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RESUMO: O presente estudo tem como objeto de investigagao a
dogmatica constitucional, buscando seu conceito, suas pers-
pectivas e possibilidades no contexto da producéo juridico-
cientifica contemporanea. Por meio de revisédo bibliografica das
principais obras brasileiras sobre o tema, o artigo apresenta a
histéria e as caracteristicas da dogmatica juridica, bem como uma
comparagao entre o pensar dogmatico e o pensar por problemas.
No que diz respeito a dogmatica constitucional, especificamente,
o estudo propde uma andlise dos instrumentos dogmaéticos, com
énfase para a distingdo entre o pensar e o agir em Direito Constitu-
cional. Acerca das diferencas entre a dogmatica e a metoddica
constitucional, a investigagdo conduz ao pensamento classico e
ao pensamento poés-positivista, para dar algumas diregées ao
futuro da dogmatica constitucional brasileira.

PALAVRAS-CHAVE: Dogmética constitucional; conhecimento
cientifico; ensino juridico.

ABSTRACT: The present study has as inquiry object the constitu-
tional dogmatical thought, searching its perspectives and
possibilities in the context of legal-scientific contemporary
production. By bibliographical revision of the main Brazilian
workmanships on the subject, the article presents the history
and the characteristics of legal dogmatic, as well as a comparison
between dogmatical thought and thinking through problems.
About constitutional dogmatic, specifically, the study considers
the dogmaticals instruments, underlining the distinction
between thinking and acting in Constitutional Law. Concerning
the differences between dogmatic and constitutional methodics,
this inquiry leads to classic constitutional theory and, in the
other side, to post-positivist thought, with the goal of giving
some directions for the future of Brazilian constitutional
dogmatical thought.
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1 DOGMATICA JURIDICA

O estudo e a pesquisa do Direito estdo a demandar, de um lado, um
suporte epistemoldgico’e, de outro, uma indicagdo metodolégica®que ofe-
rega caminhos mais seguros para a produgao, apresentacao e discussao de
seus resultados tedricos e praticos.

O que se verifica, atualmente, nos debates que envolvem produgéao
cientifica em Direito € um enorme desencontro de dados, raciocinios e juizos,
tornando o processo de discussao dos resultados da pesquisa juridica um
jogo retérico ainda pouco consistente, muito pautado em argumentos histo-
ricos ou de autoridade, pouco comprometido com a produgéo e o avango do
proprio conhecimento.

Nesse contexto, exsurge a necessidade de serem iniciadas investiga-
¢bes sobre a esséncia do Direito e também sobre o afazer juridico, o que, de
alguma forma, ira colocar a descoberto a crise que o Direito experimenta
neste inicio de século XXI.

O estudo que se pretende desenvolver parte do conceito de pensa-
mento dogmatico, como “pensamento tecnoldgico especifico voltado para o
problema da decidibilidade normativa dos conflitos”?. Ou seja, pretendo ten-
tar desvendar, com essa reflexao, o caminho que conduz as decisdes juridi-
cas em todos os sentidos.

Muitas criticas se tem feito ao aporte dogmatico-juridico para a in-
vestigagao do Direito. Tais criticas sao oriundas daqueles que reputam im-

1 Aqui, a referéncia é ao conceito mais cotidiano de epistemologia:

“Conjunto de conhecimentos que tém por objeto o conhecimento cientifico, visando a explicar os seus
condicionamentos (sejam eles técnicos, histéricos, ou sociais, sejam légicos, matematicos, ou
linglisticos), sistematizar as suas relagoes, esclarecer os seus vinculos, e avaliar os seus resultados e
aplicagdes.” Dicionario Aurélio — Século XXI, versao eletronica, verbete: epistemologia.

2 Mais uma vez o sentido é o mais amplo possivel: “A arte de dirigir o espirito na investigagao da verdade”.
Dicionario Aurélio — Século XXI, versao eletronica, verbete: epistemologia.

3 FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Fungao social da dogmatica juridica. Sao Paulo: Max Limonad, 1998.
p. 157.
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prescindivel uma investigagao teérico-filoséfica prévia a discussao sobre a
resolugao de casos praticos propriamente ditos, ou daqueles que entendem
que somente quando o Direito também se coloca como fenémeno social é
que ele se justifica como ciéncia. Entretanto, a premissa de que se parte
para o presente estudo € a de que os espagos néao sao excludentes, pois o
fato de se estar diante da dogmatica como pressuposto para a investigagao
do Direito nao significa um divércio das reflexdes tedrico-filosoficas e/ou
sécio-juridicas?®.

E facil constatar a caréncia, no Direito brasileiro, de trabalhos de in-
vestigagao tedrico-filosoéfica, com qualidade e profundidade originais, ade-
quados para a realidade histérica e cultural de nosso Pais. Também néo se
pode negar a lacuna de trabalhos cientificos sécio-juridicos. Entretanto, tais
constatagdes nédo inibem a também verdadeira assertiva de que os traba-
lhos dogmaticos (mais abundantes em nossa literatura especializada) preci-
sam de uma nova abordagem, a qual seja mais adequada as necessidades
de nosso tempo.

Isso posto, revela-se necessario construir uma dogmatica para o Di-
reito contemporaneo, pois a complexidade da vida moderna, bem como a
avalanche de informagdes a que estd submetido o homem do século XXI,
faz-nos avancar em direcdo a tecnologias que podem servir de ferramentas
para lidar com essa complexidade.

1.1 Historia da dogmatica juridica

Se forem analisadas as obras de dogmatica juridica desde o século
XIX, vai-se notar que nelas sempre estao relacionadas duas partes princi-
pais: uma voltada para a investigagado de dogmas assumidos como histori-
camente construidos ou descobertos como principios supremos da razao
pratica; outra destinada a afericdo de dados a partir de dogmas prees-
tabelecidos, tendo em vista a solugdo de conflitos, a partir de uma referén-
cia jurisprudencial ou doutrinaria®.

Assim, a dogmatica juridica tomou um rumo bem definido e pouco
explorado: a investigagéo do Direito a partir dos elementos histérico e siste-
matico. Por esse motivo, assinala o Professor Tércio Ferraz Junior, “[...] de 14
para c4, os trabalhos de dogmatica juridica caracterizam-se por estas duas
ordens de preocupacodes: antecedentes histéricos e parte sistematica”®.

4 Por esse motivo, a proposta que venho fazendo para aqueles que desejam proceder a investigagao
cientifica do Direito, a partir da perspectiva dogmadtica, é que o fagam por trés vias, que podem ser
apresentadas de forma separada ou combinada, mas sempre com vistas a integralidade: a via da pesquisa
doutrindria (analitica), a via da pesquisa jurisprudencial (empiria judicial) e a via da pesquisa legislativa
(empiria legislativa), sendo que esta tltima exige esforgo hermenéutico para a sua concretizagéo (critico-
normativo). Sobre a pesquisa dogmatica, cf. A pesquisa cientifica na graduagao em Direito. In: Universitas
Jus, n. 11, dez./2004, p. 25-43. Sobre a teoria tridimensional estruturante, v. SILVA, Christine Oliveira
Peter da. O estudo e a pesquisa em direito constitucional: aplicagao da metoédica estruturante. In: Justilex,
n. 5, a. 1, 2002, p. 60-63.

5 FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Fungdo social da dogmética juridica. Sao Paulo: Max Limonad, 1998. p. 13.

6 FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Ob. cit., p. 13.
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A importancia da Escola da Exegese’, principalmente na primeira
metade do século XIX, influenciou decisivamente o investigador juridico, de
forma que, ao lado daqueles componentes dogmaticos mais comuns (histé-
rico e sistematico), também se encontra o elemento filoldégico, ou puramente
gramatical. Ao investigar o Direito, principalmente na sua dimensao
normativa, o pesquisador juridico sempre busca contemplar a literalidade
(forma) do objeto de sua investigacdo. Em decorréncia da interpretacao ab-
solutamente literal e conveniente ao modelo politico estabelecido e fundado
nos ideais da Revolugéo Francesa, o principio da separagao dos poderes é
interpretado de modo que “o poder de julgar sera apenas o de aplicar o
texto da lei as situagoes particulares, gracas a uma dedugao correta e sem
recorrer a interpretagoes que poderiam deformar a vontade do legislador”®.

Entretanto, cada vez menos isso tem sido uma tarefa facil e corriquei-
ra se o objeto investigado for a norma juridica, pois a legislacdo mundial,
principalmente a partir da segunda metade do século XX, tem se caracteri-
zado pela abertura normativa, ou seja, pelo reconhecimento de principios
como normas juridicas validas e exigiveis®, o que traz imensas dificuldades
para a utilizagdo pura e simples do elemento literal.

Nesse contexto, ganha muita relevancia para toda a investigagao do
Direito o elemento teleolégico, ou seja, a preocupagao com a intersubijeti-
vidade na Ciéncia Juridica. A pergunta basica para entender a associagao
aqui levada a cabo é a seguinte: quando o investigador juridico se vé diante
de situagbes complexas, como deve posicionar-se perante os problemas
postos: suas decisOes de pesquisa serao pautadas nas opgdes anteriores
(sejam elas da literalidade da norma ou da prépria vontade legislativa) ou
em novos aportes atualizadores (novas decisées tomadas no plano sistema-
tico — combinacgbes possiveis — ou no plano teleolégico — teoria da finalidade
objetiva)?

7 A Escola da Exegese, também conhecida como Escola dos Glosadores e Escola Filolégica, compreende
o Direito a partir de esquemas légico-formais criados para interpretar a lei literalmente, nada
acrescentando ou retirando da regra interpretada, buscando atingir o seu espirito, guiando-se o intérprete
pelas verdades legais estabelecidas, segundo as quais nao ha Direito fora dos cédigos; as solugoes
legalmente propostas sao justas para todos os conflitos; e as palavras sdo tdo claras que ndo comportam
interpretacéo equivoca, porquanto a diccéao da lei é absolutamente inequivoca, e, bem por isso, por ser
clara, dispensa interpretagao contraria a intengao do legislador, devendo ser somente aplicada. A
interpretagéao do texto legal, sua exegese pura e simples, nisso fica reduzida a tarefa do cientista do
Direito. Com isso, a referida escola reduz o Direito ao formalismo extremo, na va tentativa de imobiliza-
lo, como se arealidade social, sempre dinamica, pudesse permanecer engessada no tempo e no espago,
sem conexao com o mundo das normas, e nisso reside seu carater peculiar, traduzido na expressao de
Norberto Bobbio como “[...] a admiracao incondicional pela obra realizada pelo legislador através da
codificagdo, uma confianga cega na suficiéncia das leis, a crenga de que o cédigo, uma vez promulgado,
basta-se completamente a si proprio, isto €, ndo tem lacunas: numa palavra, o dogma da completude
juridica”. Cf. nesse sentido: BOBBIO, Norberto. Teoria do ordenamento juridico. Brasilia: Ed. UnB, 1999.
p. 121.

8 PERELMAN, Chaim. Légica juridica. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2004. p. 23.

9 Sobre a teoria dos principios, cf. AVILA, Humberto Bergmann. Teoria dos principios: da defini¢ao a
aplicacao dos principios juridicos. 6. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2006.
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E bem verdade que se trata de uma reflexdo bastante ousada, pois
mistura o papel do investigador juridico com o papel do préprio profissional
do Direito. Mas essa é a intengao, que, no contexto do presente trabalho,
apresenta-se como mais de uma de suas premissas’®, uma vez que, sob o
prisma da dogmatica constitucional, investigador e profissional do Direito
se encontram em uma frutifera discussao, sob o manto da pragmatica juridi-
ca'l.

1.2 Caracteristicas da dogmatica juridica

As ligoes sobre dogmatica juridica refletidas neste estudo sao basica-
mente aquelas apresentadas pelo Professor Tércio Ferraz Junior'?, de forma
que toda a caracterizacdo dessa primeira parte estara fundada em uma lei-
tura da obra do referido professor.

A primeira caracteristica da dogmatica juridica é que suas questoes
sdo tipicamente tecnoldgicas, ou seja, tém uma fungao diretiva explicita,
uma vez que a situacéo por elas captada é um dever-ser: questoes desse
tipo visam a possibilitar uma deciséo e a orientar a agao®. O Professor Ale-
xandre Costa explica:

“A sua finalidade basica nao é conhecer o direito, mas orientar a apli-
cacao do direito. Com isso, ndo queremos dizer que o jurista dogmatico
nao precisa conhecer o direito (o que seria absurdo), mas que todo o
seu conhecimento tem um objetivo bastante definido: possibilitar a
aplicacdo das normas juridicas aos casos concretos. Assim, a
dogmatica ndo é um conhecimento desinteressado, ndo é um saber
pelo saber, mas um saber voltado a realizagao de uma atividade prati-
ca. E é por esse motivo que Tercio Sampaio Ferraz Jr. o chama de
pensamento tecnoldgico, em oposigdo a um pensamento cientifico.
Para Tercio, os conceitos criados pela dogmatica tém uma fungao
diretiva explicita, propiciando instrumentos para a aplicacdo do direi-
to e nédo propriamente um conhecimento cientifico sobre o direito.”*

10 Uma das maiores dificuldades do investigar cientifico é conseguir comunicar os resultados da pesquisa
implementada, pois os pressupostos e as premissas das conclusdes a que chega o investigador sdo tao
variados, que o leitor queda, muitas vezes, perdido, por néo ter tido a oportunidade de compartilhar
todos eles. Por esse motivo, gostaria de convidar o leitor a uma reflexdo que ja tenho encaminhada
quanto as relagdes entre o profissional do Direito e o jurista (cientista do Direito). Tais consideragoes
estdo sob a forma de um texto nao publicado, fruto de um semindrio que participei em dezembro de
2004, promovido pelo Instituto Brasiliense de Direito Publico — IDE cujo tema era: Técnicas juridicas:
entre o fazer e o pensar em Direito.

11 Pragmatica juridica aqui é tomada como a terceira vertente da semidtica, a qual se ocupa da relagao
dos signos com os usudrios. Para maiores informagdes sobre o tema: DINIZ, Maria Helena. Norma
constitucional e seus efeitos. 2. ed. atual. Sdo Paulo: Saraiva, 1992. p. 21 e ss. Cf. também: FERRAZ
JUNIOR, Tércio Sampaio. Teoria da norma juridica. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1999. p. 10 e ss.

12 Cf. FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Fungdo social da dogmaética juridica. Sao Paulo: Max Limonad, 1998.
13 FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Fungdo social da dogmética juridica. Sao Paulo: Max Limonad, 1998. p. 93.

14 COSTA, Alexandre de Araujo. Introdugdo ao direito: uma perspectiva zetética das ciéncias juridicas.
Porto Alegre: Sergio Fabris, 2001. p. 174.
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Entretanto, uma outra importante premissa do presente estudo, a qual
justifica a sua propria existéncia, repousa na nao-aceitagao de construgao
do aporte epistemolégico juridico sobre a base dicotémica e excludente —
teoria e pratica —, pois a novidade que se apresenta como desafio para este
novo século é exatamente as pontes que podem ser construidas entre estas
duas searas.

A técnica é um dado importante, mas nao se pode confundir técnica
com a propria dogmatica, tendo em vista que a dogmatica, apesar de impli-
car a andlise dos processos de interpretagao, construcao e sistematizagao
do Direito, também revela-se em contato com os pressupostos transcen-
dentais ou filosoficos da prépria experiéncia juridica®®.

Uma segunda caracteristica da dogmatica, considerando que a ques-
tdo central da dogmatica é a decidibilidade’®, é o fato de que esta propde o
entendimento do Direito a partir do principio da inegabilidade dos pontos
de partida. Nesse sentido, pontua Tércio Ferraz Junior: “Sé assim é possivel
entender que esta forma de pensar tipica do jurista se caracterize, ao mes-
mo tempo, tanto pela interrupcao da critica e pela vinculagdo a dogmas,
quanto pela determinacgao de seus préprios principios constitutivos”?.

Vale registrar que a proibicao de negagao dos pontos de partida nao
quer dizer que exista proibicdo de sua interpretacdo. Ora, a inegabilidade
pressupode a vinculagao irrestrita aos dogmas juridicos postos (sejam
normativos, jurisprudenciais ou doutrinarios), o que se justifica pelo fato de
a dogmatica ser doutrina (exigindo uma decisao final), contrapondo-se a
zetética, que é investigacao (cujos resultados podem ser novos problemas e
nao, necessariamente, uma decisao)?.

Por fim, apresenta-se como terceira caracteristica da dogmatica a
vinculacéo das decisdes as condigdes do juridicamente possivel. Para Tércio
Ferraz Junior, a dogmatica é um instrumento de viabilizagdo do Direito, ca-
paz de proporcionar uma congruéncia estavel entre os mecanismos de con-
trole social e, por isso, revela-se imprescindivel investigar, no plano da
dogmatica juridica, as condigdes do juridicamente possivel. Preciosas as li-
¢bes do Professor Tércio nesse sentido:

15 FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Fungao social da dogmatica juridica. Sao Paulo: Max Limonad, 1998.
p. 95.

16 Esta, na minha opinido, é a mais importante diferenga entre a tarefa do cientista e do profissional
(préatico) do Direito. Ora, o cientista ndo tem (e ndo pode ter) qualquer compromisso com o resultado de
sua investigacao, direcionando-a (e controlando-a) apenas a partir do problema de pesquisa e do método
de investigagao. J4 o profissional do Direito pode ter (e quase sempre tem) compromisso com o resultado,
que, no minimo, é a obrigatoriedade de decidir. Assim sendo, vai-se tomar como aporte central do
presente estudo, para diferenciar teoria e pratica, jurista e profissional do Direito a premissa da
decidibilidade.

17 FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Fungdo social da dogmatica juridica. Sao Paulo: Max Limonad, 1998.
p. 96.

18 Sobre dogmatica e zetética, cf. FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Introdugdo ao estudo do direito: técnica,
decisao, dominacéo. Sdo Paulo: Atlas, 2000.
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“A dogmaética nao se confunde com o Direito, nem com as expectati-
vas normativas, nem com institui¢ées, nem com valores. Ela os atra-
vessa todos diagonalmente, possibilitando uma identificagao do Di-
reito contra as incongruéncias de fato. Essa fungao € preenchida de
varios modos, como por exemplo, pelo estabelecimento de principios
para a compreenséo da congruéncia, de guias de agdo na aplicacdo
do Direito, na hierarquizagdo das fontes, permitindo, assim, a
integracao de normas e instituigdes pela determinagéao de finalidades
programaticas, pela constituicdo de premissas e postulados da argu-
mentacao juridica — o que conduz a identificacdo de requisitos razoa-
veis da ordem juridica etc.”?®

Ora, a partir do momento em que a dogmatica juridica caracteriza-se
pela investigagao pautada na necessidade da tomada de uma decisao, to-
das as condigbes devem ser consideradas para que esta tarefa possa ser
efetivada da forma mais adequada para o publico a que se destina a referida
decisdo. E, nesse contexto, ganha relevancia conceitos (que sao utilizados
como topoi argumentativos) como a reserva do juridicamente possivel, do
financeiramente possivel, do culturalmente aceitavel, todos eles pautados
na teoria possibilista, em seus trés fatores: realidade, possibilidades e ne-
cessidades?®.

E o importante a considerar é que somente a consciéncia sobre a fun-
¢ao que estd sendo exercida, sobre o papel institucional do 6rgao ou orga-
nismo a que se esta vinculado, aliada a uma profunda consciéncia histoérica,
é que pode justificar a utilizagao de tais premissas, dentro do discurso
dogmético?!.

1.3 Dogmatica e zetética juridicas: entre a duvida e a decisao

Conforme ja explicitado, a dogmatica pde o Direito a servigo da agao e
da decisao. J4 a zetética o coloca a servigo da especulagao, podendo, inclu-
sive, atrapalhar a agéao e a decisao pelo levantamento continuo e progressi-
vo de davidas?.

Dessa forma, os caminhos profissionais do bacharel em Direito devem
ser muito bem definidos, a fim de que nao se revele especulativo quando
deva ser técnico e conducente a um resultado célere, nem muito menos se

19 FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Fungdo social da dogmaética juridica. Sao Paulo: Max Limonad, 1998.
p. 116.

20 A teoria possibilista é assim apresentada por Peter Haberle em: Pluralismo y constitucién — Estudios de
teoria constitucional de la sociedad abierta. Trad. Emilio Mikunda Franco. Madrid: Tecnos, 2002. p. 78 e
ss.

21 Néo estou aqui justificando a utilizagdo das premissas referidas, mas apenas constatando que, para
que elas possam ser utilizadas com alguma chance de contetido cientifico, devem associar o argumento
de autoridade que elas pressupdem a justificativas sociolégicas, institucionais e histéricas.

22 FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Fungéo social da dogmatica juridica. Sdo Paulo: Max Limonad, 1998.
p. 96.
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apresente agodado quando o momento for apropriado para especulacao e
investigacgdo. Esse ponto de equilibrio, entre o afazer cientifico e a atitude
profissional, impode reflexao mais detida. Eo que sera feito nos tépicos se-
guintes.

2 O CIENTISTA E O PROFISSIONAL DO DIREITO

Nao ha duvidas de que um dos eixos da discussao do ensino juridico
hoje é o lugar a ser ocupado pela pesquisa juridica de um lado, e da técnica
ou prética juridica de outro®. As diretrizes curriculares do governo federal
para os cursos de graduagao em Direito demonstram esse péndulo histoérico
entre a obrigatoriedade de uma formacgao do bacharel em Direito direcionada
para a investigagao cientifica (formacéo a partir da premissa epistemolégica
zetética) e a formacao técnica ou pratica, ou seja, dogmatica, voltada para a
capacidade de decisao e habilidade para formular pedidos e opinides.

A técnica do Direito, ou seja, o pensamento tecnoldgico, entretanto,
nao pode prescindir (a0 menos no que tange a formagao do bacharel em
Direito) da epistemologia juridica, uma vez que algumas perguntas basicas
devem ser respondidas pelo bacharelando ao longo de seu curso. Entendo
que nao ha como formar um profissional capaz de enfrentar a concorréncia e
o mercado de trabalho do século XXI, sem que este esteja preparado para
formular perguntas e buscar, por si mesmo, as respostas.

Assim, ao lado da formacdo dogmatica, ou seja, doutrinaria, ainda
que com o enfoque aberto de uma dogmatica mais intersubjetiva, ndo vejo
como deixar de lado a formacéo zetética do profissional do Direito, pois a
duvida, ainda que contextualizada e posta a servigo do progresso das ques-
toes ou dos problemas postos para resolver, revela-se muito importante para
um bom desenvolvimento dos sujeitos que serao interlocutores qualificados
do(s) Poder(es) (pensando aqui em todas as profissoes privativas de bacha-
rel em Direito).

Cada vez mais, a doutrina vem interconectando essas duas perspecti-
vas epistemoldgicas, de forma que se apresenta muito pertinente as ligdes
do Professor Tércio Sampaio Ferraz Junior, que €, dentre os doutrinadores
brasileiros, um dos mais dedicados a essa temaética:

“Zetética vem de zetein que significa perquirir; dogmatica vem de dokein
que significa ensinar, doutrinar. Embora entre ambas nao haja uma linha
diviséria radical (toda investigagdo acentua mais um enfoque que o
outro, mas sempre tem os dois), a sua diferenca é importante. O enfoque
dogmatico revela o ato de opinar e ressalva algumas das opinides. O

23 Basta aqui relembrar a existéncia, nas Escolas de Direito Brasil, de nucleos destinados a pesquisa
juridica e a préatica (real e simulada) das profissoes juridicas (advocacia, magistratura, Ministério Publico,
etc.).
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zetético, ao contrario, desintegra, dissolve as opinides, pondo-as em
davida. Questoes zetéticas tém uma fungdo especulativa explicita e
sdo infinitas. Questdes dogmaticas tém uma fungao diretiva explicita e
sao finitas. Nas primeiras, o problema tematizado é configurado como
um ser (que é algo?). Nas segundas, a situacdo nelas captada se
configura como um dever-ser (como deve-ser algo?). Por isso, o enfoque
zetético visa a saber o que é uma coisa. J4 o enfoque dogméatico se
preocupa em possibilitar uma deciséo e orientar a acéo.”*

Diante das percucientes ligdes de Tércio Ferraz Junior, nasce a neces-
sidade de um maior aprofundamento sobre este assunto, direcionando os
seus aportes tedrico-filoséficos para o estudo do direito constitucional.

2.1 Perspectivas dogmatica e zetética do ensino: estudo e
pesquisa em direito constitucional

E necessario experimentar novas férmulas didaticas para ensinar o
direito constitucional dogmatico. A proposta que faco € que isso ocorra em
trés niveis: elementar (ensino fundamental e médio), basico (ensino superior)
e avangado (pés-graduacéo).

Também é importante situar as perspectivas metodolégicas de inves-
tigagao do direito constitucional, optando por uma metéddica adequada aos
objetivos da disciplina na formagao do bacharel em Direito. Uma questao
que deve estar presente nessa reflexao reside na énfase que os cursos de
direito constitucional devem ter: deve-se privilegiar as questoes (voltando-
se para uma metodologia mais aproximada a estudo de casos) ou é mais
salutar enfatizar os contetidos e conceitos (trabalhando uma perspectiva
mais contenudistica e menos problematizante)?

A resposta vem da propria distingédo entre zetética e dogmatica, con-
forme lembra o Professor Alexandre Costa:

“Outro aspecto relevante na distingao entre zetética e dogmatica é o
fato de que esta se concentra no oferecimento de respostas (resolu-
cao de casos concretos), enquanto aquela prioriza as questoes (colo-
cando em duvida todos os pontos problematicos de uma teoria, na
busca de alcangar um conhecimento verdadeiro)."?

Nao se pode perder de vista que:

“A dogmatica avalia o direito a partir de uma perspectiva interna, en-
quanto a zetética o estuda normalmente sob uma perspectiva exter-
na. Com isso, quer-se dizer que a dogmatica descreve o sistema inter-

24 FERRAZ JR., Tércio Sampaio. Introdugdo ao estudo do direito: técnica, decisdo, dominagéo. Sao Paulo:
Atlas, 1988. p. 42.

25 COSTA, Alexandre de Araujo. Introdugéo ao direito: uma perspectiva zetética das ciéncias juridicas.
Porto Alegre: Sergio Fabris, 2001. p. 162.
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no do direito, ou seja, as relagbes entre os conceitos juridicos
preestabelecidos (dogmas) e entre as normas que o ordenamento po-
sitivo reconhece como juridicas. J4 o enfoque da zetética normalmen-
te privilegia a analise das relagdes entre o direito e os outros sistemas
sociais, nao se restringindo aos dogmas preestabelecidos e questio-
nando-se sobre a adequacdo entre os valores juridicos e os
metajuridicos sobre a legitimidade do direito, sobre os modos como
as normas so criadas etc.” %

Por 6bvio que, em qualquer uma das perspectivas, o ensino e a pes-

quisa em direito constitucional devem ter uma consciéncia politica, que con-
duza o bacharel de Direito a uma tomada de posicdo diante do quadro poli-
tico-institucional que sua atuacao profissional vai exigir.

O Professor Clémerson Merlin Cléve precisamente anota: “O dogma-

tismo é o apego preconceituoso e irrefletido a dogmas [...] A dogmatica cons-
titui o saber juridico instrumental e auxiliar da solugao de conflitos, indivi-
duais ou coletivos, de interesses [...] Nao ha direito sem doutrina, e, portan-
to, sem dogmatica”?’.

Também o Professor Luis Roberto Barroso contribui para o debate:

“O resgate da imperatividade do Texto Constitucional e sua interpre-
tagao a luz de boa dogmatica juridica, por ébvio que possa parecer, €
uma instigante novidade neste pais acostumado a maltratar suas ins-
tituigoes.

Em busca desse desiderato é importante difundir uma concepcéo do
Direito constitucional dotada de rigor cientifico, com apropriada utili-
zagao de principios, conceitos e elementos interpretativos |[...]

A necessidade de produzir um direito constitucional dotado de tais
atributos, com énfase dogmatica e normativa, adiou para algum lugar
do futuro um projeto mais sedutor do autor de conduzi-lo por uma
viagem interdisciplinar. Nao apenas pelos dominios mais evidentes —
a politica, a sociologia, a economia — mas outros de interesse mais
recente, e por isso mais fascinantes, como a psicanalise, a metafisica,
a lingtuiistica. Tudo tem seu tempo. Nesta hora os compromissos e as
necessidades sao outros [...]"%®

Pela opiniao desses experientes professores, é possivel pontuar, a ti-

tulo de conclusao, que nao ha como evitar o encontro do direito constitucio-

26
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28
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FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Fungao social da dogmatica juridica. Sao Paulo: Max Limonad, 1998.
p. 126.

CLEVE, Clémerson Merlin. A teoria constitucional e o direito alternativo (para uma dogmatica
constitucional emancipatéria). In: Direito alternativo. Semindrio nacional sobre o uso alternativo do
direito. Rio de Janeiro, 1993. p. 46.

BARROSO, Luis Roberto. Interpretagéo e aplicagdo da constituicdo. 2. ed. Sao Paulo: Saraiva, 1998. p.
260-261.
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nal com as outras areas do conhecimento humano, tendo em vista que a
experiéncia constitucional transborda da experiéncia puramente juridica.
Entretanto, talvez ainda seja tempo, diante de nossa realidade democratica
razoavelmente consolidada, mas ainda incipiente, reforgar as bases teérico-
dogmaticas de nossa disciplina, para depois algar véos mais ousados.

2.2 Pedagogia constitucional: um caminho

Segundo Haberle, a pedagogia constitucional, como metodologia ade-
quada para a formagao e informacgéo do sujeito constitucional, € uma conse-
quéncia da teoria da sociedade aberta de intérpretes da Constituicdo®, tra-
tando-se de uma concepcao pedagégica de Constituigdo, a qual impde a
idéia de que a Constituigdo ndo é somente um guia para os juristas e os
politicos, mas para todos os cidadaos®.

Na verdade, Peter Haberle envida esforgos para desenvolver reflexao
sobre os fins educacionais para a cidadania constitucional, destacando a
importancia da formagéao de sujeitos altivos e educados aptos a concretiza-
rem, em sua maxima eficdcia, os comandos constitucionais®.

O caminho de maior sucesso para a dogmatica constitucional seria a
sua densificagao no seio cultural como um processo natural do saber popu-
lar, ou seja, quando todos os cidadaos, realmente, tivessem como ponto
referencial de suas reflexdes a prépria Constituigao e os direitos (fundamen-
tais) constitucionalmente protegidos.

Entretanto, ainda hé longo caminho para isso, caminho esse que, pe-
las opgodes histdricas, politicas ou até mesmo soécio-econoémicas de nosso
Pais, poderé jamais ser trilhado. Assim, fica a proposta como uma das alter-
nativas para a consolidagao da idéia de que a dogmatica pode ser a ponte
entre o pensador e o profissional do Direito.

3 INSTRUMENTOS DOGMATICOS

Os instrumentos dogmaticos podem ser estudados pela proposta con-
tida na metddica estruturante apresentada pelo Professor Canotilho®? com o
objetivo de indicar um método de trabalho que pudesse tornar o processo
de estudo e pesquisa em direito constitucional mais simples e controlavel.

29 Teoria que é defendida na obra do Professor aleméo Peter Haberle: HABERLE, Peter. Sociedade aberta
de intérpretes da constituigdo. Trad. Gilmar Ferreira Mendes. Porto Alegre: Sergio Fabris, 1997.

30 Cf HABERLE, Peter. El estado constitucional. Trad. Hector Fix-Fierro. México: Universidad Nacional
Autdénoma de México, 2003. p. 190-191.

31 Cf. Los fines de la educacién como médios para uma ‘pedagogia constitucional. In: EI estado
constitucional. Trad. Hector Fix-Fierro. México: Universidad Nacional Auténoma de México, 2003. p.
187-191.

32 Sobre ametédica estruturante cf. CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional e teoria da constitui¢do.
3. ed. Coimbra: Almedina, 1999. p. 1043. Cf. também artigo de minha autoria: O estudo e a pesquisa em
direito constitucional: aplicagao da metdédica estruturante In: Justilex, n. 5, a. 1, p. 60-63, 2002.
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Ao pesquisar, na area de direito constitucional, o jurista, de uma for-
ma ou de outra, acaba lancando mao, ainda que intuitivamente, da metédi-
ca tridimensional proposta por Ralf Dreier e avalizada pelos Professores
Robert Alexy®, J. J. Gomes Canotilho* e, em certa medida, também por
Friedrich Miiller®.

Com o intuito de confirmar esta assertiva, basta uma rapida “passada
d’'olhos” pelas obras de direito constitucional®, para que se identifique uma
ou mais das dimensoes da metddica tridimensional, a qual se apresenta sob
a forma de trés perspectivas para o estudo: a analitica, a empirica e a criti-
co-normativa.

O Professor Tércio ensina que ha trés instrumentos dogmaticos, den-
tre os quais distingue os classificatérios, os hermenéuticos e os decisérios.
Apresenta trés modelos-fungdes, nos quais se organizam os instrumentos
dogmaticos: o modelo analitico, o modelo hermenéutico e o modelo empirico®.

Tais modelos remontam ao estudo da prépria metddica juridica, ou
seja, a técnica de compreender o Direito a partir de uma visao tripartite. E
este o objeto das reflexdes que seguem.

3.1 Analitica constitucional

O modelo analitico busca sistematizar, classificar, dividir e subdividir
os conceitos juridicos, com o principal intuito de manter o Direito como um
subsistema diferenciado em relacao aos demais subsistemas sociais. “Isso
é conseguido na medida em que o Direito, como subsistema, regula, por si, o
que deve e o que nao deve ser juridicizado, e, sendo juridicizado, o que é
juridico e o que é antijuridico”*.

Sob a otica da concepgao analitica da dogmatica juridica, a questao
da decidibilidade estara sempre direcionada do sistema para a realidade

33 Para confirmar a metédica conferir: ALEXY, Robert. Teoria da argumentagdo juridica. Trad. Zilda
Hutchinson Schild Silva. Sao Paulo: Landy, 2001. p. 26.

34 Canotilho apresenta a metddica estruturante a partir da tripla dimensionalidade: CANOTILHO, J. J.
Gomes. Direito constitucional e teoria da constituigdo. 3. ed. Coimbra: Almedina, 1999. p. 1043.

35 Cf MULLER, Friedrich. Métodos de trabalho em direito constitucional. Trad. Peter Naumann. Sao Paulo:
Max Limonad, 2000.

36 E aqui, apesar de especificar somente o direito constitucional, devo confessar que estou amadurecendo
a idéia de que a tridimensionalidade da teoria do Direito desenvolvida pelo Professor Miguel Reale
(Direito como fato, valor e norma) guarda intrinseca relagdo com a metédica tridimensional apresentada
pelos professores europeus, comprovando que todo o fenémeno juridico, e ndo apenas o fenémeno
juridico-constitucional, pode ser analisado a partir das trés dimensdes a serem aqui apresentadas.
Como é uma idéia ainda muito incipiente, prefiro aguardar a sua densificagdo em meu processo de
apreenséao e compreenséo do Direito. Sobre a teoria do Professor Miguel Reale: REALE, Miguel. Ligées
preliminares de direito. 19. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1991.

37 Sobre as trés abordagens da dogmatica, v. também metddica tridimensional de Ralf Dreier/Alexy,
apresentado também na obra do Professor Canotilho: CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional
e teoria da constitui¢do. 3. ed. Coimbra: Almedina, 1999. p. 1043-1044.

38 FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Fungéo social da dogmatica juridica. Sdo Paulo: Max Limonad, 1998.
p. 126.
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circundante, ou seja, o importante é saber o que o sistema tem a dizer a
propésito das informacgées que recebe dos demais sistemas sociais. Segun-
do Tércio Ferraz Junior, a principal virtude dessa concepcgéo € que €la per-
mite o reconhecimento do Direito como um sistema unitario, o qual processa
a complexidade das informagoes, transformando-as em questodes juridicas®.

Pela perspectiva analitica, a ciéncia do Direito objetiva aprofundar e
analisar conceitos fundamentais (como, por exemplo, de norma, de direito
subjetivo, de dever juridico, etc.), esclarecer o sentido das construgdes juri-
dico-constitucionais (ex.: &mbito normativo e programa normativo, limites
das normas constitucionais), bem como investigar a estrutura do sistema
juridico e das suas relagdes (ex.: eficicia objetiva das normas constitucio-
nais)®.

Sob esta 6tica, busca-se a construgao e o aperfeicoamento de um sis-
tema conceitual no ambito juridico, sendo possivel, a partir dele, esbogar
um conceito da categoria dogmatica pesquisada, distinguindo-a de nogodes
afins. Trata-se, portanto, de um delineamento das situagdes juridicas e
titularidades subjetivas decorrentes das normas pesquisadas (constitucio-
nais, no caso), de sua peculiar posigao no ordenamento juridico, de sua efi-
cécia, etc. E a dimenséo dogmatica da pesquisa cientifica.

Nao se pode deixar de registrar que ha quase um século o modelo
analitico vem sofrendo continuas criticas, isso porque, apesar de ser de re-
conhecida a importancia da elaboragéo de conceitos dogmaticos cuja finali-
dade (primordial) é possibilitar a decidibilidade dos conflitos, tal finalidade
revela-se muito abstrata, exigindo que a seu lado seja feito continuo traba-
lho de operacionalizagao dos conceitos (seja com sistematizagdes, seja com
especificacoes, seja com redefinigoes)*'. Sobre esse ponto, conclui Tércio
Ferraz Junior: “A analitica juridica se vé, assim, forcada a remover-se no seu
péndulo entre ligagdes e diferenciagdes, superando-se continuamente e ca-
racterizando-se, em suma, como uma sistematizagao aberta”.*

Assim, ndo ha duvidas de que se revela imprescindivel associar a pers-
pectiva analitica ao modelo empirico e critico.
3.2 Empiria constitucional

O modelo dogmatico empirico “deve ser entendido ndo como uma
descricao do Direito como realidade social, mas como investigagao dos ins-

39 FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Fungao social da dogmatica juridica. Sao Paulo: Max Limonad, 1998.
p. 133.

40 Nesse sentido, conferir CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional e teoria da constitui¢do. 3. ed.
Coimbra: Almedina, 1999. p. 1043-1044.

41 FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Fungao social da dogmatica juridica. Sao Paulo: Max Limonad, 1998.
p. 135

42 FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Ob. cit., p. 137.
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trumentos juridicos de controle do comportamento”.** A sua investigacéo
tem como objeto central a propria decisdo (administrativa, legislativa ou
judiciaria).

A perspectiva empirica importa, segundo Alexy, dois sentidos possi-
veis: a andlise do direito positivo, que é um dado objetivo, por um lado, e o
emprego, na argumentacao juridica, de premissas constataveis empirica-
mente na realidade fatica, por outro lado. Alexy, na sua teoria dos direitos
fundamentais*, declara sé utilizar tal perspectiva no primeiro sentido, dei-
xando de lado qualquer influéncia histérica ou cultural na implementacgao
de sua pesquisa.

O Professor Willis Santiago Filho critica a perspectiva empirica, afir-
mando:

“N&o devemos reduzir a ordem juridica vigente em determinado pais,
numa certa época, a base empirica, que afinal vai se prestar a verifi-
cacao (ou negacao) das hipdteses levantadas para estudo, e, assim,
fornecer algo indispensavel para credencia-lo como cientifico. Com-
pdem, igualmente, a empiria juridica, solucdes dadas por ordens juri-
dicas e doutrinas de outras épocas e paises, aos problemas colocados
em face do Direito positivo estudado, desde que se mostre com ele
compativel.”*

Ora, por meio da perspectiva empirica, perquire-se sobre as condi-
¢oes de eficicia das normas constitucionais e o modo como o legislador, os
juizes e a administragdo os observam e aplicam nos varios contextos prati-
cos (desenvolvimento de teorias sobre o Poder Constituinte, teoria da legis-
lagéao, teorias da deciséo judicial e administrativa).

Para que a dogmatica empirica ndo se perca em questoes politicas de
poder e socioldgicas de violéncia, revela-se necessario reduzir o controle
proposto a uma visdo que parta da organizacéo juridica como parametro
verificador. E, nesse quadro, toda a dogmatica, na sua vertente empirica, s6
pode estar pautada pelo critério da proporcionalidade/razoabilidade®®.

3.3 Hermenéutica constitucional

O modelo hermenéutico inaugura uma nova perspectiva para a
dogmatica juridica, tendo em vista que, apesar de ser historicamente bas-

43 FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Fungéo social da dogmaética juridica. Sao Paulo: Max Limonad, 1998.
p. 157-158.

44 ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. Trad. Ernesto Garzén Valdés. Madrid: Centro de
Estudios Constitucionales, 1993.

45 GUERRA FILHO, Willis S. Processo constitucional e direitos fundamentais. Sdo Paulo: Celso Bastos, 1999.
p. 36.

46  Aquimenciono a proporcionalidade/razoabilidade como critério porque é este o sentido que efetivamente
acredito o mais adequado para a circunstancia. Na condicéo de critério, o principio da proporcionalidade/
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tante antiga a elaboracéo de técnicas interpretativas para as normas juridi-
cas, a tematizagao da dogmatica juridica como teoria hermenéutica é relati-
vamente recente, conduzindo ao século XIX. Savigny € o expoente nessa
seara, legando-nos os classicos elementos da interpretagao juridica: grama-
tical, historico, sistematico e 16gico?’.

A questao posta a partir da perspectiva hermenéutica da dogmatica
juridica é ndo mais — apenas — a configuracéao sistematica da ordem normativa,
mas também a determinagao de seu sentido. A investigagdo passa a ser,
diante do problema da decidibilidade, orientada para as conseqiiéncias das
acoes (e ndo mais para as solugdes oferecidas pelo sistema)*. Isso, entre-
tanto, ndo quer dizer que a dogmatica de estilo hermenéutico cuide das
questodes de efetividade, pois sua fungao reside na viabilizagdo de constru-
¢des juridicas que possibilitem a resolugado de problemas postos em casos
concretos®. Dessa forma, a dogmatica, pela perspectiva hermenéutica,
disponibiliza uma referéncia relevante a normatividade como um instrumento
regulador do comportamento humano que se adapta, por continua evolu-
¢do, as exigéncias do mundo circundante®.

Por fim, a perspectiva critico-normativa busca uma fundamentagao
racional e juridico-normativa dos juizos de valor (ex.: interpretacgao e
concretizagao das normas constitucionais).

O Professor Canotilho anota, com muita propriedade, que somente
a conjugacao destas trés dimensbes apresenta-se capaz de fornecer os
instrumentos necessarios para a compreensao do regime juridico dos di-
reitos fundamentais em particular e das normas constitucionais em ge-
ral®.

O Professor Willis Santiago explica, de forma muito elucidativa, o mo-
delo tridimensional proposto por Dreier e Alexy:

“A primeira dimensao em que se devem realizar os estudos juridicos é
dita ‘analitica’, sendo aquela onde se burila o aparato conceitual a ser
empregado na investigagdo, num trabalho de distingdo entre as di-

razoabilidade apresenta-se como pardmetro verificador da necessidade e adequabilidade social de
uma determinada decisao, ou, mesmo, como abertura procedimental excepcional justificadora de uma
intervencgao social do juiz constitucional na realidade circundante (quando se utiliza da chamada
proporcionalidade em sentido estrito ou simplesmente da razoabilidade, nos termos da doutrina norte-
americana).

47 FERRAZ Junior, Tércio Sampaio. Fungdo social da dogmatica juridica. Sdo Paulo: Max Limonad, 1998. p.
139-140.

48 FERRAZ Junior, Ob. cit., p. 144.
49 FERRAZ Junior, Ob. cit., p. 154-155.
50 FERRAZ Junior, Ob. cit., p. 157.

51 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional e teoria da constituigcdo. 3. ed. Coimbra: Almedina,
1999. p. 1175.
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versas figuras e institutos juridicos situados em nosso campo de es-
tudo. Uma segunda dimensao é denominada ‘empirica’, por ser aque-
la em que se toma por objeto de estudo determinadas manifestagoes
concretas do Direito, tal como aparecem nao apenas em leis e normas
do género, mas também - e, principalmente — na jurisprudéncia. Fi-
nalmente, a terceira dimenséao ¢ a ‘normativa’, ou seja, aquela em que
a teoria assume o papel pratico e deontolégico que lhe esta reserva-
do, no campo do Direito, tornando-se o que com maior propriedade se
chamaria doutrina, por ser uma manifestacao de poder, apoiada em
um saber, com o compromisso de complementar e ampliar, de modo
compativel com suas matrizes ideolégicas, a ordem juridica estuda-
da.”®%2

Vale ressaltar que, em geral, pairam severas criticas sobre as teorias
analiticas, reacendendo a velha discussao acerca da reducéo da Ciéncia do
Direito a dimensao puramente tedrica. Tém razao os que concordam com a
ponderagéao; porém, com apoio em Alexy, defendo que se revela imprescin-
divel tecer consideragdes no plano sistematico-conceitual acerca do objeto
do estudo cientifico. Porém, deve-se ressaltar que concordo com a assertiva
de que nao é possivel considerar a Ciéncia do Direito como uma disciplina
puramente racional, principalmente se a pesquisa se desenvolve no plano
do direito constitucional®.

Nao se pode perder de vista, entretanto, que a dogmatica constitu-
cional aponta, em ultima andlise, para a fundamentagao racional dos juizos
que serao feitos sobre as normas da Constituigcdo no processo de sua
concretizagao. Isso, no entanto, pressupde consciéncia e clareza acerca da
estrutura das normas constitucionais, bem como a respeito dos conceitos e
formas de argumentacao relevantes para a sua fundamentacao.

Canotilho acolhe a proposta tridimencional do Professor Ralf Dreier
como método adequado para o estudo do direito constitucional, ressaltan-
do, outrossim, que os direitos fundamentais constituem uma categoria
dogmatica, no triplo sentido da expresséao, ou seja, no seu sentido analitico,
empirico e normativo. Explica o mestre portugués:

“A perspectiva analitico-dogmatica, preocupada com a construgéo
sistematico-conceitual do direito positivo, é indispensavel ao
aprofundamento e andlise de conceitos fundamentais e a investiga-
¢ao da estrutura do sistema juridico e das suas relagdes com os direi-

52 GUERRA FILHO, Willis S. Processo constitucional e direitos fundamentais. Sao Paulo: Celso Bastos, 1999.
p. 37-38.

53 Alexy afirma: “La medida de la racionalidad de la ciencia del derecho depende esencialmente del nivel
alcanzado en la dimensién analitica. Sin claridad analitica, non seriam ni sequiera posibles enunciados
precisos y fundamentados acerca del juego conjunto de las tres dimensiones”. ALEXY, Robert. Teoria de
los derechos fundamentales. Trad. Ernesto Garzén Valdés. Madrid: Centro de Estudios Constitucionales,
1993. p. 45.
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tos fundamentais, passando pela prépria ponderagao e bens juridi-
cos, sob a perspectiva dos direitos fundamentais. A perspectiva
empirico-dogmatica interessar-nos-a porgue os direitos fundamentais,
para terem verdadeira forga normativa, obrigam a tomar em conta as
suas condicoes de eficacia e o modo como o legislador juizes e admi-
nistragdo os observam e aplicam nos varios contextos praticos. A pers-
pectiva normativo-dogmatica é importante sobretudo em sede de
aplicacdo dos direitos fundamentais, dado que esta pressupde, sem-
pre, a fundamentagao racional e juridico-normativa dos juizos de va-
lor (interpretacéo e concretizacéo).”

O Professor Tércio Ferraz Jinior compara as trés perspectivas:

“Se compararmos a Dogmaéatica de estilo analitico e a de estilo
hermenéutico com a do modelo empirico, verificaremos que, enquan-
to a primeira busca os critérios do juridico e do antijuridico a partir
das premissas do proéprio sistema juridico, sem se importar com as
consequéncias (do sistema para o mundo circundante), a segunda se
preocupa com as consediiéncias, buscando os critérios a partir delas.
A terceira, finalmente, se coloca num meio-termo, visualizando a ques-
tao a partir da prépria decisdo, como um procedimento intermediario
entre as premissas e as consequéncias da decidibilidade.”%®

Para efeitos de nossas reflexoes, é preciso registrar que o estudo da
dogmatica, a partir desta proposta, auxilia o cientista do Direito a entender
com maior profundidade a complexidade de nossa ciéncia. As trés perspec-
tivas, muitas vezes, estao imbricadas na realidade dos problemas que se
apresentam a solugao do jurista, mas as solugdes multifacetadas permitem
respostas mais adequadas aos problemas juridicos.

4 ESTUDO E PESQUISA EM DIREITO CONSTITUCIONAL

Os avancos tecnoldgicos trazem mudancgas que afetam o Direito: maio-
res facilidades nas demandas e na comunicagao exigem novas férmulas de
enfrentar as questdes que sdo apresentadas para a solugdo no universo juri-
dico. O estudo e a pesquisa em direito constitucional reproduzem esses de-
safios.

Os profissionais do Direito que querem aprender as férmulas juridicas
para a busca do bem (seja individual, seja comum), mas, a0 mesmo tempo,
também desejam assimilar uma formacéo juridica mais consistente (com
bases tedricas e metodoldogicas mais sofisticadas), devem estar comprome-

54 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional e teoria da constitui¢cdo. 3. ed. Coimbra: Almedina,
1999. p. 1175.

55 FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Fungao social da dogmatica juridica. Sdo Paulo: Max Limonad, 1998.
p. 165.
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tidos com o estudo do Direito que maximiza a possibilidade de produzir e
reproduzir conhecimento. Nesse contexto, revela-se importante definir ob-
jetivos e métodos para atender as duas necessidades.

A metddica, nesse contexto, apresenta-se como uma condicdo para a
consciéncia da formacéo tedrica e, obviamente, pressupode escolhas: de pre-
missas, de linguagem, de discurso e de formas.

4.1 Premissas para o estudo e a pesquisa em direito
constitucional

Algumas premissas sobre o método de apreensao do Direito em geral e
do direito constitucional em particular devem ser postas e compartilhadas.

A primeira delas é a de que os problemas juridicos estao postos na
realidade pratica, de modo que os profissionais juridicos enfrentam proble-
mas cada vez mais complexos (porque estamos vivendo o fenémeno da
hipercomplexificagao social), necessitando, portanto, de formacgao teédrica e
metodolégica mais consistente (ou ao menos mais consciente).

A maxima segundo a qual “quem sabe faz, quem nao sabe ensina”
ainda retrata a realidade educacional brasileira, historicamente depreciadora
da educacédo. Nao é nem preciso dizer da importancia de mudar o jargao
para “quem sabe faz, quem sabe — e sabe comunicar-se — ensina”. O mundo
nao mais pode estar dividido entre aqueles que querem pensar (e so isso) e
agueles que querem executar (e s isso).

Dessa forma, a segunda premissa é a de que se apresenta como ele-
mento essencial do estudo e pesquisa em Direito, com vistas a atingir a
credibilidade do sistema juridico, seja tedrico, seja pratico, a existéncia de
um marco teodrico bem definido a nortear os debates e as discussoes, pois,
de outro modo, a argumentacao torna-se vazia, em nada contribuindo para o
desenvolver do processo de conhecimento.

Por fim, como terceira premissa, entendo de suma importancia que se
inaugure, com maior largueza, um debate internacionalizado, ou seja, que o
direito constitucional seja apreendido e compreendido no contexto do direi-
to comparado, tanto no plano temporal (histéria do direito constitucional)
quanto no plano espacial (sistemas constitucionais comparados).

Uma vez postas essas premissas, torna-se mais clara a base a partir
da qual entendo possa ser desenvolvido um estudo de direito constitucional
com qualidade académica e profissional suficientes para fazer face as de-
mandas do século XXI.

4.2 Entre o pensar e o fazer em direito constitucional

A técnica juridica ou metodologia juridica preocupa juristas e filéso-
fos desde ha muito. Savigny tem um precioso livreto sobre metodologia juri-
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dica, traduzido por Hebe Marenco e editado pela Edicamp em 2001. A inves-
tigacdo de Savigny questiona: “Como deve, entdo, ser elaborada a ciéncia
do Direito. Pode-se pensar em: uma elaboragéo absoluta nao voltada ao even-
tual meio auxiliar da literatura, um sistema puro como fundamento; e volta-
da a ditos meios auxiliares” .

A técnica implica a reflexdo e o questionamento sobre o “como fa-
zer"?

Nao ha duvidas de que o Direito se movimenta, acontece, ocorre pelo
pensar, pelo escrever e pelo falar. H4 uma dimensao comunicativa inegavel.
Nao ha como fugir da comunicagao e da linguagem quando estamos a tratar
da técnica juridica. E bem verdade que ha outros aspectos inegaveis de
nossa ciéncia: a politica e a norma. E aqui prefiro ficar com Miguel Reale:
Direito é fato, valor e norma. No entanto, tal reflexdo demandaria trabalho
muito maior do que este, de forma que apenas um aspecto da comunicagao
sera considerado: o discurso, que, por sua vez, implica a analise dos argu-
mentos.

A questdo posta para nossa reflexdao é como se aplicam os argumen-
tos na pratica? Conforme se pergunta Toulmin: “Que ligagdes hé entre os
canones e métodos que usamos quando, no dia-a-dia, avaliamos, de fato, a
solidez, a forga e o carater conclusivo de argumentos?”®’

Segundo Toulmin, é importante levantar questdes filoséficas gerais
sobre a avaliagao pratica de argumentos. Questiona-se se a meta do légico
deva ser formular generalizagbes sobre pensadores que pensam ou formu-
lar maximas que lembrem aos pensadores como devem pensar. H4 uma dis-
cussao sobre a esséncia da logica: arte ou ciéncia? “Seu objetivo nao é des-
cobrir leis do pensamento, em nenhum dos sentidos cientificos do termo lei,
mas, sim, descobrir leis ou regras de argumento — como orientagao ou su-
gestdes para quem deseje argumentar solida e corretamente”®®. Nesse con-
texto, a légica deixa de ser uma ciéncia explanatdria, apresentando-se como
uma tecnologia, ou seja, instrugdes para a racionalidade®.

O paralelo entre a logica e as praticas do Direito tem a vantagem de
ajudar a manter no centro do quadro a fungéo critica da razao, de forma que
as regras da logica aplicam-se aos homens e aos seus argumentos como
padrdes de realizagdo, que serao alcancados em maior ou menor medida
dependendo dos interlocutores®.

56 SAVIGNY, Friedrich Karl von. Metodologia juridica. Trad. Hebe A. M. Caletti Marenco. Campinas: Edicamp,
2001. p. XVII.

57 TOULMIN, Stephen. Os usos do argumento. Trad. Reinaldo Guarany. Sao Paulo: Martins Fontes, 2001. p. 2.
58 TOULMIN, Stephen. Ob. cit., p. 3.
59 TOULMIN, Stephen. Ob. cit., p. 3.
60 TOULMIN, Stephen. Ob. cit., p. 3.
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A metodologia juridica no tltimo quartel do século XX e no inicio des-
se século XXI tem ganhado forga proeminente na discusséo juridica acadé-
mica e profissional, pois cada vez mais os avangos tecnolégicos impdem aos
profissionais de todas as areas um raciocinio algoritmico, que, uma vez do-
minado, possa algar os homens a novos desafios, deixando para as maqui-
nas o que ja foi pensado ineditamente.

Explico melhor: as maquinas nunca substituirdo os homens naquilo
que néo foi pensado e decidido pela primeira vez, podendo substitui-lo em
todas as situagdes em que ja houve pensamento fluxogramado e decisdes
tomadas pelo menos uma vez. Nao é diferente para o mundo juridico.

O que fazemos no dia-a-dia da nossa profissdo, sendo pesquisar e
encontrar solugdes ja pesquisadas e encontradas por outros? Ou mesmo
formular questdes-problema a serem discutidas e resolvidas por interlocu-
tores (obrigatérios ou facultativos)? Claro que esse procedimento pode ser
simples ou complexo, pode ser rapido ou demorado, pode ser claro ou obscuro.
Em suma: facil ou dificil, dependendo das circunstancias em que se da.

De qualquer sorte, ndao sao raras as situagdes em que se encontra
apenas um inicio de decisao, uma conclusdo inadequada ao contexto histé-
rico-cultural, ou mesmo um caso cujas premissas, apesar de semelhantes,
nao sdo exatamente as mesmas. Estes sdo complicadores da técnica e da
metodologia de todas as profissdes juridicas.

O importante, nesse caso, € tomar como ponto de partida a premissa
de que pesquisar o Direito nos bancos académicos ndao necessariamente é
igual, nem obrigatoriamente precisa ser diferente, de pratica-lo no dia-a-dia
das rotinas das profissoes juridicas. H4 multiplas possibilidades nesse pro-
cesso de diferenciacdo e equiparagao, com implicacées que podem tanto
ajudar quanto atrapalhar ambos, a depender da avaliagao feita pelos sujei-
tos envolvidos.

Na minha opinido, o planejamento de qualquer atividade é o passo
inicial imprescindivel para o seu sucesso, ou seja, nao ha possibilidade de
levar um trabalho a termo sem ter claros os pontos essenciais de seu proje-
to. Nesse ponto, reside a diferenca entre ciéncia e arte: nesta, o artista, sem
planejar, conta com a sua intuicdo e dom para fazer uma obra, contanto com
a sensibilidade sua ou de outrem para avaliar o resultado; naquela, o cien-
tista necessita do projeto para pessoalmente ou diante dos interlocutores
fazer a avaliagao do resultado da investigacgao.

Tanto o cientista quanto o profissional do Direito que trabalha sem
planejamento esta, no mundo de hoje, fadado ao insucesso de sua profissao,
pois, apesar de ser aceitavel o erro uma ou duas vezes, sem planejamento
nao ha como corrigi-lo no tempo socialmente aceitavel.

E bem verdade que o cientista tem uma tolerancia muito maior ao
erro e ao fracasso do que o profissional juridico; porém, com a globalizagéo e
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com os avangos tecnolégicos, isso tem sido cada vez menos tolerado. Ou
seja, tanto cientista quanto profissional do Direito devem ter tanto maior
quanto possivel dominio da técnica necessario para a eficiéncia de seus
resultados. E a vida no século XXI.

4.3 Dogmatica e metddica constitucional

Para identificar uma dogmatica constitucional mais adequada para a
realidade brasileira e atualizada para o século XXI, é preciso ter em conta as
linhas de for¢a dominantes na segunda metade do século XX: a) o Estado foi
impulsionado para o paradigma democratico, fruto do refluxo do modelo social
sobre o modelo liberal do século XIX; b) apareceram e desapareceram oS
regimes totalitarios (de fundamento democratico); c) os povos coloniais
emanciparam-se, agora distribuidos em Estados, moldados pelos tipos de
Estado europeus, mas com caracteristicas bem diferentes; e d) a comunida-
de internacional se organizou, envidando inegaveis esforgos para a prote-
¢do internacional dos direitos do homem®”.

A forca da realidade mundial impulsiona o direito constitucional para
caminhos jamais imaginados. Para o século XXI, as principais mudancas
que podem ser sentidas de imediato: a) cairam ou entraram em queda
irreversivel os regimes totalitarios e autoritarios (sao matrizes: fascismo ita-
liano em 1943; nacional-socialismo alemao em 1945; marxismo-leninismo
em 1985-1991); b) surgiu um regime de tipo novo (modelo de Estado diferen-
te do europeu): Estado de fundamentalismo islamico (1979) — unindo reli-
gido e politica (poder espiritual e temporal); c) crise do Estado-Providéncia:
discussao neoliberal; d) degradacao da natureza e do meio ambiente, desi-
gualdades econdmicas e sociais; exclusao social, manipulacdo comunica-
cional, cultura consumista, revolugao dos paradigmas éticos.

A grande questao é: como tais fatores vao influenciar no constitucio-
nalismo do século XXI e na interpretacdo das constitui¢ées nacionais? Sera
que poderemos falar em estados constitucionais no século XXI?

As mudancas mais evidentes nos principais conceitos que fundam a
dogmatica constitucional (e da teoria geral do Estado que influenciam dire-
tamente a prépria dogmatica: conceito de Estado, soberania, poder politico,
etc.): Constituigdo; normas constitucionais; poder constituinte; principios
fundamentais (Estado de Direito/Democracia; Separagao de Poderes; Repu-
blica, Federalismo); Poder“es” do Estado; direitos fundamentais; controle
de constitucionalidade.

4.3.1 Dogmatica constitucional classica

A dogmatica constitucional classica investiga o Estado (com énfase
para o conceito de soberania) e o Estado de Direito, justificando historica-

61 Sobre esse progresso histérico v. MIRANDA, Jorge. Teoria do estado e da constituigdo. Sao Paulo: Forense, 2000.
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mente tal conceito a partir dos modelos de Estado liberal, Estado social e
Estado democratico.

Também a reflexdo sobre Constituicdo é central, envidando esforgos
para o seu conceito e sua esséncia. As normas constitucionais tém o seu
espago na reflexao a partir da idéia de forga normativa.

O poder é investigado sob a forma de uma teoria do poder constituin-
te, bem como a partir da dinamica relacdo entre os Poderes Executivo,
Legislativo e Judiciario.

Os direitos fundamentais e direitos humanos sempre tiveram espaco
reservado na investigagao jusconstitucional, com énfase principalmente para
a sua garantia histérica nos textos constitucionais internos e comparados.

O tema controle de constitucionalidade ganhou relevancia principal-
mente na segunda metade do século XX, mas a jurisdicdo constitucional
desde logo se mostrou de importancia fundamental para a reflexao constitu-
cional, apresentando caminhos mais naturais para o que ainda est4 sendo
provisoriamente denominado de processo constitucional.

E bem verdade que a dogmatica constitucional classica tem sido sub-
metida a constantes reflexoes e debates, em virtude do lento, mas constan-
te, redirecionamento da perspectiva positivista, exclusivamente normativa,
para um paradigma mais abrangente e interdisciplinar®?, no qual o sistema
do Direito apresenta-se como sistema aberto aos valores sociais e politicos
subjacentes a todo debate tipicamente constitucional. Nesse contexto, se-
gue o presente trabalho.

4.3.2 Dogmatica constitucional pos-positivista®®

O poés-positivismo, ou, como preferem alguns autores®, neo-constitucio-
nalismo, apresenta-se, na visao do Professor Luis Roberto Barroso como con-
seqiiéncia da superacéo histérica do jusnaturalismo e do fracasso politico
do positivismo®.

62 Que eu tenho defendido sob a denominacéao de pés-positivismo.

63  Aqui vale, pela utilizagao da expressdo, uma provocagao para alguns interlocutores mais “acidos”, no
que tange a resisténcia a essa férmula ainda difusa, mas certamente consistente, apesar de nova
(originaria da realidade da segunda metade do século XX), de compreenséo e movimentagéo do fenémeno
juridico: “Certamente aqueles que marcam resisténcia acirrada as novas idéias, colocando-se de punhos
em guarda contra qualquer ruptura com conceitos ou institutos juridicos tradicionais, ainda que sejam
patentemente arcaicos e ultrapassados, considerados verdadeiras velharias de nossa ciéncia, ndo temos
duvidas em dizer que a obra gerara grande perplexidade [...] ‘Mas — pondera Caio Mario — entre
conservador e misoneista muita é e deve ser a distancia. Se o conservador cultiva as tradigdes, o
misoneista encrespa-se contra toda contribuicéo da atualidade e condena por péssimo tudo o que seja
novo'”. Cf. BASTOS, Celso Ribeiro; TAVARES, André Ramos. As tendéncias do direito publico no limiar
de um novo milénio. Sao Paulo: Saraiva, 2000. p. 2, nota 4.

64 O Professor Lénio Streck, com quem tive a honra de dividir o painel do VII Congresso Brasiliense de
Direito Constitucional, realizado em 21 e 22 de outubro de 2004, no Auditério Pedro Calmon, em Brasilia/
DF, referido na nota anterior, afirmou preferir esta segunda expressao: neo-constitucionalismo.

65 Cf. BARROSO, Luis Roberto. O comego da histéria. A nova interpretagdo constitucional e o papel dos
principios no direito brasileiro. In: RUBIO, David S.; FLORES, Joaquin H.; CARVALHO, Salo de (Org.).
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Por pés-positivismo pode-se entender “a designacao proviséria e ge-
nérica de um ideario difuso, no qual se incluem a definigdo das relagbes
entre valores, principios e regras, aspectos da chamada nova hermenéutica
constitucional e a teoria dos direitos fundamentais, edificada sobre o funda-
mento da dignidade da pessoa humana"®.

Na verdade, o pods-positivismo nao propde rompimento com o
positivismo®’, mas uma releitura de suas propostas fundamentais, a partir
de um novo paradigma que pde em destaque o sujeito (ser humano) como
elemento central de toda a reflexao cientifica. O centro de referéncia do Di-
reito deixa de ser a regra objetiva e passa a ser o principio de carater aberto
e vinculado aos sujeitos que constroem seu significado. A pauta de valores
do Direito deixa de estar no legalismo formalista fundamentado na seguran-
¢a juridica e passa a repousar no constitucionalismo guiado pela
concretizagao de direitos fundamentais.

Nesse contexto, o ser humano (e a sua dignidade) passa a ser o eixo de
todas as discussoes. No Direito, isso é evidenciado pelo préprio tratamento
que se deu aos direitos civis, aos direitos fundamentais e aos direitos huma-
nos, a partir da segunda guerra mundial (segunda metade do século XX)°%,

A protecao das liberdades civis, principalmente pela utilizagao de
instrumentos e procedimentos adequados, associada ao reconhecimento de
direitos fundamentais nos planos social e difuso (os conhecidos direitos fun-
damentais de 22 e 32 dimensao0®), sdo provas de que os valores sociais, iden-
tificados nas culturas e nos proprios individuos, passaram a ser eixos cen-
trais das formulagoes juridicas.

Direitos humanos e globalizagdo: fundamentos e possibilidades desde a teoria critica. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2004. p. 300.

66 Cf. BARROSO, Luis Roberto. O comego da histéria. A nova interpretagao constitucional e o papel dos
principios no Direito brasileiro. In: RUBIO, David S.; FLORES, Joaquin H.; CARVALHO, Salo de (Org.).
Direitos humanos e globalizagao: fundamentos e possibilidades desde a teoria critica. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2004. p. 300.

67 O pods-positivismo nao supera o positivismo, mas acolhe a sua premissa de que Direito é norma (premissa
bésica do raciocinio do préprio Kelsen). Entretanto, o pés-positivismo, na minha visdo, propde a corregao
das principais falhas do positivismo de Kelsen, principalmente a partir de trés outras perspectivas:
Direito é norma (sé que nao mais norma fechada = regra, mas também norma aberta = principio);
Direito é norma que se fundamenta na dignidade da pessoa humana (tem que fazer verificagao de
proporcionalidade/razoabilidade, a partir do pardmetro direitos fundamentais); Direito é norma que
néo é posta s6 pelo legislador, mas pelas decisdes de poder (legislativo — ébvio — mas também judiciario
e executivo), o que implica andlise do Direito a partir da metodologia concretista (hermenéutica +
argumentacao).

68 Aqui vale reproduzir a ligdo do Professor Tércio Ferraz Junior: “Envolvendo sempre um problema de
decidibilidade, a Dogmatica Juridica tem, contudo, por referéncia central, o préprio ser humano que,
pelo seu comportamento, entra em conflito, cria normas para soluciona-lo, decide, renega suas decisoes,
reforma as normas etc.”. Cf. FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Fungdo social da dogmatica juridica. Sao
Paulo: Max Limonad, 1998. p. 119.

69 O Professor Ingo Sarlet justifica a opgdo pela terminologia “perspectiva” — ao invés de “dimensao”
como ¢é utilizado pela maioria dos autores — afirmando que assim o fez para evitar confusdo com as
geragoes dos direitos fundamentais para as quais também é bastante utilizada a expressao “dimenséo”.
(Cf. SARLET, Ingo W. A efic4cia dos direitos fundamentais. Porto Alegre: Livraria dos Advogados, 1998.
p. 139, nota 308)
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Assim sendo, ndo ha como negar que houve pelo menos uma mudan-
¢a significativa na teoria das normas juridicas: ao lado das regras juridicas
também existem principios juridicos, a merecer protecéo e reflexao critica
por parte dos juristas. Esse foi o ponto crucial da novidade pés-moderna,
que nesse estudo chamo de “pds-positivista”. Mas duas outras sdo conse-
quéncias inafastaveis: o cuidado tedrico e pratico com a tematica dos direi-
tos fundamentais (que se constroéi sobre edificio da teoria dos principios) e a
reflexdo sobre metddica de aplicagédo e controle de aplicagado de tais direi-
tos, sob a perspectiva da compreensao (hermenéutica) e da comunicacao/
linguagem (argumentagéo).

Pés-positivismo, portanto, € um paradigma para o jurista, o qual refle-
te trés eixos centrais para a epistemologia juridica: o da teoria das normas
juridicas como regras e principios; o da teoria dos direitos fundamentais
como pauta de valores do Direito; e o da teoria da argumentacao e her-
menéutica juridicas que se apresentam como critérios racionalizadores do
proprio discurso juridico.

Essa é uma mudanca que nao pode deixar de ser considerada quando
se estd a tratar da dogmatica constitucional, a qual desloca seu eixo de uma
analitica pura para uma analitica que se preocupa tanto com concretizagao,
quanto com fundamentos justificadores e processo de fundamentacao. A
dogmatica deixa de ser apenas uma questio de decidibilidade, como nos
ensina o Professor Tércio Ferraz Junior”, para também se tornar uma ques-
tao de fundamentalidade e justificacdo das decisdes tomadas.

A Constituicao e a jurisdicao constitucional ganham relevo proemi-
nente nesse contexto, de forma que todos os profissionais e pensadores do
Direito devem estar habilitados para raciocinar constitucionalmente e
parametrizar suas agoes e decisoes a partir das normas constitucionais, prin-
cipalmente das normas que consagram direitos fundamentais. Essa é a ver-
dadeira esséncia do neoconstitucionalismo, que, na verdade, constitui uma
das principais conseqiiéncias da faceta objetiva dos direitos fundamentais,
na perspectiva de sua eficacia irradiante”.

Dessa forma, acompanhar a tendéncia pds-positivista no plano do di-
reito constitucional é tdo-somente reconhecer os avangos da teoria constitu-
cional do século XX, enfatizando aquilo que desde a década de 1920 ja vem
sendo objeto de discussbes e debates no &mbito do direito constitucional. O
reconhecimento da forga normativa da Constituicdo e, conseqiientemente,

70 FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Fungéo social da dogmatica juridica. Sdo Paulo: Max Limonad, 1998.

71  “Um primeiro desdobramento dessa forca juridica auténoma dos direitos fundamentais diz respeito a
sua efic4cia irradiante, ou seja, os direitos fundamentais, na sua condigao de direitos objetivos, fornecem
impulsos e diretrizes para a aplicacéo e interpretagao do direito infraconstitucional, o que aponta para
a necessidade de desenvolvimento de uma interpretagao conforme os direitos fundamentais, a qual,
em grande medida, revela-se semelhante a técnica da interpretagao conforme a Constituicéo.” (SARLET,
Ingo W. A eficécia dos direitos fundamentais. Porto Alegre: Livraria dos Advogados, 1998. p. 145)
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de seus principios, bem como a judicializacdo das questdes constitucionais
(jurisdigdo constitucional) sao apenas dois significativos exemplos das mu-
dancas que impulsionam as novidades para o século XXI.

5 FUTURO DA DOGMATICA CONSTITUCIONAL

Nao se trata de proceder a um exercicio de futurologia, mas a realida-
de deste inicio de século XXI esta a nos conduzir, em todas as areas do
conhecimento, a uma revisitagao dos conceitos juridicos classicos, em bus-
ca de férmulas dogmaticas que possam constituir-se em pontos de partida
verdadeiramente Uteis para a resolugao dos problemas complexos de nossa
sociedade pés-moderna.

Nesse contexto, conforme ensina Dalmo de Abreu Dallari, o futuro nada
mais é do que “a percepgao aguda de certas coisas e de certos fatos que os
observadores superficiais ignoram, mas que ja existem no presente e que sé
se tornarao mais evidentes no futuro””2.

Nao ha nada que esteja posto no presente e esbocado para o futuro
que ja nao tenha no passado sido objeto de reflexdo. No entanto, quando
uma dada tendéncia, antes de vanguarda, passa a dominar o pensamento
de uma época é porque se esta diante de uma virada de paradigma™.

Nao tenho diividas em afirmar que se esta diante de um desses mo-
mentos em que, muito embora tudo parecga igual ou conseqiiéncia natural
das coisas, ha muitas novidades que ainda estao para serem absorvidas no
mundo juridico. Em primeiro lugar, é preciso uma maior consciéncia da pas-
sagem que, paulatinamente, se esta experimentando do Estado de direito
para o Estado constitucional. Também nao se pode negar a importancia da
teoria dos principios para a epistemologia juridica e para a teoria geral do
Direito. A forga normativa da Constituigao e, sua principal conseqiiéncia — a
forca normativa dos direitos fundamentais — sdo pontos que merecem refle-
x40 mais detida. Por fim, é de se considerar relevante o estudo da hermenéu-
tica constitucional e argumentagao constitucional como critérios metodolé-
gicos justificadores das decisdes de poder tomadas com base na Carta Poli-
tica.

Para tanto, vale comentar algumas obras que podem servir de biblio-
grafia inicial para aqueles que efetivamente desejam estudar o direito cons-
titucional a partir dessa nova perspectiva. Por 6bvio, trata-se apenas de uma

72 DALLARI, Dalmo de Abreu. O futuro do estado. Sao Paulo: Moderna, 1980. p. 14.

73  Conforme ensina Thomas Kuhn: “[...] As mudancas de paradigma realmente levam os cientistas a ver o
mundo definido por seus compromissos de pesquisa de uma maneira diferente. Na medida em que seu
Unico acesso a esse mundo da-se através do que véem e fazem, poderemos ser tentados a dizer que,
apds uma revolucéo, os cientistas reagem a um mundo diferente”. KUHN, Thomas S. A estrutura das
revolugées cientificas. Trad. Beatriz Vianna Boeira e Nelson Boeira. 9. ed. Sdo Paulo: Perspectiva, 2006.
p. 147-148.
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sugestao de leitura, que longe de pretender esgotar as imprescindiveis obras
classicas, constitui-se apenas como uma indicagao muito superficial daqui-
lo que seria um guia do direito constitucional na sua vertente pés-positi-
vista’™.

Para comecar, é imprescindivel conhecer a discusséo classica entre
Ferdinand Lassale, em A esséncia da Constituicao, e Konrad Hesse, em a
Forga normativa da Constitui¢cdo, que inaugura o debate, na teoria da Consti-
tuicéo, sobre o proprio conceito e significado desse documento.

Acerca da passagem do Estado de direito para o Estado constitucio-
nal, a indicacdo de leitura é de Antonio-Enrique Pérez Lufio, na obra La
universalidad de los derechos humanos y el Estado constitucional, principal-
mente o capitulo segundo desta obra, que tem o titulo Estado constitucional
y derechos de la tercera generacion.

No que tange aos direitos fundamentais e ao paradigma “néo-
positivista” de seu estudo, tenho que indicar as obras de Robert Alexy, que
tem, na sua Teoria de los derechos fundamentales e no artigo “Sobre la
estrutuctura de los principios juridicos”, duas referéncias imprescindiveis
para o estudo da dogmatica jusfundamental.

Por fim, para completar a lista de obras essenciais, reputo imprescin-
divel a leitura da obra Metodologia juridica de Friedrich Karl von Savigny e
Hermenéutica constitucional: a sociedade aberta dos intérpretes da Consti-
tuicdo — contribuicdo para a interpretagao pluralista e procedimental da Cons-
tituicdo, de Peter Haberle.

Com essa lista, na qual, propositadamente, ndo consta nenhuma refe-
réncia a autores nacionais”, pretendo apenas registrar que a dogmatica cons-
titucional adequada para o século XXI é aquela que repensa o direito consti-
tucional a partir de seus elementos essenciais: teoria do Estado constitucio-
nal, teoria da Constituigao, teoria da Norma Constitucional, teoria dos direi-
tos fundamentais e hermenéutica constitucional.

A partir desses elementos, torna-se possivel ao constitucionalista cons-
truir sua visao critica acerca do modelo concreto e positivado de Constitui-
cao, que envolve todas as demais discussoes, indiscutivelmente relevantes
para a dogmatica constitucional, como fung¢des dos poderes do Estado, re-
particdo de competéncias, jurisdigao constitucional, e algumas outras.

74  Talvez nao fosse necessario, mas considero prudente advertir o leitor de que as poucas referéncias que
aqui indico fazem parte de um corte arbitrario e idiossincratico daquilo que venho trabalhando na
academia em termos de metodologia e epistemologia do direito constitucional. Na verdade, a lista
constitui fruto de minhas preferéncias e histéria académica vinculada a Faculdade de Direito da
Universidade de Brasilia e do UniCeub, bem como ao Instituto Brasiliense de Direito Publico, todos em
Brasilia.

75 Para que as preferéncias nacionais possam ser referenciadas com base em suas relagées com as obras
doutrindrias estrangeiras que lhe deram suporte.
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6 CONSIDERACOES FINAIS

Ao iniciar este texto, pretendia “tentar desvendar o caminho que con-
duz as decisbes juridicas em todos os sentidos” e isso significava apenas
um indicio da angustiante busca pela aproximacao daquilo que pode ser o
ponto de partida para a reflexao juridica, mais especificamente no plano do
Direito Constitucional. De onde vém as idéias que norteiam as decisoes,
sejam elas constituintes, sejam elas legislativas, administrativas ou
jurisdicionais?

Ja na introducao, pistas foram sendo deixadas: acredito efetivamente
que o fato de se estar diante da dogmatica como pressuposto para a inves-
tigagao do Direito, nado significa um divércio das reflexdes tedrico-filosédficas
e/ou sécio-juridicas. Mas, nao posso, por outro lado, deixar de registrar que
a investigagao tedrico-filoséfica e sécio-juridica precisam densificar suas
investigagdes para que os trabalhos dogmaticos, a partir de novas aborda-
gens, ganhem forga para resistir as exigentes demandas desse novo tempo.

Nao ha como deixar de aspirar por uma “nova dogmatica para o direi-
to contemporaneo”, assim como néo se pode perder de vista que o passado
€ sempre a fonte originaria do presente e do futuro. Ora, muito embora cons-
ciente de que a busca pelo novo é a mais velha das atitudes metodolégicas
de um cientista, nao posso deixar de registrar aqui o que efetivamente acre-
dito: a partir da segunda metade do século XX estamos diante de uma vira-
da paradigmatica’, a qual precisa ser absorvida e potencializada nas nos-
sas experiéncias juridicas concretas.

Com isso, deixo o apelo para que a dogmatica constitucional venha a
ser produzida e reproduzida considerando esse espirito, ou seja, levando em
conta nao apenas o préprio (e inegavelmente ja complexo) universo de seu
conhecimento, que implica as trés perspectivas — analitica, empirica e critica
—, mas também as suas interagdes e relagdes com as demais formas de aborda-
gem do conhecimento juridico-cientifico: a sécio-juridica e filoséfico-tedrica.
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