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4.3 VISAO CRITICA SOBRE O DIREITO
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4.3.1 A insuficiéncia da dogmatica juridica no direito contemporaneo
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1 Introducio

A era pés-positivista na qual vivemos tem exigido o
rompimento com a hegemonia dogmatica estabelecida no posi-
tivismo de forma a manter a efetiva aplicagdo juridica coerente
com a amplitude oferecida pelos estudos zetéticos®. Esses estudos
surgem de forma a acrescentar valor na perspectiva dogmatica,
pois esta se restringe a aplicagdo do que estd meramente exposto
no texto da lei. A realidade social precisa ser amplamente conhe-
cida para que a justi¢a seja feita de forma eqiiitativa e para que
o mundo humano possa ser um pouco mais entendido antes que
controvérsias possam ser solucionadas. Dessa forma, consegue-
se maior abrangéncia do sistema de maneira mais valorativa e
menos dogmatica. Os principios gerais do direito atualmente
possuem carater normativo porque foram constitucionalizados e
demonstram valores essenciais para que o ser humano possa ter
dignidade, ressaltando a sua ampla importancia na atuac¢do do
direito. De acordo com a defini¢do de principios de Reale (2003,
p. 304):

Os principios gerais do direito sdo enunciagdes normativas de
valor genérico, que condicionam e orientam a compreensio do
ordenamento juridico, quer para a sua aplicagao e integragao,
quer para a elaboracao de novas normas. Cobrem, desse modo,
tanto o campo da pesquisa pura do Direito quanto o de sua
atualizag@o pratica.

Conforme esse autor, a maioria dos principios gerais do
direito ndo consta de regras, mas serve de modelos doutrinarios
ou dogmaticos fundamentais. Abre-se um leque de preceitos
fundamentais incluindo valores humanitarios e sociais. O carater
normativo dos principios gerais ¢ imprescindivel, pois os princi-
pios sdo a base valorativa que inspira todo o sistema. De acordo
com Bonavides (2002, p. 231), “Os principios, uma vez constitu-
cionalizados, se fazem a chave de todo o sistema normativo”.

Apesar desses meios (principios gerais e enfoque zetético)
estarem presentes, ainda a dogmatica mostra-se intensa na apli-
cabilidade atual fazendo com que os interesses dos mais fortes
continuem sendo prevalecidos. O Direito pode, entdo, ater-se a
dogmatica e deixar sua aplicacdo desprovida de estudos zetéticos?
Pode o Judiciério agir somente em considerag@o das solugdes ba-
seadas em diretivas, que tornam o Direito mais rapido e objetivo,
como proposto pela dogmatica juridica? Ora, se isso fosse viavel,
poder-se-ia apenas criar maquinas tecnoldgicas programadas. Elas
seriam capazes de solucionar os mais diversos e complicados
problemas, pelo simples fato de serem diretivas e fechadas a
criticas, conforme o enfoque dogmatico estabelece.

Conforme exposto por Bonavides (2002), a ciéncia dog-
matica cumpre fungdes tipicas de uma tecnologia. Entende-se
aqui a dogmatica como um pensamento fechado a analise dos
problemas particulares. Dessa forma, ao contrario da forma topica
de argumentagdo, que analisa as situagdes em torno do problema,
a dogmatica atém-se a0 modo ndo-problematico para as solugdes
dos conflitos previamente definidos na lei. A abrangéncia foi dada,
pois, na demonstragdo da importancia do enfoque zetético e do
carater normativo dos principios gerais no contexto juridico bra-
sileiro e, também, o enfoque dogmatico por si s6 contribui pouco
para tornar a realidade social mais justa e igualitaria.

2 Perspectivas dogmaticas e zetéticas na aplicacio do
Direito

Cada um com sua particularidade, ambos os enfoques,
zetético e dogmatico, sdo admitidos no fendmeno juridico e sdo
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utilizados para se chegar a uma verdade na solugdo dos problemas.
Pode-se aqui constatar a diferenca bésica entre eles. O enfoque
zetético, de acordo com Ferraz Junior (1994, p. 43), “[...] tem
como objeto o direito no ambito da Sociologia, da Antropolo-
gia, da Psicologia, da Historia, da Filosofia, da Ciéncia Politica
etc.”. Assim, a zetética preocupa-se em estudar o mundo em
seus diferentes aspectos e esferas. Esse enfoque, porém, nio se
preocupa em dar solugdes para os problemas da sociedade, pois
ndo ¢ considerado um reformador social. A zetética é responsavel
por estudar as diferentes areas, a fim de demonstrar a amplitude
dos aspectos envolvidos na realidade humana. O resultado das
investigagdes serve de embasamento tedrico para as futuras so-
lugdes dos problemas juridicos. A zetética, dessa forma, torna-se
otima parceira da dogmatica, sendo complementar e auxiliar no
desenvolvimento dos raciocinios juridicos , além de ndo permitir
que o jurista se fixe no saber puramente dogmatico.

A partir do desenvolvimento de diferentes esferas de
atividades que o homem desenvolve, surge a necessidade do
relacionamento entre elas. O individuo passa a fazer parte da
sociedade, da economia, da religido e assim por diante. O Direito,
por sua vez, exige o estudo humano e social em suas diferentes
perspectivas, para que se tenha compreensdo plena da realidade
e nunca se desvincule dela.

O enfoque dogmatico, por outro lado, de acordo com Reale
(2003, p. 40) “[...] esta preocupado com um problema de agéo,
de como agir”. De acordo com o autor, o enfoque dogmatico ¢é
fechado as criticas, aborda questoes de forma diretiva e finita no
que diz respeito a solu¢do de problemas juridicos. O enfoque
dogmatico se preocupa, portanto, com o dever ser, ou seja, quer
possibilitar uma decisdo e orientar a agdo na solugdo de tais pro-
blemas. Como exposto por Arnaud (2000, p. 15), “O seu papel
¢, portanto, o de interpretar o direito em vigor, a fim de permitir
sua completa aplicagdo, a0 mesmo tempo em que constréi um
sistema conceitual o mais coerente e completo possivel”. Dessa
forma, o jurista dogmatico ndo se preocupa em considerar os
valores presentes nas relagdes humanas e sim com o que esta
prescrito nas normas vigentes. De acordo com Reale (2003, p.
322), a dogmatica juridica € a ciéncia do Direito enquanto estudo
e aplicagdo do conteudo sistematico das normas:
Dogmatica Juridica corresponde ao momento culminante da
aplicacdo da Ciéncia do Direito, quando o jurista se eleva ao
plano tedrico dos principios e conceitos gerais indispensaveis
a interpretacdo, construgdo e sistematizagdo dos preceitos e
institutos de que se compde o ordenamento juridico.

A dogmatica juridica desprovida de conhecimentos amplos
da humanidade se restringe a aplicagdo das leis, que ndo reflete
a complexidade da realidade humana. Portanto, enquanto a zeté-
tica se preocupa com a ordem teorica no estudo dos fendmenos
juridicos, a dogmatica se preocupa com os aspectos praticos.
Assim, a dogmatica e a zetética compdem o conjunto do que ¢
necessario para fazer valerem os principios gerais do Direito,
tendo o carater multidisciplinar presente na pratica juridica ra-
cional e humanizada.

3 As fases dos principios gerais quanto a sua juridici-
dade

Assim como as demais ciéncias, o Direito encontra-se em
constante evolugdo. De acordo com Bonavides (2002), podemos
situar os principios juridicos em trés fases distintas: naturalista,
positivista e pos-positivista. Na primeira, os principios possuiam
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um carater normativo quase inexistente. Os principios, dotados
de ética e valor se encontravam apenas no ambito das idéias,
definidas através da reta razdo e submetidos fortemente as leis
divinas e naturais. Devido a supremacia crista e ao absolutismo,
ideais de liberdade e justica comecgaram a vigorar, porém inde-
pendentemente de leis escritas.

Posteriormente, sentiu-se a necessidade de um Direito
claro, simples e conciso, indo ao encontro dos interesses da bur-
guesia. Nessa fase positivista, inicia-se a inser¢do dos principios
no codigo de forma secundaria, possuindo carater normativo fraco.
Bonavides (2002) considera essa fase como a da teorizagdo dos
principios, caracterizada pela codificagdo das leis. O juiz tem uma
postura dogmatica e julga todos os casos abstratamente, levando
em consideragdo apenas o quadro fechado de normas disponiveis,
sem fazer juizos de valor e sem considerar os casos em seu cunho
particular e univoco.

Na terceira, prevalece a valoragdo e o carater normativo
dos principios, sendo estes um “[...] pedestal normativo sobre o
qual assenta todo o edificio juridico dos novos sistemas cons-
titucionais” (BONAVIDES, 2002, p. 237). Presume-se que o
juiz age racionalmente, considerando cada caso isolado e suas
particularidades, além de reconhecer todos os aspectos que o
circundam. Aqui, importantes autores como Viechweg (1979),
Perelman (2002), Dworkin (2001) e Alexy (2001) criticam o
formalismo da fase positivista, enfatizam a aplicagdo prioritaria
dos principios e das teorias argumentativas, topicas e retoricas,
as quais flexibilizam a realidade juridica e enfraquecem o carater
estritamente dogmatico. Conforme exposto por Cittadino (2000,
p. 46), surge a ética no ordenamento: “O fundamento ético do
ordenamento juridico se revela, precisamente, no momento em
que a Constitui¢ao apresenta, no seu corpo normativo, um sistema
de valores”. Seguindo essa linha de pensamento, a autora esta-
belece que “A dimensao axioldgica supera, portanto, a dimensao
deontologica, pois o conceito de bom tem primazia sobre o de
dever ser, na medida em que os principios expressam os ‘valores
fundamentais’ da comunidade”.

O estudo zetético € presente nesse contexto, de forma que
as escolas passam a ensinar outras formas de pensar o Direito.
Assim, a aprendizagem juridica se torna mais sinfonizada com
outras disciplinas fortemente relacionadas com a realidade social.
De acordo com Ross (2000, p. 43), a ciéncia do direito torna-se in-
satisfatoria, caso ndo sejam consideradas as realidades sociais:

O juiz ndo é motivado exclusivamente pelas normas juridicas;
também o ¢ pelos fins sociais e pelo discernimento tedrico
das conexdes sociais relevantes ao atingir aqueles fins. Por
esta razdo, tem-se exigido da ciéncia do direito, em especial
modernamente, que dirija sua ateng@o para as realidades da
vida social.

Portanto, a dogmatica juridica se faz suficiente somente
para os positivistas. Para eles, o que prevalece € a fidelidade ao
texto da lei, sendo essa concepgao, por si sO, sistematica o bastante
para manter sua completude. Os jusnaturalistas negam suficiéncia
a dogmatica, porque se preocupam com a justi¢a e com o direito
natural. A fase pos-positivista, diante do carater normativo dos
principios gerais e de estudos amplos em areas afins ao Direito,
demonstrou também a insuficiéncia da dogmatica, agregando
valores em seu conteudo e, acima de tudo, fazendo com que as
grades legais sejam abertas a novas perspectivas e as ciéncias
afins.
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4 Hermenéutica filosofica do direito

Assim como o homem, o Direito evolui, e possui suas
particularidades a cada geracdo. Seus métodos de interpretacdo
sdo aprimorados, de acordo com a época na qual estdo inseridos.
Na contemporaneidade, encontram-se bastante enriquecidos, con-
forme ampla, porém insuficiente, dedicag@o a justica distributiva,
democracia, igualdade substancial, entre outras preocupagoes.
Mendes, Coelho e Branco (2002) afirmam que a interpretagéo
juridica é um pensamento que apenas se iniciou € que, por sua
natureza, ndo impde limites para novas leituras, proprio das coisas
do espirito, e nem por isso invalidam as interpretagdes anteriores.
Como parte dessa evolugdo, existe a necessidade de se concreti-
zarem as situagdes, de se analisarem os valores de forma particu-
lar. Mendes, Coelho e Branco (2002) afirmam ainda que, sem a
transformag@o do abstrato em concreto e do geral em particular,
o texto normativo nada dira aquele que pretende compreendé-lo.
Pois bem, foram vistas até aqui algumas evolugdes pelas quais o
Direito passou. Como carater filosofico do Direito, percebemos
sua importancia na elaboragao de criticas sobre as outras ciéncias.
Para Reale (1972, p. 30),

A Filosofia apresenta-se, pois, como o exame critico das con-
dig¢des de certeza das proprias ciéncias: das ciéncias, em sua
universalidade, como produtos do espirito, o que constitui a
precipua razio de ser da Gnoseologia, ou mais genericamente
da Ontognoseologia, bem como das ciéncias nos distintos
campos particulares em que se desenvolvem as suas estruturas
e linguagem, tal como € estudado pela Logica.

Assim, o conhecimento ontoldgico deve ser abarcado por
quaisquer estudos juridicos na contemporaneidade. De acordo
com Gontijo (1997, p. 31), “O estudo cientifico do direito tem
um requisito basico: o conhecimento ontologico ja que a simples
teleologia juridica nao satisfaz o grau indispensavel de reflexdo
e de interrelacionamento com as demais areas da percepgdo
humana”. Para ele, a titularidade de direitos ¢ assegurada pela
elaboragdo filosdfica da legitimidade juridica:

Ao constituir-se a legitimidade valor emergente do consenso
livre de uma sociedade legalmente organizada para garantir o
tratamento igualitario de seus componentes, indispensavel ¢ a
sua elaboracdo filosofica a fim de assegurar a pessoa humana
a plena titularidade de direitos (GONTLJO, 1997, p. 51).

Como garantia de um direito multi-angulado, ¢ essencial
o entendimento do homem enquanto Ser, e suas relagdes com o
mundo o qual proporciona seus meios de subsisténcia e convi-
véncia em sociedade.

5 Conclusao

Mesmo diante das evolugdes pelas quais o Direito passou,
a realidade social ainda ¢ um tanto problematica. Manter um
sistema perfeito ¢ uma tarefa impossivel diante da complexidade
da sociedade contemporanea, movida por interesses predomi-
nantemente individuais e pela propria constatacdo de ndo ser
atingivel o sistema ideal, na concepcao de Wilburg, citado por
Larenz (1997, p. 680).

Em pleno século XXI, o fendmeno da globalizagdo propor-
ciona a quebra de barreiras, distancias e o rapido crescimento da
velocidade de comunicagdo e interrelacionamento entre pessoas
de numerosas nag¢des dispostas pelo planeta. No entanto, a alta
capacidade de evolugdo, de implantacdo de novas tecnologias ¢
a comunicagdo rapida entre pessoas distantes geograficamente
tém causado sérios impactos no ambiente como um todo. Pes-
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soas passam a ser substituidas por maquinas, ocasionando alto
indice de desemprego e certamente aumentando os conflitos e
suas complexidades de solucdo. Multinacionais estabelecem-se
em paises onde a tributacdo ¢ baixa e a mado-de-obra ¢ barata,
fazendo de seus poucos empregados veiculos que proporcionam
especificamente o lucro a seus superiores.

O mundo humano, diante de sua complexidade, ndo é
uma maquina. Justamente pelas caracteristicas complexas dos
seres humanos é que se faz necessario o direito positivo, para
estabelecer uma certa seguranca juridica e evitar arbitrariedades.
Porém, essa positivagdo ndao deve ser desprovida de valores, e
sua interpretagdo de multidisciplinaridade. A partir dessa idéia,
constata-se que qualquer estudo referente as realidades sociais
ndo pode restringir a si mesmo. A amplitude dos estudos se da
na medida em que tal complexidade se estabelece.

Assim, tanto a zetética como a dogmatica e os principios
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gerais possuem diferentes fases e desenvolvem-se com o tempo,
na tentativa de se modificar a realidade na qual estdo inseridos.
Valores intrinsecos a pessoa humana tornam-se temas discutidos
em todas as vertentes. Valores que nao podem ser perdidos de foco,
pois garantem a sensibilizacdo no contexto juridico atual. Nesse
cendrio, faz-se necessaria, além dos aspectos apresentados, uma
maior politica distributiva, participativa e comunitaria, visando
a um melhor desenvolvimento da sociedade, principalmente da
maioria oprimida e menos privilegiada. A solidariedade também
¢ fator crucial e deve ser praticada entre todas as nacdes.

Pode-se perceber, portanto, que o enfoque dogmatico na
aplicagdo do direito é carente da percepgao de um contexto mais
amplo e atém-se na solugdo pratica dos problemas juridicos. Por
isso, a dogmatica juridica carece de complemento ¢ ndo pode
sozinha suportar as necessidades humanas de um Direito amplo,
profundo, realista e justo.
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