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RESUMO

No cenario contemporaneo, marcado por constantes transformacfes sociais, surgem
conflitos antes inexistentes ou imprevisiveis, levando a incerteza como Unica certeza do
futuro. Questbes sociais, outrora regulamentadas, evoluiram em complexidade,
desafiando a eficacia das leis, especialmente em campos considerados pds-modernos,
como a bioética, os direitos dos animais e da natureza. Este artigo investiga como a
dogmaética juridica tem respondido a esses desafios. Para isso, por meio de uma pesquisa
exploratdria e do método bibliografico, examinam-se a modernidade e sua suposta
transicéo para a pés-modernidade, a evolugéo do direito moderno e sua adaptacao diante
da crise moderna. Em seguida, descrevem-se a dogmatica juridica moderna e sua
reconfiguracdo diante dessa crise. Constatou-se que a dificuldade dos modelos de
dogmatica juridica reside em sua orientacdo demasiadamente voltada para o passado ou
para o futuro. Com base na Andlise Ecoldgica do Direito, propde-se uma sensibilizacédo
ecoldgica da dogmatica juridica, a fim de que esta se abra cognitivamente para avaliar
0s impactos do direito no sistema social e internalizar os resultados desses impactos,
adaptando, assim, sua operacionalizacéo.

Palavras-Chave: Dogmatica juridica; Direito Pés-moderno; Analise Ecolégica do Direito.

ABSTRACT

In the contemporary scenario, marked by constant social transformations, conflicts arise
that were previously nonexistent or unpredictable, leading to uncertainty as the only
certainty of the future. Social issues, once regulated, have evolved in complexity,
challenging the effectiveness of laws, especially in fields considered as postmodern, such
as bioethics, animal rights, and nature. This article investigates how legal dogma has
responded to these challenges. Through exploratory research and bibliographic methods,
it examines modernity and its alleged transition to postmodernity, the evolution of modern
law, and its adaptation in the face of modern crisis. It then describes modern legal dogma
and its reconfiguration in response to this crisis. It was diagnosed that the difficulty of legal
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dogma models lies in their orientation too focused on the past or the future. Based on
Ecological Analysis of Law, a proposal is made for an ecological awareness of legal
dogma, so that it opens cognitively to evaluate the impacts of law on the social system
and internalize the results of these impacts, thus adapting its operationalization.

KEYWORDS: Legal dogmatics. Postmodern Law. Ecological Analysis of Law.

1 INTRODUCAO

Na era atual, as transformacdes sdo constantes, ndo apenas no ambito
tecnologico, mas também nas relacdes sociais. Conflitos antes inexistentes e até mesmo
imprevisiveis tornaram-se realidade. A Unica certeza sobre o amanha é, justamente, a
incerteza. O futuro é cada vez mais incerto.

Os problemas sociais que, no passado recente, eram regulamentados hoje
deixaram de existir ou aumentaram seu nivel de complexidade, tornando a
regulamentacdo impropria e pouco eficiente. Além disso, a regulamentacdo tem se
mostrado ineficaz para diversos direitos considerados pés-modernos, como 0s
relacionados a bioética, a natureza e aos animais.

Apesar disso, os individuos, ao mesmo tempo que demandam uma intervencéo
mais efetiva do direito na pacificagcdo desses problemas, ndo aguardam que o direito
ofereca a resposta adequada e tém buscado, por conta prépria, mas com amparo juridico,
promover a solucdo para suas questoes.

A dogmatica juridica € responsavel por oferecer as respostas demandadas pela
sociedade diante das diversas e constantes transformac¢des. Mas como essa dogmatica
tem sido desenvolvida para atender a essa demanda? Essa € a problematica deste
estudo.

Obviamente, néo se pretende, por meio deste short paper, elaborar uma resposta
exaustiva, o que seria impossivel devido a prépria estrutura deste trabalho. No entanto,
este estudo busca esclarecer melhor a tematica, promovendo sistematizacao e reflexdes
gue possam contribuir para futuras investigacdes de cunho mais aprofundado. Portanto,
este trabalho possui uma abordagem mais descritiva e conceitual do que critica e

propositiva, embora néo deixe de apresentar diretrizes.



Para tanto, a pesquisa adotou os métodos bibliografico e documental, utilizando
material ja elaborado, composto principalmente por livros e artigos cientificos
relacionados a tematica, mas também por estudos transversais a ela.

Além desta introducéo, este manuscrito esta organizado em mais cinco topicos:
no topico 2, apresentam-se o conceito de modernidade e sua crise; no topico 3, expdem-
se o direito moderno e o direito na crise da modernidade; no topico 4, trata-se
especificamente da tematica deste estudo, pois se apresenta a dogmatica juridica na
modernidade; no tépico 5, descreve-se a dogmatica juridica na crise da modernidade; e,
por fim, no tépico 6, propde-se uma reflexdo sobre como a dogmética juridica pode ser

relevante para o contexto atual.

2 A CRISE DA MODERNIDADE: NOCOES GERAIS

No Ocidente, cada época possui instituicbes e caracteristicas proprias que
influenciam os sistemas sociais. Com isso, é possivel perceber diferencas, por exemplo,
entre o sistema social da Idade Média e o sistema social da Idade Moderna. Como essa
diferenciacéo ocorre em niveis estruturais, pode-se também dizer que o sistema juridico
assume perspectivas diferentes, a depender das peculiaridades de cada época.

Atualmente, discute-se se ha uma nova era, denominada pds-moderna por
supostamente superar a modernidade, como afirmam Lyotard (2009) e Bittar (2008).
Entretanto, autores como Touraine (1994), Giddens (1991) e Bauman (2001) negam que
a modernidade tenha terminado e consideram que, na realidade, vivemos uma
continuidade da modernidade.

Neste trabalho, opta-se por essa segunda perspectiva, visto que, para se falar em
pés-modernidade, seria necessario demonstrar mudancas estruturais na forma como os
sistemas sociais operavam na modernidade e operam hoje. Ocorre que parece que 0S
sistemas continuam a operar da mesma forma que na modernidade, com 0s mesmos
codigos, apresentando apenas inputs e outputs diferentes.

Destaca-se que, embora ndo haja consenso sobre a existéncia de uma efetiva pés-

modernidade, ha um entendimento generalizado de que vivemos uma crise de



paradigmas, conceitos, categorias de pensamento, comportamento, entre outros, 0 que,
sem duvida, reflete no proprio direito (OLIVEIRA; SANCHO, 2015).

Para compreender essa crise e como ela reverbera no direito, € necessario, antes,
entender como se dava a modernidade e quais transformacdes ocorreram e ainda

ocorrem na presente época, constituindo essa crise.

2.1 A DESCRICAO DA MODERNIDADE

A modernidade pode ser conceituada, genericamente, como uma nova ordem
social, que rompeu com os paradigmas medievais, principalmente com a ideia de
centralizacdo no espiritual, para se basear-se no racionalismo (OLIVEIRA; SANCHO,

2015, p. 06). Suas caracteristicas marcantes seriam:

ordem, progresso, verdade, razdo, objetividade, emancipacdo universal,
sistemas Unicos de leitura da realidade, grandes narrativas, teorias
universalistas, fundamentos definitivos de explicacdo, fronteiras,
barreiras, longo prazo, hierarquia, instituicdes sélidas, poder central,
claras distingfes entre publico e privado etc. (COSTA, 2004, p. 83).

Entretanto, pensar a modernidade apenas a partir dessa perspectiva pode ser
insuficiente. Touraine (1994, p. 18-19), por exemplo, defende que essa visdo € uma
tabula rasa, pois ndo corresponde a histéria real dos paises ocidentais. Para além da
razdo, os movimentos religiosos, a defesa da familia, o espirito de conquista, a
especulacdo financeira e a critica social também influenciaram a configuracdo da
sociedade moderna (TOURAINE, 1994, p. 203).

Tendo isso em vista, é preciso ir além da tdbula rasa para entender do que
efetivamente se trata a modernidade e, a partir de entdo, compreender a estrutura e a
dindmica social da contemporaneidade. Para tanto, diversos pensadores buscaram
entendé-la para além da base racional. Entre eles, apresentar-se-4 0 pensamento de
Touraine (1994) e Bauman (2001, 2011), por se entender que sao complementares e
conseguem nao so sintetizar o fendbmeno da modernidade, como também o de sua crise.

Touraine propde que a modernidade decorre da tensdo entre razdo e
subjetividade. O que ocorreu no inicio da modernidade, segundo o autor, foi o triunfo da

racionalidade em detrimento da subjetivacdo. Por meio da énfase na racionalidade,



iniciou-se um processo libertdrio capaz de combinar razdo e subjetividade, sem a
presenca da culpa religiosa. No entanto, o racionalismo moderno desviou-se desse
principio e suprimiu a subjetividade, fazendo com que os principios morais perdessem
espaco e, em seu lugar, surgisse a ideia de utilidade social, tornando o homem apenas
um cidadd@o que deve respeito e consciéncia as leis. Fragilizou-se, assim, o conceito de
sujeito, produzindo um sistema sem atores (TOURAINE, 1994, p. 202-203).

Mesmo com o triunfo da razéo, para Touraine, a subjetividade continua a existir,
apenas desapareceu dos discursos dominantes. A modernidade forma o sujeito-no-
mundo, que é responsavel por si mesmo. Tanto é que os individuos passam a buscar,
em si préprios, as respostas para as insegurancas da vida, gerando um sofrimento
coletivo (TOURAINE, 1994, p. 203).

Portanto, para Touraine (1994, p. 206), a modernidade triunfa com a ciéncia
(razdo), mas também com a consciéncia (subjetividade), ambas em uma relacdo de
tensdo, abandonando a conformidade a uma ordem no mundo, tal como ocorria no
periodo medieval.

Destaca-se apenas que 0 autor ndo vé a modernidade sob uma perspectiva
negativa, nem a reduz a uma ruptura, mas a compreende como um processo de mudanca
e transformacgao da sociedade. Inclusive, em razdo dos fatores da racionalidade e da
subjetividade, entende a modernidade como uma possibilidade de libertacdo e criacédo
da humanidade.

Justamente por compreender a modernidade como um processo, Touraine a
divide em trés fases: alta, média e baixa (TOURAINE, 2007, p. 153-186).

A alta modernidade compreende os séculos XV e XVIII e foi caracterizada pela
formacdo dos Estados nacionais e pela ordem imposta pela razdo. As instituicées rigidas
(familia, igreja e Estado) unificavam as divergéncias, a exemplo da racionalizacdo do
mundo e do individualismo moral. Nesse contexto, as leis e a educacgéao funcionavam para
conter o individualismo que fosse nocivo a sociedade (TOURAINE, 2007).

A média modernidade inicia-se no século XVIIlI, com a Revolug¢do Industrial. A
economia passa a exercer um papel importante na organizagao social, e a razdo cede

espaco aos idearios de desenvolvimento e progresso, 0s quais provocam mudancas no



universo moral. Também €é nesse periodo que se acentua a separagdo entre razdo e
subjetividade (TOURAINE, 2007).

Por fim, a baixa modernidade inicia-se na década de 1970, com a crise do petroleo,
e € marcada pela intensificacdo da dissociacao entre razdo e subjetividade (TOURAINE,
2007). Esse periodo é caracterizado pela crise da modernidade, tema que serd abordado
adiante.

Bauman (2001, p. 10, 13), por sua vez, entende a modernidade como um projeto
para o estabelecimento de uma nova era, melhor em relacdo ao que existia nas
sociedades pré-modernas. Esse projeto buscava a desintegracéo de tudo o que parecia
rigido — em especial o tempo, 0 sagrado, os dogmas e a tradicdo — para construir um
mundo ainda mais solido e, assim, previsivel e racional. Entretanto, na execucéo desse
projeto, a modernidade tornou-se téo rigida quanto aquilo que existia nas sociedades pré-

modernas.

2.2 DESCRICAO DA CRISE

A modernidade inicia-se com o fim do periodo feudal e se estende até a atualidade.
Com isso, ndo se pode dizer que ela se mantém a mesma. Diversos novos fatos
ocorreram, afetando a forma como o ser humano age no mundo e desafiando os
postulados de uma mentalidade moderna. Embora autores como Giddens (1991, p. 9)
defendam que existe uma radicalizacdo da modernidade, neste trabalho parte-se da
concepcao de que hoje ha uma crise da modernidade, um momento de transicdo entre a
modernidade e algo ainda indefinido.

Touraine descreve essa crise como uma fase da modernidade em que o individuo
passa a buscar, por si s6 e por meio de suas proprias forgas, meios de lidar com as
insegurancas decorrentes das relagdes sociais, desde questbes econbmicas até
ambientais. Essa busca individual se da porque o projeto da modernidade, que prometia
felicidade, bem-estar e organizacdo social, ndo foi efetivo, e sua execucdo levou a
fragmentacao da vida social e a fragilizagédo das tradi¢cdes e das instituicdes sociais (como
familia e escola), responsaveis pela formacéo do individuo-sujeito e pelo ordenamento
da sociedade (TOURAINE, 2007).



Bauman (2001, p. 6), ao descrever a crise da modernidade, utiliza a analogia do
sélido e do liquido. Para ele, a modernidade foi um projeto de derretimento das estruturas
sociais solidas existentes para a construcéo de outras estruturas melhores e mais solidas.
Entretanto, atualmente ndo é isso que ocorre. Hoje, o mundo se tornou liquido, no sentido
de que o liquido “jamais se imobiliza nem conserva sua forma por muito tempo”
(BAUMAN, 2011, p. 7). Bauman quer dizer com isso que a crise da modernidade é
marcada pelo fato de tudo ou quase tudo no mundo estar em constante mudanca,
inclusive o direito.

Com isso, na modernidade liquida, ha sempre uma surpresa. O que hoje é
apropriado, amanha pode se tornar equivocado. As pessoas devem estar sempre prontas
para se adaptar, ser flexiveis, pois todos e tudo sdo arrastados por essas mudancas,

mesmo que nao optem por isso (BAUMAN, 2011, p. 8).

3 O DIREITO MODERNO E O DIREITO NA CRISE DA MORDENIDADE

O direito moderno nasce na Europa, em virtude da complexidade da sociedade,
em razdo do capitalismo e da formacdo do Estado-nacdo, com uma promessa de
seguranca social e protecéo da liberdade (LUHMANN, 2016).

Na sociedade feudal, ndo havia tantos conflitos sociais se comparados com a
sociedade capitalista. Cada feudo possuia suas proprias normas consuetudinarias, cujo
contetudo dependia da origem do senhor feudal (se celta ou germanico), mas também da
religido e da moral. O direito romano era apenas supletivo. A caracteristica central desse
direito é que ele era determinado e aplicado pelo senhor feudal. O rei era apenas mais
um senhor, entre outros (PALMA, 2011; GAVAZZONI, 2002). Esse direito era tipicamente
pré-moderno, pois se fundamentava nas tradi¢des.

Durante a transi¢ao do feudalismo para o capitalismo, houve o fortalecimento do
mercantilismo, surgindo, com isso, a necessidade de um sistema politico que fosse capaz
de garantir seguranca e aplicar uniformemente as leis, com a finalidade de possibilitar as
trocas econbmicas. A classe mercantil, detentora do poder econémico na época, vé no

rei a figura ideal para concentrar o poder politico e garantir o funcionamento dos negdcios.



Surge, entéo, o Estado-nacgao, no qual o rei concentra em si o poder de legislar e aplicar
o direito (LUHMANN, 2016).

Entretanto, com o decorrer do tempo, os conflitos sociais aumentaram em
decorréncia do desenvolvimento econémico proporcionado pelo capitalismo. Além disso,
surgem demandas para que o rei estivesse mais presente em outros campos que nao
fossem o juridico. O rei passa a nao ter condi¢cbes de resolver pessoalmente todas as
disputas juridicas. Irrompe a necessidade de que delegasse o poder juridico para outras
pessoas (PALMA, 2011; GAVAZZONI, 2002), mas a justificativa dessa delegacdo nao
poderia ser a mesma do poder exercido pelo proprio rei, que possuia, inclusive, amparo
religioso.

O rei justifica essa delegacdo por meio de uma norma, que nao tem origem na
politica, na moral ou na religido, mas apenas na normatividade do préprio rei. Ha,
portanto, uma diferenciagao entre direito e politica, mas também entre direito e religido e
entre direito e moral (LUHMANN, 2016). Surge aqui a principal caracteristica do direito
moderno: a autonomia em relagéo a outros sistemas sociais (ADEODATO, 1997, p. 14).

Essa caracteristica se intensificou com o advento do Estado Liberal, visto que o
poder deixou de ser concentrado no rei, ficando este responsavel por gerir o interesse
publico, cabendo ao poder legislativo elaborar as leis e ao poder judiciario aplica-las.
Assim, a lei passa a ser um ato normativo geral e abstrato, com fonte no poder legislativo,
validador e superior as normas estabelecidas entre individuos (NICACIO; OLIVEIRA,
2001, p. 60). Com isso, o direito moderno assume outras caracteristicas: a
monopolizagao pelo Estado e a prevaléncia da fonte estatal sobre as fontes extralegais,
sobretudo sobre as fontes morais e religiosas (ADEODATO, 1997, p. 13). Também nessa
época, como consequéncia do Estado Liberal, o direito moderno adquire novos
paradigmas: a liberdade e a seguranca.

As normas existentes visavam proteger e fomentar as liberdades classicas,
principalmente a liberdade econémica e, por consectario, o direito de propriedade, sem o
qual a liberdade econdmica nos moldes liberais ndo seria possivel (BODNAR; CRUZ,
2011, p. 77).

A realizacao dessas liberdades ocorreria por meio de um direito que fosse seguro,

isto é, através de um “sistema logicamente consistente que garantiria ao juiz aplicar, em



um presente-futuro, o direito que o legislador fez em um presente-passado. Um direito
consistente que néo se arrisca e nao produz perigos” (CARNEIRO, 2020a, sem
paginacao).

Na busca por contribuir com a consisténcia do direito, o poder legislativo passa a
condensar diversas leis sobre matérias afins em codigos, com a finalidade de submeté-
las a um tratamento geral, visando tornar o direito mais sistematico, coerente e claro
(NICACIO; OLIVEIRA, 2001, p. 59), como foi a proposta do Codigo Civil napolednico na
Franca.

Com o objetivo de dar mais coeréncia ao direito, surgem teorias gerais, por meio
das quais o direito € concebido de maneira universal, uniforme, hermeticamente fechada,
sem omissdes, completo, coerente, afastado de outros saberes (principalmente da moral)
e podendo ser apreendido por meio de técnicas de interpretacao supostamente precisas
(AQUINO, 2016, p. 203). O exemplo mais notério disso foi a Teoria Pura do Direito de
Hans Kelsen (1881-1973), que teve como objetivo libertar o direito da concepcao da
justica, e cuja validade da norma juridica ndo estava mais localizada na sociedade, mas
sim na Constituicdo e, em ultimo grau, em uma ficcdo que ele nomeou de norma
hipotética fundamental (KELSEN, 1998, 2000).

Também nesse modelo de direito, a Constituicdo assume uma funcdo central no
sistema juridico, ndo s6 porque determina qual norma integrard o sistema, mas também
porque se torna um programa dirigente das realizacbes da sociedade (CANOTILHO,
1990).

Percebe-se que o direito moderno vé na lei uma solidificagdo maior do que a
tradicdo, justamente porque pode ser melhor racionalizado e operacionalizado de forma
previsivel, o que reflete a sobreposi¢ao da racionalizacdo sobre a subjetividade, conforme
Touraine destaca como caracteristica da modernidade.

Ocorre que esse direito, que buscava garantir a liberdade e a seguranca de forma
consistente, possibilitou a existéncia de Estados totalitarios e violagdes de direitos
humanos em nome da ciéncia e do holocausto (OLIVEIRA; SANCHO, 2015).

Paralelo a isso, surgem, em diferentes areas do conhecimento, criticas ao

paradigma cientifico da modernidade. Além disso, devido a globalizacdo, ao
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desenvolvimento da sociedade e ao avancgo tecnoldgico, novos fatos impdem
constantemente desafios ao direito. Ou seja, ndo hi mais sélidos.

O pensamento cientifico moderno compreendia que o0 conhecimento era universal,
neutro, objetivo, procedimental e descritivo (PEREIRA, 2014; SANTOS, 2008). Isso se
refletia no direito de diversas formas, principalmente na hermenéutica, sob o mito de que
era possivel interpretar o direito de forma neutra. Assim, o método de interpretagdo
utilizado era o dedutivo, no qual primeiro se analisava a lei como premissa maior,
buscando aplica-la ao fato, premissa menor, construindo, com isso, a solucéo juridica.
Diante das lacunas e falhas normativas, recorria-se a intencéo do legislador ou a intengéo
presumida da lei, a partir do contexto histérico e social de sua elaboracédo (NICACIO;
OLIVEIRA, 2001, p. 61). Exemplos de escolas juridicas que compartilhavam essa visao
sdo a Escola da Exegese, o Historicismo e o Positivismo Juridico.

O paradigma cientifico na crise da modernidade passa a compreender o
conhecimento como localizado, influenciado pela cultura, politica e moral, plural e
subjetivo (PEREIRA, 2014; SANTOS, 2008). Com isso, a hermenéutica juridica passa a
compreender o texto da lei como possuidor de uma textura aberta, cujo sentido ndo esta
somente no texto, mas € construido por meio da argumentacdo, podendo diferir a
depender do caso concreto. Portanto, a norma ndo é mais estanque, mas mutavel.
Compreende-se que ndo ha interpretacdo da norma sem subjetividade, e surgem
diversas teorias que, diante disso, procuram justificar a racionalidade da deciséo juridica
(BUSTAMANTE, 2013, p. 322).

A globalizacdo, associada ao desenvolvimento tecnoldgico, interligou os paises
ndo apenas no aspecto econdmico, mas também nos aspectos social, ambiental,
cientifico, tecnoldgico e de saude, surgindo, com isso, problemas em escala global que
desafiam o direito a regulamenta-los. Diante desse contexto, o direito passa a assumir
caracteristicas diferentes.

A fonte do direito deixa de ser exclusivamente estatal, adotando-se outras fontes
com capacidade juridica. Exemplo disso é o transconstitucionalismo que ocorre nos
paises latino-americanos e africanos, ou ainda as normas de direito internacional privado,

em que se tem admitido, cada vez mais, 0s costumes e as convencdes privadas para
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regulamentar determinadas situacdes faticas. H4, portanto, uma desoficializacdo do
direito.

Se antes os codigos legais eram vistos como instrumentos capazes de
sistematizar, dar coeréncia e clareza ao direito, hoje percebe-se essa impossibilidade,
diante dos diversos problemas complexos, incapazes de serem previstos pela
codificagdo. Verifica-se que, no cédigo, ha o enclausuramento de um valor de
determinado periodo histérico, que, por vezes, pode ser incompativel com os valores
presentes (ALVES, 2009, p. 151). Surgem normas de carater extralegal, capazes de
resolver com mais eficiéncia os problemas entre os particulares, como ocorre com 0
ECAD (Escritorio Central de Arrecadacdo e Distribuicdo), com a Justica Desportiva e com
as normas coletivas do trabalho. Dessa forma, o direito torna-se um direito descodificado.

Com isso, a lei diminui sua caracteristica de ser um ato normativo geral, cuja fonte
esta no poder legislativo, para garantir e estabelecer diretrizes para a
autorregulamentacéao das coletividades. Ou seja, o direito passa “a fixar o direito do jogo
dos autores sociais, sem autoritariamente impor solugées substantivas” (CANOTILHO,
1990, p. 83), havendo, portanto, uma “deslegalizac&o”.

A Constituicdo também passa a ser entendida sob outra perspectiva. O carater
dirigente diminui, enquanto aumenta o carater reflexivo, na medida em que incentiva as
autorregulacgdes, a pluralidade politico-social e a possibilidade de mudancas por meio de
rupturas (CANOTILHO, 1990).

Além disso, o direito assume uma dimensédo para além do publico e do privado,
surgindo os direitos transindividuais (BITTAR, 2008, p. 142), pois ha o reconhecimento
de que existem direitos que extrapolam o interesse do individuo, possuindo impacto
social e coletivo, mas que ndo chegam a ter a natureza de um direito publico, como, por
exemplo, o direito ambiental e o direito do consumidor.

Entrelacado a isso, agrega-se mais um paradigma: o da sustentabilidade. O direito
passa a reconhecer a natureza como indispensavel para a realizacdo da humanidade e,
em razao das crises ambientais, a norma juridica procura preservar 0 meio ambiente
como um espaco saudavel para as proximas geracdes (BODNAR; CRUZ, 2011).
Acrescenta-se que o direito também comeca a se inclinar para o entendimento de que a

natureza néo € apenas objeto do direito, mas também sujeito, assim como 0s animais
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(CARNEIRO, 2022). Além disso, o paradigma da sustentabilidade se alarga para
compreender ndo apenas o ambiente natural, mas a sociedade como um todo, de tal
forma que o direito comeca a se preocupar com 0s impactos que causa nos demais
sistemas sociais (CARNEIRO, 2022).

Em suma, o direito na crise da modernidade € um direito no qual os individuos
procuram nao depender da normatividade estatal, pois esta se mostrou insuficiente para
resolver varias demandas. Mas € um direito que passa a valorizar a subjetividade, na
medida em que abandona os métodos mecéanicos de interpretacdo. E uma forma de os
individuos buscarem, por suas proprias forcas, resolver seus problemas (TOURAINE,
1994). Esse direito, que se desoficializa, se deslegaliza e se descodifica, busca ser mais

flexivel e menos sélido, para dar conta da liqguidez da sociedade moderna.

4 A DOMATICA JURIDICA NA MODERNIDADE

Nos paises de tradicdo roméanica o direito era visto como uma técnica por meio da
qual se busca criar féormulas generalizadoras para a solucdo de um problema, mas com
fundamento inicial em uma decisdo de uma autoridade. Na Idade Média, foi acrescida a
essa técnica a vinculacdo da solugcdo pensada a certos textos romanos, principalmente o
Cddigo Justinianeu. Nos séculos XlI e XVIII, em razdo do racionalismo, a crenga no texto
romano foi substituida pelos principios da razdo, os quais deveriam ser investigados e
aplicados de forma sisteméatica (FERRAZ JUNIOR, 2015).

No século XIX, por meio dessas experiéncias, erigiu-se a Dogmética Juridica, tal
como se conhece hoje, como uma tentativa de construir uma teoria sistematica do direito
positivo, de seus conceitos e principios (WARAT, 1981).

O programa da dogmaética juridica nasceu inicialmente com o objetivo de
sistematizar o direito moderno e, justamente por isso, esta vinculado ndo somente a
mentalidade moderna, mas também as préprias caracteristicas do direito moderno.
Adotou como seu modelo tedrico o positivismo. Com isso, passou a ser confundida com
a ciéncia do direito e buscou-se desenvolver de forma objetiva, sem qualguer elemento

de subjetividade (AMSELEK, 2006). O seu método fundamenta-se no dogma da unidade,
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coeréncia e completude do ordenamento juridico, mas também na construcdo de
conceitos dogmaticos e na aceitacdo de dogmas (VAQUERO, 2014).

Esses dogmas encontram-se numa conhecida sistematizacdo na obra Teoria do
Ordenamento Juridico de Bobbio (1995). Para este autor, a unidade do direito se da em
razdo de suas fontes. Isto é, o ordenamento juridico, por meio de suas fontes, regula a
propria producdo de suas normas. Como consequéncia disso, o direito é coerente, ndo
possui antinomias (os conflitos entre normas sédo aparentes, pois sempre havera uma
solucéo). Também, para Bobbio (1995), o direito é completo, ndo possui lacunas; aos
problemas sociais, sempre poderéa ser aplicada alguma norma juridica.

A dogmatica juridica, diante desses fundamentos, € utilizada para pensar solucdes
para os conflitos entre normas e para preencher as lacunas existentes, mas sempre
dentro das fontes do direito, a fim de manter a unidade e a completude do direito.

A construcao dos conceitos juridicos realizados pela dogmatica juridica tem por
finalidade realizar a sistematizacao do direito posto, visto que tais conceitos funcionam
como instrumentos que fazem referéncia, de forma abreviada, a um conjunto de
disposicées normativas (VAQUERO, 2014).

O fundamento da dogmatica juridica moderna é que as normas juridicas séo
verdades inquestionaveis. Ndo cabe ao estudioso pensar em métodos que tornem a
norma mais efetiva socialmente, pois o direito e a justica sdo coisas distintas. Cabe ao
estudioso do direito a reflexdo das relacfes intrassistémicas da norma juridica. Para
Warat (1981):

La dogmatica juridica requiere un trabajo de l6gica y de técnica juridica,
por cuyo intermédio se realizarian operaciones de analisis y sintesis, de
deduccién y de induccién, que darian como resultado una serie de
conceptos y principios, mediante los cuales se lograria una clara
interpretacion de las regias legales integrantes del derecho positivo
(WARAT, 1981, p.34)

Dessa forma, a dogmatica juridica na modernidade reduz-se, assim, a uma
reflexdo de como se opera a ldgica juridica (WARAT, 1981). Isso reflete no instrumentario
da dogmatica juridica moderna: a realizagdo da subsunc¢éo do fato & norma. Esse modelo
dogmatico, que € positivista, estd bastante presente nos cursos de bacharelado em

direito, sendo ensinado de forma difusa em todas as disciplinas, mas estudado
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especificamente nas disciplinas de Introducéo ao Estudo do Direito e Teoria Geral do
Direito, estando presente em diversos manuais (a exemplo de DIMOULIS, 2011;
GARCIA, 2015; NUNES, 2017). Inclusive, possui doutrinadores que ainda a sustentam,
dando novas releituras (a exemplo de VILANOVA, 2005; CARVALHO, 2009; ALMEIDA,
2012).

Todavia, como sera abordado adiante, com o0 advento do paradigma poés-
positivista, a dogmatica juridica tem se aliado a hermenéutica para realizar uma
adequacdo da norma ao fato, levando em consideracdo as referéncias de carater

sociolégico, antropolégico e politico (AMSELEK, 2006).

5 A CRISE DA MODERNIDADE E SUAS IMPLICACOES NA DOGMATICA JURIDICA

O direito moderno ndo cumpriu sua promessa de seguranga, igualdade e
liberdade. Assim, os individuos procuraram resolver parte de seus problemas por meio
da autorregulamentacao. Paralelamente, os tempos tornaram-se liquidos. As constantes
mudancas no mundo dos fatos e dos valores desafiam o direito a dar solu¢des efetivas,
pois a normatizacao do passado recente ndo € compativel com os fatos de hoje e, em
alguns casos, forca o préprio direito a se reinventar.

O século XX, com o advento das sociedades de massas, 0S excessos de
informacdes, a velocidade das transformacdes, a virtualizacdo das relacdes sociais, 0s
impactos da tecnologia no comportamento humano, a superacdo dos paradigmas
cientificos da modernidade, entre outros motivos, associados as novas definicdes
axiolégicas, causaram um abalo, ainda n&do solucionado, na metddica da dogmética
juridica moderna (FERRAZ JUNIOR, 2015; BITTAR, 2008).

As mudancgas nas rela¢des sociais desafiam os institutos juridicos existentes, e até
mesmo a propria logica juridica. Por exemplo, o conceito juridico de familia atualizou-se
em relacdo ao que era adotado na década de 2000, mas ainda nao reflete a familia
contemporanea; a legislacdo trabalhista foi modificada em 2018, buscando uma
atualizacdo, positivando novas modalidades de emprego, como o teletrabalho, mas
continua sendo insuficiente para reger as relacbes trabalhistas em empresas com

estruturas ndo tradicionais, como as startups de base tecnolégica; apesar de existirem



15

leis como o Marco Civil da Internet, a Lei Geral de Protecdo de Dados e o avango na
jurisprudéncia, o direito esta longe de oferecer solu¢fes para os problemas relacionados
a internet, problemas inclusive complexos, que envolvem néo sé o conflito de liberdade,
mas 0s impactos neurais da informacéo sobre os individuos (conforme busca refletir o
direito neural), entre varios outros exemplos.

Também as transformacdes existentes no préprio sistema do direito demonstram
como a dogmatica juridica ndo tem dado solucdes efetivas. Apesar da
autorregulamentacao, pouco se tem desenvolvido uma hermenéutica contratual. Aos
negécios juridicos, ainda se aplicam 0os mesmos pressupostos que se utilizam para
interpretar a legislagcao, quando n&o se aplicam os mesmos métodos para contratos com
naturezas distintas (por exemplo: aplicam-se os mesmos principios do contrato entre
pessoas fisicas nos contratos empresariais). Apesar da desoficializacédo do direito, existe
uma dificuldade do Judiciario em reconhecer outras ordens normativas ou novas
solugdes sociais. Por exemplo: ainda ha discussdo sobre se novas tecnologias de
assinatura de contrato virtual, que possibilitam verificar a legitimacdo das assinaturas,
possuem validade juridica.

Outro exemplo é a dificuldade da dogmatica juridica em realizar conceitos que ela
propria elaborou, como é o caso do transconstitucionalismo. llustra-se isso com a
auséncia de respostas concretas sobre como harmonizar a ordem juridica brasileira (que
preserva o direito a vida) com o direito consuetudinario de algumas tribos no Brasil, em
gue é obrigatoria a morte de recém-nascidos com deficiéncia fisica ou com problemas de
saude (NEVES, 2014).

Em virtude dessas transformacdes e dessas dificuldades o sistema juridico,
inevitavelmente, buscou ajustar seu paradigma dogmatico, anteriormente fundamentado
no positivismo. Surge, assim, o que no Brasil ficou conhecido como pds-positivismo.

Este novo paradigma é caracterizado pelo neoconstitucionalismo, que, ao procurar
superar as teses do positivismo, sustenta, entre outras proposi¢coes, que 0 sistema
juridico deve ser avaliado de maneira aberta do ponto de vista valorativo, especialmente
em relacdo a Constituicdo. Além disso, concebe a norma juridica como composta por
regras e principios, considera a Constituicdo como o repertorio principiolégico e atribui

ao Poder Judiciario a fungao criativa do direito (MAIA, 2009, p. 07).
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Deste modo, a dogmaética juridica preocupa-se com a pratica, afastando-se de sua
natureza sistematica e classificatdria, para inserir, como elemento do método de
superacao de antinomia e integracéo da norma juridica, o caso concreto. Assim, a ciéncia
"normativa” cede lugar para uma ciéncia "concretizadora” (CANEIRO, 2014).

Embora o p6s-positivismo tenha sido uma das alternativas pensadas para corrigir
eventuais injusticas que poderiam ser cometidas através da aplicagdo da lei de modo
positivista (como a justificativa juridica para o holocausto), ele possui uma propensao ao
panprincipiologismo, no qual os principios sdo empregados ndo apenas para promover a
justica almejada, mas também para validar os valores morais individuais dos juizes.
Nesse contexto, o panprincipiologismo permite que juizes ou tribunais fagam uso
excessivo dos principios juridicos, inclusive "criando” novos principios para corroborar
suas convicgcbes morais (solipsismo), burlando assim as diretrizes estabelecidas pela
producdo democratica do direito, tanto legislativa quanto jurisprudencial (STRECK,
2012).

Dessa forma, essa abordagem compromete as possibilidades de controle
democratico das decisfes, uma vez que estas ndo estdo rigidamente vinculadas a
normas preexistentes ou jurisprudéncia consolidada (CARNEIRO, 2020a, p. 32). Além
disso, pode ser incapaz de proporcionar a seguranca, coeréncia e consisténcia
necessarias ao sistema social, uma vez que as decisdes passam a refletir ndo apenas a
autonomia do sistema juridico, mas também razdes morais, econémicas, politicas,
religiosas etc., tornando dificil estabelecer precedentes claros e previsiveis, essenciais
para a estabilidade do sistema legal (LUHMANN, 1983).

E possivel falar em outros paradigmas dogmaticos, como o culturalismo ou a teoria
critica do direito como alternativas “pos-modernas” a crise do direito. Entretanto, eles
parecem ndo conseguir influenciar os caminhos da dogmatica juridica, tal como o
positivismo e 0 pos-positivismo o fazem.

O culturalismo, como paradigma dogmatico, destaca a importancia dos aspectos
culturais na construgcédo e interpretacdo do direito. Nessa perspectiva, as normas e
instituicdes juridicas sdo moldadas pelos valores, tradicées e contextos culturais de uma
sociedade (REALE, 2005). O entendimento do direito, portanto, ndo pode ser dissociado

do ambiente cultural no qual estéa inserido. Contudo, apesar de sua relevancia conceitual,
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o culturalismo ainda ndo conquistou um espa¢o dominante na academia juridica ou na
pratica juridica.

Por sua vez, a teoria critica do direito, com raizes no pensamento frankfurtiano,
busca analisar e questionar as relacdes de poder presentes no sistema juridico.
Enfatizando a dimensdo social e politica do direito, essa abordagem destaca as
desigualdades e injusticas inerentes ao sistema juridico. No entanto, apesar de seu
potencial para promover mudancas substanciais e de possuir espaco significativo na
academia, enfrenta obstaculos para sua implementacao pratica, devido a resisténcia
institucional, mas também a falta de consisténcia metodolégica.

Do exposto, percebe-se que a dogmatica juridica atualmente ndo € a mesma do
século XIX. Ela ndo busca apenas ser uma reflexdo de como se opera a logica juridica.
Ela tenta dar solucBes para os diversos problemas sociais oriundos das constantes
mudancas. Ocorre que tais solugbes ndo sao assertivas, carecem de consisténcia e/ou
de formas de controle. Além disso, ainda ha uma heranga muito forte dos pressupostos
da mentalidade moderna, o que promove sua deficiéncia em ajudar o direito nos desafios
apresentados pelas relacdes sociais liquidas. Ou seja, assim como a modernidade esta
em crise, a dogmatica juridica também esta.

Essa crise da dogmaética juridica ndo se d& apenas pela crise de paradigmas,
conforme exposto acima, mas também pode ser observada nos seguintes institutos que
sdo nucleares a ela: métodos de integracdo da norma juridica, fontes do direito e ensino

juridico.

4. CRISE NA TEORIA DAS FONTES DO DIREITO

As fontes do direito na dogmatica juridica moderna emanam do Estado e
obedecem a uma hierarquia rigida, em que as normas que estdo no topo conferem
validade as normas inferiores. A norma maxima seria a Constituicdo, que determina
materialmente qual norma entra ou sai do sistema juridico. Abaixo dela, estariam as leis,
e abaixo das leis, os atos administrativos.

Entretanto, as transformacgdes sociais tém desafiado esse modelo. O Brasil teve

de lidar com isso, justamente em razdo do desafio colocado pela transnacionalizacao do
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direito e da globalizacdo. O fato trata-se da andlise da recepcdo dos tratados
internacionais de direitos humanos no ordenamento juridico nacional. O problema posto
foi: qual seria a posicdo dessa norma dentro do ordenamento juridico patrio? Teria a
mesma hierarquia que a Constituicdo? Estaria abaixo da Constituicdo? Estaria abaixo
das Emendas Constitucionais? Seria superior as leis?

A solugdo encontrada pelo Superior Tribunal Federal foi asseverar que tais
tratados sdo infraconstitucionais, mas supralegais, possuindo a mesma hierarquia que
uma emenda constitucional. Com isso, surgiu, paralelo ao controle de
constitucionalidade, o controle de convencionalidade das leis (PIOVESAN, 2015).

Observa-se que foi necesséario repensar a teoria para adequé-la ao problema
colocado. Contudo, isso foi realizado dentro do paradigma da dogmatica juridica
moderna, mantendo o critério de hierarquia. Embora existissem outras propostas, como
a teoria do bloco de constitucionalidade, segundo a qual a Constituicdo néo se trata
apenas do texto de uma carta politica, mas possui hormas espalhadas em diversos outros
cddigos, que seriam os blocos que edificam a Constituicdo (PIOVESAN, 2015).

A atual configuracédo do direito internacional publico também desafia a classica
teoria das fontes do direito. Isso porque outras fontes de carater transnacional, além dos
tratados, tém sido utilizadas com forga supralegal, a exemplo da jurisprudéncia das cortes
universais (GOMES; OLIVEIRA, 2010).

Também no contexto interno, a jurisprudéncia tem sido utilizada como fonte do
direito, a exemplo das sumulas vinculantes, da obrigacdo do Cédigo de Processo Civil
gue impde aos magistrados o dever de seguir o entendimento dos tribunais superiores, e
ainda dos precedentes judiciais do Superior Tribunal de Justica e do Superior Tribunal
Federal com repercussao geral, que acabam por ter forca vinculante em todo o Judiciério.

Na teoria das fontes, a jurisprudéncia jamais seria uma fonte do direito, pois a
jurisprudéncia seria uma interpretacéo da lei, jamais uma inovacao da legislacéo, sobre
0 pretexto de interpretar (REALE, 2002). Contudo, no mundo dos fatos, essa néo € a
realidade. A jurisprudéncia ndo sé tem sido utilizada para suprimir as omissdes do texto
legal, como também para atualiza-lo ao contexto atual, atribuindo-lhe um sentido diverso
do original e, ndo poucas vezes, inovando em relacdo a legislagdo (SOUZA, 2014).

Exemplo famigerado disso é o ativismo judicial, em que o Judiciario, diante da omisséo e
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ineficiéncia dos poderes Legislativo e Executivo, quando provocado, da solucdo ao
problema, mesmo havendo uma previsdo normativa especifica, realizando aquilo que
seria originalmente a competéncia dos demais poderes.

Atualmente, por se compreender que o direito possui um carater argumentativo e
que o intérprete participa na construcdo do sentido da norma juridica, h4 uma ruptura
com os pressupostos do positivismo em geral e, portanto, com a dogmatica juridica
moderna, existindo autores que buscam dar um novo sentido ao conceito de fonte
juridica, determinando-a “como as razbes que podem ser empregadas pelos juristas na
formulacédo das normas gerais e individuais que sé&o construidas na aplicagao do direito”
(BUSTAMANTE, 2013, p. 322).

Além disso, aponta-se também que a nova formatacdo do direito na
contemporaneidade se coloca como um desafio para a classica teoria das fontes. Isso
porque o direito tem se descodificado e desoficializado. Em outros termos, o direito ndo
€ mais aquele apenas produzido pelo Estado, por meio de lei e de codigos, mas o direito
tem sido produzido de forma autdnoma por meio de agentes sociais nao estatais, em que
algumas dessas normas podem, inclusive, ser contrarias a propria legislacdo. Exemplo
disso sao os acordos e convencgdes coletivas do trabalho.

Na contemporaneidade, o direito tem reconhecido o fendbmeno da coexisténcia de
dois ou mais sistemas juridicos no mesmo territério, em que o ordenamento
consuetudinario de povos tradicionais mantém uma coexisténcia com o ordenamento
estatal. Com isso, ndo é mais possivel falar em uma hierarquizacdo das fontes juridicas
ou de sua oficializacdo pelo Estado, pois 0 que existe € um verdadeiro pluralismo de
fontes do direito de forma heterarquica (KANDINGI et al., 2014).

Demonstra-se, com tudo isso, que a teoria tradicional das fontes do direito esta em
crise, por ndo corresponder as exigéncias oriundas das transformacgfes do direito e da
sociedade. Consequentemente, métodos que buscavam manter a integridade e
coeréncia do direito, como os relacionados aos conflitos de antinomia e de lacuna juridica,

também se mostram insuficientes.

4.1 A CRISE NOS METODOS DE ANTINOMIA E INTEGRACAO DO DIREITO
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Um dos dogmas do ordenamento juridico é o de que néo existem conflitos entre
normas, e que esses conflitos sdo aparentes, sendo suficientes os métodos de solucéo
de antinomia: a utilizacdo dos critérios da hierarquia, cronologia e especialidade
(BOBBIO, 1995). No caso da lacuna normativa, existe o dogma de que o direito ndo é
0MIss0; a omissao pode ocorrer com o texto normativo, cuja integragéo deve ser feita por
meio da analogia, costume e principios gerais do direito (BETIOLI, 2018). Essas técnicas
refletem-se em varias decisfes judiciais. Todas elas sdo uma criacdo da dogmatica
moderna ao conceber um direito sem falhas.

Entretanto, no plano fatico do direito ha situacdes de conflito de normas e de
lacunas normativas que séo insuficientes para serem solucionadas por tais técnicas. Nos
conflitos entre os principios juridicos, a superacdo ndo se da por meio do critério da
hierarquia, cronologia ou especialidade; a solu¢cdo se da por meio da argumentacao
juridica, buscando identificar quais sdo as justificativas pelas quais deve-se aplicar um
principio e ndo o outro que lhe é oposto (DWORKIN, 2002).

Diante do reconhecimento dos multiplos sistemas juridicos existentes em uma
sociedade, como, por exemplo: o direito positivo estatal, o direito consuetudinario das
comunidades tradicionais, o direito candnico das religibes e o direito negocial das
coletividades, os referidos critérios ndo séo suficientes para ajudar na relacdo harmonica
desses sistemas. Por exemplo, como seria resolvido um suposto conflito entre uma
pratica de comunidade tradicional, fundamentada em seu direito consuetudinario, e uma
lei do Estado? O método de superacdo de antinomia ndo da resposta para isso, pois 0s
referidos ordenamentos estdo em lugares epistemoldgicos diferentes.

No ambito do direito internacional publico, o critério da hierarquia, consubstanciado
no principio da supremacia da Constituicdo, tem perdido espaco em matéria de direitos
humanos, para a busca da norma mais favoravel ao ser humano (GOMES; OLIVEIRA,
2010). Exemplo disso foi a incorporacgéao pelo Brasil do Pacto de Sdo José da Costa Rica,
que proibia a prisao civil, enquanto a Constituicdo Federal de 1988 permitia.

No ambito do direito internacional privado, o referido critério se mostra insuficiente,
visto que o conflito se d& por meio de dois sistemas nacionais e soberanos, e, portanto,

nao hierarquizados. Nao existe um programa que possibilite antever todos os conflitos
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existentes no ambito do direito internacional, tanto publico quanto privado. Com isso, para
cada caso, pensa-se em uma solucgao diferente.

Na seara dos direitos humanos, e na articulacdo entre o direito civil e o do
consumidor, hd uma nova perspectiva em relacdo aos conflitos entre normas. Tem-se
entendido que as normas juridicas nao necessariamente se excluem, mas se completam,
devendo existir um dialogo entre as fontes (GOMES; OLIVEIRA, 2010).

Quanto as formas de integracdo do direito, ainda ha autores que discutem, ao
interpretar o art. 4° da Lei de Introducdo ao Estudo do Direito Brasileiro, se a integracao
deve obedecer a ordem prevista na lei (isto €, primeiro procura-se aplicar a analogia; nao
sendo possivel, parte-se para 0s costumes; inexistindo estes, parte-se para os principios
gerais do direito), como ha aqueles que advogam que ndo ha qualguer mandamento para
se aplicar esse procedimento (BETIOLI, 2018). Também h& aqueles que confundem os
principios gerais do direito com os principios juridicos, defendendo que estes s6 devem
ser aplicados em casos de lacuna juridica, reproduzindo ideias do positivismo classico
(STRECK, 2011b, p. 56).

Percebe-se, com essas ilustracdes, que ha uma concomitancia e tensdo de
paradigmas de uma dogmatica estritamente moderna, com paradigmas de uma
dogmaética que busca se adequar as transformacdes sociais, 0 que demonstra parte da
crise da dogmatica juridica na contemporaneidade.

4.4 CRISE NO ENSINO JURIDICO

Apesar de todas as transformacdes ocorridas no direito e na sociedade, bem como
dos novos paradigmas juridicos que tém possibilitado ao direito uma caracterizacao
diferente daquela projetada nos séculos XIX e XX, em regra geral, os programas dos
cursos de direito e os manuais de ensino juridico continuam a ensinar dentro da
mentalidade moderna.

Tanto 0s cursos gerais quanto os manuais de introducdo ao estudo do direito
mantém a doutrinagdo dos dogmas juridicos da completude, continuam a reproduzir a
classica teoria das fontes e os meétodos de integracdo do direito, e muitas vezes nem

sequer mencionam outras possibilidades existentes.
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Os programas de ensino sao organizados da seguinte forma: primeiro, conta-se a
histéria relacionada ao direito que se pretende estudar; para, apos, informar quais séo as
suas fontes; em seguida, apresentam-se 0s seus principios gerais; para entao classificar,
a partir desses principios, os institutos juridicos e apresentar a forma como esse direito
esta regulamentado. Ao final ou durante a exposicdo da parte central do contetido, séo
abordados casos excepcionais que fogem a regra de tudo o que foi exposto, sendo esses
classificados como "sui generis".

O "sui generis" é exatamente a incoeréncia do que esta sendo ensinado com a
realidade. Incoeréncia porque nao € possivel haver uma compatibilizacao entre a solugéo
dada ao problema em particular e a légica juridica do que foi ensinado.

Com isso, o raciocinio juridico dos futuros operadores do direito continua a ser
formatado dentro de uma perspectiva de uma dogmatica juridica que ndo mais
corresponde aos atuais fendmenos sociais e do direito.

A base desse raciocinio € uma l6gica de subsuncao, em que o operador do direito
deve submeter o fato a prescricdo normativa (NICACIO; OLIVEIRA, 2001), jamais
guestionando a aplicacdo da norma ou propondo solucdes a partir de métodos de
interpretacdo que possibilitem solugdes melhores que a prescrita. Quer dizer, a base
desse raciocinio ndo é o direito como uma argumentacgdo juridica, mas como algo
empirico e analitico, cuja aplicacéo deve seguir certos comandos.

A subsuncao é necessaria porque o direito valido, nessa compreenséao, € aquele
qgue é oriundo do Estado. As demais normas sao apenas normas suplementares. Logo,
formas alternativas de solucao do problema, como a autocomposicéo, s6 sao fomentadas
no plano do discurso, mas ndo na pratica do ensino. Tanto é que, nos curriculos das
faculdades de direito, de modo geral, o tema da Conciliacdo, Mediacdo e Arbitragem
resume-se a disciplina de Processo Civil ou trata-se de uma disciplina isolada. A tematica
nao é analisada dentro dos programas de cada uma das disciplinas. E, mesmo quando
se trata de uma disciplina isolada, esses temas séo tratados dentro do paradigma do
direito moderno, como se todas as solu¢cdes pudessem ser formatadas anteriormente ao
problema.

Esse raciocinio limita a criatividade do direito e dificulta que o jurista utilize a

dogmaitica juridica para fazer com que o direito satisfaca as necessidades hodiernas da
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sociedade. Para todo o problema, o jurista procura na lei e na jurisprudéncia a solucéo
anterior dada para casos analogos. O jurista ndo € educado a pensar o problema numa
perspectiva sistémica e interdisciplinar, para que, dentro do direito, possa pensar em uma
solucéo mais efetiva para o caso.

Ou seja, o direito ainda € visto como universal, com solucdes prescritas para todos
os problemas. Assim, o caminho é sempre da norma ao fato, e ndo do fato em direcdo a
norma. Os juristas ndo sao treinados a, primeiro, entender o fato para, a partir dele,
elaborar a solucdo juridica adequada. Parte-se imediatamente para a legislacdo, em
busca do instrumento positivado que tutela a situacao. Isso contribui para a judicializacao
dos problemas sociais e, consequentemente, para a reducdo da eficiéncia do sistema
juridico.

Esse raciocinio reflete nas praticas de extensao do curso de direito, sobretudo nos
servicos prestados pelos nucleos de pratica juridica das faculdades, visto que esses
mantém um carater meramente assistencialista, buscando resolver apenas o problema
individual pelo qual é demandado. Nao imergem na vida da comunidade, buscando
desenvolver tecnologias sociais que minoram 0s problemas existentes, sem a
obrigatoriedade da figura do Estado como garantidor da ordem e da justica.

N&o ha como afastar a dogmatica juridica do ensino juridico, pois aquela determina
como esta sera realizada. A dogmatica juridica determina como o direito sera aplicado.
No ensino juridico, os operadores do direito aprendem como equacionar a dogmatica
juridica. Com isso, os efeitos da crise na dogmaética juridica reverberam no ensino
juridico. Assim, uma dogmatica juridica relevante para a contemporaneidade implica um

ensino juridico adequado a essa realidade.

5 UMA DOGMATICA JURIDICA RELEVANTE PARA A CRISE DA MODERNIDADE

Uma das principais caracteristicas da crise da modernidade é a constante
mudanca e intensas inovagfes, além do desapego com o passado, isto €, com as
tradicbes e costumes. Com isso, poderia-se imaginar que uma dogmatica juridica

relevante seria uma dogmatica orientada para o futuro. Entretanto, uma dogmatica assim,
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como denunciado por Luhmann (1983b), é uma dogmatica que possui dois riscos: o da
incerteza e o da complexidade.

Esse tipo de dogmatica, a exemplo da pdés-positivista, € comum na crise da
modernidade, ao menos dentro da pratica dos tribunais brasileiros, quando estes
decidem apenas com base em principios. As decisdes inovam no ambito legal e
jurisprudencial, o que reline ndo poucas criticas a essa pratica, justamente por ndo serem
previsiveis e gerarem um sentimento de inseguranca juridica.

Inclusive, o poder legislativo, influenciado por cientistas do direito patrio, buscando
diminuir essa inseguranca, mas ainda mantendo uma orientagao para o futuro, editou a
Lei n® 13.655, de 2018, que adicionou o art. 20 a Lei de Introducéo ao Direito Brasileiro,
o qual dispde: “(...) ndo se decidira com base em valores juridicos abstratos sem que
sejam consideradas as consequéncias praticas da decisdo.” Observa-se que esse
dispositivo legal, na tentativa de diminuir decisdes imprevisiveis fundamentadas apenas
em principios, positivou o consequencialismo juridico, que € uma reflexdo dogmatica
orientada para o futuro. Isso porque o consequencialismo propaga uma técnica que
consiste em primeiro identificar e individualizar todas as decisdes possiveis do ponto de
vista juridico, assim como as consequéncias relacionadas a cada uma, para entao
valorizd-las e classifica-las, elegendo a mais desejavel (ARAUJO; FERREIRA;
MONTENEGRO, 2020). Ou seja, o foco trata-se das consequéncias praticas da decisao
(futuro) e ndo do sentido da norma juridica. Diante disso, é que criticos alertam que o
consequencialismo produz o mesmo erro que busca combater: decisées imprevisiveis.
Esse fato ressalta 0 que Luhmann (1983) identificou: uma dogmatica orientada para o
futuro aumenta a inseguranca do sistema juridico.

O outro risco apontado por Luhmann (1983) para uma dogmatica orientada para o
futuro € a elevacdo do nivel de complexidade do sistema juridico, vez que seria
necessario criar técnicas que justificassem as decisdes. Numa dogmatica orientada para
0 passado, as decisOes seriam justificadas pelas normas ou pela jurisprudéncia, mas
numa dogmaética orientada para o futuro, a justificagdo da decisdo se daria por técnicas
a serem desenvolvidas.

Uma dogmatica orientada para o passado, como € 0 caso da dogmatica

tipicamente moderna (positivismo), também néo é capaz de ser relevante para a crise da
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modernidade, justamente por estar presa ao passado, possuir lentiddo para atualizar-se
e responder aos desafios das constantes transformagfes. Para Atienza (1980), a
dogmatica juridica ndo deve ser orientada apenas para a seguranca, pois ela é maior que
a seguranca; deve estar aberta para a espontaneidade e para o risco.

Um dos caminhos para que a dogmética juridica seja assertiva frente aos desafios
impostos pela crise da modernidade é que ela desenvolva a capacidade de observar o0s
impactos das suas operacfes nos demais sistemas sociais e, a partir disso, venha se
reformular. Isso € dito porque a grande dificuldade que a dogmatica juridica possui, tanto
no paradigma positivista quanto no paradigma pds-positivista, € o fato de ser fechada em
si mesma, e com isso acreditar que a forma que opera é capaz de gerar a seguranca,
igualdade e sustentabilidade que o sistema social necessita, quando, na verdade, embora
ofereca uma resposta dentro da racionalidade juridica, a resposta por vezes nao resolve
o problema social, quando néo o intensifica.

Exemplo disso sdo o0s casos envolvendo a judicializacdo da saude,
especificamente nas situacdes em que uma pessoa necessite de intervencao cirdrgica
de urgéncia e o Estado é moroso nessa prestacdo. Dentro de uma dogmatica positivista,
a légica seria aplicar as regras existentes. Assim, a pessoa que necessita da referida
cirurgia deveria aguardar na fila de espera. Caso viesse a 6bito ou tivesse a situagédo
agravada, isso seria uma consequéncia da situacao fatica e nao do direito, visto que este
cumpriu a sua finalidade. Ja na perspectiva da dogmatica pds-positivista, aplicam-se
principios constitucionais como a dignidade da pessoa humana e o acesso universal a
saude para forcar o Estado a realizar o procedimento. No primeiro caso, a prestacao
juridica € negada e o Estado continuard com sua prética. Logo, a referida decisdo nao
contribui com a sustentabilidade social. J& no segundo caso, embora se acredite que
esteja fazendo justica, pesquisas demonstram que o Estado, diante de tais decisdes, em
vez de aumentar os recursos financeiros para a saude publica, opta por redirecionar 0os
recursos do préprio orcamento ja destinado a saude para o individuo que buscou a
judicializag&o. Isso compromete também a isonomia e a sustentabilidade que o sistema
social precisa, visto que “a judicializacdo da saude tira do orgamento da saude os
recursos originalmente destinados a propria saude” (CARNEIRO, 2020b, p. 13).
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Uma das abordagens que pode orientar a dogmatica juridica para a
sustentabilidade social é a Andlise Ecoldgica do Direito (AEcoD). Ao contrario dos
paradigmas apresentados, a AEcoD busca, através da ciéncia, sobretudo através do
conhecimento transdisciplinar, analisar os impactos da comunicacdo juridica nos
sistemas sociais e converter os resultados dessa analise numa sensibilizagédo do sistema
do direito, para que este se torne consciente dos seus impactos e readapte a sua
comunicacdo (CARNEIRO, 2020c).

Nesse contexto, uma dogmatica juridica ecologicamente sensibilizada realizaria a
leitura e critica da jurisprudéncia, revisando e atualizando conceitos juridicos e técnicas
de aplicacao do direito, a fim de influenciar que haja novas decisdes que contribuam com
a sustentabilidade do sistema social e novos meios de controle de decisdes que sejam
insustentaveis ecologicamente (CARNEIRO, 2022).

Essa perspectiva certamente € capaz de concretizar aquilo que Warat (1981)
chamou de papel encoberto da dogmatica juridica: “a importante fungéo de reformular o
direito positivo, sem causar uma preocupacgao suspeita de que esta fazendo esta tarefa”.

E justamente por isso, trata-se de uma dogmatica relevante para a crise da modernidade.

CONSIDERACOES FINAIS

A crise da modernidade afeta todos os sistemas sociais, incluindo o direito. Esses
efeitos geram irritacbes no sistema juridico, e a dogmatica juridica é responsavel por
determinar como ele reage a essas irritagoes.

O direito tem se esforcado para se adaptar as mudancas da era moderna,
refletindo o esfor¢co da dogmatica juridica em permanecer relevante e eficiente. Contudo,
h& uma forte heranca da mentalidade moderna, que ainda influencia negativamente a
dogmatica juridica, tornando suas respostas ineficazes para a sociedade atual. Porém, a
ruptura total com essa mentalidade ndo é a solucéo, pois a dogmatica juridica ainda
oferece solu¢Bes importantes para varios desafios do direito.

Para ser relevante durante a crise da modernidade a dogmaética juridica ndo deve
se restringir ao passado nem se apegar a um futuro incerto. Ela precisa ser

cognitivamente aberta, observando os impactos de suas decisfes no sistema social. Isso
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permitird que a dogmaética juridica se sensibilize ecologicamente e contribua para a

adaptacao do direito as novas transformacfes, sem causar inseguranca.
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