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RESUMO

Este artigo busca problematizar a tradicional concepgao do Direito como ciéncia dogma-
tica, a partir da incompatibilidade desta concepgcao com o projeto de construgao do Estado
Democratico de Direito. Ao examinar o conceito de dogmatica juridica, aponta-se critica a
manipulacao da norma pelo juiz, consolidando-o como unico intérprete privilegiado do orde-
namento juridico. A partir da critica ao método indutivo, conforme discutido por Karl Popper, e
da Teoria Processual Neoinstitucionalista do Direito de Rosemiro Pereira Leal, denunciam-se
0s 6bices a democracia em razao do fortalecimento da Ciéncia Dogmatica do Direito. Para o
presente estudo, utilizar-se-a ainda a pesquisa bibliografica e o método hipotético dedutivo,
partindo-se de uma perspectiva macro para uma concepgao micro analitica acerca do ponto
controvertido ora em estudo e, por fim, como procedimento técnico a analise tematica, tedrica
e interpretativa, buscando sugestao para a solucao da questao destacada.

Palavras-chave: ciéncia dogmatica do direito; teoria processual neoinstitucionalista do direito;
estado democratico de direito; interpretacao jurisprudencial; processualidade democratica.

ABSTRACT

This article seeks to problematize the traditional conception of Law as a dogmatic science,
based on the incompatibility of this conception with the project of building a Democratic
State of Law. By examining the concept of legal dogmaitics, it critiques the manipulation of
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norms by judges, consolidating them as the sole privileged interpreters of the legal order. Drawing on
Karl Popper’s critique of the inductive method and Rosemiro Pereira Leal’s Neoinstitutional Procedural
Theory of Law, the article highlights the obstacles to democracy posed by the strengthening of the
Dogmatic Science of Law. For this study, bibliographic research and the hypothetical-deductive method
will also be employed, starting from a macro perspective towards a micro-analytical conception of the
controversial point under study. Finally, thematic, theoretical, and interpretative analysis will be used
as a technical procedure, aiming to suggest a solution to the highlighted issue.

Keywords: dogmatic science of law; neoinstitutionalist procedural theory of law,; democratic rule of
law; jurisprudential interpretation; democratic processuality.

1. INTRODUCAO

A literatura juridica insiste em classificar o Direito como ciéncia dogmatica, o que,
aparentemente, pode significar algo inofensivo. Todavia, como se pretende demonstrar
neste artigo, a dogmatica juridica inviabiliza a constru¢cdo do Estado Democratico de
Direito, aprisionando a construgao do proprio direito ao enigmatico saber jurisprudencial
e impedindo a fiscalidade critica aos legitimados ao processo.

A dogmatica juridica, como concepgao arraigada no pensamento juridico tradicional,
carrega consigo uma série de caracteristicas que moldam a forma como o Direito € com-
preendido e aplicado, impondo premissas inquestionaveis e estabelecendo um sistema
de crencgas rigido e imutavel.

Diante disso, pretende-se demonstrar que, no ambito do Direito, dogmatica consiste
em mecanismo de permitir a manipulagao da norma pela autoridade do julgador. Pro-
poe-se uma reflexao critica sobre a dogmatica juridica, abordando suas implicacdes e a
urgéncia de sua superacao no contexto democratico, no qual € incabivel a manutencao
de um pensamento dogmatico, uma vez que este transforma o juiz em unico intérprete
privilegiado do ordenamento juridico, capaz de manipular seus sentidos e excluir o povo
desta atividade interpretativa.

Diante disso, objetiva-se investigar o conceito de dogmatica juridica e como ela
interfere na atividade jurisdicional, apontando-se ainda, sua incompatibilidade com o
Estado Democratico de Direito.

Pretende-se analisar a questao a partir do problema da inducao, tal como proposto
por Karl Popper, demonstrando que o método indutivo ocasiona o fortalecimento da
Ciéncia Dogmatica do Direito.

Para tanto, adota-se como marco tedrico a teoria do processo que mais se coaduna
com as diretrizes democraticas, qual seja, a Teoria Neoinstitucionalista do Processo,
desenvolvida por Rosemiro Pereira Leal, segundo a qual o processo deve ser compreen-
dido como uma instituicao linguistico-juridica, que enseja a possibilidade argumentativa
por uma légica critica, para producao, atuacao, alteracao ou extincao das leis, o que leva
a compreensao do Estado Democratico de Direito como ndo dogmatico, ou seja, aquele
que permite a fiscalidade do préprio ordenamento juridico.
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Para o presente estudo, utilizar-se-a ainda a pesquisa bibliografica e o método
hipotético dedutivo, partindo-se de uma perspectiva macro para uma concepgao micro
analitica acerca do ponto controvertido ora em estudo e, por fim, como procedimento
técnico a analise tematica, teorica e interpretativa, buscando sugestao para a solugao
da questao destacada.

2. SOBRE A DOGMATICA JURIDICA

Nicola Abagnano esclarece que a expressao dogma foi utilizada para “indicar as
crencas fundamentais das escolas filosoficas, e depois usada para indicar as decisoes
dos concilios e das autoridades eclesiasticas sobre as matérias fundamentais da fé"
(Abagnano, 2007, p. 293). Assim é que a ideia de dogma remete a uma crenca imposta
e inquestionavel, nao suscetivel a critica.

Por isso, o pensamento dogmatico € aquele que parte de crencgas, evitando a possi-
bilidade de criticas, de modo que esta impossibilidade critica conduz a mais uma crenca:
a que, por meio da razao, poderia o ser humano chegar a verdades absolutas.

Esclarece Marilena Chaui:

Dogmatismo vem da palavra grega dogma, que significa: uma opiniao esta-
belecida por decreto e ensinada como uma doutrina, sem contestacao.
Por ser uma opinido decretada ou uma doutrina inquestionada, um dogma
€ tomado como uma verdade que nao pode ser contestada nem criticada,
como acontece, por exemplo, na nossa vida cotidiana, quando, diante de
uma pergunta ou de uma duvida que apresentamos, nos respondem: “E
assim porque é assim e porque tem que ser assim". O dogmatismo € uma
atitude autoritaria e submissa. Autoritaria, porque nao admite duvida, con-
testacao e critica. Submissa, porque se curva as opinides estabelecidas.
(Chaui, 2000, p, 109).

Tem-se, portanto, que a dogmatica consiste em método de constru¢ao de raciocinios
aprisionados a premissas pré-estabelecidas, ainda que sequer se saiba como foram esta-
belecidas tais premissas e nem mesmo seja possivel considerar sua legitimidade. Veja-se:

A caracteristica considerada como a mais importante da dogmatica - como
se depreende das consideracdes pregressas — € a inegabilidade dos pon-
tos de partida. Proibe-se a negacgao de certas premissas, ainda que arbi-
trariamente selecionadas, instituindo a vinculagao do intérprete a certos
materiais (por exemplo: a textos sagrados, sob a 6tica teoldgica; e a normas
juridicas, sob a otica do direito). (Beltrdo; Guimaraes, 2018, p. 6).

Deleuze, ao criticar o pensamento dogmatico, afirma que "“a verdade aparece com
uma criatura bonachona e amiga das comodidades, que da sem cessar a todos os
poderes estabelecidos seguranca de que jamais causara a alguém o menor embaraco”
(Deleuze, 1988, p. 225). Assim, o pensamento dogmatico traz a comoda situacao de
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afastar a necessidade de questionar as premissas sobre as quais 0 pensamento precisa
se estabelecer, tanto é que Kant, ao refutar o dogmatismo, com sua critica da razao,
apresenta-o como uma razao preguicosa, pois é capaz de conduzir a verdades defini-
tivas sobre o mundo além, sem examinar os limites e as capacidades da propria razao.
(Kant, 2001, p. 574).

Ao ser transportada para o Direito, a ideia de dogma faz com que o Direito se assente
sobre bases imutaveis e transfere ao julgador a funcao exclusiva de “manipulador do
sentido normativo” (Leal, 2016, p. 369). Conforme reconhece Tércio Sampaio Ferraz
Junior, "o jurista, ao se obrigar aos dogmas, parte deles, mas dando-lhes um sentido,
o que lhe permite certa manipulacado” (Ferraz Junior, 2003, p. 49). Assim, aponta que
0 pensamento dogmatico consiste em um “pensamento fechado a problematizacao de
seus pressupostos — suas premissas e conceitos basicos tém de ser tomados de modo
nao problematico” (Ferraz Junior, 2003, p. 85).

Diante disso, Tercio Sampaio Ferraz Junior considera a dogmatica juridica como
indispensavel para a estabilizacao de expectativas nas interacdes sociais, e “sem essa
generalizacao congruente nao poderiam os homens orientar-se mutuamente, nao
podendo esperar suas proprias expectativas” (Ferraz Junior, 2015, p. 99). Por consi-
derarem tal estabilidade essencial € que alguns autores, como Warat, apresentam a
"dogmatica juridica como o unico método possivel no estudo da ciéncia juridica” (Warat,
1995, p. 17).

Fortalecendo a ideologia dogmatica do direito, Tercio Sampaio Ferraz Jr., discorre:

Estudar o direito é, assim, uma atividade dificil, que exige nao sé acuidade,
inteligéncia, preparo, mas também encantamento, intuicao, espontanei-
dade. Para compreendé-lo, é preciso, pois, saber e amar. S6 o homem que
sabe pode ter-lhe o dominio. Mas s6 quem o ama é capaz de domina-lo,
rendendo-se a ele. (Ferraz Junior, 2003, p. 1).

Tem-se, assim, que o estudo dogmatico do direito faz com que o individuo passe a
ter o dominio da norma. Todavia, no trecho acima, o que deixa o autor de contar é que
tal dominio da norma nao seria de titularidade de todos, sendo limitado a autoridade
judiciaria. Afirma Warat que o “jurista consegue retoricamente modificar a significacao
juridica dos textos legais como requisitos indispensaveis para a vigéncia e legitimagcao
das instancias extra-legislativas que introduzem o direito positivo” (Warat, 1995, p. 25).

Engana-se, entao, quem acredita que a dogmatica sirva de fato para garantir a estabi-
lidade social a partir da técnica legislativa. Em verdade, o que a dogmatica juridica permite
é alcancar esse controle social outorgando ao julgador o poder de dar a norma o sentido
extraido de sua solitaria interpretagcédo. Transfere-se para o julgador o poder de dominar
a sociedade pelo monopdlio interpretativo do direito, excluindo-se, tal como proposto
pelos positivistas, a isomenia do conceito de isonomia, impossibilitando o igual direito de
interpretacao e substituindo-o pelo direito de interpretacao idéntica (Leal, 2016, p. 99).

Tecendo critica a dogmatica juridica, Roberta Gresta aponta que seus objetivos
consistem em “perpetuar modos de vida ja implantados e erradicar conflitos, o que faz
ao propiciar a aplicacao de comandos de protecao e repressao que, doados pelo Estado,
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sdo tomados como incontestaveis” (Gresta, 2014, p. 2). Acrescenta que “a dogmatica
juridica deliberadamente promove a blindagem dos fundamentos da producao normativa
e interdicao da problematizagcao em torno da inconsciéncia e da aplicagao do direito”
(Gresta, 2014, p. 3).

Desse modo, ao perpetuar a légica dogmatica, atribui-se aos julgadores e autorida-
des o dever de explicitar os dogmas que prevalecem “insuscetiveis de argui¢cao quanto a
sua validade e legitimidade paradigmaticas a nao ser pelo confronto com outros dogmas
jurisprudencialmente assentados por tribunais excelsos” (Leal, 2016, p. 368). Entende-se
que o “Direito passa a ser uma ordem sistémico-utilitaria que impede a reflexao sobre os
fundamentos de producao normativa” (Del Negri, 2011, p. 46).

Combate-se a figura de um Estado Dogmatico, uma vez que “a dogmatica juridica
deliberadamente promove a blindagem dos fundamentos da producao normativa e inter-
dicdo da problematizacdo em torno da inconsciéncia e da aplicacao do direito” (Gresta,
2014, p. 3).

Nesse mesmo sentido:

A instituicao da democracia teve por objetivo a retirada da autoridade do
Estado, transferindo o poder para o povo, o que se da nao so6 pelo direito
ao voto, mas também pela possibilidade de fiscalizacao dos atos do Estado
pelo povo e pelo direito de participar ativamente na construcao dos provi-
mentos estatais, sejam eles emanados pelo Executivo, Legislativo ou Judi-
ciario. (Freitas; Freitas, 2015, p. 27).

Percebe-se, entao, que, ao permitir que o Direito seja compreendido como uma Cién-
cia Dogmatica, permite-se que este seja fundado em um conjunto de crencgas inques-
tionaveis, cuja interpretacao encontra-se limitada ao poder do decisor, unico que teria
capacidade para extrair o sentido contido na norma. Por mais surreal que possa parecer,
parte consideravel das obras juridicas ainda se encontra aprisionada na denominada
Ciéncia Dogmatica do Direito, ndo se sabe pela preguica ja denunciada por Kant de
buscar o raciocinio critico ou se pela perversidade de manter o poder restrito a algumas
pessoas, enquanto a grande maioria segue dominada por aqueles capazes de decidir.

3. A NECESSIDADE DE SUPERAGCAO DA DOGMATICA
JURIDICA NO ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO

A critica a dogmatica juridica, a ser desenvolvida neste texto, parte do conceito
de Estado Democratico de Direito apresentado por Rosemiro Pereira Leal, que, em sua
Teoria Neoinstitucionalista do Processo, o define como “estado ndo dogmatico” (Leal,
2017, p. 116).

Em razao da instituicao desse novo paradigma de Estado, o processo, seja ele legis-
lativo, administrativo ou jurisdicional, deve ser analisado sob uma perspectiva democra-
tica, sendo necessario, para tanto, romper com as teorias do processo que o tratam como
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um instrumento de poder do Estado. Essa vinculacao a um marco teodrico ja ultrapassado
vem impedindo a evoluc¢ao do Direito, uma vez que o excesso de poderes e a discricio-
nariedade conferidos ao julgador nao se apresentam de acordo com as diretrizes do
Estado Democratico de Direito, sendo claramente uma caracteristica do Estado Social.

A instituicao do Estado Democratico de Direito parte da Iégica de que todo poder
emana do povo, a partir da concretizacao da isonomia, do contraditorio e da ampla defesa,
de modo que se afasta a ideia de que o poder somente se emana das autoridades.

No mesmo sentido, afirma Clenderson Cruz que:

[...] o comprometimento do direito com a dogmatica analitica parece-nos
impedir qualquer cogitagao de implementagao do direito democratico. Sob
os estigmas de seguranca, justica e paz, impedem o desenvolvimento do
direito em niveis democraticos [...]" (Cruz, 2016, p. 1)

O fato de se deixar a implementacao de algum direito ao arbitrio da autoridade ja
demonstra, por si s0, o distanciamento dessa perspectiva do Estado Democratico de
Direito, uma vez que permite a "atuacao de decididores de mentes arejadas e sensiveis
a realizacao de justica social” (Leal, 2005, p. 86) e afasta a possibilidade de fiscalidade
pelos legitimados ao processo.

Considerando a légica da processualidade democratica, a atividade interpretativa
nao pode ser reduzia a mera vontade do intérprete (julgar conforme sua consciéncia),
como se a realidade fosse reduzida a sua representacao subjetiva, tendo em vista que
a funcao do julgador se limita a ser o aplicador da lei como intérprete das articulacoes
l6gico-juridicas produzidas pelas partes construtoras da estrutura procedimental.

O processo no Estado Democratico deve ser aquele que "permite a falseabilidade do
proprio escrito normativo” (Madeira, 2009, p. 114), o que ndo ocorre mediante a imposi-
¢ao de dogmas inquestionaveis e do fortalecimento do poder do Estado-Juiz.

Ao se dizer que o Estado Democratico € ndao dogmatico, pretende-se implementar a
possibilidade da critica e da refutagcao dos dogmas juridicos, o que pode ser feito pelos
legitimados ao processo, por meio da isonomia, contraditério e ampla defesa. Escapa-se,
assim, do préprio dogma positivista de que seria o julgador o unico intérprete normativo
possivel, desconstruindo-se, por consequéncia, o ideal instrumentalista de que o juiz € a
figura suprema da relacao processual e que, por isso, pode atuar de forma discricionaria
e arbitraria, desconsiderando a atuagao das partes/participacao popular.

Assim, é de se compreender que o Direito Democratico deve ser legitimado pela via
do processo, que deve ser considerado um instrumento de institucionalizagcao constitu-
cionalizada sociedade da vontade democratica dos cidadaos, superando as no¢cdes do
Estado Absolutista e Social, rechacando, por consequéncia, a figura do julgador como
um ser magnanimo e iluminado.

Desse modo, no Processo Democratico, todo provimento, seja jurisdicional, adminis-
trativo ou legislativo, somente pode ser construido por meio da estrita observancia dos
preceitos constitucionais do Estado Democratico de Direito, o que exige o afastamento
do pensamento dogmatico que ainda domina a literatura e a pratica juridica.
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4. A DOGMATICA ENRAIZADA
NO SABER JURISPRUDENCIAL

Em razao da perpetuacao da dogmatica juridica, ainda domina no Judiciario a crenca
de que os julgadores sao detentores de uma sabedoria extrema, que lhes da capacidade
para promover a paz social, a justica e a resolucao de todos os conflitos existentes entre
os cidadaos, o que é disseminado pela intitulada Escola Instrumentalista do Processo,
encabecada por Candido Rangel Dinamarco.

Referido autor afirma ser “inegavel o elevado grau de participacao do juiz na deter-
minacao da vontade do direito em cada caso concreto”, cabendo-lhe “canalizar os sen-
timentos da nacao e, mediante sua sensibilidade a eles, buscar o sentido das normas”
(Dinamarco, 1996, p. 317).

Tal ideologia, travestida de teoria, permite com que se perpetue a dogmatica crenca
no poder da autoridade, apontando-se o julgador como o Unico capaz de extrair o sentido
da norma e captar os anseios juridicos do povo.

Nesse sentido:

E dizer: a corrente instrumentalista preconiza a ideia de que o juiz seria
capaz de canalizar os anseios sociais e utiliza-los na construcao da decisao
judicial, mas, ante a dificuldade em se definir (ou extrair) quais seriam esses
sentimentos axioldgicos dominantes em uma sociedade altamente com-
plexa como a nossa, o problema é relegado a convicgao pessoal daquele
gue decide. (Abboud; Lunelli, 2015).

Rosemiro Pereira Leal denuncia o fato de que a validade da lei “repousa na crenca
em uma autoridade em si contida na propria lei a expressar uma poténcia mistica de
imperatividade transmitida pelo legislador” (Leal, 2017, p. 114). Essa crenca nado se limita
ao ambito legislativo, abrangendo também a atividade jurisdicional, na qual repousa a
mesma crenga na autoridade do julgador, sendo que tal autoridade lhe concede a fungao
divina de pacificacao de conflitos e a “missao” de resolver os problemas sociais, partindo
de premissas dogmaticas de significado oculto e obscuro.

Nao é dificil verificar a instituicao dessas premissas dogmaticas no proprio texto
legislativo, que se vale de expressdes de sentido indeterminado, a fim de permitir exa-
tamente a interpretacao monopolizada pelo julgador.

Veja-se o disposto no art. 8° do Cédigo de Processo Civil:

Art. 8° Ao aplicar o ordenamento juridico, o juiz atendera aos fins sociais
e as exigéncias do bem comum, resguardando e promovendo a dignidade
da pessoa humana e observando a proporcionalidade, a razoabilidade, a
legalidade, a publicidade e a eficiéncia. (Brasil, 2015)

A legislacao nao indica objetivamente quais sao os “fins sociais” e as “exigéncias
do bem comum”, que devem ser seguidos pelo julgador, deixando ao arbitrio do decisor
atribuir sentido a estas expressoées, possibilitando, por consequéncia, que a percepgao
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subjetiva do julgador sobre tais expressdes direcione o sentido normativo. Assim, ao
adotar esses conceitos abertos, permite-se “que a autoridade preencha seus significa-
dos e esta é que sera responsavel por saber quais os fins sociais, 0 que & o bem comum
e a dignidade da pessoa humana, escolhendo o que € melhor para toda a sociedade”
(Mundim, 2016, p. 64).

Verifica-se que estas expressées obscuras ainda se repetem no art. 5° da Lei da
Introducao as Normas do Direito Brasileiro, que dispde que "na aplicacao da lei, o juiz
atendera aos fins sociais a que ela se dirige e as exigéncias do bem comum” (Brasil, 1942).

O que tais expressdes ocasionam é a manutencao do sentido oculto da norma, per-
mitindo que tal sentido seja interditado pelo julgador, o qual tem o poder de manipula-lo,
tornando-o inquestionavel. Nesse sentido, € a critica de Rosemiro Pereira Leal:

E certo que o carater oculto do sentido normativo é preservado pelo Judi-
ciario nos Estados Liberal e Social de Direito como forma de reafirmar um
saber interpretar que, extrapolando o sujeito da enunciacao da norma (o
legislador), s6 adquire inelegibilidade fora do proprio discurso normativo
(LEl) que € o lugar extraceptivo (estado textual de excecdo) no qual a auc-
toritas interdita o sentido da lei por consentimento da propria lei. Esse é
o artificio (simulacro) acolhido pela Ciéncia Dogmatica do Direito que, ao
tempo em que coloca o principio da reserva legal como garantia de uma
interpretacdo democratica (pressuposto do embuste), dele simultanea-
mente se utiliza para, por lei, dispensar a existéncia de lei nas hipdteses em
que nao haja normas escritas especificas a compulséria resolucao judicial
dos conflitos.” (Leal, 2013, p. 19)

Essas previsdes legais, ancoradas na instrumentalidade do processo, perpetuam o
mito da autoridade do julgador e sua sapiéncia, reconhecendo-o como o ser capaz de
extrair da sociedade sua finalidade (fins sociais) e de atribuir o que seria bom para toda
esta sociedade (exigéncias do bem comum), deixando a atividade jurisdicional atrelada,
nao so6 a dogmatica juridica, mas também ao modelo de Estado Social, que deveria ser
superado com a instituicao de um Estado Democratico de Direito.

5.0 DOGMA DA VEDACAO AO NON LIQUET

Além dos dogmas das expressdes obscuras e ocultas que direcionam a aplicagao da
lei, também € de se mencionar o dogma da fatal incompletude da lei, consubstanciado
na vedacao ao non liquet, ou seja, o juiz nao pode deixar de julgar uma causa que Ihe foi
submetida sob o fundamento de lacuna legislativa.

Prevé o art. 140 do Cdédigo de Processo Civil que "o juiz ndo se exime de decidir sob
a alegacao de lacuna ou obscuridade do ordenamento juridico” (Brasil, 2015).

Trata-se de dogma instituido pelo positivismo juridico, que, a0 mesmo que tempo
que vincula a atividade jurisdicional ao texto previsto em lei, como forma de escapar da
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l6gica do jusnaturalismo, incorre no que Rosemiro Pereira Leal denomina de “sincretismo
fatal”, transferindo ao julgador um excepcional e injustificavel poder de interpretacao
da norma.

Assim, na visao positivista de Hans Kelsen, o ordenamento juridico nao teria lacu-
nas, destacando que “"uma ordem juridica pode sempre ser aplicada por um tribunal a
um caso concreto, mesmo na hipotese de essa ordem juridica, no entender do tribunal,
nao conter qualquer norma geral” (Kelsen, 1999, p. 171). Assim, defende que a decisdo
judicial é a continuacao do processo de criacao juridica, iniciado com a atividade legis-
lativa (Kelsen, 1999, p. 178).

Embora negue a existéncia de lacunas normativas, Kelsen entende que a norma
legislada contém um comando geral, sendo que a atividade jurisdicional produziria a
norma juridica individual, dentro da moldura estabelecida pela lei. Veja-se:

A norma juridica geral € sempre uma simples moldura dentro da qual ha de
ser produzida a norma juridica individual. Mas esta moldura pode ser mais
larga ou mais estreita. Ela € o mais larga possivel quando a norma juridica
geral positiva apenas contém a atribuicao de poder ou competéncia para a
producao da norma juridica individual, sem preestabelecer o seu conteudo.
(Kelsen, 1999, p. 171).

Vé-se que, ao mesmo tempo que nega a existéncia de lacunas, reconhece, esta-
belecendo um relevante paradoxo positivista, a existéncia de um grande espa¢o nessa
moldura da norma, a ser preenchido pelo Judiciario, apontado por Kelsen como o intér-
prete auténtico da legislacao. E, assim, entende a atividade de interpretagao pelo julgador
como uma combinagao do “ato de vontade em que o 6rgao aplicador do Direito efetua
uma escolha entre as possibilidades reveladas através daquela mesma interpretacao
cognoscitiva” (Kelsen, 1999, p. 249).

Desse modo, o sincretismo positivista apresenta o Judiciario como salvador dos
"horrores do non liquet” (Leal, 2013, p. 79), permitindo que o enigmatico saber do juiz
apresente todas as possiveis respostas e interpretacées da norma, suprindo suas lacu-
nas, de modo que fazem parecer coerente negar a existéncia de tais vazios normativos,
enquanto apresentam solucao para preenché-lo.

Nesse sentido:

[...] o positivismo juridico (que resiste!) mantém-se fortemente presente
no direito, principalmente na praxis jurisdicional, local onde os juizes ainda
continuam a crer num agir que é caracterizado pelo método susbuntivo-de-
dutivista ou expressado na “melhor escolha”, na “melhor interpretacao”, etc.

Tais atitudes, que se refletem na delicada relagao entre decisao judicial e
a pratica de decisionismos e/ou discricionariedades interpretativas, suten-
tam-se no proprio paradigma positivista. (Isaia, 2011, p. 23).

A mesma légica é extraida de julgamentos do Supremo Tribunal Federal, como se
verifica do voto do ministro Carlos Ayres Britto, proferido no Habeas Corpus n° 91352:
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(...) se ao Legislativo nao se pode impor a obrigacao de legislar, ao Judicia-
rio se impde, sim, a obrigacao de julgar. E proibido, no &mbito do Judiciario,
a formulacao daquele juizo de non liquet, de nao resolver a causa. O juiz
de qualquer instancia, o Tribunal de qualquer natureza tem que solver a
questao, liquidar a questao para corresponder a esse prestigio maximo que
a Constituicdo Ihes deu ao dizer que a lei ndo excluira da apreciacao do
Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito. (Brasil, 2008).

A fundamentacao supracitada, trazida pelo Ministro do Supremo Tribunal Federal,
pode fazer parecer, em um primeiro momento, que a vedacao ao non liquet seria essen-
cial no contexto democratico para garantir a todos 0 acesso a jurisdi¢cao, exigindo-se
um pronunciamento jurisdicional mesmo diante da auséncia normativa. Por outro lado, o
que se percebe é uma suspensao da ordem juridica autorizada pela propria lei suspende
a ordem juridica, ao permitir que, diante de sua fatal incompletude, pode o Judiciario
preencher o sentido normativo. Assim, perpetua-se a submissao do povo ao notorio
saber do Estado-juiz.

Sobre a vedacao ao non liquet, esclarece Luis Gustavo Mundim:

Trata-se da chamada proibicao do non-liquet, que consiste na proibicao
do nao decidir pelo juiz. Nesse sentido, nao se permite que o Estado-juiz
tenha a faculdade de deixar de decidir um caso concreto, sob o argumento
de incompletude do sistema juridico, razao pela qual prolatara uma decisao
conforme a analogia, os costumes e os principios gerais do direito, ou seja,
conforme sua propria consciéncia, suas escolhas e seu senso de justica.
(Mundim, 2016, p. 66).

Nao cabe em um contexto democratico a crenca de que o ordenamento juridico
depende sempre de uma iluminada interpretacao monopolizada pelo julgador ou por
qualquer outra autoridade, conforme critica tecida por Rosemiro Pereira Leal:

A inefetividade do direito, ao longo dos milénios, maxime, com maior trans-
paréncia, a partir do séc. XVI, ocorre pela entrega da atuagao do direito ao
Estado Dogmatico, isto &, aquele que, como Estado-juiz, filia-se a dogma-
tica analitica, em que a crenca na clarividéncia do decisor prevalece sobre
a lei parlamentarizada a pretexto de que a lei é dotada de uma incompletude
fatal. (Leal, 2013, p. 3).

Nas palavras de Flavia Penido:

Com a imposicao de alternativas interpretativas as situacées de auséncia
de lei demonstra-se o esforco de se perenizar a vedacao ao non liquet, a
pretexto de se assegurar a higidez do ordenamento juridico. Nao obstante,
deixa de subsistir a aparente ambivaléncia entre a completude ou incom-
pletude do sistema na medida em que, na hipdtese de auséncia de lei, a
solucao é apontada pela propria lei através da abertura de um fulcro para
a decisdo extrassisténcia. (Penido, 2019, p. 110).
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Tem-se que o dogma da vedagao do non liquet promove um sistema fundado no
poder do juiz, nao s6 de extrair o sentido normativo, mas de completar as lacunas da
norma, fortalecendo a ideia instrumentalista de que seria o magistrado capaz de promo-
ver a paz e a justica social.

Conforme Rosemiro Pereira Leal:

a proibicao do non liquet por séculos a fio promoveu a construcao do direito
por uma ciéncia dogmatica caracterizada pela l6gica das decisdes egressas
de juizos de certeza, conveniéncia e equidade, e por uma racionalidade
induzida da natureza ou da natureza humana. (Leal, 2016, p. 376).

De uma analise dos estudos acerca da atividade jurisdicional, é possivel perceber
que, ainda atualmente, em um Estado Democratico de Direito, a atividade do julgador é
tratada como uma atividade criativa, solitaria, de clarividéncia do julgador, persistindo
0 paradoxo positivista de que cabe ao julgador criar o direito, diante das lacunas legais
(incompletude fatal da norma), sendo ele o dominador quanto a interpretacao do direito
e quanto a sua propria criacao.

6. A CONSTRUCAO DE DOGMAS DO JUDICIARIO
E O PROBLEMA DO METODO INDUTIVO

Diante do que ja fora mencionado, pode-se perceber que o legislador ndo so imple-
menta dogmas obscuros a serem seguidos pelo decisor, mas ainda insiste em buscar
meios para perpetuar a Ciéncia Dogmatica do Direito, transferindo também para o Judi-
ciario a autoridade para construir dogmas.

Como ja mencionado anteriormente, o Estado Democratico de Direito ndao permite a
implementacao de dogmas, uma vez que o dogmatismo se desenvolve a partir da crenga
em verdades absolutas, inquestionaveis, que nao podem ser submetidas a critica.

Uma grande critica que se faz aos dogmaticos € que estes creem na verdade abso-
luta, sendo esta conhecida de modo direto quer pelos sentidos, pela intuicao, pela fé, ou
por outros meios irracionais, entretanto, se isso fosse possivel, conhecer a verdade, a
esséncia das coisas de forma absoluta, ndo haveria avancos no conhecimento cientifico
que, por esta o6tica seria estatico, nao dinamico.

Em contraponto ao dogmatismo, “Karl Popper, pela légica do racionalismo critico,
esclarece que a construcao do conhecimento cientifico deve-se dar a partir de uma epis-
temologia que inviabilize qualgquer monopdlio da verdade” (Araujo, 2014, p. 1). Segundo
Popper, “a tradicao racionalista, a tradicao do debate critico, € a Unica maneira viavel
de expandir o nosso conhecimento - conhecimento conjectural ou hipotético” (Popper,
2010, p. 29).
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Ao impossibilitar a critica, percebe-se que o ordenamento juridico, em que pese
elaborado em suposto Estado Democratico de Direito, ainda se filia a Ciéncia Dogmatica,
permitindo que “os 6rgaos judiciarios prossigam aplicando, pelo processo instrumental,
um Direito ndo questionado em suas premissas, feito coerente por ficgdes logicas e jus-
tificado como eco da dominacao” (Gresta, 2014, p. 5).

Nao se pode admitir que um Estado que se pretenda democratico instaure mecanis-
mos de perpetuacao de dogmas, insuscetiveis de apontamentos de aporias (refutacao).
Vé-se um Judiciario repetindo afirmacodes tao somente pelo fato de que foram ditas
anteriormente por outros 6rgaos desse mesmo Judiciario, sem que essas afirmacdes
sejam submetidas a critica. E, assim, "o impacto da principiologia constitucional é signifi-
cativamente amortizado pela continuidade ideoldgica propiciada pela dogmatica juridica”
(Gresta, 2014, p. 5).

Essa criticada dogmatica decorre da adogao do método indutivo. Assim, Karl Popper
aponta o problema da inducao: “Sera racionalmente justificavel raciocinarmos partindo
de exemplos ou contra-exemplos que experimentamos para descobrir a verdade ou fal-
sidade das leis correspondentes ou para exemplos que nao tenhamos experimentado?”
(Popper, 2010, p. 109). Parte da constatacdo a que Hume chegara ao século XVIII, de
que nao se pode fundamentar um enunciado universal através de enunciados particu-
lares, pelo simples motivo de que uma unica observacao futura pode contradizer todas
as anteriores.

Para Popper, “todo o aparato da inducao torna-se desnecessario quando admitimos
a falibilidade geral do conhecimento humano”, também chamado por ele de “carater
conjectural do conhecimento humano” (Popper, 2010, p. 104). E, ao reconhecer essa
falibilidade, reconhece-se a necessidade de permitir que as teorias sejam submetidas a
critica, sejam falseaveis, no sentido de permitir sua testificacao.

Popper esclarece que se compreende como inferéncia indutiva aquela construida “a
partir de casos repetidamente observados para casos ainda ndo observados” (Popper,
2010, p. 102). Com esse conceito, percebe-se que o Direito ainda é construido pela légica
da inducao, valendo de decisdes passadas para justificar novos provimentos jurisdicio-
nais. Desconsidera-se até os argumentos apresentados pelos legitimados ao processo a
partir da justificativa de que se deve manter a coeréncia das decisdes, apenas repetindo
os resultados anteriores. Assim, transforma-se o saber jurisprudencial em dogma, a ser
seguido por todo o Judiciario, o que se fortalece ainda mais dentro de uma metodologia
de precedentes vinculantes.

A ja denunciada crenca na legitimidade da autoridade é observada pelos julgados
dos tribunais, os quais carregam o imperativo de serem utilizados pelos outros julgado-
res como meios de fundamentacao de suas decisées. Chega-se a uma fundamentagao
orientada pela dominacao de outros julgadores, e ndo a uma fundamentacao construida
pela via processual, com observancia do contraditério, ampla defesa e isonomia.

Segundo Karl Popper, “nao existe uma entidade légica chamada inferéncia indutiva.
Todas as chamadas inferéncias indutivas carecem de validade légica” (Popper, 2010, p.
103). Assim, pretende oferecer um método ndo-indutivo que possibilite a reconstrucao
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racional da ciéncia, que consiste no método de conjecturas e refutacdes, permitindo a
testabilidade e o controle empirico das teorias cientificas.

A solucao apontada por Popper nao afasta a possibilidade de considerar as asser-
coes isoladas, mas faz com que todas as leis ou teorias sejam encaradas como hipoteses
ou conjecturas, necessitando, constantemente, de passar por refutacdes. Assim, ndo ha
uma teoria certa ou errada, verdadeira ou falsa, mas sim teorias que sao mais resistentes
as criticas.

E interessante observar como a doutrina (dogmatica) juridica ndo se preocupa em
afirmar que o saber jurisprudencial se da por meio da inducao, sem sequer passar pelo
problema desse método de constru¢cado do conhecimento, que leva, em verdade, a um
conhecimento subjetivo, uma vez que depende da relacao sujeito-objeto, com foco maior
no sujeito observador.

Para André Del Negri, a busca por um conhecimento objetivo, afastado do médio
indutivo, liberta-se “das decisoées repetitivas, ja asseguradas a priori, em especial pela
jurisprudéncia” (Del Negri, 2011, p. 16). Assim, ao reconhecer que o método indutivo ndo
possibilita a construcao de um conhecimento objetivo, também se conclui que tal método
nao pode ser utilizado para a construcao de teses pelo Judiciario, muito menos quando
tais teses sdo, em verdade, dogmas impostos pela figura da autoridade.

7. CONSIDERACOES FINAIS

O presente trabalho buscou, com amparo na Teoria Processual Neoinstitucionalista
do Direito e no Racionalismo Critico, denunciar a gravidade da perpetuacao da dog-
matica juridica em um Estado que se pretende Democratico de Direito. Como demons-
trado, a ideia de dogmatica, por si s6, ante a inegabilidade dos pontos de partida, nao
apresenta qualquer coeréncia com o Estado Democratico, o qual exige a fiscalidade e
a abertura critica.

Ao permitir que o julgador profira suas decisdes amparados em dogmas inafastaveis
fixados pelo legislador, tal qual o dogma do non liquet, permite-se que o direito permaneca
atrelado ao ideal instrumentalista de que o julgador possui a funcao de promover a justica
e a paz social, o que contribui para a manutengao do mito da autoridade do julgador.

Esse mito de autoridade blinda o direito da possibilidade de critica e refutacao que
poderia ser exercida pelos legitimados ao processo, o que seria essencial para a constru-
cao do Estado Democratico de Direito. Blindar a participacao dos interessados e confiar
cega e dogmaticamente na autoridade do decisor faz com que a ciéncia juridica con-
tinue encarcerada na dogmatica juridica. Ao se transferir somente para os Tribunais a
possibilidade de uma interpretacao legitima do direito, faz-se com que se estabeleca a
dominacao por meio da manipulagcao dos sentidos. Essa dominacao nada mais € do que
a imposicao de dogmas pelo Judiciario, que atua amparado nos dogmas legislativos.
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Libertar-se da dogmatica na literatura e na pratica juridica € essencial para que se
possa construir um processo democratico. Enquanto o ordenamento juridico e a ciéncia
juridica estivem vivendo o encarceramento dogmatico, a previsao constitucional de ins-
tituicdo de um Estado Democratico de Direito nao sera alcancada.
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