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RESUMO

Esta tese tem por objeto o modelo dogmatico de Ciéncia Penal - a
Dogmatica Juridico-Penal ou Pznal - concebida como um dos paradigmas
cientificos emergentes e dominantes na modernidade que integra, como uma das
especialidades da Dogmatica Juridica, o seu projeto e trajetéria no marco cultural
onde se originou - a Europa continental - ¢ naquele para o qual foi posteriormente
transnacionalizado - como a América Latina. E se articula a partir de dois
interrogantes fundamentais: tem sido cumprida a fungfio oficialmente declarada
pela Dogmética Penal na e para a modemidade, de racionalizar a violéncia
punitiva e garantir os direitos humanos individuais na administrag@o da Justiga
Penal (seguranga juridica) em nome da qual tem pretendido historicamente
legitimar o seu ideal de Ciéncia pratica? E pelo cumprimento desta fung8o que se
explica sua marcada vigéncia na modernidade contra a secular problematizagio
da qual também tem sido objeto desde sua génese?

O eixo de gravitagio da tese radica, pois, no controle funcional do
paradigma, propondo  responder a tais interrogantes mediante uma
reinterpretagio genética da Dogmatica Penal como Ciéncia (funcionalmente
ambigua) do sistema penal sob o fio condutor das suas fun¢des declaradas
(promessas) e latentes e dos seus déficit e excessos de realizag#o.

O objetivo geral perseguido, que formulamos como hipdtese central da
investigagdo, é demonstrar que h&, no &mbito do modemo sistema penal, um
profundo déficit histérico de cumprimento da fungéio declarada pela Dogmética
Penal ao mesmo tempo em que o cumprimento excessivo de outras fungdes
(simbdlicas e instrumentais) nfo apenas distintas, mas opostas mesmo as
oficialmente declaradas , que seu proprio paradigma, latente e ambiguamente tem
potencializado desde sua génese historica. E sdo estas, desenvolvidas com éxito
por dentro do fracasso de suas fungSes declaradas, que explicam sua relago
funcional com a realidade social e sua marcada vigéncia historica. As promessas
da Dogmatica Penal ndo apenas se inscrevem na longa agenda das promessas nio
cumpridas da modemidade mas nela se inscrevem como uma perversio
matriarcal: uma eficacia inversa 4 prometida. No desdobramento desta hipétese
fundamental procuramos inventariar argumentos explicativos dos limites
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dogméticos na garantia dos direitos humanos contra a violéncia punitiva e
demonstrar, por outro lado, a profunda separagéo cognoscitiva entre Dogmatica
Penal e realidade social estabelecendo a relag@o entre seu déficit de seguranga
juridica e seu déficit epistemolégico-cognoscitivo, assinalando a prépria
funcionalidade deste dltimo e, enfim, a especificidade da crise que, por estas
contradigbes, se pode imputar ao paradigma.

A tese esta estruturada em cinco capftulos e conclusdo, segue um método
de abordagem indutivo e um método de procedimento interno comparativo e
baseia-se em pesquisa bibliografica interdisciplinar. Genericamente, enquanto a
primetra parte (capitulos I, II e IIl) trata da Dogmatica Penal desde as bases
fundacionais da Dogmatica Juridica em senfido lato e do moderno saber penal, a
segunda parte (capitulos IV e V) trata do moderno sistema penal, também desde
sua fundagdo, da relagio funcional entre Dogmatica ¢ sistema Penal e do seu
controle, fundamentando a hlpotese central e demarcando  os seus
desdobramentos.

Suas conclusdes apontam assim para uma relagio complexa e contraditéria
entre Dogmatica Penal e violéncia que a insere no trinsito da promessa de

hY

controle da violéncia punitiva & captura por esta mesma violéncia
institucionalizada no sistema penal e por uma eficacia instrumental inversa a
proinetida, acompanhada de uma eficacia simbélica das promessas: a "iluséio" de
seguranga juridica. Dai porque, embora se trate de uma analise essencialmente
interpretativa da Dogmatica Penal e ndo prescritiva do seu futuro, o escopo que a
orienta ¢ sumariar um quadro de contradigdes que, se desde o pilar da regulagéo
apontam para o sucesso, desde o pilar dos direitos humanos apontam para o
fracasso e a crise da Dogmadtica Penal e para a necessidade de uma suspensfo e

auto-critica do dogmatismo na Ci€ncia Penal.



RESUMEN

Esta tesis tiene por objeto el modelo dogmatico de Ciencia Penal — la
Dogmética Juridico penal o penal — concebida como uno de los paradigmas
cientificos emegentes y dominantes en la modernidad que integra, como una de
las especialidades de la Dogmatica Juridica, su proyecto y trayectoria en el marco
cultural en que se origin6 — Europa Continental — y en aquél para el que fue
posteriormente trasnacionalizado — como Ameérica Latina. Y se articula a partir
de dos interrogantes fundamentales: jha sido cumplida la funciéon oficialmente
declarada por la Dogmaética Penal en la y para la modemidad, de racionalizar la
violencia punitiva y garantizar los derechos humanos individuales en la
administracion de la Justicia Penal (seguridad juridica) en nombre de la cual ha
pretendido legitimar historicamente su ideal de Ciencia practica? ;jEs por el
cumplimiento de esta funcidon que se explica su marcada vigencia en la
modernidad contra la secular problematizaciéon de la que también ha sido objeto
desde su génesis?

El punto de gravitacion de la tesis radica, pues, en el control funcional del
paradigma, proponiendo contestar a tales preguntas por medio de una
reinferpretacion genética de la Dogmatica Penal como Ciencia (funcionalmente
ambiguc) del sistema penal bajo el hilo conductor de sus funciones declaradas
(promesa) y latentes y de sus déficit y excesos de realizacion. El objetivo general
perseguido, que formulamos como hipétesis central de la investigacién, es
demostrar que hay en el 4mbito del moderno sistema penal, un profundo déficit
historico de cumplimiento de la funcién declarada por la Dogmaitica Penal al
mismo tiempo en que el cumplimiento excesivo de otras funciones (simbélicas e
instrumentales) no solo distintas, sino opuestas a las oficialmente declaradas, que
su mismo paradigma, latente y ambiguamente ha potencializado desde su génestis
historica. Y son éstas, desarrolladas con éxito dentro del fracaso de sus funciones
declaradas, que explican su relacion funcional con la realidad social y su marcada
vigencia historica. Las promesas de la Dogmatica Penal no sé6lo se inscriben en la
larga agenda de las promesas no cumplidas de la modernidad sino que en ella se
inscriben como una perversién matriarcal: una eficacia inversa a la prometida. En
el desarrollo de esta hipdtesis fundamental buscamos hacer inventario de los
argumentos explicativos de los limites dogmaticos en la garantia de los derechos
humanos contra la violencia punitiva y demostrar, por otro lado, la profunda



separacion cognoscitiva entre Dogmatica Penal y realidad social estableciendo la
relacion entre sus déficit de segunidad juridica y su déficit epistemologico
cognoscitivo, sefialando la funcionalidad misma de este ultimo y, enfin, la
especialidad de la crisis que por estas contradicciones se puede imputar al
paradigma.

La tesis consta de cinco capitulos y conclusién, sigue un métédo de
abordaje indutivo y un método de procedimiento interno comparativo y se basa en
investigacion bibliografica multidisciplinar. Genericamente, mientras la primera
parte (capitulos I, II y III} trata de la Dogmatica Penal desde las bases
fundacionaies de la Dogmatica Juridica en sentido lato y del moderno saber penal,
la segunda parte (capitulos IV y V) trata del modemno sistema penal, también
desde su fundacidn, de la relacién funcional entre Dogmatica y sistema Penal y de
su control, fundamentando la hipotesis central y delimitando sus despliegues.

Sus conclusiones indican una relacion cmpleja y contradictoria entre
Dogmatica Penal y violencia que la incluye en el transito de la promesa de control
de la promesa de control de la violencia punitiva a la captura por esta misma
violencia institucionalizada en el sistema penal y por una eficacia instrumental
inversa a la prometida, acompafiada de una eficacia simbolica de las promsas: la
"ilusién" de seguridad juridica. Por eso, aunque se trate de una andlisis
esencialmente interpretativa de la Dogmatica Penal y no prescritiva de su futuro,
la intencién que la orienta se sumariar un cuadro de contradicciones que, si desde
la base de la regulacion indican el éxito; desde la base de los derechos humanos
indican el fracaso y la crisis le la Dogmatica Penal y la necesidad de una
suspension y autocritica del dogmatismo en la Ciencia Penal.



ABSTRACT

This thesis has its object in the dogmatic model of the Penal Science — the
Penal-Juridical Dogmatic — actually conceived as one of the emergent and
dominant scientific paradigms that takes part (as one of the Jundical Dogmatic
specialties), in its project and way in the cultural boundary where it came from —
the Continental Europe — and in that it was lately transnationalizated — as the
Latin America. It is articulated from two fundamental questions: has the function
officially declared by the Penal Dogmatic been fulfilled in and for the modernity,
of rationalizing the punishable violence and to support the individual human
righis in the management of the Penal Justice (Juridical Security) in the name of
which it has historically intended to legitimate its ideal of pratic Science? Is it by
the compliment of this function that we can explain its strong durability in the
modernity, against the secular problematic of which it has also been the object
since its creation?

The gravitation point of the thesis is located exactly in the functional
control of the paradigm, and it proposes to answer those questions facing a
genetic reinterpretation of the Penal Dogmatic as a Science (functionally doubtful)
of the penal system conducted by its declared (promises) and latent functions and
kv its deficit and excessive realizations.

The general objective followed, that we formulated as the central hipothesis
of the investigation, is to.demonstrate that there is, in the actual penal system, a
very deep historical deficit of the compliment of the other functions (simbolic and
instrumentals) not only distinct, but opposite of those officially declared, that its
own paradigm, latent and doubhtfully has potencialized since its historic creation.
And these are the functions, developed with efficiency inside the failure ot its
declared ones, that explain its functional relation with the social reality and its
strong historic durability. The promises of the Penal Dogmatic aren't only in the
long list of the not fulfilled modern promises, but they are in it as a change of
direction: an inverse efficacy of the one that was promised. When we unfold this
fundamental hipothesis, we try to inventory explained arguments of the dogmatic
limits in the guaranty of the human rights against the punishable violence, and we
try to demonstrate, on the other hand, the deep knowledge separation between
Penal Dogmatic and social reality, setting the relationship between its juridical
deficit of security and its epistemological-knowledge deficit, marking out this last



own funcionality and them, the especificity of the crises that for these
contradictions, can be imputed to the paradigm.

The thesis 18 structured in five chapter and a conclusion. if follows a
method of indutive attacking and a method of internal comparaive proceeding,
and it 1s based on bibliographic research of many different fields. Generically,
while the first part (chapters 1, Il and III) 1s about the Penal Dogmatic, since the
early basis of the Junidical Dogmatic "latu sensu" and of the modern penal
learning, the second part (chapters IV and V) is about the modern penal system
since its foundation too, the functional relationship between Dogmatic and Penal
system and its control, basing the central hipothesis and demarcating its many
ways of being.

The conclusions point, therefore, to a complex and contraditory relationship
between Penal Dogmatic and violence that put it in the way of the promise of the
control of the punitive violence to the capture by ths own institucionalizated
violence in the penal system and by an instrumental efficacy opposite of that one
that was promised, with a simbolic efficacy of the promises: the "illusion" of the
juridical secunity. That's why, although it 1s an essencially interpretative analysis
of the Penal Dogmatic and not prescriptive of the future, the aim that guides the
thesis, 1s to summarize a hist of contradictions that, if since the sustenance of the
humaa rights point to a failure and the Penal Dogmatic crisis and for the necessity
of a suspension and auto-critic of the dogmatism in the Penal Science.
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INTRODUCAO

1. Objeto

Esta tese tem por objeto o modelo dogmatico de Ciéncia Penal - a
Dogmatica Juridico-Penal ou Penal - concebida como um dos paradigmas
cientificos emergentes € dominantes na modernidade que integra, como uma
das especialidades da Dogmatica Juridica, o seu projeto e trajetoria no marco
cultural onde se originou - a Europa continental - ¢ naquele para o qual foi
posteriormente transnacionalizado - como a América Latina. E seu erxo de
gravitagdo radica na analise das fungbes da Dogmatica Juridico-Penal no
ambito do sistema penal do Estado moderno.

Um breve entroto se impde, neste sentido, para explicitar a
formulagdo geral do problema que condiciona € orienta o seu horizonte de
projecdo, a0 mesmo tempo em que pretende justifica-la, para a seguir
pontualizar os termos de sua tecitura: definigdo, natureza e abrangéncia
espago-temporal da analise, objetivo e hipotese geral desenvolvida, estrutura

e desenvolvimento da tese, método e instrumental tedrnico utilizados, e, enfim,



(%]

as dificuldades experimentadas e alguns esclarecimentos adicionais.

S#o trés os vetores basicos que concorrem nesta formulaglo do
problema, definigdo e justificativa da tese: a) a problematizagiio global do
projeto da modernidade € da Cié€ncia, que embora escapem a uma
tematizag@o no interior deste trabalho, necessitam ser refendos pelo tributo
acima assinalado; b) a problematizagdo global dd paradigma dogmaético de
Ciéncia Juridica c) a problematiiaqﬁo do moderno sistema penal sendo estas
duas ultimas, todavia, amplamente desenvolvidas no seu interior.

2. Formulacio do problema e justificativa

SOUSA SANTOS, que tem vindo a desenvolver uma das mais
expressivas andlises interpretativas da modernidade, sua trajetoria e cnise,
caracteriza-a como um projeto socio-cultural complexo, ambicioso €
revchuciondrio, mas témbém internamente ambiguo.

Trata-se de um projeto ambicioso pela magnitude das promessas
sendo marcado por uma profunda vocagdo racionalizadora da vida individual
\c coletiva e neste sentido caracterizado, em sua matriz, pela tentativa de um
desenvolvimento equilibrado entre “"regulagéo” e "emancipagio humana”, os
dois grandes pilares em que sc assenta.] Mas, por isso mesmo, aparece tdo
apto a variabilidade quanto propenso a desenvolvimentos contraditonios. Pois,

enquanto as exigéncias de regulagdo apontam para o potencial do projeto

1. O pilar da regulagio constitui-se do principio do Estado (formulado destacadamente por
HOBBES), do principio do mercado (desenvolvido particularmente por LOCKE e
ADAM SMITH); e do principio da comunidade (que inspira a teoria social e pohuca de
ROUSSEAU).O pilar da emancipagio estd constituido pela articulagiio entre trés 16gicas
ou dimensGes de racionalizacdo e secularizagio da vida coletiva, tal como identificadas por
WEBER: a racionalidade moral-pratica do Direito moderno; a racionalidade cognitivo-
instramental da ciéncia € da técnica modernas € a racionalidade estético-expressiva das
artes € da hteratua modernas.(SOUSA SANTOS, 19893, p.225 ¢ 1991, p.23)



para os processos de concentragdo e exclusdo; as promessas emancipatonas e
as logicas ou racionalidades construidas para sua realizagdo apontam para
suas potencialidades em cumprir, contraditoriamente, certas promessas de
justiga, autonomia, solidariedade, identidade, liberdade ¢ igualdade. (SOUSA
SANTOS, 1989a, p.225; 1990, p.3 € 1991)

Assim, "se por um lado, a amplitude de suas exigéncias abre um
extenso horizonte para a inovagdo social e cultural, por outro lado a
complexidade de seus elementos constitutivos faz com que o excesso de
satisfagdo de algumas promessas assim como o déficit de realizagéo de outras
seja dificilmente evitavel. Tal excesso e tal déficit estdo inscritos na matriz
deste paradigma.”" (SANTOS, 1989a, p.240-1)

Neste final de século ¢ possivel concluir, pois, que

“Tanto o excesso como o déficit de realizagdo das promessas
historicas explica nossa dificil situagdo atual que aparece, na
superficie, como um periodo de crise, mas que, em um nivel mais
profundo, constitui um periodo de transigdo. Desde o momento em
que todas as transigdes s@o parcialmente visiveis e parcialmente
cegas, resulta impossivel designar com propriedade nossa situagdo
atual. Provavelmente isto explica porque a inadequada
denominag@o ‘pos-moderna’ se tornou tdo popular. Mas pela
mesma razdo este nome é auténtico na sua inadequagdo." (SOUSA
SANTOS, 1989a, p.223)

Assim sendo, estamos perante uma situagdo nova que, a falta de
melhor nome se pode designar por transigdo poés-moderna.

Seja como for, se um novo paradigma socio-cultural esta a emergir
nas sociedades do capitalismo avangado, sob os sintomas de crise que a
modernidade parece inexoravelmente emitir, o contexto de oposigdo e
justaposigéo entre o moderno € o "pds-modemo" testemunha antes de mais
nada a necessidade de se revisitar as proprias promessas da modernidade e

avaliar os seus déficit e excessos de realizagdo, com os quais esta crise tem



preliminarmente a ver.

E dado que a modernidade creditou 4 Ciéncia ¢ ao Direito um lugar
central na instrumentalizagéo do progresso e do seu projeto emancipatdnio,
no qual os "direitos humanos aparecem como uma das principats promessas”
o reencontro com o desempenho instrumental da Cié€ncia aparece, no balango
deste final de século, como uma exigéncia de importincia fundamental.
(SOUSA SANTOS, 1989b, p.3 € 1991, p.23).

Nesta perspectiva

"O ponto de partida do diagnostico da Ciéncia moderna como

problema reside na dupla verificagdo de que os excessos da

modernidade que a Ciéncia prometeu corrigir, ndo s6 ndo foram

corrigidos, como ndo cessam de se reproduzir em escala cada vez

maior, e que os défices que a Ciéncia prometeu superar, ndo so

ndo foram superados, como se multiplicaram e agravaram. Acresce

que a Ciéncia ndo se limitou a ser ineficaz e parece, pelo contrario,

ter contribuido, como se de uma perversdo matriarcal se tratasse,

para o agravamento das condigbes que procurou aliviar."(SOUSA
SANTOS, 1991, p.25)

~ Como se insere o0 modelo dogmatico de Ciéncia Penal no projeto da
moucrnidade?

Na medida em que o Estado aparece como um componente
fundamental do pilar da regulagio ao mesmo tempo em que o reconhecimento
do homem como sujeito de direito e os direitos humanos aparecem como uma
exigéncia fundamental do pilar da emancipagéio, o projeto da modernidade se
vé confrontado, desde o 1nicio, com & necessidade de equilibrar o poder
monumental do Estado cenfralizado com a subjetividade atomizada dos
individuos livres e iguais perante a lei e de cuja tentativa a teoria politica
liberal aparece como a maxima expressio.

Dai que o poder penal do Estado moderno aparega recoberto de

limites garantidores do individuo consubstanciados nos principios



constitucionais do Estado de Direito e do Direito Penal (e Processual Penal)
liberal e que um principio fundamental scja a exigéncia da generalizaglo ¢
" igualdade no funcionamento da Justica penal em que se este poder se
institucionaliza.

No ambito da Justica Penal a garantia dos direitos humanos
assume, entdo, um significado as avessas: ndo sc trata de realiza-los ou
~ solucionar os conflitos a eles relativos, mas de impedir a sua violagéo ali onde
intervenha a violéncia punitiva institucionalizada: a  dualidade
regulagdo/emancipagdo se traduz na exigéncia de um controle penal com
seguranca juridica individual.

A Dogmatica Juridico-Penal representa, precisamente, o paradigma
cientifico que emerge na modernidade prometendo assegurar aquele equilibrio
limitando esta violéncia e promovendo a seguranga juridica. O méaximo
contributo que pode prestar ao pilar da emancipagio €, portanto, o tributo do
garantismo.

| Consolidando-se  historicamente na Europa continental desde a
segunda metade do século XIX como um desdobramento disciplinar da
Dogmatica Juridica, ela é assim  concebida, pelos penalistas que
protagonizaram e compartilham do seu paradigma (auto-imagem) como "a"
Ciéncia do Direito Penal que, tendo por objeto o Direito Penal positivo vigente
em um dado tempo e espago e por tarefa metddica (imanente) a construgdo de
um sistema de conceitos elaborados a partir da interpretagio do material
normativo, segundo procedimentos intelectuais (16gico-formais) de coeréncia
interna, tem uma fungdo essencialmente pratica: racionalizar a aplicagdo
judicial do Direito Penal.

Desta forma, na sua tarefa de elaboragéo técnico-juridica do Direito
Penal vigente a Dogmatica, partindo da interpretagdo das normas penais



produzidas pelo legislador e explicando-as em sua conexéio interna,
desenvolve um sistema de teorias e conceitos que, resultando congruente
com as normas, feria a fungdo de garantir a maior uniformizagéo e
previsibihdade possivel das decisbes judicials e, conseqgilentemente, uma
aplicag@o igualitiria (decisGes iguais para casos iguais) e justa do Direito
penal que, subtraida a arbitrariedade, garanta essencialmente a seguranga
juridica e, por extensdo, a justiga das decisGes.

Enquanto metaprogramagdo do Direito Penal positivo, a Dogmatca
Penal constroi assim toda uma arquitetdnica tedrica e conceitual que,
consubstanciada em requisitos objetivos € subjetivos para a imputagdo de
responsabilidade penal pelos juizes e tribunais, objetiva vincular o horizonte
decisorio 4 legalidade penal e ao Direito Penal do fato-crime; ou seja, vincular
as decisbes judiciais & lei e 4 conduta do autor de um fato-crime, objetiva e
subjetivamente considerada em relagdo a este e exorcizar, por esta via, a
submissio do imputado & arbitrariedade judicial.

Sédo duas, assim, as grandes promessas da Dogmatica Penal na e
para a modemidade, estreitamente relacionadas. E que na sua promessa
cpistemolégicaodc constituir-se "na" moderna Ciéncia do Direito Penal esta
contida uma promessa funcional que condiciona, essencialmente, a
identidade de seu paradigma. Trata-se de uma promessa bifronte que,
orientada por uma matriz lberal, credita a Ciénéia Penal uma fungéo
instrumental racionalizadora/garantidora.

E ¢é precisamente em nome da seguranga juridica, que aparece no
discurso dogmatico como a idéia-sintese de suas promessas que tem
pretendido justificar, historicamente, a importéncia de sua ja secular existéncia
e o seu ideal de Ciéncia. E ao mesmo tempo em que o discurso da seguranga

juridica aparece fortemente enraizado e consolidado  na mentalidade



dogmatica em geral considera-se, @ contrdrio sensu, que a auséncia de uma
Dogmatica Penal implicaria o impéno da inseguranga juridica.

Revisitar suas promessas significa entio indagar. mas, em que
medida tem sido cumpridas as fungdes declaradas da Dogméfica penal na
trajetéria da modernidade? tem a Dogmatica penal conseguido garantir, com
sua metaprogramagdo, os direitos humanos individuais contra a violéncia
punitiva? tem sido possivel controlar o delito com igualdade ¢ seguranga
juridica? encontra congruéncia na praxis do sistema penal o discurso
garantidor  secular em nome do qual a Dogmética Penal fala e pretende
legitimar o seu proprio ideal de Ciéncia? E é pelo cumprimento da fungdo
racionalizadora/garantidora declarada que se explica a vigéncia historica da
Dogmatica Penal ou ela potencializa e cumpre fungoes distintas das
prometidas?

Tais sdo as questdes centrais que a tese objetiva responder, cuja
opedo a insere no Ambito de um controle funcional da Dogmatica Penal.

Situado o universo desta problematizagfio global do projeto da
modernidade na qual inserimos a Dogmatica Penal situemos o universo da
problematiza¢io do paradigma dogmaético, genericamente considerado, cujo
balango constitui o segundo eixo na defini¢do e justificativa desta tese.

E que paralelamente & sua marcada vigéncia - na comunidade
cientifica, no Poder Judiciario e nas Escolas de Direito, seus principais locus
institucionais de sustentac¢io - a Dogmatica Juridica, globalmente considerada,
convive desde sua génese com uma marcada problematizagdo, em cujo
universo ¢ possivel individualizar, sem prejuizo de outros, trés grandes
argumentos dominantes e recorrentes: a) o de sua falta de cientificidade, que
interpela sua promessa e identidade epistemologica ; b) o de sua separagdo da

realidade social decorrente de seu excessivo formalismo, que interpela sua



identidade metodologica ; e ¢) o de seu conservadorismo ou de sua
instrumentalizagdo politica conservadora do sfatus quo social, que confronta
sua identidade funcional,

O primeiro argumento, que gravita em torno da indagagéo se "a
Dogmatica é ou ndo uma Ciéncia e de que Ciéncia se trata” e tem ocupado um
lugar central no &mbito de uma Metadogmatica, tem sido sustentado
sobretudo mediante a contrastagdo do modelo dogmatico com o modelo
positivista de Ciéncia, a partir da qual se procura desqualificar a cientificidade
da Dogmatica Juridica por ndo satisfazer ds exigéncias epistemologicas deste
modelo. Trata-se, portanto, de um controle epistemologico da Dogmatica
Juridica fundado no paradigma nas Ciéncias naturais.

O segundo argumento, centrado no formalismo do método
dogmatico e na supervalorizagdo que ele encerra dos aspectos logico-formais
do Direito, em detrimento de sua materialidade social, tem enfatizado a
separagdo entre Dogmatica Juridica e realidade social. O terceiro, enfim, tem
acentuado a instrumentalidade do paradigma na legitimagdo das relagdes de
dominagio capitahista em que o Direito se insere.

Mas, se a recorrénéia historica desta critica, € uma evidéncia muito
forte de que a Dogmatica é um paradigma geneticamente problematico; a
sobrevivéncia dogmatica secular contra e apesar dela confere procedéncia a
uma tese basica do funcionalismo: toda instituigdo de marcada vigéncia - no
caso, um paradigma cientifico - é tal porque e enquanto cumpre alguma
fungdo social, porque e enquanto mantém uma conexdo funcional com a
realidade social.

Rewisitando esta critica e projetando-a para o campo da Dogmatica

Penal, extraimos do seu universo as seguintes indicagoes:



-

a) Ha uma sobreprodugio do controle epistemologico € uma
suprodugdo do controle funcional da(s) Dogmaitica(s) Juridica(s). A um
excesso de questionamento da sua promessa epistemologica (Trata-se a
Dogmatica Juridica, efetivamente, de uma Ciéncia?) corresponde um profundo
déficit histérico de questionamento de sua promessa funcional (Tem a
Dogmatica cumprido sua declarada fungdo racionalizadora da praxis do
Direito?) que é, a nosso ver, a promessa fundamental.

Pois, na medida em que a Dogmaética € uma Ciéncia intrinsecamente
empenhada numa fungdo pritica imediata e esta instrumentalidade
condiciona o seu proprio modelo de Ciéncia (1dentidade epistemologica) ao
mesmo tempo em que pretende justificé-lo, € o controle funcional, ndo apenas
pelo seu déficit historico, mas porque mais rico em conseqiiéncias para o
paradigma que deve assumir a centralidade. Assim, a0 invés de se tentar
desqualificar a cientificidade da Dogmatica Juridica, precisamente, dentre
outros argumentos, porque se trata de uma Ciéncia pratica, antes que uma
Ciéncia de conhecimento em sentido estrito, o fundamental € realizar o seu
controle epistemologico por dentro desta instrumentalidade declarada, o Gnico
que pode conduzir a deslegitimagéo de seu modelo;

b) A Dogmatica Juridica encontra-se cognoscitiva ou teoricamente
separada da realidade social, mas funcionalmente ndo. E € a sua relagéo
funcional com a reahdade que explica sua marcada wvigéncia histonca.
Conseqiientemente esta somente pode ser apreendida a partir das fungdes

realmente cumpridas na realidade social2,

2 Nesta reinterpretagio negadora da scparagio entre teoria ¢ pritica ¢ afirmadora da
funcionalizagio pratica da teoria, que cumpre um papel fundamental na definigdo da tese,
nos inspiramos particularmente numa obra de PEREZ PERDOMO (1978).
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c) A critica politica tem revelado uma funglio latente, néio
declarada, de legitimagéo, cumprida pela Dogmatica Juridica.

Por outro lado, se a necessidade de resgatar o controle funcional
das promessas dogmaticas (fungdes declaradas) cresce em importincia face a
sua subprodugdo ela se apresenta particularmente relevante no campo da
Dogmatica Penal por ser, dentre os desdobramentos disciplinares da
Dogmatica Juridica, o que circunscreve o campo de maior vulnerabilidade: o
da garantia dos direitos humanos no sistema da Justiga Penal, ou seja, contra
a vioJéncia fisica institucionalizada.

Enfim, como a relagio funcional da Dogmatica Penal ¢ com o
sistemna penal - uma vez que elaborou promessas para serem efetivadas em
seu a”tmbito‘- a andlise deste, em especial de seu real funcionamento, assume
o posto de referencial basico no controle funcional da Dogmatica Penal.

Impde-se, neste sentido, a necessidade de uma analise relacional
apta a comparar a programagdo normativa e a metaprogramagio dogmatica do
Direito Penal para o cumprimento das promessas com a operacionalidade do
sistema penal enquanto conjunto de agSes e decisdes e, em especial, com as
decisbes judiciais. Pois ¢ esta analise contrastiva que possibilita emitir juizos
de (in)congruéncia entre operacionalidade ("ser") e programagio ("dever-ser")
do sistema penal; ou seja, verificar se o sistema opera ou ndo no marco
daquela programagio e, em especial, se as decisdes judiciais sdo, de fato,
pautadas pela metaprogramagdo dogmatica e, por extensio, igualitarias,
seguras € justas.

E € precisamente um saber especifico e problematizador do sistema
penal, consubstanciado pela critica historiografica,  sociologica e
criminolégica e cujo desenvolvimento culmina numa ‘"revolugdo de

paradigma" em Cniminologia, que vimos consolidar-se no campo penal desde a
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década de 60.

Passando, pois, do universo da problematizagio genérica do
paradigma dogmaético para o universo da problematizagiio especifica do
sistema penal chegamos aqui ao terceiro vetor basico assinalado.

Pois s@o os resultados desta critica sobre a génese, estrutura,
operacionalidade e fungdes do sistema da penal, entendido como subsistema
de controle social (controle sécio-penal), os resultados aptos a deslocar a
centralidade do controle epistemologico fundado na contrastagdo do modelo
dogmatico com as Ciéncias naturais para um controle epistemologico-
funcional fundado nos resultados das Ciéncias sociais, pois € esta a arena de
sua maternializagéo.

E a projegio destes resultados para a problematizagéo especifica da
Dogmatica Penal, que ja é um caminho aberto por criminélogos e penalistas
criticos, tem potencializado novos argumentos e uma nova consisténcia para
individualizar seus especificos problemas e limitagdes, agudizando o acimulo
da critica historica & Dogmatica Juridica - que também sobre ela paira,
enquanto um de seus desdobramentos disciplinares - ¢ gerando hoje ndo
apenas um quadro desconcertante para a sua vigéncia, mas um quadro em
que aquele acimulo parece ter chegado ao seu esgotamento, um quadro que
sugere um paradigma em crise.

E tal é o saber que, mais do que orientar a definigio desta tese,
assumimos como marco teorico para a analise do sistema penal e o controle
da Dogmatica Penal, na esteira deste caminho ja entreaberto.

Em suas grandes linhas, tal critica evidencia, precisamente, que o
sistema penal é um dos Jocus em que o desenvolvimento contraditorio da
modermnidade vem a se materializar com intensidade, buscando uma explicagdo

global para tal desenvolvimento que remete a distingdo entre fungdes
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declaradas e fungdes latentes e reais potencializadas desde a fundagéo do
sistema.

Dai a convergéncia de suas premissas problematizadoras do
sistema penal com aquelas do projeto da modernidade acima assinaladas e de
cuja convergéncia e resultsados - retemos, por sua vez, duas indicagSes
fundamentais:

a) Ao mesmo tempo em que a Dogmatica Penal se insere
oficialmente no projeto da modernidade como uma Ciéncia instrumental para
a realizagdo de uma das suas principais promessas € expressa a sua
vocagdo racionalizadora ela se insere, igualmente, na sua ambigiiidade interna
e potencialidade de seu desenvolvimento contraditério que se matenializa
particularmente no sistema penal;

b) A Dogmatica Penal integra o projeto e a trajetdria da
modernidade n#o apenas como uma Ciéncia do Direito Penal, isto ¢, como
uma insténcia cientifica externa "sobre" ele, mas como uma instincia interna
do sistema penal e, enquanto tal, ¢ co-constitutiva de sua identidade e integra
o seu real funcionamento e desenvolvimento contraditorio, inserindo-se

naquele diagndstico da Ciéncia moderna como problema.

3. Defini¢ao, natureza e abrangéncia espago-temporal da anilise

Com base no exposto, procuramos responder aos interrogantes
originannamente  formulados mediante uma analise interpretativa da
Dogmatica Penal como Ciéncia (funcionalmente ambigua) do sistema penal
sob o fio condutor das suas fun¢des declaradas (promessas) e latentes e dos

seus déficit e excessos de realizagdo. O que reivindica partir, coerentemente
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com a formulagdo enunciada, das bases fundacionais do paradigma
dogmitico e do proprio sistema da Justica Penal. Pois ¢ somente este
reencontro que possibilita captar as contradicdes que, estando na base da
relagdo funcional _Dogmatica-sistema penal condiciona a sua trajetoria
historica. Neste sentido, o fio condutor da anlise é apontar a contradigéo
que marca geneticamente a Dogmatica penal entre promessas humanitarias
garantidoras e a captura por exigéncias reguladoras do sistema penal, a partir
da qual se desnudam suas func¢des latentes.

A perspectiva assumida é, pois, a de que avresposta aquelas questdes
originarias e a compreensdo da situagdo presente da Dogmatica Penal e dos
desafios que esta hoje interpelada a responder demandam mais do que nunca
revisitar o paradigma desde suas bases fundacionais. Pois, se € verdade que a
modernidade ndio pode fornecer a solugdo para os problemas de nosso tempo
histérico, "nio é menos verdade que somente ela permite pensa-la.”
(SANTOS, 1991, p.27)

Reinterpretar a Dogmatica Penal nestes termos implica assim uma
tentativa de ler o paradigma com uma insergdo distinta da tradicional. Implica
redescobrir nele potencialidades humanistas e virtualidades. Mas implica
também falar de poder, violéncia e dominagdo enquanto elementos que
embora sistematicamente neutralizados e recusados pela sua vocagdo
racionalizadora lhe imprimem significagdo plena.

Se a opgdo por uma tal andlise interpretativa ja deixa antever a
natureza globalizante de nossa investigagio baseada, se antecipe, em
pesquisa bibliografica interdisciplinar, esta opgdo conduz a esclarecimentos
acerca de sua abrangéncia espago-temporal. Sdo duas, neste sentido, as

questdes a ponderar.



14

Em primeiro lugar é necessdrio considerar que a matriz onginaria
do paradigma dogmético de Ciéncia Juridica e Juridico - Penal em particular
encontra-se na Alemanha sendo posteriormente recebida em outros Estados
da Europa continental (Italia, Espanha, Portugal, Grécia, Holanda efc.) ¢ da
América Latina (Brasil, Argentina, Costa Rica, Peru, Venezuela etc.) gozando
portanto de uma marcada vigéncia nesta regiio do centro e da penferia do
capitalismo mundial. -

Isto estd a indicar que existe um potencial universalista do
paradigma dogmético, que lhe permite funcionar contextualizadamente e fora
do lugar do origem; ou seja, para além da histdéria interna da Aménica Latina
em relagdo ao Eurocentro e da histéria interna de cada Estado integrante de
ambas as regibes. Pois, tanto a Aménca Latina quanto a Europa, apesar de
sua evidente unidade continental, ndo podem ser vistas como blocos
monoliticos. Em especial, hd também uma periferia no interior da propria
Europa, que pode ser vista como uma semi-periferia do poder planetario
(Portugal, Grécia, Espanha).

Em segundo lugar, constatagéo analoga se impJe relativamente ao
modelo de sistema juridico e de sistema penal (como parte integrante daquele)
da modernidade, cujo potencial universalista o atesta sua marcada vigéncia no
conjunto das sociedades capitalistas.

Desta forma, embora a apreensdo da diversidade regional e
contextual no funcionamento dos sistemas penais € da Dogmatica Penal seja
um problema que ndo pode ser abordado senfio historicamente a apreensio
da universalidade estrutural de seu funcionamento como "modelos"
hegeménicos que sdo, é um problema que s6 pode ser abordado tebrica e
globalmente. E esta universalidade esta dada: a) pela existéncia de uma logica

de operacionalizagéo dos sistemas penais que, embora submetida a vanagdes
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regionais € contextuais aparece como qualitativamente comum  nas
sociedades capitalistas, b) pela existéncia de fungbes comuns que, embora
submetidas a diferentes apropriagdes regionais e contextuais, aparece como 0O
fundamento dos sistemas penais nas sociedades capitalistas; ¢) pela mnsergéo
geral da Dogmatica Penal na 16gica de operacionalidade do moderno sistema
penal.

A propria natureza da  investigagdo, ao partir das bases
fundacionais da Dogmatica ¢ do sistema penal, e eleger como marco teorico
para o seu controle funcional um saber descontrutor que, embora também
recebido na América Latina, ¢ enraizado no capitalismo central, impde este
marco como seu referencial de gravitagdo. Desta forma embora ela pretenda
abranger, pelos motivos expostos, também a vigéncia da Dogmatica Penal na
América Latina é fundamental assinalar que segue uma orentagio centro-
perniferia.

E fundamental também aduzir que a analise tem por referencial a
vigéncia regular da Dogmatica no marco ao qual seu proprio discurso se
vincula: a normalidade da vigéncia do Estado de Direito. Pois os regimes de
excegdo, sejam os fascismos, .nazismos ou ditaduras européias e latino-
americanas colocaram a vigéncia da Dogmatica Penal ao que tudo indica,

total ou parcialmente sob suspenséo.
4. Objetivo e hipotese geral

O objetivo geral perseguido, que formulamos aqui como hipdtese
central da investigagdo, é demonstrar que ha, no &mbito do sistema penal, um
profundo déficit historico de cumprimento das fungbes declaradas da

Dogmatica Penal ao mesmo tempo em que o cumprimento excessivo de
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outras fungdes (simbdlicas e instrumentais) ndo apenas distintas, mas opostas
as oficialmente declaradas, que seu préprio paradigma, latente e
ambiguamente tem potencializado desde sua génese historica. E sfo estas,
desenvolvidas com éxito por dentro do fracasso de suas fungbes declaradas,
que explicam sua relagdo funcional com a realidade social ¢ sua marcada
vigéncia historica. As promessas da Dogmatica Penal néo apenas se inscrevem
na longa agenda das promessas néo cumpridas da modernidade mas na
propria "perversio matriarcal” da Ciéncia moderna.

; No desdobramento desta hipotese fundamental procuramos
inventariar argumentos explicativos dos limites dogmaticos na garantia dos
direitos humanos contra a violéncia punitiva e demonstrar, por outro lado, a
profunda separagio cognoscitiva entre Dogmatica Penal ¢ realidade social
estabelecendo a relag@o entre seus déficit de seguranga juridica e seu déficit
epistemologico-cognoscitivo, assinalando a propria funcionalidade deste
Gltimo e, enfim, a especificidade da crise que, por estas contradigGes, se pode
imputar ao paradigma.

As conclusdes da tese apontam assim para uma relagéo complexa e
contraditéria entre Dogmatica Penal e sistema penal que a insere no trinsito
da promessa de controle da violéncia punitiva & captura por esta mesma
violéncia institucionalizada no sistema penal e por uma eficacia instrumental
inversa a prometida, acompanhada de uma eficacia simboélica das promessas:
a "tlusdo” de seguranga juridica. Dai porque, embora se trate de uma analise
essencialmente interpretativa da Dogmatica Penal e ndo prescritiva do seu
futuro, o escopo que a orienta ¢ sumanar um quadro de contradigbes que, se
desde o pilar da regulagdo apontam para o sucesso, desde o pilar dos Direitos
Humanos apontam para o fracasso e a crise da Dogmatica Penal e para a

necessidade de uma suspensdo e auto-critica do dogmatismo na Ciéncia Penal.
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Seu escopo passa, neste momento conclusivo final, de interpretativo a
transformador.

Nesta perspectiva as preocupagdes que a orientam ndo s#o
inovadoras. Ela insere-se num caminho ja secularmente inaugurado
relativamente & Dogmatica Juridica em geral e hoje especialmente percorrido
por criminodlogos e penalistas criticos relativamente 4 Dogméatica Penal,

pretendendo engrossar as fileiras dos esforgos nesta diregdo.
5. Estrutura e desenvolvimento da tese

A constelagio de subtemas e problemas tratados ao longo desta
analise - que o sumario por sua vez ilustra - ndo podem ser cobertos nos
limites desta introdugfo. Uma visfio panorimica do seu desenvolvimento
todavia se impde neste lugar.

A tese esta estruturada em cinco capitulo sucedidos de conclusdo.

No primeiro capitulo reconstituimos a configuragfo do paradigma
dogmatico de Ciéncia Juridica em perspectiva historica, situando as herangas
e matrizes que o condicionam e a identidadc (metodologica, ideologica e
funcional) estrutural que, ao longo desta configuragéo, fo1 assumindo. O que
significa produzir uma estilizagdo da estrutura ¢ fungdo do paradigma desde
suas bases fundacionais até a sua maturidade. E no final deste capitulo que
situamos os eixos recorrentes da critica historica & Dogmatica Juridica nos
centrando no problema da sua identidade epistemologica e do déficit  de
controle funcional da(s) Dogmatica(s) Juridica(s).

No segundo, reconstituimos a consolidagdo  do paradigma
dogmatico na Ciéncia Penal paralelamente a consolidagdo do paradigma

etiologico de Criminologia e a relagdo primana entre ambos (e a Politica
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Criminal) no marco do modelo integrado de Ciéncia Penal que oficialmente se
consolida na modernidade, partindo de uma reconstituigio do moderno saber
penal em sentido lato que remonta & reforma penal iluminista ¢ & Escola
Classica. Abordamos assim -a trajetoria que vai da Filosofia (saber classico) a
Ciéncia do Direito Penal (saber dogmatico) e da Crnminalidade (saber
criminolégico) e a construgdo de um Direito Penal do fato-crime ¢ de um
Direito Penal do autor que esta trajetoria deixa como legado, acentuando
como a consolidagdo da Dogmatica Juridico-Penal se da, por um lado, na
esteira de um paradigma genérico de Dogmatica juridica ja constituido mas,
por outro lado, como ¢ tributana de herangas e problematicas especificas do
campo penal em que se insere. Dai que a Dogmatica Juridico-Penal seja
marcada por uma dependéncia paradigmatica a0 mesmo tempo em que por
uma relativa autonomia decorrente desta especificidade.

No tercetro capitulo reconstituimos, pois, sua especifica identidade
(epistemologica, metodologica, funcional e ideoldgica), demarcando suas
fungdes declaradas (auto-imagem funcional) e horizonte de projegdo; ou seja,
a metaprogramagdo dogmatica do Direito Penal construida para o
cumprimento destas fung¢des, assinalando que ela contém, a um sé tempo, um
codigo tecnologico e um c6digo ideologico-legiimador. Situamos, a seguir, o
universo da critica interna & Dogmatica Penal, centrada no sistema do crime,
e da critica externa ao nivel politico e metodoldgico aqui ja referidas,
finalizando com as tendéncias contemporaneas no sistema do crime.

No quarto, deslocamos a abordagem da Dogmatica para o sistema
penal. Caracterizamos inicialmente o moderno sistema penal e suas
estratégias' de legitimag&o. Situamos, a seguir, a trajetdoria do "impulso
desestruturador”, isto €, a emergéncia de um saber critico e deslegitimador do

moderno sistema penal e a "revolugdo de paradigma" que ela arrasta consigo,
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mediante a qual a Criminologia se transforma de uma Ciéncia das causas da
criminalidade (paradigma etiolégico) em uma Ciéncia da criminalizagio
(paradigma da reagdio social), ocupando-se hoje, especialmente, do controle
socio-penal e da andlise da estrutura, operacionalidade e reais fungdes do
sistema de penal, que veio a ocupar um lugar cada vez mais central no interior
do objeto da investigagdo criminologica. Apds situar a desconstrugéo
epistemologica, entiio operada, do paradigma etiologico de Criminologia,
situamos o horizonte de uma nova relagédo (secundana) entre Dogmaética e
(nova) Criminologia na qual esta é assumida, juntamente com a historiografia
do sistema penal, como marco teorico para a analise do sistema penal e o
controle epistemolégico - funcional da Dogmatica Penal, cujas bases de
realizagdo pontualizamos ao final do capitulo.

No quinto e ultimo capitulo analisamos a configuragéo,
operacionalidade e fungdes do moderno sistema penal, no marco do sistema
social capitalista e realizamos o controle epistemologico-funcional da
Dogmatica Penal com base naquele saber, pontualizando a contrastagéo entre
o funcionamento do sistema penal e metaprogramagdo dogmatica para o
cumprimento das suas promessas , fundamentando a hipotese central da tese e
seus desdobramentos. As conclusdes sintetizam os resultados fundamentais

desta contrastagio.
6. Método, instrumental tedrico e esclarecimentos adicionais

O método de abordagem adotado ¢ o indutivo no sentido que lhe
confere ALVES (1983, p.114 e 116)) segundo o qual a indugdo "é uma forma
de argumentar, de passar de certas proposigdes a outras;(...) ¢ uma forma de

pensar que pretende efetuar, de forma segura, a passagem do visivel ao



requer, uma tarefa muito ardua e necessariamente aproximativa e inacabada.

Por outro lado, se o que nos propomos a fazer ¢ uma anélise
interpretativa globalizante e exploratoria das fungdes da Dogmatica Penal que
explicam sua marcada vigéncia ndo h4 como escapar ao consideravel grau de
abstragdo que esta opgdo implica. Enfim, o 6nus da horizontalidade é,
também, o déficit da verticalidade analitica - ja que muitas das questdes
apontadas certamente ndo puderam receber o tratamento merecido.

Seja como for, como se trata de fazer uma interpretagdo em
perspectiva historica, procurando apontar as relagdes a ter em vista e ndo uma
"histéria de" o panorama pode, como ensina ECO (1983, p.10), "afigurar-se
um tanto desfocado, incompleto ou de segunda méo". | |

Em cada capitulo priorizamos determinados autores representativos
das disciplinas pesquisadas, em razdo da expressividade, importincia e
convergéncia da sua contribuigdo para a analise proposta e neste sentido
estamos conscientes de ter inflacionado alguns em detrimento de outros do
universo pesquisado. £ necessario esclarecer. contudo, que as contribuigdes
recolhidas ndo implicam, na tese, a subscrigdio integral de suas respectivas
teorias, o que gerarna incompatibilidades internas insanaveis.

Por outro lado, as inimeras definigdes conceituais para as quais o
texto desta tese remeteu ndo devem ser vistas como definigdes "essencialistas”,
mas como defini¢des operacionais ao seu desenvolvimento.

Priorizamos as citagbes diretas, ndo obstante reconhecer seu peso
talvez demasiado no texto, pela sua importdncia na argumentagdo ¢ o seu
valor informativo

Todas as citagdes diretas e indiretas em idioma estrangeiro, foram
traduzidas para o idioma nacional do idioma em que se encontravam na fonte

consultada, o qual pode ser verificado pela referéncia que acompanha as
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invisivel." Assim, sempre que se passa do particular para o geral, amplia-se o
conhecido, para ir ao encontro de um argumento ampliativo. "O raciocinio
indutivo caracteriza-se, pois, por passar do conhecido ao desconhecido, do
vistvel ao invisivel "

Se a unica estratégia metodologica utilizada é, como ja refendo, a
'pcsquisa bibliografica interdisciplinar, cumpre agora pontualizar tais fontes e
como sdo utilizadas em face do método.

Genericamente, pois, enquanto a primeira parte da tese se ocupa da
Dogmatica Juridica e Juridico-Penal (capitulos LII e III) a segunda (capitulos
IV e V) se ocupa do sistema penal e do controle funcional baseado na analise
contrastiva.

No movimento deste método ela desloca-se, pois, da descrigdo do
saber, desde seu discurso declarado, "visivel", utilizando como fonte o propro
saber descrito e contribuigdes provenientes da Epistemologia, da Filosofia,
Teoria e Sociologia Juridicas e da Teoria Politica; 4 descrigéio do poder e do
sistema penal, em cujo marco é possivel controla-lo e expor seus potenciais
funcionais latentes, "invisiveis", com base, entdo, no saber ja4 indicado: a
historiografia do sistema penal, a Criminologia da reagdo social e a
Criminologia e o Penalismo criticos. Dai se evidencia que o método de
procedimento seguido €, por sua vez, 0 comparativo.

O campo, por outro lado, das dificuldades experimentadas ¢ dos
proprios limites da analise proposta acaba por se desenhar no mesmo
movimento de sua enunciagdo. Pois é na sua natureza mesma, tedrica
interdisciplinar e globalizante que eles radicam.

Se romper com o mondlogo que a unidisciplinariedade e a
especializagdo impde é cada vez mais necessario e conseqiente, a busca do

didlogo interdisciplinar é, pela multiplicidade de leituras e dominios que
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citagoes.
Na relagéo bibliografica final constam, além das obras diretamente
citadas no texto, aquelas que, embora ndo citadas, integraram o universo

pesquisado, concorrendo de algum modo para a sua realizagéo.



CAPITULO1

CONFIGURACAO E IDENTIDADE DA DOGMATICA
JURIDICA

1. Introdugao

Como ponto de partida de nossa andlise sobre o paradigmal
dogmatico de Ciéncia Penal (Dogmatica Juridico-Penal ou Dogmatica Penal),
impSe-se como tarefa preliminar reconstituir a configuragéo e identidade do

1 Do grego "parideigma” para o latim “"paradigma”, o signo ¢ traduzido, num dos mais

importante dicionarios brasileiros da lingua portuguesa (1986, p.1265) por "modelo,
padrao, estalio”.
Empregamos contudo o signo no sentido, j& classico, que The imprimiu KUHN (1979,
p.219), segundo o qual "um paradigma ¢ aquilo que os membros de uma comunidade
cientifica partilham. E, inversamente, uma comunidade cientifica consiste em homens que
compartitham um paradigma.” Uma melhor explicitagdo deste conceito encontra-se no
final deste capitulo sob o item "7.2". O signo "matriz" serd usado, por sua vez, para
designar um "modelo”, apenas, ou um "modelo que condiciona algo”.
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paradigma dogmético de Ciéncia JuridicaZ (Dogmética Juridica) em sentido
lato, pelo menos por dois motivos fundamentais.

Em primeiro lugar, porque o paradigma dogmético nfio ¢ uma
peculariedade da Ciéncia Penal. Trata-se de um paradigma referido a um
modelo geral de Ciéncia Juridica e do qusl a Ciéncia Penal, enquanto Ci€ncia
Juridica parcial, sera tributaria em sua especificidade.

Em segundo lugar, porque, historicamente, o paradigma dogmético
"desenvolveu-se 2 sombra do Direito Privado” (FERRAZ JUNIOR, 1980,
p.81) e na esteira de uma tradigéo privatista ¢ recebido posteriormente pela

Ciéncia Penal.

Desta forma, a Dogmatica Penal ndo apenas se consolidou como um
desdobramento disciplinar da Dogmatica Juridica, mas na esteira de um
paradigma ja consolidado no Direito privado e em alguns ramos do Direito
publico (HERNANDEZ GIL, 1981, p.36; ROCCO, 1982, p.17-30 passim) e,
apesar de possuir uma certa especificidade e uma relativa autonomia, deriva
suas condi¢oes de produgéo e possibilidade deste paradigma geral, guardando
com ele uma relagdo de dependéncia significativa.

O objetivo deste capitulo nfio €, assim, reconstruir a historia da
Dogmatica Juridica - o que seria impossivel nos limites desta tese - mas
reconstruir a configuragdo do seu paradigma em perspectiva historica,
situando as herangas e matrizes que o condicionam e a identidade
(metodologica, ideologica, funcional e epistemologica) que, ao longo desta
configuragio, foi assumindo.

Trata-se, portanto, de produzir uma estilizagdo do paradigma

perquirindo os elementos que, desde sua génese ou bases fundacionais até a

2_ Utilizaremos, indistintamente, todas estas denominagdes.



sua maturagdo, vio concorrendo para compor a identidade estrutural que o
tipica desde entdo até & contemporaneidade.

Para fazé-lo é necessario fixar entdo previamente o conceito de
Dogmatica Juridica, cuja configuragdo procuraremos reconstruir. E fixa-io
tomando por referente - acreditamos ser o critério autorizado - a propna
imagem compartilhada pelos juristas dogmaticos sobre o trabalho que
realizam (auto-imagem), pois é precisamente este acordo que evidencia a
existéncia do paradigma dogmatico na Ciéncia Juridica. 3

Assim, 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 metédica (imanente) a
"construgdo” de um "sistema" de conceitos elaborados a partir da
"interpretagdo” do matenal normativo, segundo procedimentos intelectuais
(l6gico-formais) de coeréncia interna, tem por finalidade ser 1til & vida, isto
¢, & aphcagdo do Direito. Trata-se de uma Ciéncia de "dever-ser”
(normativa), sistematica, descrifiva, avalorativa (axiologicamente neutra) ¢
pratica .

A Dogmatica Juridica se concebe como uma Ciéncia e fala em nome

dela:

"Os juristas estdo geralmente convictos de que a atividade
desenvolvida por eles - estudar o direito para facilitar sua
aplicagdo - é uma atividade de cardater cientifico. Eles, nos seus
escritos referem-se frequentemente a Ciéncia juridica ou dogmatica
Juridica e a doutrina ou jurisprudéncia. Na Alemanha Federal e nos
paises fortemente influenciados pelo pensamento juridico
germdnico utiliza-se com assiduidade a expressdo ‘dogmatica

3. O conceito que segue deve ser entendido, pois, como uma aproximagao, uma estilizagio, o
mais fidedigna possivel, da Dogmatica Juridica na sua auto-imagem.
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juridica' em sentido positivo. Essa expressdo é sinémimo de

‘Ciéncia'.” (POZO, 1988, p.11)

E a vislo que de si mesmo oferece o paradigma ¢ de neutralidade
valorativa, quer em relagdo a sistemas econémico-politicos, quer a grupos
dentro de um sistema social. Ele se aprescnta a si mesmo como compativel

com qualquer sistema pois, em seu sentido epistemologico. néo ¢ solidario de
| nenhum contetdo de Direito.

Fixado este conceito, acrescentamos entfio que mais do que perquinr
como ele se configurou , perqueriremos a identidade da Dogmatica Juridica
para além de sua auto-imagem seja revelando aspectos que o paradigma néo
reconhece (como a ideologia € a natureza prescritiva de seus enunciados) por
conceber-se de outro modo (como Ciéncia avalorativa e descritiva) scja
problematizando seu estatuto cientifico, embora para reafirméa-lo, por vias
distintas das dogmaticamente reconhecidas.

" Procuraremos entio demonstrar que a Dogmética Juridica se
singulanza pela adogdo de determinado approach ao estudo do Direito, que
lhe circunscreve o objeto ¢ pela adogéio de determinado método, atendendo
a uma ideologia de basc ¢ direcionando-se para determinado fim ou fungéo
declarada. E da articulagiio entre approach-objeto-método-ideologia-fung@iod
que deriva sua especifica identidade.

4. Como salientam pertinentemente HASSEMER ¢ CONDE (1989 p.99), em linguagem
juridica tradicional sc¢ entende por "ﬁmgao as conseqﬁcnclas quenidas ou desejadas de
uma coisa, equiparando-s¢ a “meta" ou "missdo" ¢, acrescentamos, fim ou finalidade.
Assim no discurso dogmitico vimos o emprego dos signos "ﬁmgao" “meta", "missdo",
ou "fim" usados indistintamente neste sentido quando referidos a Dogmatlca Juridica e
Juridico-penal.

Este s1gmﬁcado difere contudo, como advertem ainda os mesmo autores, daquele
atribuido a "funqao em hnguagcm socloléglca, na qual designa, tradicionalmente, "a
soma das conseqii€éncias objetivas de uma coisa”.

FERRAJOLI (1986, p.26), ao abordar os equivocos referenies aos debates sobre
doutrinas, tcorias eldcologxasdapcnaaccnnm,porsuavcz, a necessidade de distinguir
entre fungdo ¢ fim. Pontualiza o emprego do signo "fungdo"”, no sentido sociologico acima
aludido, para designar usos tedricos descritivos (relativos i descricdo de um "ser) e a



A conjugagdo da anélise da dimenséo metodolégica com a dimenséo
ideologica e funcional da Dogmatica Juridica é fundamental assim, para &
compreensdo da sua especifica identidade e para questionar sua propna
identidade epistemologica.

Preliminarmente, assumimos uma posigdo sobre a configuragéo e
identidade do paradigma dogmatico de Ciéncia Juridica que demarcara a
trajetonia e os limites de nossa exposigdo, neste primeiro capitulo.

FERRAZ JUNIOR identifica, a partir da analise do conhecimento
juridico europeu continental, trés grandes tradigSes ou herangas juridicas que
constituiram a base sobre a qual se originou a Dogmatica Juridica, neste
quadro cultural, no século XIX: a heranga jurisprudencial (romana), a heranga
exegética (medieval) ¢ a heranga sistematica (moderna), cuja perspectiva

assim sintetiza:

palavra "fim" (que corresponderia 4 "fungdo” na linguagem juridica) para indicar usos
tedricos mormativos ou prescritivos (que expressam um "dever-ser”). Pois, adverte, do
vicio metodologico comsistente em confundir fungdo ¢ fim ou, corrclatamente, ser ¢
dever-ser, decorre a conseqgiiente confusio entre explicagbes (ou desctigﬁes) €
justificagdes. ] )
Interessa-nos, a partir destas referéncias semanticas ¢ metodologicas, fixar o sentido em
que empregamos o signo fungdo nesta tese. -
Levando em conta a necessidade de distinguir entre conseqiiéncias desejadas ¢
conseqiiéncias reais ou, segundo FERRAJOLL entre os planos do “dever-ser” ( a se
realizar) e do "ser" (efetivamente realizado) subscrevemos a mmportancia de distinguir
entre fim e fungio no sentido por ele aludido.
Mas entendemos quc esta distincdo ¢ hingiiisticamente melhor traduzida apelando-se¢ a
uma adjetivagio do proprio signo fungo.
Assrm, pnonzamos nesta tesc a expressdo fungdo "declarada”, "oficial”, "manifesta* ou
"promessa”, ma:sdoqucaexprcssao“ﬁm"cseusdenvadospmdesignaras
conseqﬁéncias queridas ou desejadas ¢ oficialmente perseguidas pela Dogmatica,
expressivas de um "dever-ser”. (discurso dogmatico declarado).
Usamos a expressdo fungio "latente” ou "ndo declarada” para designar as conseqii€ncias
que, embora nio desejadas ou oficialmente buscadas pela Dogmatica sio por ela
potencializadas. E usamos, enfim, a expressio fung¢3o “"real” para designar as
conseqiiéncias reais da Dogmatica, ao nivel do "ser” .
De qualquer modo, quando a expressio fungdo aparecer sem adjetivagdo deve-se ser
entendida conforme o contexto, como designativa de um destes significados respeitado,
todavia, 0 emprego que cada autor faz do signo.



"4 verdade é que nos paises de tradi¢do romdnica o conhecimento
do Direito tomou, inicialmente, a forma de uma técnica elaborada
que os romanos chamaram de 'furisprudentia’, caracterizada como
um modo peculiar de pensar problemas sob a forma de conflitos a
serem resolvidos por decisGo de autoridade, mas procurando,
sempre, formulas generalizadoras que constituiram as chamadas
doutrinas. Na Idade-Média, sobretudo na época dos glosadores,
dquela técnica jurisprudencial acrescentou-se ainda, como um
ponto de partida para qualguer discussdo, a vinculagdo a certos
textos romanos, especialmente o '‘Codigo Justinianeu', o que foi
dando as disciplinas juridicas uma forma de pensar eminentemente
exegética, base da Dogmdtica Juridica. Com o advento do
Racionalismo, nos séculos XVII e XVIII, a crenga nos textos
romanos acabou substituida pela crenga nos principios da razdo,
os quais deveriam ser investigados para serem aplicados de modo
sistemdtico. No entanto, foi no século XIX que as grandes linhas
mestras da Dogmédtica Juridica se definiram. A heranga
Jurisprudencial, a heranga exegética e a heranga sistematica
converteram-se na base sobre a qual se erigiu a Dogmadtica
Juridica, tal qual a conhecemos hagje, 4 qual o século XIX
acrescentou a perspectiva historica e social." (FERRAZ JUNIOR,
1980, p.3)

A importéncia desta perspectiva é, a nosso ver, a de assinalar o
tributo que a configuragio do paradigma dogmatico deve, por um lado, a
historia do pensamento juridico (europeu continental), evidenciando que, ao se
perquirir a génese da Dogmatica Juridica, ndo se pode ignorar a tradigéo
juridica € o grau de racionalizagdo do conhecimento do Direito por ela
acumulado.

Contudo, foti apenas no século XIX que as grandes linhas mestras
do paradigma dogmatico se definiram; ou seja, que se configuraram
definitivamente os elementos caracteristicos deste paradigma tal como se
transferem & Ci€ncia Juridica posterior.

Por um lado, pois, entendemos importante conceber o paradigma
dogmatico como herdeiro de elementos que, embora redefinidos no seu
interior, em funcdo de sua especifica identidade, foram orginariamente

gestados em tradigdes juridicas do passado.
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Mas se aquela triplice heranga juridica a que nos referimos
contribuird, por um lado, para conformar a identidade do paradigma
dogmatico; por outro lado, seria equivocado concebé-lo meramente como o
produto de uma recepgéo linear e cumulativa destas tradigdes, uma vez que
resulta de exigéncias e condicionamentos especificos do século XIX, sendo um
produto deste tempo e fruto de uma confluéncia de fatores.

Neste sentido

"(...) a dogmdtica juridica ndo pode ser vista apenas como o
produto ou resultado de uma evolug&o universal de conceitos e
métodos através da historia do pensamento cientifico. Ela deve ser
entendida, também, como resposta a certos imperativos
institucionais que permeiam, moldam e conformam a propria
cultura juridica de natureza positivista e de inspiragdo liberal. Dito
de outra maneira, a dogmdtica ndo se limita somente a um enfoque
determinado das questdes fundamentais da Ciéncia do Direito -
representa, igualmente, uma atitude ideologica que lhe serve de
base e um ethos cultural especifico.”" FARIA (1988, p. 24)

Nesta perspectiva destacamos a contribuigéo analitica forecida por
PUCEIRO (1981, p.13), fundamentando precisamente a tese de que o
paradigma dogmatico deve ser visto como conceito “historico”, enquanto
guarda uma vinculag@io essencial com uma determinada estrutura histénca, a
respeito da qual adquire um contetido e sentido precisos. E 1o como conceito

"universal", suscetivel de ser estendido a qualquer época, pois

"A dogmatica, como forma de configuracdo do saber  juridico-
cientifico se refere de modo concreto a uma certa atitude
metodologica, condicionada por fatores de indole cientifica,
historica, cultural e politica {(...)." (PUCEIRO, 1981, p.14)

O paradigma dogmatico se configura, assim, paulatinamente, na
Europa continental do século XIX como convergéncia de um conjunto de
processos parciais e conseqiientes que estio na base da modernidade, dentre

os quais destacam-se os atinentes a um conceito de Ciéncia, que preside aos



seus momentos fundacionais, e de Estado, que preside &4 sua formulag&o
acabada, vinculando-se, ao longo de seu desenvolvimento, & uma idéia de
saber e de Estado que reconhece, entre outros, os seguintes pressupostos de
baseS: | |

a) a consolidagéo de um conceito moderno de Ciéncia, basicamente
voltado ao seu carater sistematico e coeréncia logico-formal;

b) a separag@io entre teoria e praxis (nfio obstante a funcionalizag&o
pratica da teoria) ¢ a coriseqﬁentc afirmagfo de um modelo de saber juridico
como atividade essencialmente tedrica, presidida por uma atitude
axiologicamente neutra e tendencialmente descritiva;

c) a superagdo das (modernas) doutrinas de Direito Natural e a
historificagdo do objeto do saber, através da paulatina identificagdo entre os
conceitos de Direito e norma juridica (Lei) num primeiro momento, €, 8 seguir,
entre Direito e sistema conceitual de Ciéncia;

d) a consolidagio de um conceito moderno de Estado® caracterizado
pelo monopdlio estatal da violéncia fisica, da criagdo e aplicagio do Direito
por processos decisbrios e a conseqiiente estatalizagio, normativizag#o
(realizado pela codiﬁca@io) e positivagio do Direito;

5. Alguns destes pressupostos s30 mencionados em PUCEIRO (1981, p.15-6) ¢ FARIA
(1988, p.24).

6. Nos referimos a0 conceito clissico formulado por WEBER (1979, p.17) segundo o qual

o Estado modemo eumaassocxagaodedomxmo com caracter institucional que tratou,
com éxito, de monopolizar, dentro de um territorio, a violéncia fisica legitima como meio
dedmmmoequc, paraesscﬁm,remuutodososmemsmatena:snasmaosdoseu
dirigente ¢ expropriou todos os funcionarios feudais que anteriormente deles dispunham
por Direito proprio, substituindo-os pelas suas préprias hierarquias supremas.”
O monopdho estatal da violencia fisica, ou seja, o controle dos meios de coergdo fisica
pelo Estado moderno caracteriza o recurso tipico - embora nio o unico - ¢ 0 aspecto
especificamente "politico” da sua dominagio, num dado temitério, recoberta por uma
legitimidade que se refugia no "reino da lei”, isto €, na legalidade.



e) separagdo de poderes , com a distribuigdo de competéncias do
monopélio estatal da criagéo e aplicagio do Direito entre o Poder Legislativo
e o Judiciano, tornado independente e "autonomo”;

f) a énfase sobre a seguranga juridica como certeza de uma razéo
abstrata e geral, resultante de um Estado soberano.

No paradigma dogmatico convergem, pois, uma matnz
epistemolégica (saber) e uma matriz politica (poder) e diversos processos a
ambas relativos, de forma que ele é tributario, tanto do discurso cientificista
quanto do discurso estatalista-legalista do século XIX, encontrando-se
geneticamente vinculado a8 promessa (cpistcmolégiéa) de edificagdo de uma
"Ciéncia do Direito" (ROCHA, 1982, p.126) e, na culminago de seu
desenvolvimento, a promessa (funcional) de racionalizagdo da praxis juridica
tipica do Estado moderno.

Sdo tais condicionamentos, entre outros, que conferem ao
paradigma dogmatico um ethos especifico, e que filtrarfio e ressignificario,
pois, o ingresso da tradigdo juridica no seu interior.

Mas apesar de ser um produto historico, o paradigma dogmatico €
marcado também por um potencial € uma vocagfo universalista, uma vez que
ele se liberta, posteriormente, de sua estrutura histérica originania para ser
recebido, certamente por um processo de transculturagdo, por diversos paises
da América Latina, incluindo o Brasil, entre outros, em cujo marco permanece
também como o modelo normal ou oficial de Ciéncia Juridica.

Tal potencial parece estar vinculado, por sua vez, & propna
descontextualizagdo do Direito operada pela Dogmatica Juridica que
assentando na conversdo da junidicidade num espago abstrato (vazio) e num

tempo igualmente abstrato (cronologico) (SOUSA SANTOS, 1990, p.31),
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torna-se um paradigma suscetivel de ser apropriado em espagos e tempos
diversificados.

Por outro lado, é tio forte a identificagio moderna entre Ciéncia
Juridica e Dogmatica Juridica que se acaba estendendo este modelo a culturas
juridicas onde ele inexistia, como a romana e a medieval. E portanto imprépria
tanto a alusiio a uma "Dogmatica Romana” ou a uma "Dogmatica Medieval",
quanto a consideragio da Dogmatica Juridica como a instrumentalizagéo
cientifica do -positiviszﬁo juridico, alusGes que somente sdo possivels
prescindindo-se da sua génese estrita, uma vez que " o modelo dogmatico
propriamente dito procede da Escola histérica € encontra sua expressio
culminante na construcdo juridica." (HERNANDEZ GIL, 1981a, p.42)

Com efeito, pela centralidade que o método, isto é, a operagédo
intelectual, predominantemente légica, projetada sobre o direito vigente ( em
particular a operagdio de "construgdo juridica)’ assume, na tipificagio do
paradigma dogmatico, enfendemos autorizada a tese de sua procedéncia
enraizada na Escola historica alemd do comego do século XIX , de onde
procede a formulagéo daquele método.

Neste sentido, se a interpretﬁtio juris foi a grande arma da glosa em

suas multiplas manifestagdes e o "sistema" encontrou uma expresséo

7. A esta tarefa metédica da interpretagio 3 construgio do sistema podemos denominamos
de dimens3o "hermenéutico-analitica” de materializacio da Dogmatica Juridica. Neste
sentido, como afirma FERRAZ JR. (1988a, p.70), "o problema basico da atividade
juridica niio € apenas a configurago sistematica da ordem normativa, mas a determinagao
do seu sentido.(...) Método e objeto sdo questdes correlatas, cujo ponto comum € o
problema do sentido.”

E a esta dimens3o que, como veremos, se vincula a fungao pratica da Dogmitica Juridica.
Mas , apesar de central ¢ centralizadora do paradigma ndo esgota sua produgio, pois ele
cngloba uma dimensio que podemos denominar "propedéutica” onde tem lugar uma
produgdo tedrica prévia 2 hermenéutico-analitica, consistente na (re)producio de teorias
majoritariamente compartithadas sobre a norma, o ordenamento juridico, as fontes do
Direito, a mterpretagio cientifica e judicial etc; Distinguimos, desta forma, duas
dimensbes de materializagdo da(s) Dogmatlca(s) Jundxca(s) que determinam a propria

estrutura dos tradicionais manuais
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paradigmatica na Escola do Direito Natural dos séculos XVII ¢ XVIII e no
racionalismo juridico daquela época (em particular em G.W. LEIBNIZ), o que
ha de novo no método dogtﬁético ¢ a chamada "construgéio juridica”, em cujo
ambito a interpretag8o € o sistema serdo também redefinidos relativamente
aquelas raizes.

De qualquer modo, se o approach ¢ a formulago metodica
proveniente da Escola historica sdo decisivos para a génese do paradigma
dogmatico de Ciéncia Juridica, este atinge sua maturagdo com o positivismo
juridico 8 que, expressando as notas tipicas do Estado moderno em sua
feigdo de Estado de Direito Liberal, confere ao paradigma dogmatico uma
formulagdo acabada.

Sustentamos neste sentido que o paradigma dogmatico, embora
herdeiro de uma tradigdo juridica secular, recebe sua formulagdo onginana
(fundacional) da Escola Historica, recebendo uma formulagdo acabada
(relativamente ao seu approach e ideologia de base) do positivismo juridico
em sua fase madura, sob o influxo, entdo, de um conceito moderno de Estado.

Muito sintomético de que o juspositivismo tem uma importante
incidéncia complementar sobre a identidade do paradigma dogmatico ¢ que
esta incidéncia tem sido inclusive superdimensionada ao se considerar a

Dogmatica Juridica como a propria instrumentalizagéo cientifica dele, caso em

8. De qualquer modo, como sustenta GIORGI (1979) as raizes do positivismo juridico se
encontram j4 na Escola histérica que pode ser vista como um positivismo juridico em
gestagdo na medida em que, com sua rejeigio ao racionalismo ¢ ao universalismo do
jusnaturalismo modemo e o deslocamento do objeto da Ciéncia Juridica para um dado
sensivel da experiéncia (mesmo que seja "o espinito do povo") antecipa um approach
juspositivista ao Direito.

Sobre o significado do juspositivismo como approach, teoria ¢ ideologia aludimos a seguir
sob o topico "caracterizacio do positivismo juridico".



que, como ja referimos, ao invés de se retroceder (4 tradigo juridica romana
ou medieval), acaba-se por postergar, impropriamente, a sua génese.

Assim,

"4 Ciéncia juridica tradicional ou dogmatica ndo aparece

integramente como uma teoria previa na qual figurem todos os

elementos componentes do modelo cognoscitivo. Supde, claro é,

uma atitude perante o direito, a ciéncia e o comportamento

metodologico; mas ndo surgiu de uma vez e tampouco comegou por

enunciar-se como tal tudo o gque hoje consideramos tratamento

dogmatico do direito.” HERNANDEZ GIL (1981a, p.23-4)

A Dogmatica Juridica se configura, pois, através de um processo
multifario, apresentando uma origem plural, que impossibilita captar nela um
corpo doutrinano homogéneo. Trata-se néio apenas de um conceito historico,
mas de um conceito essencialmente complexo.

Demarcada esta perspectiva 1nicial sobre a configuragdo e

identidade do paradigma dogmatico, aludimos, a seguir, a sua explicitagéo.

2. Herancas que marcam o paradigma dogmitico de Ciéncia Juridica
2.1. A heranga jurisprudencial

Nesta perspectiva, uma pnmeira heranga que ird marcar a
Dogmatica Juridica ¢ o pensamento prudencial romano, cujo desenvolvimento,
através do uso da técnica dialética, conduziu os romanos 8 um saber
considerado de natureza pratica, isto €, que procura fornecer diretivas para a
agdo. (FERRAZ JUNIOR,1988b, p.58)

Esta técnica elaborada, que  denominaram jurisprudentia,

caracterizada por um modo peculiar de pensar os problemas sob a forma de
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conflitos a serem resolvidos por decisio de autoridade, sob formulas
doutrinarias genéricas, nfio estava apartada do verdadeiro, no sentido de que
era um saber que produzia o verdadeiro no campo do 1til, do justo, do belo,
configurando um saber de natureza ética. . .

Desta forma, o Direito assumiu o perfil de um programa decisoéro
onde eram formuladas-as condigdes para uma decisdo correta. £ precisamente
ai que surge o pensamento prudencial com suas regras, principios, figuras
retdricas, meios de interpretagéio, instrumentos de persuasfo, etc. Socialmente,
ele se separa do proprio Direito e permite, entio, que o Direito em si néo seja
visualizado sob a forma de luta {como uma espécié de guerra entre o bem € o
mal), mas como uma ordem reguladora dotada de validade para todos, em
nome da qual se discute e se argumenta. "Em outras palavras, as figuras
construtivas da dogmatica nascente deixam de ser parte imanente da ordem
juridica para serem mediagdo entre esta e as decisdes concretas (...)."
(FERRAZ JUNIOR, 1988b, p.70 ¢ 86; 1980, p.3)

Na junisprudéncia romana encontra-se portanto enraizada uma das
notas tipicas que ird marcar o paradigma dogmaético, que ¢ a condigio de
Ciéncia pratica ou da agdo, uma vez que

Y(..) nela, esta presemte, de modo agudo, a problemdtica da

chamada Ciéncia prdtica, do saber que ndo apenas contempla e

descreve, mas também age e prescreve. Este cardter, aflorado na

Jjurisprudéncia romana, vai marcar o pensamento cientifico do

direito no correr dos séculos, tornando-se ndo s6 um dos tragos

distintivos, mas também motivo para imimeras tentativas de

reforma, cujo intuito - bem sucedido ou fracassado - sera dar-the

um cardter de Ciéncia, conforme os modelos da racionalidade
matematica.” (FERRAZ JUNIOR, 1988a, p.21)



2.2. A heranga exegética

"Uma segunda heranga latente, da idade medieval, que ird marcar a
Dogmatica Juridica, € a proveniente da tradigio exegética, sobretudo & época
dos glosadores pots, -com um carater novo, mas sem abandonar o pensamento
prudencial dos romanos, ela introduz no pensamento juridico a caracteristica
da "dogmaticidade", cujo desenvolvimento foi possivel 9

“(..) gragas a uma resenha critica-dos digestos Justinianeus, a

littera boloniensis, os quais foram transformados em textos

escolares do ensino na universidade. Aceitos como base indiscutivel

do direito, tais textos foram submetidos a uma técnica de andlise

que provinha das técnicas explicativas usadas em aula, sobretudo

no Trivium' - Gramdtica, Retorica e Dialética, caracteri zando-se

pela glosa gramatical e filologica. Na sua explicagdo, o jurista

cuida de uma harmonizagéo entre todos eles, desenvolvendo uma

atividade eminentemente exegética que era necessdria porque os

textos nem sempre concordavam, dando lugar as ‘contrarietates’,

as quais, por sua vez, levantavam as ‘dubitationes’, conduzindo o

Jurista a sua discussdo, ‘controvertia’, ‘dissentio’, ambiguitas’, ao

cabo da qual se chegava a uma ‘solutio’.” (FERRAZ JUNIOR,

1988b, p.61-2)

Desta forma, o surgimento da dogmaticidade, como nota tipica da
teoria juridica da idade média, ndio extingue o pensamento prudencial romano,
mas redefine-o, dando lugar a uma combinagiio entre prudéncia ¢ dogmatica:
a prudéncia se faz dogmatica.

Se na Antigiiidade Classica, o Direito (jus) era um fen6meno de
ordem sagrada, imanente & vida e & tradigdo romana, conhecido através de um
saber de natureza ética, a prudéncia, desde a Idade Média percebe-se que,
continuando a ter um carater sagrado, o Direito adquire todavia uma dimenséo
sagrada transcendente com a sua cristianizagdo, o que possibilita o

aparecimento de um saber prudencial ja com tragos dogmaticos. Por analogia

9.Segundo WIEACKER (1980, p.38-9), a Ciéncia Juridica curopéia nasce em Bolonha no
século XI e a origem do pensamento dogmatico, em sentido estrito, pode ser localizada
neste periodo.



37

com as verdades biblicas, o Direito tem origem divina ¢ como tal deve ser
recebido, aceito e interpretado pela exegese juridica. Desde o Renascimento
ocorre, porém, um processo de dessacralizago do Direito, que passa a ser
visto como uma reconstrugdo, pela razéio, das regras de comvivéncia.
(FERRAZ JUNIOR, 1988b, p.70)

Através da Escola do Direito Natural projeta-se assim, para o
ambito juridico, a concepgdo racionalista de Ciéncia:

“(..) o vasto e complexo Movimento do Direito Natural, {(...)

representou, ems resumo, a extensdo da concepgdo racionalista da

Ciéncia ao campo das Ciéncias humanas, ou seja, a redugdo a

Ciéncia da experiéncia juridica. (...) a unidade daquela que é

chamada de corrente do Direito Natural ndo é ideoldgica mas

metodologica, e essa unidade é dada justamente pela alcangada

inser¢do do estudo ético-juridico na dominante concepgdo

racionalista da Ciéncia e mecanicista do mundo.” (BOBBIO, 1980,
p.177)

2.3. A heranga sistemética

Delineia-se entdo a terceira grande heran¢a que ird marcar o
_paradigma dogmatico: a heranga sistemética proveniente do jusnaturalismo
racionalista da era moderna.

Se a tendéncia exegética de cardter dogmatico, ao estilo dos
glosadores, dominou o pensamento juridico medieval - assinalando um
respeito pela autoridade dos textos romanos a serem interpretados, tomados
como pontos de partida das sénes argumentativas - a era subseqiiente,
chamada do Direito Racional, ird introduzir a ligagdo entre pensamento
juridico e pensamento sistematico. Entre as criticas entdo dirigidas 4 atividade

dos glosadores estava sua falta de sistematicidade pois, se existia neles um



certo impulso para um tratamento sistemético da matéria juridica, estava
ainda longe das exigéncias que a nova Ciéncia moderna iria estabelecer. E
nesta época que se introduz, igualmente, o termo "sistema”, que se torna
escolar e se generaliza, tomando uma das configuragBes bésicas que hoje lhe
.atribuimos. (FERRAZ JUNIOR, 1988b, p.65 ¢ 1988a, p.22-3)

Assim, "a crenga nos textos romanos foi substituida pcla crenga
nos principios da razéo, que doravante deveniam ser investigados para sua
aplicagio sistematica." (FERRAZ JUNIOR, 1980, p.3)

As relagdes entre Ciéncia e sistema datam, portanto, do século
XVII, quando o jusnaturalismo rompeu com os procedimentos usados pelos
glosadores e baseados na autoridade do direito romano. (ROCHA,1982,
p-126) '

A teoria juridica européia, até entdo conformada como uma teoria
preponderantemente da exegese e da interpretagéo de textos singulares, passa
a receber um carater logico-demonstrativo de um sistema fechado, cuja
estrutura dominou e domina até hoje os codigos € o pensamento juridico.

Numa teoria que deveria legitimar-se perante a razio, mediante a exatiddo
| matemé4tica € a concatenagio de suas proposi¢des, o Direito conquista uma
dignidade metodologica toda especial(FERRAZ JUNIOR, 1988a, p.24 ¢
1988b, p.66)

Desta forma, a teoria juridica, nos quadros do jusnaturalismo,

“..) se de um lado quebra o elo entre jurisprudéncia e
procedimento dogmdtico fundado na autoridade dos textos
romanos, ndo rompe, de outro, com o carater dogmatico, que
tentou aperfei¢oar, ao dar-lhe a qualidade de sistema, que se
constréi a partir de premissas cuja validade repousa na sua
generalidade racional. A teoria juridica passa a ser um ‘construido
sistemdtico’ da razdo, e em nome da propria razdo, um
instrumento de critica da realidade.” (FERRAZ JUNIOR, 1988a,
p.26 ¢ 1988b, p.67)
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Em sintese, o jusnaturalismo modemo, ao produzir uma teona
juridica norteada pela idéia de sistema e pelo método sistematico, segundo o
rigor i6gico da dedug@io, desloca o ponto de partida da teoria juridica da
autoridade para a razéo, introduzindo a no¢éo de sistema como heranga que
ndo mais abandonara e que constituird uma das notas tipicas do paradigma
dogmatico, ndo obstante o deslocamento que fara em relagdo aos axiomas
norteadores do sistema jusnaturalista. |

De qualquer modo, como lembra LARENZ (1989, p.19), se a idéia
de sistema, constitui, na Ciéncia Juridica, uma heranga da Escola do Direito
natural, também mergulha profundamente as suas raizes na filosofia do

idealismo alemao.

3. O Positivismo10 como matriz epistemolégica do paradigma dogmatico
de Ciéncia Juridica

A condigdo de "Ciéncia pratica"”, a atiidade de "exegese ou

interpretagdo” e a nogdo de "sistema” constituem, entdo, as herangas mediatas

10. A ambigiidade do signo positivismo impde alguns esclarecimentos sobre os sentidos em
que o0 empregamos nesta tese.
Distinguimos entre o positivismo materializado através de escolas de pensamento
especificas que, do ponto de vista da historia das idéias, se desenvolvem com uma certa
homogencidade e continuidade € o positivismo como conceito classificatorio, cuja
formulagdo remete a diferentes raizes ¢ tradigbes de pensamento.
Como Escolas reconhecemos a Filosofia Positiva (representada por SAINT-SIMON (na
primeira fase de seu pensamento) COMTE, SPENCER, DARWIN e outros), a Escola
positiva italiana (representada por LOMBROSO, FERRIL, GAROFALO ¢ outros) ¢ a
Escola de Viena, Neopositivismo ou Positivismo 10gico (representada por
WITTGENSTEIN (na primeira fasc de seu pensamento) CARNAP e outros).
Como conceitos classificatérios consideramos aqui o positivismo ¢ o positivismo juridico.
Por positivismo, positivismo cientifico ou concepgio positivista (expresstes usadas aqui
como equivalentes) entendemos um conceito classificatono que traduz um micleo ou
unidade minima e genérica de sentido desta matriz epistemologica que permita abarcar as
suas heterogéneas raizes ¢ desenvolvimentos (como as Escolas citadas e outros) E este
conceito classificatorio que explicitaremos a seguir.
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mais significativas da teoria juridica européia para o paradigma dogmético
que somente se configura, contudo, sob a influéncia central e decisiva do
positivismo, pois "(...) parece evidente que o positivismo, no sentido mais
amplo de sua acepgio, condiciona de modo-essencial a estrutura e.o conteudo
da teoria disponivel."(PUCEIRO, 1981, p.31)

Desta forma, se a Escola do Direito Natural (1600-1800) operou o
trinsito do ideal cientifico racionalista para o &mbito juridico, 0 "o momento
fundacional do método vjuridico moderno deve ser fixado no instante do
trinsito do jusnaturalismo racionalista ao positivismo, operado através do
historicismo (PUCEIRO, 1980, p.59)

3.1. A concepeiio positivista de Ciéncia

A pedra angular do positivismo ¢é o principio do cientificismo, o qual
consagra a Ciéncia como a Gnica forma valida de conhecimento, fazendo dela
o principal motor do progresso humano. O sentido do conhecimento resulta
definido pelo que realizam as Ciéncias. (PUCEIRO, 1980, p.16; BOBBIO,
1980, p. 178-9; CUPANL 1985, p.134)

Se, na concepgdo racionalista (GALILE]L, HOBBES, LEIBNIZ) o
mundo era visto como um sistema ordenado regido por leis universais e
necessarias que 0 homem, enquanto ser razodvel, era dotado de capacidade de
compreender, ¢ a Ciéncia, conseqiientemente, concebida como adequagéo da
razdo subjetiva do homem i razdo objetiva do universo; nma concepgéo
positivista, o mundo ja ndo se define como um conjunto de leis absolutas e
predcterminédas, mas como um conjunto de fatos, causalmente determinados,
incumbindo & Ciéncia descobrir as leis em que o determinismo se manifesta.
(BOBBIO, 1980, p.175-6 ¢ 178)
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Ou, como a sintetizaria HABERMAS (1983, p.303) para a
concepgdo positivista "o mundo aparece como um universo de fatos, passivo
de descrig#o, revelado pela conexiio interior factual sujeita a leis".

E sobre estes pressupostos que se funda a idéia geral de Ciéncia do
positivismo. Os dados sensiveis da experiéncia, isto é, os fatos venficaveis
(passiveis de observagdo, recolhimento e experimentagdo metodicos)
constituem o principio e o fim (o guia) da investigagdo cientifica. O que néo €
redutivel a fato experimentalmente controlavel ndo entra no sistema da
Ciéncia. E como esta, para o positivismo, é a tunica forma possivel de
conhecimento, ndo ¢ sequer cognoscivel. Por outro lado, para a totalidade
destes fatos sensiveis - do mundo exterior ou interior (animico) - vale a le:
geral da causalidade: todo fendmeno tem a sua causa, cronologicamente
anterior, a qual, de harmonia com as leis naturais, produz necessariamente
aquele efeito. A missdo da Ciéncia é descobrir as leis de harmonia mediante
as quais o determinismo se realiza em pormenor e, a partir desta descoberta,
explicar os fenémenos. (LARENZ, 1989, p.43)

Neste ponto de partida "o pensamento positivista revela-se como
paradigmatico o modelo das Ciéncias da natureza como Ciéncias exatas,
sendo, nessa medida, o positivismo um naturalismo.” LARENZ (1989, p.42)

Desta forma, o positivismo rejeita a especulagdo filoséfica como
metafisica - porque ndo passivel de verificagdo empirica - e reduz a Filosofia a

Filosofia da Ciéncia (Epistemologia).11

11.Esta rejeigdo da metafisica, enderegada a desqualificar a concepgio racionalista da Ciéncia
deve, contudo, ser bem compreendida.Pois, como adverte BOBBIO (1980, p. 178), "A
concepgdo positivista da ci€ncia ndo se distingue (...) da metafisica pelo distinto resultado
a que tende - o resultado é sempre a verdaderra lei da natureza - mas pelo distinto modo
de obté-lo ()
O posttivista ¢ antimetafisico ja ndo porque ndo comparta a idéia metafisica do saber total,
mag porque pensa que este ndo ¢ o caminho: que o caminho para chegar ao saber total
nio € o cammho especulativo mas o experimental. Ao fundo do caminho positivista, como



E esta rejeigio do racionalismo metafisico € do universalismo vai

essencialmente acompanhada de uma valorizagio do método de modo que

"Para o positivismo, a Ciéncia é inconcebivel sem o método. O afd
de proceder metodicamente e o aperfeicoamento do método seriam
os fatores dos quais derivariam todas as virtudes da Ciéncia, a
comegar pela sua objetividade”. (CUPANI, 1985, p.60-1)

A énfase do positivismo recai, desta forma, sobre os métodos e
regras de constituigéo do conhecimento, independentemente do dominio da
realidade a que se aplicam e dos sujeitos que o produzem, que perdem toda
significagio para uma teoria do conhecimento reduzida ao ambito da
metodologia. |

As Ciéncias se apresentam entio como um  sistema de
procedimentos e proposigdes; como um conjunto de regras segundo as quais
as teorias sdo construidas e verificadas.O cientifico é, antes de tudo, um
registrador de fatos e'somente através desta obra de exploragio € registro pode
compor relagdes constantes ou leis gerais, embora sujeitas a experimentagio
por novos fatos. E a objetividade, para o positivismo, equivale a controle
intersubjetivo gragas ao qual os enunciados cientificos correspondem ao
objeto, isto é, a "realidade". (CUPAN]I, 1985, p.59)
| Conseqiientemente, um conhecimento sera considerado cientifico na
medida em que ostente as caracteristicas externas de tal; ou seja, se articule a
si mesmo de modo sistematico e coerente € resista, a seguir, aos
procedimentos de verificagdo empirica das hipdteses em que se apdia. Os
positivistas estio assim persuadidos da existéncia de uma maneira cientifica

de proceder (cientifica por st mesma, por assim dizer) fora da qual ndo haveria

do metafisico, estd a ciéncia verdadeira, a ciéncia total, a ci€ncia absoluta, estid a
explicagdo verdadeira, inica e defintiiva de todas as coisas”.
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Ciéncia, de modo que fazé-la, equivale a utilizar o método cientifico.
(CUPANL 1985, p.61)

3.2. A recepciio da concepgio positivista de Ciéncia pela Escola Histori-
ca: configuracio e identidade metodolégica do paradigma dogmitico

- Objeto e tarefa metédica da Dogmitica Juridica

A concepgéo positivista de Ciéncia servira assim de fundamento &
tentativa mais acabada de edificagio de uma Ciéncia Juridica & maneira

moderna (OLLERO, 1982, p. 24) de forma que a

*(..) dualidade racionalidade-prdtica, que pulsa no nucleo do
direito, vai exigir uma abordagem especial quando a virada da
teoria do conhecimento na modernidade tende a aproximar
progressivamente - até {tornd-los inseparaveis - os termos
racionalidade e Ciéncia. O métedo ndo é mais caminho para a
verdade e passa a ser condigdo indispensavel da mesma. A tarefa
juridica, para ndo perder suas pretensbes de racionalidade,
procura a protegdo da metadologia cientifica; esta, por sua vez,
parece exigir um progressivo afastamento de sua dimensdo
pratica.” (OLLERO, 1982, p.23-4)

Ela dara ongem, no &mbito juridico, a uma ampla gama de
tendéncias doutrinarias, expressando-se nos capitulos metodologicos do
"Sistema de Direito Romano atual” de SAVIGNY e cuja matriz fundamental
esta, talvez, no livro II do "Espirito do Direito Romano", de JHERING.12
(PUCEIRO, 1981, p. 16 e 25)

Sobre o concetto de positivismo juridico trataremos a seguir neste capitulo.



Para os representantes da Escola Histérica, ndo obstante seus
deslocamentos de concepgdes, o Direito € o dado; o historicamente posto, por
uma vontade determinada em um contexto espacial e temporal especifico.
Tanto para SAVIGNY quanto para JHERING o Direito ndo se¢ reconhece,
como na teoria do Direito natural, a partir de seu conteido, mas a partir de sua
forma de aparigio na vida social. E a "positividade o que constitui
formalmente ao objeto Direito"." (PUCEIROQ, 1981, p.16)

Com a afirmagédo da pertinéncia do Direito ao d4mbito das realidades
histéricas e, portanto, ao dos fatos empiricamente verificaveis, a 1déia
jusnaturalista de um Direito abstrato e universalmente valido ¢ relegado ao
campo das ideologias ou da metafisica. Toda a afirmagao de leis ou principios
pretensamente universais é, por sua propna impossibilidade de verificagéo
empirica, matéria da subjetividade e esta, portando, subtraida ao dominio da

Ciéncia.

12. K importante registrar, neste sentido, que é a Escola histérica alem3 niio apenas quem va1
criar o termo “Ciéncia Juridica”, mastambénquemva:seempenharemdar
investigacdo do Direito um carater cientifico. (FERRAZ JR., 1988a, p.18)

A obra juridica de RUDOLF VON JHERING se caracteriza por uma significativa finha
divisoria. Enquanto no primeiro periodo de sua criacdo, sobretudo no "Espirito do Direito
Romano”, JHERING nio apenas apoiou a Jurisprudéncia dos Conceifos formal de
PUCHT A, mas a elevou ao seu apice, no segundo periodo, de que sdo expressio ja o
proprio fivro Il do “Espirito” € as obras "O fira no Direito” ¢ "A luta pelo Direito”,
pcrsegum—a com sarcasmo € procurou substitui-la por uma orientagio muito diversa.
Quanto 3 FRIEDRICH SAVIGNY, também hi que se diferenciar a obra de juventude da
obra de maturidade. PUCEIRO (1981 p.59-96) assinala trés etapas na sua evolugdo
infelectual. A primeira, deve ser situada em torno das "ligbes de metodologia® (Juristische
Methodeniehre) ministradas em 1802-1803 na Universidade de Marburgo ¢ de seu ensaio
sobre a posse, o menos conhecido. A segunda se¢ expressa através dos escritos
programaticos de 1814 ¢ 1815 através dos quais SAVIGNY pode ser considerado o
fundador da Escola historica. A etapa final deve ser situada em torno de 1840, ano de
publicagio do primeiro volume do seu "Sistema de Direito romano atual”, obra na qual
culminam quatro décadas de reflexdes metodologicas.

A respeito ver também LARENZ (1989, p.10-26 passim).
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O saber juridico busca sua cientificidade através da eliminagéo
sistematica de tudo aquilo que, de um modo ou de outro, ndo se refira a sua
posttividade.

E nesta ordem de idéias que

“O objetivo da ciéncia jwidica, outrora vinculado ao
empreendimento construtivo da Ciéncia do direito natural, fica
limitado & exposi¢do das condigdes de realizagdo dos métodos e
regras prdticas da construgd@o juridica. A Ciéncia do direito é
Ciéncia do Direito Positivo, vale dizer, dagquilo que, desde um
ponto de vista estritamente experimental cabe verificar como
direito.” (PUCEIRO, 1981, p. 26-7)

Considera-se proveniente de SAVIGNY o giro epistemologico mats
importante produzido pelo conhecimento juridico para a génese da Dogmatica
pois, com o entendimento do Direito ¢ sua Ciéncia como historia e sistema
que se demandam reciprocamente contribuiu de maneira sem precedentes para
a elaborag@o do modelo da Dogmatica. De forma que no seu legado & Ciéncia
Juridica, tdo importante como o fator historico é o sistematico,
inseparavelmente associados. O conhecimento sistematico qualifica o saber
juridico como Ciéncia (HERNANDEZ GIL, 1981, p. 24-29)

Neste sentido, os primeiros escritos de SAVIGNY (Ligbes de
Metodologia e sobre a posse) ja adiantam vanios dos temas mais importantes
do "Sistema", pois neles a vocagdo sistematica da época se enlaga com um
novo modelo de investigagdo cientifica embuido, todavia, de uma clara
consciéncia da relevincia cientifica da singularidade dos acontecimentos
historicos. (PUCEIRO, 1981, p.67)

Este resgate da importancia da individualidade e da concregédo

histérica dos materiais juridicos (do individual na histonia) dista ainda da



consciéncia da historicidade do direito - entendido como dinamismo orgénico
e espontineo da vida real - que caracteriza os escritos de 1814 ¢ 1815.

Ao reconstruir a nogéo de posse o Direito aparece, para SAVIGNY,
como um dado positivo elaborado por um legislador historicamente
determinado. Como tal, apresenta a forma e¢ a estrutura de um sistema,
entendido no sentido que obtera a partir da Escola Historica. Se trata de um
sistema imanente a realidade social; de um subsistema dentro da totalidade do
sistema social.

Sua visdo da interpretagiio é conseqiiente com dita visdo geral do
Direito. Interpretar ¢ reconstruir o sentido da lei - frase que conservara
vigéncia até o "Sistema" e dah se transferira 4 Dogmatica Juridica. Como
operacio intelectual destinada a dar conta do sentido das normas. a
interpretagdo tem por objetivo uma sorte de objetivagéo da realidade historica.
(PUCEIRO, 1981, p.68)

Historia e sistema se supbe que se exigem mutuamente. Toda a
teona da interpretagdo exposta por SAVIGNY, desde as "Ligbes” até o
"Sistema", esta presidida pela idéia de que o sistema juridico é uma totalidade
hermética, principio baseado, por sua vez, na crenga de uma racionalidade
natural imanente ao mesmo. E por isso que os diversos métodos
interpretativos se reduzem em ultima instincia ao logico-sistematico.
(PUCEIRQ, 1981, p.70)

A interpretagdo, especialmente a  judicial se  limita,

conseqiientemente, ao conhectmento cientifico dos materiais normativos,

"...) como condigdo basica para a existéncia de um sistema social
baseado na previsibilidade dos comportamentos, a seguranca e
certeza das relagbes e a primazia de um mecanismo abstrato de
controle e resolugio de conflitos. Tudo isso supde a colocagdo no
primeiro plano do interesse da Ciéncia da idéia de objetividade ou
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neutralidade valorativa e, plano das técmicas, a proibigdo da
interpretagdo auténtica.* (PUCEIRO, 1981, p.71)

Confudo, a prnimetra formulagio teérnica da Dogmatica, que segue
sendo a mais completa e sugestiva, se deve a0 JHERING do "Espirito do
Direito Romano":

"Antes de Jhering e antes inclusive da Escola histérica, mas

sobretudo a partir desta se vinha submetendo o Direito Positivo a

um modo de pensd-lo e tratd-lo, chamado dogmdtico, no que a

operagdo fundamental consistia na construgdo juridica. Na&o

obstante, havia um grande vazio explicativo. O delineamento de

Savigny era mais geral. Por isso podera dizer Jhering com razdo:

‘A Ciéncia parece muda, e longe de estabelecer a teoria da

construgdo juridica, nem ainda tentou, que eu saiba, sua defini¢do’.

O vazio ficou amplamente coberto."(HERNANDEZ GIL,1981, p.30)

A partir, sobretudo, dos capitulos metodologicos do "Espirito do
Direito Romano", se distinguem dentro do corpo da Ciéncia uma primeira
escala ou fase do conhecimento que JHERING denomina jurisprudéncia
inferior (a interpretagdo) e uma escala mais alta, a jurisprudéncia superior,
centrada na conceitualizag@o e sistematizagéo. |

A prnimeira, que € atividade interpretativa comum do cientista e do
jurista pratico, engloba a anélise a a concentragéio l6gica; a segunda, que
incumbe apenas ao cientista, ¢ a construg#o juridica.

Se a tarefa da interpretagdo é, em SAVIGNY, uma forma de
conceber o conhecimento na esfera do Direito, em JHERING e ja,
definifivamente, para a Dogméitica, ¢ uma etapa primeira e inferior da
atividade de construgdo cientifica.

O campo da interpretagio situa-se na fase analitica que precede a
conceitualizagdo e sistematizagdo. A partir da Escola Historica interpretar

sera, antes de tudo, reconstruir o pensamento contido na lei, o que marca a



desaparigdo do intérprete do cam.po da interpretagio como reflexo do
fendmeno mais profundo pelo qual o sujeito cognoscente deixa de ser, para a
teoria positivisia, o sistema de referéncia obrigatério do ato de conhecimento.

Logo, o modelo cognoscitivo da Dogmatica estd integrado pela
andlise, a concentragdo logica ou sintese e a construgdo juridica, que
constituem as trés operagdes fundamentais do método ou a técnica
juridica.(PUCEIRO,1981, p.18-20; HERNANDEZ GIL, 1981, p.32)

O paradigma cientifico da Dogmaética ¢ assim perspectivado para as
seguintes notas distintivas:

“a) O objeto da tarefa dogmatica sdo as normas positivas de
origem estatal.

b) A tarefa da dogmatica é a construgdo cientifica de um sistema
conceitual capaz de dar razdo rigorosa da totalidade da
experiéncia juridica, elaborada a partir do material que oferecem
as regras positivas." (PUCEIRO, 1981, p.41)

De acordo com estes pressupostos, o micleo do paradigma
dogmético estard constituido pela idéia de construgio juridica, que
especificamente o qualifica.

A construgio é, para JHERING,13 uma aplicagdo do método da
historia natural & maténia juridica que opera a conversdo das regras em
definigdes juridicas. Seu resultado arquetipico é o sistema. Conhecer ¢é
sistematizar e sistematizar é construir. A Dogmaética aparece, assim, como 0

conjunto de operagdes construtivas do jurista e, em outra possivel acepgdo

13.LUHMANN (1983, p.19) assinala, nesta perspectiva, que o conceito de construgio
juridica de Jhering, ao promover a inser¢do do "sistema" no proprio objeto (Direito) ¢ a
fundamentagdo da propria "sistematica” cientifica a partir dele, requer como
conseqiiéncia a passagem a concepgdo do sistema juridico como sisiema parcial da
realidade social (sociedade; ou seja, uma diferenciagio do sistema juridico como
subsistema social.
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derivada, como o resultado final desta tarefa, expressa sob a forma de um
conjunto sistematico de categorias cientificas, destinado a dar razéo da
totalidade da experiéncia juridica. Deste forma, o Direito ¢ inintelegivel sem
uma referéncia a sua conexfo sistematica interna. Esta se apresenta como uma
exigéncia logica, derivada da propria natureza do objeto Direito € no como o
resultado da aplicagdo artificial de uma ordem externa. (PUCEIRO, 1981,
p.109-110)

O ponto de partida da reflexio metodologica de JHERING consiste

assim

“(..) na afirmagdo de que o método juridico ndo é uma regra
exterior arbitrariamente aplicada ao direito, e sim o resultado
exigido pela propria natureza do fendmeno juridico - ‘o método
unico’ -. Seus principias e regras, as operagGes que o cornformam
desde o momento de méxima simplicidade até sua fisionomia mais
complexa e elaborada vem exigidas por uma necessidade essencial,
que outra ndo é sendo o encargo instrumental do direito: ‘o regular

de maneira segura a marcha do direito-no dominio da prdtica'”

(PUCEIRO, 1981, p.125-6)

Os conceitos da Dogmatica, elaborados sobre a base de um esquema
logico de indugdo-dedugdo, assumem wuma espécie de "expansdo logica"
JHERING que lhes outorga uma forga normativa similar aquela da matéria-
prima fornecida pela analise quimica. Assim, embora JHERING sustente que a
construgio deve aplicar-se diretamente ao Direito Positivo, o paradigma
dogmatico ndo se apoia, geneticamente, nas normas juridicas, entendidas
como o limite da experiéncia juridica possivel. Pois a tarefa metddica de
indole construtiva se projeta para além dos termos em que se circunscreve o
dado positivo, reenviando o jurista para a descoberta ¢ apreensdo de conceitos

e principios (latentes) a que as normas se referem de modo ndo exaustivo.



Este ¢ o significado da expresséo "conceitualismo genético” a que se
costuma fazer referéncia para designar a "Jurnisprudéncia dos Conceitos” (1°
Jhering): o dado genético do Direito € o concetto.

Assim,

"0 direito é algo mais que uma massa de leis - afirina Jhering em
diversas oportunidades - e as dificuldades mais sérias para sua
assimilag@io néo residem, tanto no mimero ou quantidade de
normas como na natureza das mesmas, inacessivel a wuma
apreciagdo puramente quantitativa.” (PUCEIRO, 1981, p.121)

~

Do exposto sobre as idéias de JHERING podem ser sublinhados
.trés aspectos fundamentais: a) a consideragdo da linguagem da Dogmatica
como uma lingnagem indicativa, pois situa a Ciéncia Juridica no planc da
descrigio, aproximando os resultados da construgéo juridica do ideal moderno
de Ciéncia: suas proposigoes descrevem ou indicam situagdes normativas, b)
a conceitualizagio das normas como uma Idgica do Direito, e, ¢) ©
reconhecimento de uma finalidade pratica que se imp&e como uma derivagéo
(interna) da propria estrutura da construg#o cientifica: 0 momento pratico fica
de certo modo subsumido no momento tednico.

Nesta perspectiva

"O postulado de sistematicidade, concebido como qualidade
inerente ao objeto com que opera a ciéncia juridica, ndo pode
menos que condicionar, no Jhering do espirito, a idéia de uma
ciéncia juridica que ergue sua sistematicidade sobre a base do
“fundamento objetivo"” que aferecem os proprios materiais a que
tem acesso o jurista. {...) A ‘constru¢do’ se orienta, precisamente, a
um tratamento técnico dos dados juridicos que atende tanto a
necessidade de rigor logico que é caracteristico da ciéncia como a
imprescindivel concretizagdo que exigem os imperativos da
prética.” (PUCEIRO, 1981, p.114-5)
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- A Dogmatica Juridica como Ciéncia Pratica

A condigdo de Ciéncia "prética”" que, marcando a Ciéncia Juridica
desde a antigiidade, reaparece aqui condicionando essencialmente o
paradigma dogmatico.

Com efeito, tendo pontualizado que o Direito existe para se realizar
e que em tal dimensio prética alcanca sua vida e verdade, isto ¢, o seu propno
ser, JHERING pontualizou também que uma vez que o; diferentes Direitos se
cumprem todos e por toda parte da mesma maneira, sen conteido matenal
pouco importa. O decisivo ¢ que ¢ possivel determinar de uma forma geral €
absoluta "como" o Direito se realiza. Por outro lado, sob esta relagéo existe
um "ideal absoluto” perseguido por todo Direito , qual seja, "que o Direito
deva realizar-se de um modo necessano, seguro e uniforme e, ademais, de uma

maneira facil e rapida" circunstincia esta dltima que apresenta diferengas
notaveis nas varias legislagbes. (JHERING citado por PUCEIRO, 1981,
p.126).

Sendo assim, todo o problemra do tratamento do Direito radica em
como se realiza. Trata-se de uma questio de forma e ndo de conteiido, ainda
que este reverta inevitavelmente sobre aquela.

E é em torno ao modo de realizar-se que aparecem

“.) a técmica de aplicagdo, que ¢é uma arte, e a fteoria
correspondente, que ¢ a ciéncia. O conhecimento, tema da ciéncia,
recai sobre a realizacdio, dentro da gqual fica compreendida a
técnica de aplicagdo. Portanto, a teoria vem a ser uma reflexdo
centrada sobre a prdtica e a aplica¢é@o do direito." (HERNANDEZ
GIL, 1981, p. 30-1)
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distanciamento da pratica deveria ser benéfico para a propria racionalizag8io
da préatica juridica, de modo que se a construgdo metodica do sistema

"¢..) por momentos abandona o que para uma visdo superficial
poderia ser a ‘pratica’, ndo é sendo para remontar-se 4 origem das
instituicdes e determinar assim a sua insergdo sistemdatica: 'para
Ser pratica, a jurisprudéncia ndo deve se restringir unicamente as
questdes prdticas’." (PUCEIRO, 1981, p.136)

Assim, como referimos na introdugdo deste capitulo, se por um
lado a Dogmatica Juridica responde a separagdo entre teoria ¢ praxis € a
conseqtiente afirmacdo de um modelo de saber juridico como atividade
essencialmente tedrica, presidida por uma atitude axiologicamente neutra e
tendencialmente descritiva h4 mnela, por outro lado, uma evidente
funcionalizag@o pratica da teora.

- A redefinicio das herancas na tipificaciio historicista do
paradigma dogmatico

Em definitivo, pois, na base de configuragio do paradigma
dogmatico de Ciéncia Juridica encontra-se o deslocamento do objeto do saber
juridico da razfo para a histéria - o Direito historicamente posto - em fungdo
do qual se redimensiona a tarefa metédica da Ciéncia Juridica que, passa a
centrar-se na construgéo juridica.

Reaparecem assim redefinidas as herangas junsprudencial,
exegética e sistematica. No seio do paradigma dogmatico, orientado para a
realizagdo do Direito, a interpretagdo néo ¢ senfo um capitulo preliminar da

construgdo juridica que encontra seu momento culminante no sistema.
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construgio juridica que encontra seu momento culminante no sistema.



A nogéio de sistema, entendida como ordenagio coerente e orgénica
das proposigbes descritivas de uma -dada realidade, ¢ metodologicamente
assimilada pelo paradigma dogmatico que desloca, contudo, os axiomas
enraizados na sistematica jusnaturalista. Pois, enquanto estes sdo proposigdes
‘relativas a uma ordem ideal, os axiomas da Dogmatica sdo, a partir do
historicismo (¢ de modo nitido do juspositivismo, como veremos)
‘proposiciones acerca do ordenamento juridico-positivo.

Agquilo que a raziio representou para o Jusnaturalismo passou a ser
substituido pelo fendmeno histérico. Surgiu assim a Dogmatica moderna desta
exigéncia de uma fundamentagdo historica de suas construgdes.
Operacionalmente, isto significou, guardadas as devidas proporcdes, uma
sintese do material romano com a sistematica do jusnaturalismo € uma
vinculagdo do historicismo com uma teoria do Direito pratico. (FERRAZ
JUNIOR, 1988b, p.74-5)

Paradoxalmente, contudo, surgida contra o racionalismo a-histérico
da Escola da exegese, a Escola histérica, “contribuiu, mais que nenhum outro
movimento ideologico a introduzir no método juridico a preocupagdo pelo
rigor logico e pelas construgbes sistemiticas abstratas." de forma que
originariamente vocacionada para um sociologismo juridico engendrou um

dogmatismo e um formalismo conceitual ( MIR PUIG, 1976, p.210)14

14.Com efeito, ocorre no interior da Escola histérica ( que se desenvolve ao longo de
praticamenie seis décadas) um deslocamento de sua preocupagio originiria, tal como
aparecccmscuscscmosﬁmdamonms,dcdaraopcnsamentojundtmmncamtcr
cientifico através da mcorporag;ao da Hist6éria do Direito ao pensamento juridico, pela
énfase que passa a ser conferida a Dogmauca, como teoria do Direito vigente. A Ciéncia
Juridica, nos quadros da Escola historica, originariamente aspirando a se constifuir como
Ciéncia histérica do Direito, passa a se configurar como Ciéncia Dogmatica ¢ formal
(FERRAZ JR., 1988b, p.74-5 ¢ PUCEIRO, 1981, p.27)
Todavia, este aparcntc paradoxo, em que uma concepeao metodologicamente historica do
Direito desemboca puma separagio entre Ci€ncia e Dogmitica, assumindo esta uma
posigio relevante ¢ até certo ponto distanciada dos proprios fenémenos historicos, pode
ser desfeito ao perquirinmos o conceito de histéria que The ¢ imanente. E que o Direito
passava a ser assumido como fenémeno historico nio no sentido de que estava na histéria;
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Com efeito, no modelo dogmaético, os componentes légico-
sistematicos terminanam por sobrepor-se aos histéricos. No propno Savigny
ja se aprecia esta inclinagfio. Se o grito de combate foi o historicismo, o
efetivamente conseguido e legado 4 Ciéncia posterior foi uma racionalizagdo
do discurso juridico ndo alcan¢ada anteriormente com relagdo ao Direito

Positivo. (HERNANDEZ GIL, 1981, p.29)

A Ciéncia Juridica ¢é assim,

"(...) ciéncia formal, que de maneira substancial idéntica a do
modelo racionalista se orientaré para a construgdo do sistema
conceitual geral, embora exercendo o seu novo approach sobre o
material de wuma realidade historicamente circunscrita.”
(PUCEIRO, 1981, p.27}

4. O positivismo juridico de inspiracgao liberal e sua recepgio pelo
paradigma dogmaitico de Ciéncia Juridica

Se com a Escola histérica ficam configuradas, nesses termos, as
notas tipicas do paradigma dogmaético tal como se transfere a Ciéncia Juridica
posterior (PUCEIRO, 1981, p.25) ¢é com o positivismo juridico que ele

assumira uma identidade autonoma e acabada.

ou seja, de que era recolhido na temporalidade efémera do acontecer humano, mas no
sentido de que era histéria na sua essencialidade - um processo feito pelo homem.
Todavia, como este processo ¢ analogo ao da fabricagio (a histéria como um fazer e nao
como um agir), ele tem comego, meio ¢ fim. E, ao final do processo, o Direito feito, € o
Direito vigente. Desta forma, embora a Escola historica insistisse na historicidade do
método, ao final da pesquisa, o resultado se tornava mais importante do que a prépria
imvestigag3o que o precedera. Dai a presenga que a Dogmatica do Direito vigente assume,
no pensamento juridico, em relag3o 2 sua historia. (FERRAZ JR., 19880, p.74-5)



4.1. Caracterizaciio do positivismo juridico15

BOBBIO (1980, p.39-40) alude a uma triplice raiz do positivismo
juridico gue, portando tradi¢bes, -contetidos € elaboragbes distintas, permite-
nos circuascrevé-lo e situar sua recepgo pelo paradigma dogmatico.

Distingue, assim, trés aspectos de manifestagio historica do
posmvnsmo juridico, que o caracterizam:

a) O posmwsmo juridico como modo de aproximar-se ao estudo do
Direito (approach ao Direito),

b)O positivismd juridico como determinada teoria ou concepgéo do
Direito; e

¢) O positivismo juridico como 1deologia.

15.A ambigiiidade presente mo_ signo "positivismo” sc expande quando adjetivado de
"juridico”, pois © juspositivismo nio corresponde a uma Escola de pensamento,

mconhccendo diversas fontes, como o empirismo inglés desde BENTHAM, o
pensamento francés da Escola da exegese ¢ a Pandectista alemi, que corresponde a uma
derivagdo da Escola historica a partir do WINDSCHEID.
A dificuldade em caracterizi-lo a partir de um quadro conceitual monolithco se acentua
tmnbempclamcxnstcncla,aoqnesm'bamos-caocomranodoquesuoedccomo
o - de uma historia ampla, docmnentadaccxausﬁvadowsposmvxsmo
E tais dificuldades em precisar 0 sentido e o alcance do positivismo juridico encontram-se
muito sxgmﬁcanvmncntc manifestas nas divergéncias da teoria juridica, enfre uma
caracterizagdo unitéria ¢ uma caracterizagio multifaria desta matriz juridica.
Da primeira orientagio participam autores como UBERTO SCARPELLI ¢ GARCIA
MAYNEZ. Da segunda, autores como HERBERT HART, MARIO GATTANEO ¢
NORBERTO BOBBIO. (A respeito ver MAYNEZ, 1977, p.42 et seq).
Seguimos nesta fese, 0 conceito classificatorio de positivismo juridico oferecide por
Bobbio que, ndo obstanic as criticas experimentadas, consideramos de grande forga
explicativa para circunscrever a identidade do paradigma dogmatico de Ciéncia Juridica. E
necessario levar em conta que, em se tratando de um concetio tripartida a atribuigdo de
juspositivista a uma obra ou pensador,ncla baseada, pode se¢ dar tanto em sentido
parcializado - na medida em que corresponda a algum de seus aspectos - ou global - na
medida em que corresponda a todos eles.
A respeito do "formalismo juridico” e sua relagio com o positivismo juridico € o
paradigma dogmatico, ver BOBBIO (1965, p.11-36), MAYNEZ (1977, passim),
PUCEIRO (1981, p.28-31 passim).
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-0 juspesifivismo como approach ao Direito

Esta acepgdo nio traduz o método (instrumentos e técnicas
empregados na investigagdo juridica), a respeito do qual o positivismo juridico
ndo apresenta uma caracterizagdo peculiar, mas a delimitacdio do objeto
investigado - o Direito - a partir de um enfoque especifico.

Trata-se de uma forma de aproximagdo ao estudo do Direito que
pode ser designada de cientifica precisamente por se¢ inserir no movimento
mais geral das Ciéncias para uma distingo radical entre fatos e valores; para a
exigéncia de objetividade ¢ neutralidade valorativa como critérios de
cientificidade. (BOBBIO, 1981, p.40-1).

Como approach ao Direito, o positivismo juridico se caracteriza,
pois, por uma nitida distingdo entre Direito Real ou Positivo ¢ Direito Ideal;
entre Direito como fato e Diretto como valor; entre o Direito que ¢ e o Direito
que deve ser e pela convicgdo de que o objeto da Ciéncia Juridica deve ser
necessariamente o primetro, nas dicotomias. (BOBBIO,1981, p.41-3)

Assim

"Se se aceita chamar de direito positivo o direito vigente em uma

determinada sociedade, isto ¢, agquele complexo de regras

emanadas segundo procedimentos estabelecidos, que sdo

habitualmente obedecidas pelos cidaddos e aplicadas pelos juizes,

pode-se definir ‘positivismo juridico' como teoria do direito que

parta do pressuposto de que o objeto da ciéncia juridica é o direito

positivo; isto e algo diferente a afirmar que ‘ndo existe outro direito

que o direito positivo’. O jurista que faz profissdo de fé positivista

ndo nega geralmente que exista um direito ideal natural ou

racional, mas simplesmente nega que seja direito na mesma medida

que é o direito positivo, dando a entender que o mesmo cardter que

o distingue do direito positivo, ou seja, o fato de ndo ser vigente, é

o que exclui o interesse fig Jazé-lo objeto de investigagdo cientifica. "
(BOBBIO, 1981, p. 43)

16.Esta caracterizagio de BOBBIO foi objeto de critica de MAYNEZ (1977, p.22) que,
desde uma perspectiva unitaria de definigdo do jusposifivismo, sustenta que a distingdo
entre "Direito real” e "Direito ideal" protagonizada por BOBBIO - embora proceda de



Este approach do positivismo juridico se fundamenta no juizo de
conveniéncia segundo o qual partir do Direito que "é"; ao invés do Direito que
"deve ser", serve melhor ao fim principal da Ciéncia Juridica: o de
proporcionar esquemas decisérios aos Orgdos jurisdicionais e construir o
sistema da ordem vigente, pois, como o demonstra a verificagio historica, €
este o Direito que se aplica nos tribunais ¢ que interessa conhecer. (BOBBIO,
1981, p.49)

Nesta acepgdo, positivista é, conseqiientemente, aquele que adota
frente ao Direito uma atitude avalorativa ou eticamente neutra prescindindo,
na sua delimitagfo,de juizos finalistas ou axiologicas, numa clara rejeigdo aos
criténios jusnaturalistas de validade do Direito. (BOBBIO, 1981, p.42)

Através desta orientagdo metodologica o positivismo juridico
pretende pois, fundamentalmente, delimitar a esfera do Direito enquanto
objeto da Ciéncias Juridica e seu principal efeito €, a nosso ver, o de

conformar a ideologia da "neutralidade 1deologica" da Ci€ncia Juridica.

~ AUSTIN - contradiz a esséncia do positivismo juridico, a saber, "o monismo juridico
positivista, ou a aftrmagio de que nio ha mais Direito que o "positivo” entendendo por tal
oqueopoderpubhco através de seus Orgos, cria, reconhece e aplhica.”
A criica, contudo, ¢ improcedente. Em primeiro lugar, desconsidera a cautela de
BOBBIO no tratamento da aludida dicotomia, pois ele afirma que o jurista positivista “em
geral” ndo nega um Direito ideal, o que, como toda regra, admite excegOes, mas nega sua
legitimidade como objeto da Ciéncia Juridica. E € este o monismo caracteristico do
posifivismo juridico como aproximagio ao estudo do Diretto.
A autoridade da teoria kelseniana como approach juspositivista confirma a regra.
KELSEN nio nega a existéncia de um Direito idcal, embora postule sua exclusdo do
objeto da Ciéncia Juridica. E € da dicotomia mesma entre "Direito que €" ¢ "Direito que
deve ser", manifesta desde a primeira pagina de sua Teoria Pura, que ele parte para
delimitar, rcspcctivamcntc, o ambito da Ciéncia Juridica ¢ da Politica Juridica, que se
ocupa, entio, do Direito que "deve ser” (ideal). (KELSEN, 1976)
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-0 juspositivismo como teoria

Na acepgdo de teoria, o positivismo juridico designa uma particular
concepgdo do Direito que vincula o fenémeno juridico ao Estado, enquanto
poder soberano detentor do monop6lio da lei € da coergdo, identificando-se
entio com uma teoria estatal do Direito que expressa, historicamente, a
tomada de consciéncia, por parte dos juristas, do complexo fenémeno na
formagdo do Estado moderno, mediante o qual este assume o monopolio da
produgdo do Direito e do seu asseguramento coativo. Dai porque este aspecto
tem sido designado de positivismo estatalista-legalista .

BOBBIO (1981, p.44) assinala, neste sentido, que o nexo existente
entre o positivismo como approach e o positivismo como "teoria" nédo ¢ um

nexo 16gico; porém fatico ou histérico:17

“Ouando os juristas no fim do século XVIII se afastaram pouco a
pouco do direito natural e foram atraidos pelo estudo do direito
positivo até dissolver a teoria do direito natural na filosofia do
direito positivo, o direito positivo que se lhes apresentava como
objeto de estudo era o direito unificado pelo poder estatal das
monarquias absolutas. Historicamente me parece que se pode dizer
que positivismo juridico no primeiro sentido e positivismo juridico
no segundo, surgem a um mesmo tempo. Mas este nexo historico
ndo pode ser modificado, sem uma grave tergiversagdo, em um
nexo logico; o estudo do direito como fato conduzia a concepgdo
estatal do direito porque, de fato, todas as regras que os juristas
elaboravam como direito  vigente eram postas direta ou
indiretamente por orgdos do Estado. O positivismo se apresentou
como estadismo por razdes historicas.” (BOBBIO, 1981, p.4)

17. Ao que PUCEIRO (1981, p.37) responde: " o que é factual ou histérico, nio € a
vinculagido existente entre a primeira € a segunda acepgao, mas a resposta a qucstao do
conceito de Direito que vemn impicada de modo essencial na segunda acepgio.”



Ao positivismo estatalista-legalista encontram-se vinculadas, assim,
as seguintes teorias, geralmente consideradas como caracteristicas do
positivismo juridico:

1) relativamente ao conceito de Direito, a teoria da coatividade, que
o concebe como um sistema de normas juridicas gerais aplicadas coativamente
ou cujo conteudo € a regulamentagdo do uso da forgca em dada sociedade;

2) relativamente ao conceito de norma juridica, a teoria imperativa,
que a concebe como mandato (de cumprimento estrito € coercitivo);

. 3) relativamente as fontes de Direito, a teoria monista, que preconiza
a supremacia da let escrita sobre outras fontes como o Direito consuetudinario,
o Direito cientifico, o Direito judicial, o Direito que deniva da natureza das
coisas, as quais sio reduzidas a condig¢éo de fontes subordinadas;

4) relativamente ao conceito de ordenamento juridico, a
consideragdo do complexo das normas como um sistema completo (sem
lacunas) , coerente (sem antinomias), decidivel, do qual o proibido e o
permitido séo logicamente inferiveis e se pode extrair solugdes para todos os
€asos concretos,

5) relativamente ao método da interpretagéo cientifica e judicial, a
considerégﬁo da attvidade do juiz e do jurista como atividade essencialmente
logica, dedutiva e ndo criativa e, portanto, neutra. E, em especial, a
consideragdo da Ciéncia Juridica como hermenéutica (Escola da exegese
francesa) ou Dogmatica (Escola pandectista alema). (BOBBIO, 1981, p.45)

O positivismo como teoria se apdia, entdo, sobre diversos juizos de
fato que podem ser sintetizados na seguinte formula: ¢ faticamente verdadeiro
que o Direito vigente € um conjunto de normas de conduta que direta ou

indiretamente sdo formuladas e aplicadas pelo Estado. (BOBBIO, 1981, p.50)
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Desta forma, insiste BOBBIO (1981, p.45-6), estas caracteristicas
do Direito ndo foram descobertas em conseqiiéncia da consideragio do Direito
como fato, mas da sua identificago como fato, em determinado momento
historico (que coincide coma concentragdo da produgéo juridica nos orgéos
estatais) com o complexo de normas produzidas pelo Estado, isto é, com a Let.

Por 1sto, o a‘ppraabh juspositivista, embora estreitamente vinculado
com uma teoria do Direito - pela suficiente razfio de que a distingo mesma
entre o Direito que € o Direito que deve ser requer uma teoria mais ou menos
elaborada sobre o Direito-néo se vincula, necessariamente, a uma teoria estatal

do Direito. Historicamente, contudo, a ela se vinculou.18

-O juspositivismo como ideologia

O terceiro aspecto do positivismo juridico especificado por BOBBIO
€ de natureza ideoldgica e, enquanto ideologia, representa a crenga em certos

valores,19 em nome dos quais confere ao Direito Positivo, pelo simples fato de

18. PUCEIRO sustenta, contra BOBBIO, quc a vinculagio enfre a primeira ¢ a scgunda

acepgdo do positivismo juridico € essencial. A sua caracterizagdo como approach oferece
asmtagensedwvmtagensdcsuaexcessxvagcncrahmao Se, por um lado, permite um
enfoque umitario de correntes do posmvxsmo juridico como o positivismo legalista-
estatalista e 0 sociologismo; por outro lado, ndo permite delincar com suficiente clareza o
modelo do juspositivismo. Por isto, entend1do na primeira acepgdo ¢ insuficientermente
caracterizado. Somente 0 recurso a scgunda pemnte contar com uma idé¢ia medianamente
clara e precisa do que se deve entender por positivismo.
O prmeiro ¢ segundo sentido sdo, pois, essencialmente complementares, pois uma
"atitude” para o Diretio que partisse de uma valoriza¢cdo do mesmo exclusivamente na sua
condigio de "dado" somentc poderia configurar uma posicio positivista se
complementada por uma "teoria” posifivista do dado juridico. O centro de gravidade de
uma concejtualizagio do positivismo juridico verdadciramente atil ¢ eficaz para a anilise
da experiéncia cientifica recai, em conseqliéncia, sobre o positivismo como teoria.
(PUCEIRO, 1981, p.35-7 passim)

19.BOBBIO esta utilizando o signo ideologia, como se vé, no sentido positive de um sistema
de representagdes (1déias, crengas, valores) conexas com a agio.
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existir, um valor positivo, independentemente de sua correspondéncia com o
Direito Ideal.

Esta valoragfo positiva pode derivar de dois tipos de argumentac&o:

1%) o Direito que ¢, pelo mero fato de sua positividade, isto é, de
emanar de uma vontade dominante, é justo. O critério de justica coincide com
o de validade;

2%) o Direito, como conjunto de normas impostas pelo poder que
exerce o monopdlio da forga em determinada sociedade, serve, com sua mera
existéncia, independentemente do valor moral de suas normas, para a
obtengdo de certos fins desejavels como a ordem, a paz, a certeza e, em geral, '
a justiga legal.

De ambas as posigdes, deduz-se o juizo em que descansa O
positivismo como ideologia: o Direito, pela forma como ¢ estabelecido ¢
aplicado e pelos fins a que serve, seja qual for seu contetido, tem por si mesmo
um valor positivo e, por 1sso, suas prescrigdes devem ser incondicionalmente
obedecidas. (BOBBIO, 1981, p.46-5]1 passim)

Este aspecto realiza a passagem da teoria a ideologia do positivismo
juridico; isto é, a passagem da descrigdo objetiva & valoragdo positiva do
Drretto.

O efeito deste transito ¢ a transformacgédo do positivismo juridico de
teoria do Direito em teoria da justiga; ou seja, em uma teoria que nfo se limita
a indicar, no plano fatico, o que é o Direito, mas a recomendar o que, no plano
axioldgico, é o justo. (BOBBIO, 1981, p.48)

Desta forma, observa BOBBIO (1981, p.48). também o nexo entre o
-positivismo legal e o positivismo ideologico € factual ou historico e nio logico

ou essencial. Se a teoria positivista ¢ condicionada pela i1déia moderna de
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Estado como monopdhio da coagdio e da lei a ideologia positivista implica uma
exaltacio do Estado € sua fungéo na vida do Direito.

O positivismo ideolégico aparece assim historicamente vinculado ao
positivismo legal , decorrendo dai a identificagfio -do Direito estatal com o
Direito justo. Na 1dentidade positivista Direito-Lei-Justica, a Justiga se
identifica com a justiga legal.

4.2. A recepgiio do positivismo juridicoZ0 pelo paradigma dogmitico de

Ciéncia Juridica
- A recepgio do "approach juspositivista"

Em pnimeiro lugar, parece claro que o positivismo juridico como

approach consolida a forma de aproximagéo ao estudo do Direito conferida

20.Visualizamos duas grandes arenas de manifestacio do positivismo juridico, com
trajetOrias paralelas: a Teoria Juridica € a Dogmatica Juridica.
Por um lado, o juspositivismo apresenta uma trajetoria no ambito da Teoria Juridica,
voltadapmaconsﬁu;aodematcmaestmﬂn‘aldom'mtoqm, centrada na idéia de
sistema, parte do estabelecimento de um critério geral de reconhecimento da juridicidade
- € de delimitagio do objeto da Ciéncia Juridica.
As obras de KELSEN, AUSTIN, HART ¢ ALF ROSS constituem, sem- davida, das
maiores expressbes da Teorla Juridica juspositivista centrada na andlise estrufural do
Assim, KELSEN (1976, p.267-367 ¢ 1985, p.323-342) constrdi sua teoria da norma
fundamental, AUSTIN (apud HART, 1986, p.23-88) recorre ao poder soberano; HART
(1986, p.89-135) clabora a sua regra de reconhecimento ¢ ROSS (1970, p.29-151) apela
a um reconhecimento operacional, domstcma;tmd:co a partir da praxis dos tribunais.
Apesar das especificidades dos critérios de reconhecimento da juricidade propostos, que
afastam os modelos internamente, encontramos em todos eles ©
cmctenmiodoDneﬁocomoumsxstemadenormas;und:casenadehmﬂagao de um
critério de validade e unidade para o sistema, que os aproxima.
Contemporaneamente, acentua-se o deslocamento da andlise estrutural para a analise
funcional ou estrutural-funcionalista do Direito, em cujo ambito destaca-se a obra de
LUHMANN. A obra de BOBBIO, também exponencial da teoria juspositivista, contém
uma analise estrutural e funcional do Diretto.
A Dogmitica Juridica, nascida antes do juspositivismo, recebe dele um decisivo
acabamento, vindo neste sentido a se dialetizar com a Teoria Juridica, sob a racionalidade
do Estado modemo.



pela Escola historica 4 Ciéncia Juridica, cujo objeto, desde a orientagdo
juspositivista sera definitiva e propriamente o Direito Positivo estatal.

E que se a Escola Historica exclui o idealismo metafisico ¢
universalista do entendimento do Direito, fundando o método dogmaético
sobre a afirmagdo de sua individualidade e positividade, e preparando o
terreno quanto ao "dado" de fato sobre o qual fundar a investigacéo
metodicamente dogmatica do Direito, este "dado" ndo se identifica ainda, em
seu dmbito, com uma normatividade unitaria e estatal. Pois tanto SAVIGNY
quanto JHERING tém como objeto prioritario de suas teorizagdes o Direito
romano como Direito vigente, confrontando-se com a auséncia de uma
codificagdo estatal e unitaria na Alemanha de seu tempo.

Com efeito, as fontes do Direito Romano nfo estavam
consubstanciadas, de modo geral, por normas juridicas, mas principalmente
por opinides ou solugdes juridicas concretas e principios gerais. Dadas a sua
diversidade diacronica, as irregularidades ou duvidas dos textos € a complexa
casuistica o sistema nfo equivalia 4 mera integragdo ordenada das normas ja
estabelecidas como tais.

Em seus moméntos fundacionais, pois, a dogmaitica tinha por
objeto um ordenamento que, além de néo integrado por normas juridicas em
sentido estrito era marcado por uma fluéncia historica criadora de
complicados problemas de compatibilidade. (HERNANDEZ GIL.,1988a, p.44)

E carecendo, propriamente, da zona intermediaria da articulagéo
‘normativa, a investigagdo dogmatica do Direito Romano alcanga a uma
auténtica formulagdo de normas, requerendo a enunciagio destas como obra
da propria atividade cientifica. E o chamado "Direito dos Juristas".
(HERNANDEZ GIL, 1988b, p.92-3)
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E com o juspositivismo, portanto, representado na Alemanha pela
Pandectista em diante,2! que o objeto da Dogmitica Juridica se identifica
com o Direito Positivo estatal.

A par disto, o gpproach juspositivista vem essencialmente
vinculado as exigéncias de autonomia, objetividade e neutralidade cientificas,
o que, se por um lado se insere nas exigéncias da concepgdo positivista de
Ciéncia, como o sublinha BOBBIO (1981,40-1), por- outro lado, e
simultaneamente, expressa para a Ciéncia Juridica as exigéncias de
neutralizagio politica do Judiciario que FERRAZ JUNIOR (1988b, p.77)
destaca "como uma das pegas importantes no aparecimento da Dogmaitica
como uma teoria autbnoma.” De modo que a recepgio do approach
jusposttivista pelo paradigma dogmatico é que gera, precisamente, o efeito de
neutralidade ideolégica da Ciéncia Juridica.

No paradigma dogmatico convivem doravante um método de
aplicagdo universalista com um objeto espacialmente localizado (o Direito
Positivo de determinado Estado ) e ramificado.

Assim,

"dinda quando a dogmdtica comsagra uns universais no

conhecimento do direito, este ¢ para ela, como objeto de

investigagdo, um determinado direito positivo. Enquanto método, é

suscetivel de aplicagdo geral. Um estudo da dogmdtica mesma,

como tema de metodologia, permite traté-la como uma

operatividade que se reitera em suas linhas essenciais no que se

refere a qualguer ordenamento. Entretanto, ao ndo partir de um a

a priori encarnado numa idéia do direito, ja que reputa como tal o

historicamente vigente dentro de cada comunidade juridica, ela

mesma tem que se estabelecer o problema da propria demarcagdo

do direito sobre a que versa. Junte @& universalidade do
procedimento discursive estd, pois, a particularidade ou

21. Enquanto JHERING afirma que "a construgio doutrindria deve aplicar-se diretamente ao
Dzrcnto positivo”, o Comentario as Pandectas, de WD\IDSCHEID uma das obras mais
as do espirito cientifico da Dogmaitica inicia com uma de:ﬁmqao do Direito em
termos de lei: "Lei € a declaragio emanada do Estado no sentido de que alguma coisa sera
Direito". (citados por PUCEIRO, 1981, p.107)



concretizaclo do objeto. Por isso comega com a identificagdio das
normas. Este era um tema complexo, e segue sendo, referido ao
direito romano.” (1988a, p.51 - grifo nosso)

- A recepgio das teorias juspositivistas

Em segundo lugar, a Dogmatica Juridice acolhe, em suas
formulagdes, o repertorio das teorias juspositivistas (WARAT, 1982, p.45),
mediante as quais elabora uma dupla racionalizagdo: do ordenamento juridico
abstratamente considerado € de sua aplicagdo.

E que a concepgdo (estatalista) do Direito que vem implicada, de
modo essencial, na teoria juspositivista, é incorporada pelo paradigma
dogmatico e a partir deste axioma fundamental (Direito=Let) se desenvolvem
as suas crengas tedricas basicas sobre os conceitos de Direito, norma, fontes
de Direito, ordenamento juridico e atiidade cientifica e judicial
(correspondentes, no essencial, as cinco teorias elencadas por BOBBIO) e,
com elas, reafirmado fica seu compromisso funcional com a "seguranga
juridica”. |

Assim ,

"4 suposigdo de existir ;tm legislador racional e wma ordem

Juridica com os mesmos atributos, a afirmacdo do cardter neutro

da atividade judicial, a pretensdo de uma Ciéncia do Direito

descomprometida dos atos decisorios e do jogo social sdo as bases
constitutivas desse efeito de seguranga.” (WARAT, 1982, p.48)

Com efeito, em primeiro lugar, a racionalizagio dogmatica do
ordenamento juridico passa, fundamentalmente, pela hipotese do “legislador
racional" que, como mostra SANTIAGO NINO (1974, p.82 et seq.) ao
explicita-la, opera no paradigma dogmatico na condigdo de um auténtico
axioma. Pois ¢ apenas na medida em que o legislador é dogmaticamente

pressuposto como racional, isto é, como um sujeito singular, omnisciente,



coerente, preciso, operativo, finalista ¢ justo que ao ordenamento juridico,
que cle cria, se pode atribuir as mesmas propriedades. Tais sdo as regras ou
principios de que o ordenamento juridico é operativo, completo, coerente,
dindmico, finalista e isonémico que passam a desempenhar, por sua vez, um
papel central no paradigma dogmatico, uma vez que tanto a interpretagéo
como a construgdo dogmatica encontram neles o ponto de partida para as
derivagbes logicas que regerfio suas operagdes. A mmportincia destas regras
transcendem em muito o plano da técnica j& que constituem critérios

axiologicos supremos do ordenamento.

Neste sentido, se

"Os teoremas que constituem o sistema conceitual do modelo
dogmatico sdo reconduziveis aos axiomas originarios, mediante
procedimentos logico-formais. Ainda assim, a construgdo do
sistema 50 é possivel com o concurso de certas hipoteses gerais de
valor originariamente operacional, ainda que posteriormente
elevados a axiomas. A principal delas é, talvez, a da racionalidade
do legislador, entendida como uma presungdo aprioristica
destinada a tornar possivel a idéia do ordenamento juridico como
sistema hermético, completo e auto-suficiente.” (PUCEIRO, 1981,

p-38)

Mas pdo menos importante para a scguranga juridica ¢ a
racionalidade do juiz também pressuposta pela Dogmatica Juridica. Desta
forma, basta-lhe fundamentar a racionalidade do ordenamento juridico
(através da recepgdo das teorias juspositivistas das fontes do Direito, da norma
e do ordenamento juridico, recobertas peio axioma do legislador racional) € a
seguir a racionalidade da sua aplicagdo (mediante a teoria da neutralidade da
atividade cientifica ¢ judicial) para que o Direito, emanado do legislador
racional - e, portanto, intrinsecamente justo - aplicado pelo juiz racional - e,

portanto, imparcial - ¢ mediatizado pelo instrumental conceitual da Ciéncia



Dogmatica, esgote logicamente o seu itinerario. Se o ordenamento juridico é
racional, racionalizada sua aplicagfio, preservaria sua quaiidade oniginana.
Reaparece assim na Dogmatica Juridica a morte da subjetividade do
intérprete traduzida nas figuras do cientista ¢ do juiz neutros: dupla
neutralizacdo que ¢é produto, a um s6 tempo, da epistemologia positivisia ¢
das exigéncias de neutralizagio do Judiciario no &mbito da teoria da separagéo

de poderes.

Neste sentido,

"4 reflexdo sobre o direito e o direito mesmo tornam a se
aproximar gragas a uma dupla identificagdo: norma juridica
equivale primordialmente a lei e o direito ndo é sendo a aplicagao
desta a realidade social. O esciarecimento tecrico da norma se
realizaria em um dmbito de assepsia racional, e sua aplicagdo
pratica vai fluir por caminhos de similar ‘pureza’.

Nao havia duvida, portanto, da viabilidade de uma ciéncia juridica
que ndo tem por que se preocupar de problemas que a excedem,
legitimagdo da validade formal do direito, da obrigagdo que dela
emana ou da consequente obediéncia do cidaddo. Seus frutos
praticos ndo seriam menos evidentes, o substituir com uma
racionalidade de base cientifica as arbitrariedades camufladas
atras da famtasmagorica ‘razdo pratica’. "(OLLERO, 1982, p.24-5)

Por dltimo, se é a "racionahdade do legislador”, decodificada pela
Ciéncia Juridica Dogmatica, que outorga racionalidade ao ordenamento

juridico, num plano latente mais profundo € na

“¢..) racionalidade intrinseca ao Estado modernc [que] vé o
paradigma dogmatico a fundamentagdo e justificativa de validade
global do ordenamento juridico: o direito vale ¢ se impoe
moralmente enquanio ¢, precisamente porque sua existéncia é o
signo do processo de racionalizagdo da vida social protagonizado,
desde os tempos modernos, pelo Estado.” (PUCEIRO, 1981, p.41}
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- A recepgiio da ideologia juspositivista

A hipotese do "legislador racional” remete, entio, & terceira acepgéo
do positivismo juridico recebida pelo paradigma dogmatico, indicando,
precisamente, que Dogmatica ndo se hmite a considerar o ordenamento
juridico como valido ou objetivo, mas também lhe atribui certas propriedades
formais e matenais, das quais decorre o dever de obediéncia.

Observamos assim no paradigma dogmatico a recepgéo da ideologia
juspositivista funcionando como um c6digo interno latente de organizagao do
seu discurso. Comanda a razdo dogmatica o ponto de wvista de que a
obediéncia ao Direito Positivo € racionalmente justificada. Nele, pois, tem
- marcada vigéncia o slogan Gesetz ist Gesetz ("Alei ¢ a let").

SANTIAGO NINO (1974, p. 29) reconstréi o contetdo da
"ideologia basica" da Dogmatica Juridica a partir, precisamente, desta
acepgio, reconhecendo a BOBBIO e ROSS o mérito de terem-na explicitado.
Discorda, contudo, de BOBBIO por "confundi-la" com o positivismo juridico
quando se trata, aduz, de um jusnaturalismo encoberto.

Pots,

"Haé uma diferenga relevante enmtre incluir uma norma em um
sistema por se estar de acordo axiologicamente com ela e aceita-la
valorativamente por t3-la inchuldo no sistema com base em critérios
objetivos. Nem sempre se percebeu esta distingdo que, no entanto,
faz um papel fundamental na ideologia juridica. Ao lade do
Jusnaturalismo aberto, que desqualifica como direito a ordem
posifiva que ndo cumpre com cerios cdnones valorativos, se
encontra o jusnaturalismo encoberto e conservador que juiga toda
ordem coativa como portadora de determinados valores positivos.



Sustenta, nesta perspectiva, que a ideologia dogmatica consiste, de
fato, numa atitude de adeséo ao Direito Positivo, possuindo caracteristicas
especificas.

Em primetro lugar, embora respondendo & mesma ideologia
jusnaturalista de adesfio a4 ordem juridica vigente, dela difere nas premissas
norteadoras pois se trata, contrariamente a aceitagdo jusnaturalista "aberta e

material", de uma aceitagéo jusnaturalista encoberta, "dogmatica e formal".

E que a forte adesdo a ordem juridica surgida do liberalismo ¢ da

codificagfio se deveu

“(..) & concorddncia dessa ordem com o sistema ideal que o
racionalismo tinha defendido. Deste modo, a aceitagdo pelo
racionalismo e exegese das normas positivas ndo era dogmdtica, ja
que se baseava em uma prévia confrontacdo com critérios
valorizadores aceitos na de antemdo. Era uma aceitag@o racional
porque se fundamentava no fato de que o direito positivo cumpria,
pelo menos em seus grandes lineamentos, com os postulados do
liberalismo burgués e com as pautas técnicas recomendadas pela
ideologia vigente. Mas o legado permanente do racionalismo ¢ da
exegese ndo constituiu, principalmente, em seus critérios
valorizadores, na atitude de adesdo ao direito positivoe. De -tal
modo que nessa atitude se separou de suas motivagdes para passar
a depender, quase que exclusivamente, do simples fato de estar
frente a uma ordem positiva. Assim foi constituindo a ideologia
descrita por BOBBIO e ROSS (..)." (SANTIAGO NINO, 1974, p.31-
2)

Ao concretizar o sistema juridico idealizado pelo jusnaturalismo, o
movimento de codificagdo modifica substancialmente a atitude dos juristas
para com o Direito Positivo que, de rejeigdo 4 ordem juridica medieval, passa a
uma atitude de adesio material 3 nova ordem juridica liberal (jusnaturalismo

aberto) para se converter numa adesfio dogmatica e formal (jusnaturalismo

encoberto) que mantendo-se constante deste entdo constitui uma das
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caracteristicas distintivas da atividade dogmatica. (SANTIAGO NINO, 1974,
p. 22-28 passim ¢ 85)

Em segundo lugar, a aceitagdo dogmaética e formal consiste em
avaliar o que outro - o legislador - prescreveu. Trata-se de uma "prescrigéo
enfatica”: uma recomendagdo, implicita ou encoberta, para que os juizes
apliquem o Direito Positivo tal como se acha sancionado pelo legislador,
acompanhada de uma recomendagéo, todavia mais difusa, para que os
cidaddos obedegam a lei. Assim, " na atividade dogmatica esta implicita uma
adesdo formal ao sistema legislado que se expressa mediante a recomendagéo
de que o Direito seja aplicado e obedecido tal como €." (SANTIAGO NINO,
1974:30-1) B

Neste sentido € importante sobretudo “"destacar o papel do
dogmatico como guia da atividade judicial”, pois sua fungédo central ndo ¢
descrever ¢ predizer as decisbes judiciais, mas indicar aos Orgios
jurisdicionais a solugdo para um caso genériéo. (SANTIAGO NINO, 1974,
p.31)22

- O significado do dogmatismo na Ciéncia Juridica

Dogmatismo quer dizer, pois, uma atitude de acatamento e
submetimento do jurista ao estabelecido como Direito Positivo que,
independentemente do seu conteido material (mutavel), desempenha sempre
a fungdo de dogma, ja que "Dogmatica € a formulagio e ndo o contetido do
formulado."(HERNANDEZ GIL, 1988b, p.89-90)

22. De fato, a analise da ideologia dogmatica nestes termos remeie dirctamente, como
veremos a seguir, para a caracterizagao de sua afividade como "prescritiva”.



O dogmatismo da Ciéncia Juridica figura, portanto, como um ponto
de partida; como uma afitude invarisvel de acatamento acritico a um Direito
que temporal € espacialmente varia. E precisamente a esta dogmatizagio do
material normativo, na medida em gue ¢é subtraido a critica, LUHMANN

(1983, p.27) caracterizou por principio da "proibigdo da negag@o" ou da
"inegabilidade dos pontos de partida das cadeias argumentativas”.

Neste sentido a maturagéo do paradigma dogmatico é condicionada
nio apenas pela ger‘lcra]izagﬁo dos fenOmenos da estatalizacio e
normativizagio (realizada pela codificagdo) do Direito, mas também por um
fendmeno mais complexo de "positivagio” 23 que traduz tanto a libertagso
que sofre o Direito de parimetros imutaveis - revelando o homem como
responsédvel pela sua imposigdo - quanto o condicionamento de processos
decisorios especificos a que fica doravante submetida sua mutabilidade.
Neste marco esvazia-se, obviamente, a competéncia que a Dogmatica outrora
detinha na propna formulagio normativa, passando a limitar-se & preparagio
de decisbes (judiciéis ¢ legislativas).

23. E LUHMANN (1980, p.119) quem salienta a importincia do fenémeno da "positivagio”
do Direito para a delimitacio dohonzomcdmn'odoqualsemoveraaDogmauca
Juridica. Por positivagio cle designa o fenomeno segundo 0 qual "todos os valores
sociais, normas € expectativas de comportamento t€m de ser filtrados através de processos
de decisdo, antes de poderem conscguir validade legal. ™
Aprmcxpal caracteristica do Direito positivado € que ele se liberta de parimetros imutaveis
ou longamente duradouros, de premissas materialmenic invaridveis e, por assim dizer,
institucionaliza a mudanga ¢ a adaptagdo mediante procedimentos complexos e altamenic
moveis. "O Direito positivo passa a ser assim as normas juridicas que entraram em vigor
por decisio ¢ somente por decis3o podem ser revogadas®.

Positivagio e decisio (em sentido lato, tanto legislativa quanto judicial) s3o, pois, signos
co-implicados que possibilitam a tomada ‘de decisbes vinculantes sobre as questes
juridicas, assinalando com esta possibilidade um processo de organizagio e diferenciagio
do sistema juridico como subsistema do sistema social (LUHMANN, 198331)

Trata-se, portanto, de um fenémeno tipico das sociedades complexas( incompativeis com
um Direito de parametros nnutavels)em que Os assuntos juridicos passam a ser tratados
por um sistema juridico diferenciado e sdo submetidos a decisdo em caso de conflitos.



Assim, aquilo que ha na Dogmatica de respeito e submetimento ao
Direito estabelecido reflete de certo modo & liberagdo dos junstas da
incumbéncia desta formulagdo normativa. (HERNANDEZ GIL, 1988b, p.92-
3)

5. O sentido da Dogmatica Juridica come "Ciéncla Pratica"
5.1. Da identidade ideologica a identidade funcional

A andlise da ideologia dogmatica e do dogmatismo conduz-nos
entio a retomar e aprofundar o significado da Dogmatica Juridica como
Ciéncia pratica para além de JHERING e seus momentos fundacionais.

Retomando precisamente o filfio jhenngueano depois do qual "todos
os juristas sublinham unanimemente que a Dogmatica ndo serve a si mesma
mas i vida ( isto ¢é, a aplicagdo do Direito)" LUHMANN (1983, p.27) se
detém na andlise da identidade funcional da Dogmatica Juridica no marco do
fendmeno da "positivagio” do Direito.24

Neste sentido pde de manifesto, em primeiro lugar, que se
encontrando associado & propna diferenciagio do sistema juridico como
subsistema social?23, o desenvolvimento da Dogmatica Juridica vincula-se a
um "processo de abstragio de dois graus", pois "na mesma medida em que

diferencia um sistema juridico, a sociedade forma, junto as normas juridicas,

24. Trata-se de explicitar aqui a fungdo oficial perseguida pela Dogmatica Juridica e a
identidade funcional que assume em decorréncia dela, independentemente de como se
resolve esta questdo. O que serz contudo objeto especifico de analise nos capitulos quarto
e quinto, relativamente a Dogmatica Juridico-Penal.

25. Cuja diferenciagio, como aludimos na nota "13", LUHMANN ji vé manifesta no
contributo de JHERING.
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conceitos € regras de disposigdo para seu tratamento." (LUHMANN, 1980,
p.20)

Ao relacionar normas juridicas abstratas, de wvigéncia geral
(programas legais de decis@o) e decisdes judiciais de casos concretos e

particulares o sistema juridico

(...} cria a necessidade das dogmaticas juridicas, & margem de
como se satisfaga depois. Se esta concepgdo bdsica esta certa, a
Jungdio da dogmdtica haveria de buscar-se na limitagdo da
arbitrariedade de variagdes que se fazem possiveis se uma relagdo
se apresenta como variavel por ambos os lados, isto é, se ndo
apenas os casos se hdo de orientar das normas, mas também as
aplicagBes das normas se hdo de orientar aos casos. Mediante a
dogmatizagcdo do material juridico - o que diante de tudo quer dizer
por sua elaboragdo conceitual e classificadora - se consegue que
aquele ir e vir da olhada entre normas e fatos, tantas vezes
descrito, ndo figue sem processar, que ndo apenas se sinta sujeito ¢
situagdo a decidir, mas também ao sistema juridico, que ndo se
aparte o ordenamento juridico.” (LUHMANN, 1980, p.32-3)

Relacionando-se .portanto com um processo juridico de decisdo, a
diferenciagéo de competéncias e a decidibilidade de ;:onﬂitos aparece para a
Dogmatica Juridica como uma questéo central. (LUHMANN, 1980, p. 35)

Precisamente configurando-se como um saber conceitual, vinculado
ao Direito posto, ¢ que ela pode instrumentalizar-se a servigo da agdo
(decidibilidade), estando interpelada a cumprir uma fu-ngﬁo central neste
processo, qual seja, o de assegurar um nivel de comunica¢do minimo
entre as decisdes da instdncia judicial e a programagdo da instincia
legislativa, provendo o instrumental conceitual adequado e necessirio para
converter as decisOes programaticas do legislador nas decisdes programadas
do juiz. (LUHMANN, 1980, p.32-3 e BARATTA, 1982b, p.45)
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Partindo assim da interpretago das normas juridicas produzidas
pelo legislador (material normativo) e recolhendo-as individualmente na
construgfo sistematica do Direito, a Dogmatica Juridica conserva e desenvolve
um sistema de conceitos que, resultando congruente com as normas, tena a
fungdo de garantir a maior uniformizagéo e previsibilidade (certeza) possivel
das decisdes judiciais e, conseqientemente, uma aplicagdo igualitana
(decisBes 1guais para casos iguais) do Direito que, subtraida & arbitranedade,
garante essencialmente a seguranga juridica.

Trata-se de programar, onentar, pautar ou preparar as decisdes
judiciais €, nesta mesma onentagdo, racionaliza-las para a gestacdo da
seguranga juridica; o que significa nfo apenas possibilitar as condi¢des para
a decibibhdade mas para decisSes judiciais calculaveis , eqiiitativas ¢ seguras.

E na medida em que a Dogmatica Juridica insere-se como uma
instincia comunicacional, cientificamente respaldada, entre as normas penais
em abstrato (programagéao legal) e a sua aplicagfo (decisGes judiciais) deve-se
atribuir a ela uma "fungdo i1manente ao sistema juridico” , uma vez que ocupa
uma posigio funcional "dentro” ou no seu "interior". Trata-se de uma Ciéncia
"do" sistema que medeia o trafego juridico (LUHMANN, 1980, p.20)
operando como "o codigo predominante da comunicagdo normativa.”
(WARAT, 1982, p.48)

No marco desta fung¢do comunicacional programadora (orientadora,
pautadora ou preparadora) das decisdes judiciais com vistas ao seu controle
racionalZ6, a Dogmatica exerce a tarefa de (re)conhecimento e delimitagéo
das possibilidades do proprio Direito Posifivo.

26. Que se apoia, portanto, exclusivamente em elementos internos ao sistema, exchiindo a
consideragdo funcional das conscqiiéncias das decisbes juridicas na vida
socia.(BARATTA,1983, p.51)
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Trata-se de estabelecer

"(.) as condigBes do juridicamente possivel, em concrelo as
possibilidades da construgdo juridicas de casos juridicos. {..)
Assim, a Dogmadtica juridica constitui o ponto mais elevado e mais
abstrato das possiveis determinagdes de sentido do direito dentro
do proprio sistema juridico.* (LUHMANN, 1980, p.34)

Ela desenvolve, portanto, a tarefa de ufn "servigo para o
reconhecimento da juridicidade" o qual, se pode conformar, relativamente, o
conteido das decisdes, dirige-se sobretudo a delimitagio das fronteiras das
decisbes possivets (LUHMANN, 1980, p.52). Pois, ela prepara a decisio
judicial ao proporcionar, antes que o seu conteudo a estruturagio completa do
problema social regido pelo programa de decisfio do legislador. (BARATTA,
1983, p.53)

Marcada por uma concepcdo de Direito ligada & atividade
jurisdicional, ela compbe, circunscreve, delineia procedimentos que conduzem
a tomada de decisfio. (FARIA,1984, p.187)

Pode-se dizer neste sentido que ela assume em relagdo ao Direito
(programagéo legal) néio apenas a condigao de uma metalinguagem,27 mas de
uma metaprogramagéio (ou programacio de 2° grau) tida por cientifica para a
sua racionalizagdo decisona (decisdes judiciais).

Mas se a fungdo racionalizadora e estabilizadora da Dogmatica
Juridica depende, nesta perspectiva, do principio da "proibigio da negagéo”

27. Por "metalinguagem” designa-se a linguagem (1.2) em que se fala de outra, que configura
- seu objeto lingfiistico, a "linguagem-objeto™ (L1) (A respeito ver WARAT, ROCHA e
CITTADINO, 1984, p.48 et seq.)
Considerando que o Direito positivo, objeto da Dogmatica Juridica, se exterioriza
mediante uma linguagem (objeto), ela assume em relagdo a ele a condigio de
mctalmguagem. estando num nivel lmgmstlco de segundo grau. E considerando que o

Direito positivo "prescreve” uma programagao legal a cumprir a Dogmaitica Juridica
assume em relagdo a ele, nos termos aqui indicados, a condigdo de metaprogramagdo ou

programagio de segundo grau, situando-se num plano mais alto de abstragio.



ou da "inegabilidade dos pontos de partida das cadeias argumentativas” este
principio ndo implica o "encadeamento do espirito”. Mas, ao contrério , o
"aumento das liberdades no trato com experiéncias e textos." Pois, na
diferenga entre matenial normativo ¢ interpretagio conceitualmente regulada
a Dogmatica se defronta com insegurangas que s6 aparentemente sio
superadas pela vinculag8o. Na verdade, as analises dogmaticas permitem néo
somente reduzir a ndeterminagdo das normas juridicas - como estdo
convencidos os juristas ddgméticos - mas tambeém aumenta-las. Elas permitem
a "reprodugdo das duvidas", em concreto quando a Dogmatica generaliza e
problematiza normas para a inclusio de outras possibilidades de
decisdo.(LUHMANN, 1983, p.27, 29 ¢ 30)

Ou, como acentua VIEHWEG, 1991, p.101-2) o pensamento
dogmatico exige

"(..) por uma parte, um micleo conceitual estavel, indiscutivel

(dogma ou dogmas fundamentais) e, por outra, uma suficiente

flexibilidade de pensamento (interpretabilidade, declinabilidade e

discutibilidade ) do micleo conceitual a fim de poder manté-lo nas
distintas e mutdveis situagbes.”

.Assim, se a dogmatica necessita dogmatizar o "dado" normativo
("principio da inquestionabilidade dos pontos de partida") enquanto objeto
cientifico ¢ fundamentar sua racionalidade (axioma do "legislador racional")
enquanto fonte Gnica do Direito, um tal dogmatismo ndo implica, como ja
afirmamos, nem uma adesao ao conteudo (mutavel) das normas juridicas nem,
acrescentamos agora, o congelamento do seu sentido lingiiistico.

No marco desta fungio a dogmatica necessita "neutralizar os
conflitos”, isto €, abstrai-los da problematica real e global (social, econémica,
politica) na qual se inserem ¢ torné-los conflitos abstratos, interpretaveis,

definiveis e decidiveis “jundicamente". Problematica que ela certamente ndo



ignora, mas que, conceitualmente, ¢ apenas pressuposta na sua argumentagéo,
j4 que suas premissas ¢ conceitos bdsicos tem que serem tomados,
precisamente, de modo nfio problematico. Neste proceder, a0 mesmo tempo
em todos os conflitos se apresentam como decidivets, nio se revelam em toda
a sua extenséo, mas na extensdo necessaria & sua decidibilidade. (FERRAZ
JUNIOR, 1988b, p.86)

Esta neutralizagéo - que corresponde a uma descontextualizagio do
Direito operada pela dog}xléﬁca - implica, de fato, um "corte” em relagdo a
realidade e dai sua abstragio cognoscitiva, pois,

"(..) as Dogmdticas, preocupadas com a decidibilidade de

conflitos, ndo cuidam de ser logicamente rigorasas no uso dos seus

conceitos e definigdes, pois para elas o importante ndo é a relagéo

com os fendmenos da realidade (descrever os fendmenos) mas sim

fazer um corte na realidade, isolando os problemas que sdo

relevantes para a tomada de decisdo e desviando a atengdo dos
demais."(FERRAZ JUNIOR, 1988b, p.87)

E porque as teonas dogmaticas tém sua.validade dependente de sua
relevincia pritica, elas nSo constituem wum sistema de proposigdes
"descnitivas” ou explicativas mas antes um corpo de formulas ou complexos
argumentativos e persuasivas, dirigidos a influir o comportamento dos
destinatarios. Neste sentido os enunciados das teorias dogmaticas t€m, por
assim dizer, natureza cripfonormativa e elas se tornam, na pratica, aquilo
que de fato sfio chamadas em seu conjunto, isto é, "doutrina": elas dizem e
ensinam como deve ser feito o Direito. Dogmatica é, neste sentido, um corpo
de doutninas, que tém a fungo basica de um docere (ensinar). (FERRAZ
JUNIOR, 1988a,p. 44 ¢ 108 ¢ 1988b, p.85)

Nesta perspectiva,




“(..) a Dogmdtica ndo tem como fungdo mais especifica o
conhecimento de um objeto dado; a Dogmatica ndo descreve o
Direito Positivo e sim prescreve que hd de ser considerado como
Direito. A Dogmdtica nio se limita a repetir e sistematizar as leis
vigentes, e sim que tem como meta mais elevada a formulagdo de
regras juridicas ndo comtidas nas leis. (...) [que] sdo proposi¢des
prescritivas, normativas, que pretendem orientar as decisdes
Judiciais. Dai que a Dogmadtica desenvolva uma fungdo criativo-
normativa, sequer seja dentro do marco que permite a letra da lei,
que eleva o dogmdtico em um auxiliar continuador do legislador.”
(MIR PUIG, 1982, p.16-7)

Assim, se a condigéio de Ciéncia pratica ndo ¢ nova na histéria do
saber juridico ela adquire, referida ao paradigma dogmatico, especificos

contornos funcionais.

5.2. Uma promessa funcional no interior da promessa epistemolégica:

ressignificando a auto-imagem da Dogmatica Juridica

Tematizada em termos das promessas feitas na modernidade
podemos assinalar que na promessa epistemologica da Dogmatica Juridica de
converter-se "na" Ciéncia do Direito, esta contida uma promessa funcional
de racionalizag@io da praxis do Direito que, condicionando essencialmente a
identidade do seu paradigma, evidencia a mmportancia do "papel exercido no
mundo moderno pelos principios da certeza e da seguranga juridica". (FARIA,
1984, p.137)

Chegado a este ponto ¢ possivel ressignificar a auto-imagem da
Dogmatica Juridica como Ciéncia "descritiva” e "avalorativa”.

Se a analise da 1deologia basica da Dogmatica Juridica evidencia
que se trata de uma Ciéncia comprometida com o cumprimento e a obediéncia
do Direito vigente, implicitamente valorado como Direito justo ou o melhor

Direito, independentemente do seu contetido; a analise funcional evidencia, na



esteira desta ideologia mesma, que a Dogmatica Juridica nfio se imita a uma
atividade de conhecimento descritiva mas realiza uma atividade prescritiva
que tem por destinatario central © Poder Judiciério e, indiretamente, os
cidadios.

A atividade dogmaética reaparece assim funcionalmente " como
atividade "prescritiva enfatica” (SANTIAGO NINO), “criptonormativa”
(FERRAZ JUNIOR),"criativo-normativa" (MIR PUIG) ou "preparadora” de
decisdes. (LUHMANN)ZB |

“Parece-nos entiio evidenciado que, contrariamente a auto-imagcm. da
Dogmatica Juridica, nfo sc trata ela de uma Ciéncia descritiva, nem
ideologicamente neutra , mas que a neutralidade ideologica ¢, de fato, um
efeito do approach cientifico juspositivista que lhe permitird situar-se como
instincia orientadora das decisdes do Judicidrio mas, simultaneamente, como
uma Ciéncia "neutra" e distanciada dos conflitos reais: € enquanto Ci€ncia
enraizada no mundo do "dever-ser" que promete racionalizar o mundo do
“ser".

E na relagdo funcional que a Dogmatica Juridica guarda com o
Judiciario, na mesma medida em que sua neutralizagdo decorre das exigéncias
de neutralidade deste Poder, exerce sobre seu processo decisério uma agio de

retorno fundamental.

28. Obviamente que o reconhecimento da natureza "prescritiva” dos enunciados dogmaucos,
na medida em que, pretendendo orientar decisGes, a situagdo neles capturada ¢ expressiva
de um "dever-ser”, nio implica confundi-los com as normas juridicas ou com o

"dever-ser” nelas exprcssado Pois além de se situarem num nivel lingiistico de segundo
(metaprogramaq,ao) nio constimem "mandamentos™ ou "comandos tmpcratwos
opomvms erga omnes (KELSEN, 1976, p.11) pois, embora diretivos, nio sio
ordenadores, isto €, ndo vinculam, obngatonamente os seus destinatarios.
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6. O Estado moderno como matriz politica do paradigma dogmatico de

Ciéncia Juridica

Nesta perspectiva podemos constatar que se em seus momentos
fundacionais, no marco da Escola histénica, o paradigma dogmatico néo se
encontra geneticamente vinculado ao conceito de Estado, mas & outra matriz
politica (como o "Povo") nem ao conceito estrito de Direito Positivo estatal,
mas a outra matriz juridica (como o Direito Romano), ao longo de sua
configuragdo é o conceito de Estado moderno e o correlato conceito de Direito
Positivo estatal que passam a ocupar o lugar, respectivamente, daquelas
matrizes, condicionando sua formulagio acabada.

E porque o Estado moderno se¢ caracteriza politicamente por deter
(ou pela pretenséo de deter) o monopolio da violéncia fisica e, por extensio,
o monopolio da cnagdo e aplicagdo (“estatalizagéo") do Direito, mediante
processos decisornios ("positivagdo"), sendo o Direito Positivo estatal a forma
oficialmente reconhecida de existéncia do Direito na modernidade; porque a
diferenciagdo mesma entre cnagéo e aplicagdo do Direito - que define a
estrutura do moderno sistema juridico - € condicionada pela diferenciagio de
competéncias entre Poder Legislativo e Judiciano (separagdo de poderes),
porque o Poder Judiciario, tomado independente e auténomo, isto &,
neutralizado na tarefa de "aplicagdo" do Direito torna-se a instituigdo de
protegdo de Direitos (interindividuais) e deciséo de conflitos (interindividuais)
centralizando a administragdo da justica, porque a énfase, enfim, sobre a
certeza ¢ a seguranca juridica passa a vincular-se 4 exigéncia de uma
racionalidade geral e abstrata, decorrente de um Estado soberano, por estas
caracteristicas fundamentais o Estado modemo converte-se na matriz

historica de poder que condiciona a maturagdo do paradigma dogmatico.
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Em definitivo, portanto, o paradigma dogmatico se configurs
através de um processo complexo e multifirio ao longo do qual vai
consolidando sua identidade estrutural que , nuclearmente, uma matriz
epistemologica positivista (saber) e uma matriz politica estatal (poder)
concorrem para modelar.

Neste sentido, se a matriz epistemologica condiciona tanto o
approach genético da Escola Historica, quanto o posterior e complementar
approach | juspositivista para a Ciéncia Juridica, a matriz estatal, ao
condicionar a propria especificidade do Direito e do sistema juridico moderno
condicionara, via triplice raiz do juspositivismo em seu conjunto ¢ para além
dele, a maturagdo ideoldogica e funcional do paradigma dogmatico que,
produto desta convergéncia de fatores, pode ser visto como resultado da

praxis juridica moderna.

7. Problematizagiao da Dogmitica Juridica

Paralelamente 4 sua fsecular vigéncia o paradigma dogmético gerou
resisténcias e problematizagdes que, praticamente desde sua génese2? até
nossos dias, t€m tido lugar a partir de diferentes perspectivas ¢ instrumentais
analiticos ndo constituindo um quadro critico monolitico. Sem a pretensdo de
sumarniar aqui este quadro amplo e rico em sua heterogeneidade, acreditamos
que é possivel 1dentificar, em seu dmbito, trés grandes eixos de argumentos
recorrentes que, sem prejuizo de outros, dominam o universo da critica

historica 2 Dogmatica Juridica: a) o argumento de sua falta de cientificidade;

29. Das quais sdo expressivas a "Jurisprudéncia dos Interesses" ¢ a tradigdo anti-formalista
dos finais do seculo XIX e principios do século XX (Direito vivo de E. ERLICH, Escola
do Dirreito livre). '



b) o argumento de seu excessivo formalismo pela ruptura ou divorcio com a
realidade social, e ¢) o argumento de seu conservadorismo ou de sua
instrumentalizagdo politica conservadora do status quo.

Enquanto o pnmeiro argumento interpela a problematizagio de sua
identidade epistemologica, o segundo interpela a problematizagdo de sua
identidade metodologica e o terceiro a de sua identidade politico-funcional.

Sendo este triplice eixo o que nos interessa focalizar nesta tese,
ocupamo-nos na continuagdo, do primeiro deles, remetendo a abordagem dos

demais para o capitulo terceiro.

7.1. O estatuto teérico da Dogmitica Juridica e o problema de sua
identidade epistemologica: perfil de uma Metadogmatica de
controle epistemologico da Dogmitica Juridica

Com efeito, paralelamente 4 identificaglio paradigmatica da
Dogmatica Juridica com a Ciéncia do Direito, desenvolveu-se a critica de sua
falta de cientificidade de modo que o signo "Dogmatica" é empregado nido
apenas para aludir ao carater cientifico da atividade dos juristas mas também
para eludi-lo, isto é, negi-lo. (POZO, 1988, p.13)

Assim a indagagdo se a Dogmatica € ou ndo uma Ciéncia e de que
Ciéncia se trata, que scompanha praticamente a sua génese , permanece
ainda hoje como objeto de uma discuss@o ndo pacificada que pertence, na
linguagem de BOBBIO (1980, p.174), ao dominio de uma
"Metajurisprudéncia” ow, como preferimos nos, de uma "Metadogmatica".

Este debate possui um importante valor historico e tedrico,

contribuindo decisivamente em seu conjunto para uma melhor compreensio



dos dilemas, limites e possibilidades do estatuto teérico da Dogmatica
Juridica.

Ao asseverar, precisamente, a legitimidade deste debate SANTIAGO
NINO (1974, p.15)lembra que, dada a vagueza do signo "Ciéncia", o
interrogante acima mencionado inadmite uma resposta univoca.

Pois

"(..) se se abandona o dogma da ‘esséncia’ ou ‘natureza’ das

ciéncias que hd que apreender, o angustioso problema sobre se a

Dogmadtica é ou ndo uma Ciéncia se reduz a uma mera questdo de

palavras que, de acordo com os usos, ndo pode resolver-se

univocamente dada a vagueza do termo ‘Ciéncia". Poder-se-ia dar

todas as definigbes estipulativas que se queira, tanto para incluir

como excluir a Dogmdtica do dmbito das Ciéncias.”

Se a vagueza do signo Ciéncia ¢, todavia, um problema bem
identificado, um tal relativismo epistemoldgico, conseqiientemente possivel
em tese, ndo parece ter lugar ja que

"Observando-se a constituicdo historica da epistemologia

tradicional, verifica-se que ela se encontra norteada por uma

obsessdo demarcatoria (...). Certamente, ao levantar a questdo da

cientificidade da Ciéncia, os epistemdlogos tentaram respondé-la

instaurando critérios inflexiveis de demarcagdo entre o que deve
ser considerado ou ndo Ciéncia." (WARAT (1782a, p.98)

Com efeito, a trajetoria de uma Metadogmatica tem sido relacional
no universo epistemologico, ou seja, ela tem se caracterizado ndo pelo
empenho em identificar e descrever as condigdes de cientificidade da Ciéncia
Juridica como um saber especifico ou quaisquer critérios de cientificidade
aleatoriamente eleitos mas por conceber "sua propna fungdo como estudo,
proposta e aplicagdo a obra do junista de modelos de outras disciplinas”.

(BOBBIO, 1980, p.204-5)
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Neste sentido tem representado uma secular confrontagéo da
Dogmatica Juridica com as matrizes cientificas disponiveis, assumindo
contornos de uma Metadogmatica tanto descritiva quanto prescritiva
conforme se trate, respectivamente, de descrever e identificar o seu estatuto,
qualificando-o ou desqualificando-o como cientifico ou de prescrever o
modelo que a Dogmatica deveria seguir para adquiri-lo,isto ¢, para se
converter em auténtica Ciéncia.30 Representa assim um confronto continuado
e ainda aberto onde se entrecruzam diversificadas posturas de desqualificagéo
cientifica da Dogmatica Juridica que tem interpelado por sua vez os

juristas3Z a um permanente esforgo de sua (re)qualificagdo cientifica.

Deste dngulo, como observa BOBBIO (1980, p.205):

"4 historia da reflexdo critica sobre a jurisprudéncia é a histéria
dos modelos que em cada ocasido tém sido concebidos pelos
proprios juristas para aumentar em dignidade e autoridade sua

obra ou para torna-la mais rigorosa e assim eleva-la a dignidade
da Ciéncia(...)."

Ilustremos, pois, ainda que sumariamente, argumentos ¢ posturas
de desqualificagdo ou requalificagdo cientifica da Dogmatica Juridica com
suporte em distintas matnizes de Ciéncia (racionalista, positivista, neopositiva,

neokantiana e social) € de sua tipificagdo como técnica ou tecnologia,

30. A "Teoria Pura do Direito™ de KELSEN (1976) pode ser considerada um marco classico
de uma Metajurisprudéncia prescritiva na medida em que representa uma das tentativas
mais acabadas do século XX de construir um modelo de Ciéncia do Direito em sentido
estrito segundo os pressupostos de universalidade, verdade, objetividade ¢ neutralidade
cientificas em supera¢3o a por ele denominada "Ciéncia Juridica tradicional”.

31.Considerando que os juristas que compartilham o paradigma dogmatico na sua maciga
maioria consideram sua atividade como cientifica, suspendendo seu questionamento
critico, inclusive o epistemoldgico, tal esforgo insere-se sobretudo no ambito da
Filosofia, da Teoria ¢ Epistemologia juridicas.
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situando, em suas grandes linhas, o perfil do que podemos entéo denominar
uma Metadogmatica de controle epistemologico da Dogmatica Juridica.

A conferéncia pronunciada em Berlim, em 1847, pelo fiscal
prussiano J.V. KIRCHMANN (1986) sob o sugestivo titulo "A jurisprudéncia
ndo é Ciéncia" ou "Falta de valor da junisprudéncia como Ciéncia" se
notabilizou como um marco classico exemplar da desqualificagdo cientifi<ns1:XMLFault xmlns:ns1="http://cxf.apache.org/bindings/xformat"><ns1:faultstring xmlns:ns1="http://cxf.apache.org/bindings/xformat">java.lang.OutOfMemoryError: Java heap space</ns1:faultstring></ns1:XMLFault>