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Introducao

1 A maxima aspiracao do jurista € ordenar as instituicoes juridicas e
a maxima aspiracdo da dogmatica é conter a propria ordem destas. O direito
precisa processar toda a informacao gerada pela casuistica em modelos
abstratos, compostos por dogmas ou tipos extraidos do conteldo das normas
juridicas mediante operagoes logicas. A dogmatica da um rosto ao direito e o
torna cientificamente reconhecivel. O artigo que apresento a este Congresso tem

1 Tradugao de Eduardo Luft (professor do PPG-Filosofia da PUCRS) e Rosana Pizzatto (Doutora em Filosofia,
PUCRS, estagio Pos-Doutorado PPG-Filosofia da PUCRS, 2019-2020). O conteldo deste trabalho
corresponde ao artigo apresentado por seu autor no Congresso Internacional “Derechos fundamentales,
desarrollo y crisis del constitucionalismo multinivel”, realizado na Universidade de Granada (Espanha) nos
dias 23, 24 e 25.1.2019 e organizado por: Fundagéo Peter Haberle, Catedra Jean Monnet ad personam
de Direito Constitucional Europeu e Globalizagao; Departamento de Direito Constitucional da Universidade
de Granada (Espanha); PPGD da Pontificia Universidade Catolica do Rio Grande do Sul — PUCRS; PPGD
da Universidade do Oeste de Santa Catarina — Unoesc; CPJUS — Centro de Pesquisa Juridica e Social,
Universidade Positivo; PPGD do Instituto de Direito Plblico — IDP, Brasil; e Universidade de Roma, La
Sapienza, Facolta di Giurisprudenza, Italia.
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como objetivo expor minhas conclusoes sobre o comportamento das categorias
dogmaticas em nossos ordenamentos atuais.

2 Uma pesquisa nao comega com uma crenga, mas com uma aproximacgao.
Minha aproximacao € esta: pensa-se que a dogmatica “é” e que a casuistica
“sucede”, mas a dogmatica também “sucede”. E certo que a dogmatica se
apresenta como algo estavel e a casuistica como algo que muda, mas sob a
quietude aparente das categorias dogmaticas também se desencadeiam tensoes.
E assim que uma mutacdo constitucional é formada, ou como se inter-relacionam
quase imperceptivelmente o conteldo essencial e o principio de proporcionalidade,
ou como aparece e desaparece praticamente do nada a natureza patologica das
descobertas casuais etc.

3 A dogmatica também “sucede”, fazse e desfaz constantemente, se
faz através do que se desfaz. O direito precisa codificar-se e descodificar-se
constantemente, codifica-se através do que se descodifica. Ele precisa avangar e
retroceder, mas a dogmatica juridica desenvolve mais o ja desenvolvido, constroi
sobre o ja construido e lhe € dificil refazer.

4 As tensoes que suportam as categorias dogmaticas sao dos seguintes

tipos:
a) A tensao provocada pelo atrito entre as proprias categorias (tensao
natural).
b) A tensao entre a categoria dogmatica e a realidade constitucional (tensao
dinamica).

c) A tensao provocada pela natureza multinivel de nossos ordenamentos
atuais (tensao multinivel).

d) A tensao adicionada pela configuracao interdisciplinar do direito (tensao
interdisciplinar).

e) A tensao entre 0 observador da norma e a categoria normativa observada
(tensao interativa).

1 A tensao entre as proprias categorias dogmaticas

5 Quando dois direitos fundamentais atritam entre si, dizemos que se
limitam. Quando duas categorias dogmaticas entram em contato, falamos de sua
delimitagao.

6 Onde a interpretagao extensiva nao alcancga, a integracao analdgica alcancga.
Onde a Constituicao nao alcanga, o bloco de constitucionalidade alcanca, e torna-
se novamente “Constituicao”. Onde o principio de publicidade nao alcanga, a regra
de que a ignorancia do direito ndo exime alcanca. Onde os principios gerais nao
alcancam, a analogia /egis alcanca, e onde esta nao o faz, a analogia iuris alcanca,
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e reencontra novamente os principios gerais. E a leveza da dogmatica. Nés juristas
professamos uma visdo perfeita do direito e de sua dogmatica. No fundo cremos
que sem nossas categorias, tal e como as concebemos, desapareceria o direito.

7 O pior que pode acontecer a um direito € ser violado. O pior que pode
ocorrer a uma categoria dogmatica € tornar-se irreconhecivel. Por isso, todas as
categorias lutam para buscar seu espaco no mapa da dogmaética. As vezes o que
buscam nao é espaco, mas foco. Assim, a ideia do contelGdo essencial nos ajuda
a compreender a teoria dos limites de dentro de cada direito e a ideia do principio
de proporcionalidade nos ajuda a compreendé-la de fora. Uma nos explica de
dentro o que ocorre fora e outra nos explica de fora o que ocorre dentro.

Nem sempre é facil determinar a partir de que momento uma categoria torna-
se irreconhecivel. A falta de reconhecimento constitucional de certos contelddos
relacionados a funcgao social do direito de propriedade, por exemplo, excederia no
constitucionalismo europeu um ponto critico inexistente em outros constituciona-
lismos.

8 Ha espacos da dogmatica dos direitos fundamentais ocupados por catego-
rias tao irradiantes que, com sua mera presencga, impedem o crescimento e até o
surgimento de outras categorias que trariam maior precisao dogmatica. Quantos
principios havera escondidos dentro do megaprincipio de proporcionalidade? O
principio constitucional de intervengao indiciaria € um deles. A diferenga, no que
diz respeito a uma investigagao penal, entre uma intervengao restritiva carente
de indicios de ilicitude e uma intervengdo desproporcional ndo € de grau ou pro-
por¢cao, mas de qualidade ou natureza. A maior ou menor gravidade do ilicito
investigado, a maior ou menor duracao ou intensidade da medida restritiva etc.
sao elementos externos a valoragao indiciaria e caracteristicos da ponderacao da
proporcionalidade.

Para conter a indeterminacao de principios tao irradiantes como o de propor-
cionalidade ou o de interdicao da arbitrariedade, nao convém atuar diretamente
sobre eles, porque nessa travessia ficariam desprotegidos importantes ambitos
da liberdade, mas simplesmente desenvolver pouco a pouco esses novos princi-
pios, 0s quais, somente com sua presenca, com 0 mero atrito, deterao a indeter-
minagao daqueles.

9 A fragilidade das categorias alcanga inclusive as mais protegidas em seus
proprios campos dogmaticos, como ocorre com a categoria da coisa julgada,
incapaz de explicar de forma completa, como dito por Diaz Cabiale, os problemas
relacionados com o alcance da eficacia material e processual das sentencas.

10 Outras vezes o atrito entre categorias € mais sequencial que espacial.
Existem categorias que avancaram inconvenientemente sua sequéncia temporal
de aplicagao, como ocorreu ao direito a presungao de inocéncia. Quando um meio
de comunicacao informa inveridicamente sobre a culpabilidade do investigado,
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nao esta violando o direito a presuncao de inocéncia, mas o direito a honra. E se
os cidadaos tém direito a nao sofrer intervengdes de mera prospecgao em seus
domicilios, ou em suas comunicagoes, ou a andar na rua sem estarem sujeitos a
indagacoes indiscriminadas ou aleatorias etc., tampouco se deve a imperativos do
direito a presungao de inocéncia (art. 24.2 CE). O direito a presuncao de inocéncia é
violado com a sentenca, no mesmo momento da sentencga, nao antes, quando uma
sentenca € proferida sem provas ou com provas obtidas com violagao aos direitos
fundamentais. Por isso, salvo alguma excec¢ado, as resolugoes interlocutorias nao
sao suscetiveis de recurso de amparo.

11 A dogmética pertence a essa parte do direito que o estrutura e o veicula,
€ a “linguagem do direito”. H4 momentos, no entanto, em que a dogmatica,
como também acontece a linguagem com relagcao a realidade que descreve, nao
nos desvela todo o significado do direito. E 0 caso das excecoes do nexo de
causalidade atenuado e da descoberta inevitavel, ocultas na teoria da conexao da
antijuridicidade formulada pelo Tribunal Constitucional ha vinte anos, apesar de
terem aquelas excegoes maior consisténcia dogmatica do que esta teoria.

12 A dogmatica juridica tende a gerar um estado de complacéncia
constante entre os operadores do direito. Esta € outra das caracteristicas da
dogmatica, sua capacidade de nos agradar. Porque, na realidade, as categorias
dogmaticas passam por mdltiplas vicissitudes: a) as vezes se solapam: pense
no frequente solapamento entre o principio de indispensabilidade e o principio de
proporcionalidade no sentido estrito, ambos indicadores do genérico principio de
proporcionalidade; b) outras vezes as categorias se esgotam, como a categoria do
abuso do direito, que nao contribui muito mais do que ja contribuiu a teoria dos
limites, ou a categoria da inviolabilidade parlamentar, que tampouco oferece muito
mais do que ja ofereceu o padrao atual de protegdo a liberdade de expressao, que é
muito amplo; ¢) em outras ocasioes as categorias encontram-se superprotegidas,
como ocorreu por muitos anos com o direito a protecao de dados, embora menos
hoje em dia, se levarmos em conta o perigo para a democracia, que comega a
sSuUpor 0 Uso nos processos eleitorais de dados previamente extraidos de redes
sociais para poder influenciar os resultados eleitorais construindo perfis pessoais.

Ha também categorias supervalorizadas. Uma dessas categorias, a qual a
dogmatica concede maior espago do que realmente lhe corresponde, é a suspensao
individual de direitos fundamentais, porque a contempla como se estivessem
suspensos mais indicadores de constitucionalidade dos que realmente estao. A
suspensado individual de direitos, no fundo, ndo € mais do que uma restricao
particularmente intensa.

13 Nao existe lugar melhor para se esconder uma categoria juridica do que
dentro de outra categoria juridica. Quem pensaria em procurar 14? E possivel

68 Direitos Fundamentais & Justica | Belo Horizonte, ano 14, n. 43, p. 65-76, jul./dez. 2020

RBDFJ_43_MIOLO.indd 68 06/05/2021 14:02:02



O EQUILIBRIO DAS CATEGORIAS DOGMATICAS NOS ORDENAMENTOS MULTINIVEL: A LEVEZA DA DOGMATICA

esconder conteldos irrevogaveis do direito a vida de fetos em estado avancado
de gestacao dentro do direito a decisdo da mulher; ou ocultar, para subverté-lo, o
Estado de direito no Estado democratico, burlando o conceito unitario etc.

2 A tensao entre as categorias dogmaticas e a realidade
constitucional

14 Ha um segundo tipo de tensado, ao qual estdo expostas todas as
categorias, que € o mais visivel e, a0 mesmo tempo, o mais invisivel de todos.
Falo da tensao entre toda categoria dogmatica e a realidade constitucional. Os
modelos abstratos da dogmatica sao quase perfeitos, o que contrasta com a
realidade, que nunca é perfeita.

O direito alcanca seus destinatarios e seus observadores (os investigadores,
em nosso caso) através de suas estruturas dogmaticas, que nao flutuam no ar,
como diz Carlos de Cabo, mas que se conectam com uma realidade historica.
Isso quer dizer que se encontramos na dogmatica algo que ndo gostamos e
olhamos para essa sociedade, também deveriamos encontra-lo nela. A forca de
uma dogmatica reside nessa simetria. A construcao da dogmatica juridica nao tem
apenas natureza técnica.

15 Se uma Constituicdo esta repleta de algo, é de principios. Olhar para
uma Constituicao & buscar os seus principios. Mas, quando as democracias se
cansam, vao-se os principios das constituicdes. Seguem estando ali, mas ja se
foram.

16 A Constituicdo é a resposta do direito constitucional, mas nem todas
as respostas estdao na Constituicdo. As normas programaticas sdo perguntas
sem resposta. Inclusive os valores superiores nos perguntam mais do que nos
respondem.

17 Nossas democracias parecem cansadas, como se hao houvesse mais um
lugar parair. O declinio das democracias ocorre em siléncio. Elas vao ensurdecendo
com o barulho de suas correntes. Algo nao ocorre, mas todos tentam explica-lo.
Ha tantas explicagdoes que nao ha nenhuma.

Se construirmos uma democracia de palavras, acabaremos reduzindo a de-
mocracia a uma palavra. Gradualmente perdera o pulso até se tornar uma demo-
cracia de papelao.

Nada dizem as palavras de uma Constituicdo sem uma experiéncia consti-
tuinte por tras. Se as constituicoes existem, € porque a experiéncia vivida por esse
povo foi tao intensa que precisou de um meio de expressao.
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18 De todas as categorias dogmaticas, as que suportam maior tensdo sao
as que parecem mais solidas: os valores superiores. Sao as que mais sofrem
porque sSao as mais ricas.

Denominam-se valores superiores porgque constituem um fim em si mesmos.
A caracteristica diferencial dos valores superiores em relacdo as demais normas
constitucionais € que eles constituem um fim em si mesmos. Seu sentido esta em
seu interior, nao fora. O valor da liberdade é certo em si mesmo, assim como o
valor da justica etc. Além deles, nada ha. Por essa razdo, ndo precisam ser muito
fundamentados, nem convém fundamenta-los demais. A liberdade, a dignidade, a
justica e a igualdade sdo as respostas, e estas Unicas respostas contestam todas
as questoes do direito constitucional.

Os valores superiores alcancam os cidadaos com grande forga, mas logo
vao saindo em siléncio; quanto mais se fala deles, menos nos dizem, por pura
repeticao vao esgotando a sua capacidade de nos seduzir. Quando os valores
superiores definham, as democracias se preenchem com dogmas e nao com
sentido. Entao, as pessoas ficam no poder das coisas e os cidadaos perdem a
coragem de ser minorias.

19 A tensao entre categorias dogmaticas e realidade constitucional pode ser
desconcertante. Lembremos — cito o Prof. Balaguer Callejon, aqui presente — “a
tremenda operagao de ocultacdo da realidade constitucional da Unidao Européia
produzida com o Tratado de Lisboa”, quando “os representantes politicos das
democracias consolidadas disseram a seus cidadaos que no prazo de trés anos
praticamente os mesmos conteddos que antes eram Direito constitucional, nao
mais seriam”.

3 A tensao que as categorias dogmaticas suportam devido
a natureza multinivel dos ordenamentos atuais

20 Existem diferengas no conteldo dos direitos fundamentais reconhecidos
por alguns Estados constitucionais e outros, sendo a doutrina da margem de
apreciacdo uma das reagoes do sistema. Em matéria de direitos fundamentais,
universais por definicao, negar a uniformidade de contelidos gera logicamente ten-
sao, tensao que até levou a jurisprudéncia da Uniao Europeia a afirmar em alguns
casos, eufemisticamente, que a restricao de direitos nos casos judicializados nao
a obrigava a intervir porque afetava apenas as “modalidades de protecao” do
direito fundamental e nao o direito fundamental (STJUE (12) 14.10.2004, C-36/02:
“Omega”).

21 Mas nao existem apenas diferencas de contelido entre algumas consti-
tuicoes e declaragoes internacionais de direitos e outras, mas também diferencas
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dogmaticas. Por exemplo, se o direito a honra nao for expressamente reconhecido
em um texto, outras categorias dogmaticamente proximas deste mesmo texto
normativo devem ser delimitadas de maneira diferente de como sao delimitadas
em outros textos normativos, uma vez que essas areas de liberdade devem ser
protegidas necessariamente.

22 O problema reside no fato de que as categorias dogmaticas nao podem
ser transportadas de um nivel para outro sem mais, porque cada ordenamento
precisa manter seu proprio equilibrio.

A coexisténcia entre as dogmaticas interna e supranacional pode causar, além
da desnaturacao de algumas categorias, a relativizagao da linha iusfundamental,
que € a que separa, em alguns textos, os direitos fundamentais dos direitos
constitucionais nao fundamentais.

Quando o Tribunal Europeu dos Direitos Humanos nao encontrou na CEDH
categorias preparadas para salvaguardar os contedos do meio ambiente que ele
desejava proteger, viu-se obrigado, no ambito de sua jurisdigao, a forgar outras
categorias mais ou menos proximas da Convencao. Estes conteldos, favorecidos
por clausulas como a do art. 10.2 da Constituicdo espanhola, descem depois
para o ordenamento interno e “aparecem” do outro lado da linha iusfundamental,
ou seja, convertidos em auténticos direitos subjetivos. O resultado € que um
problema de ruido ou fumaca, que € um problema do meio ambiente (art. 45 CE),
acaba melhor garantido, mas torna irreconhecivel o direito a inviolabilidade do
domicilio (art. 18.2 CE).

23 O art. 5.1 da Carta dos Direitos Fundamentais da Uniao Europeia proibe
a escravidao e a servidao, e seu artigo art. 5.3 proibe o trafico de seres humanos.
Por sua parte, o art. 4.1 da Convencao Europeia de Direitos Humanos também
proibe a escravidao e a serviddao, mas nenhuma mencao é feita ao trafico de
seres humanos. Esta circunstancia forgara o intérprete da CEDH a delimitar a
categoria de escravidao para que o trafico nao fique fora da proibigcdo genérica de
escravidao. O resultado é que a proibigcdo da escravidao como categoria dogmatica
acaba tendo contornos diferentes, dependendo se € um ou outro texto, porque,
como eu tenho dito, cada declaracao de direitos deve manter-se em equilibrio, a
fim de ndo deixar descobertas relevantes areas da liberdade.

24 0 art. 10 da Constituicao espanhola esta fora do ambito iusfundamental.
Em outras declaracoes de direitos, como a Carta dos Direitos Fundamentais da
Uniao Europeia, e em outras constituicdes, como a alema, a categoria de dignidade
é tratada como um direito fundamental auténomo.

No Direito da Uniao Europeia, a categoria da dignidade foi articulada, até
antes da Carta, de modo brando, as vezes ocupando areas dogmaticas tradicio-
nalmente reservadas a outras categorias. A categoria de dignidade no nivel da
Uniao Europeia foi usada para fundamentar, por exemplo, a protecao de menores
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na internet ou para garantir seus direitos quando eles sao chamados como teste-
munhas em um processo penal; ou em relagao ao principio da nao discriminagao,
para fundamentar as agoes positivas em favor das mulheres etc.

O Tribunal Constitucional espanhol sempre teve dificuldade em reconhecer a
dignidade das pessoas juridicas, por entender que elas “nao tém existéncia fisi-
ca” ou “dignidade humana” propriamente dita. No entanto, o Tribunal de Justica
da Uniao Europeia nunca teve essa dificuldade. Na Uniao Europeia, a dignidade
€ tradicionalmente configurada por meio de seus aspectos profissionais (dignida-
de profissional), trabalho (dignidade do trabalhador) ou institucional (dignidade
da fungdo puUblica comunitaria). Com a Carta na Unido Europeia tudo comeca a
mudar, porque com ela a dignidade torna-se agora mais humana e mais fisica do
que antes.

O dilema subjacente em relacdo a dignidade é, em qualquer nivel, sempre
0 mesmo: se a dignidade é preenchida com muito conteldo, todos os direitos
parecem sobrar; se for deixada meio vazia, para que serve?

25 Analisemos outra de nossas grandes categorias constitucionais: a liber-
dade. Ela deve ser configurada constitucionalmente em torno de dois eixos prin-
cipais:

a) O bindmio liberdade/segurancga, que se refere a liberdade pessoal como
limite contra excessos nas politicas de seguranca.

b) O bindmio liberdade/escravidao, que usa a ideia de escraviddo como um
contrarreferente da ideia de liberdade.

Bem, a Carta dos Direitos Fundamentais da Uniao Europeia consagra em
seu art. 6 o “direito a liberdade e a seguranga” e, em seu art. 5, a “proibicao da
escravidao e do trabalho forcado”. A Convencao Europeia de Direitos Humanos
reconhece a “proibicao da escravidao e do trabalho forcado” em seu art. 4 e
o “direito a liberdade e a seguranga” no art. 5. Ao contrario, a configuracao da
liberdade como um direito fundamental nas constituicoes dos Estados-Membros
da Uniao Europeia geralmente dispensa o segundo eixo principal da categoria,
porque se considerava que a proibicao da escravidao ja era terra conquistada,
como se nao houvesse formas contemporaneas de escravidao. Essa circunstancia
acaba interferindo na delimitacdo de toda uma série de categorias dogmaticas (o
direito a liberdade pessoal, o valor superior da liberdade, a dignidade, o direito a
nao ser discriminado, o direito a integridade moral etc.) que devem ser delimitadas
de forma abrangente porque esse espaco de liberdade deve ser preservado.

26 Aproveito para lembrar que a melhor maneira de educar na resposta con-
tra a escravidao e suas formas contemporaneas nao é o siléncio, embora essas
lacunas sejam integradas. As formas contemporaneas de escravidao ja sao silen-
ciosas o suficiente para adicionar-lhes mais siléncio. As Constituicoes nao apenas
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nos protegem, mas também nos educam, e as que mais protegem sao as que
mais educam.

27 Ha também em nossos ordenamentos multinivel categorias que acabam
nao tendo um curso claro. Um dos casos mais evidentes € o da interpositio
legislatoris, quando se contemplam intervencdes restritivas de direitos
fundamentais. E certo que existe essa garantia, endossada pela jurisprudéncia
do Tribunal Constitucional (STC 292/2000, FJ 16) e que o TEDH é um de seus
grandes apoiadores, mas todos somos conscientes de suas enormes dificuldades
de aplicagao pratica, uma vez que foram muitas as medidas restritivas de direitos
fundamentais, as quais a policia nao pdde prescindir em um Estado de direito que
nao possuia, e que ainda nao possui, base juridica suficientemente interposta,
sendo bem conhecidas as dificuldades da integracao analdgica nesses casos.
O Tribunal Europeu dos Direitos Humanos recorreu a exigéncia de interpositio
legislatoris como forma de harmonizar a regulamentacao dos Estados-Membros,
evitando dar a impressao de exercer sua jurisdicao sobre o vazio.

Pensemos também na tensdo dogmatica produzida entre esta garantia e a
reserva legal, um atrito tao intenso que dificulta ao operador do direito compre-
ender que o ambito de aplicacao da garantia da reserva legal € o da configuracao
normativa, enquanto a garantia da interpositio legislatoris entra em jogo no con-
texto das intervencdes materiais diretas, administrativas ou judiciais, nos direitos
fundamentais.

4 A tensao adicionada pela configuracao interdisciplinar do
direito

28 Falamos sobre os delicados equilibrios dogmaticos existentes em cada
ordenamento multinivel e em cada plano normativo dentro de cada ordenamento.
Bem, a toda essa tensao dogmatica, que poderiamos chamar de “vertical”,
devemos adicionar uma tensao dogmaética interdisciplinar ou “transversal”.

29 0 equilibrio entre as categorias dogmaticas também depende da disciplina
juridica a qual pertence o operador do direito. O penalista tera que consertar com
precisao, e nao de modo genérico, o objeto juridico protegido por seus tipos penais.
Sdo necessidades dogmaticas inevitaveis. No entanto, o constitucionalista que
opera com a Carta dos Direitos Fundamentais da Uniao Europeia nao tem essa
necessidade, porque nao faria sentido, por exemplo, enfatizar hermeneuticamente
o art. 5 da Carta dos Direitos Fundamentais da Uniao Europeia, uma vez que suas
trés secdes gozam de igual protecao e do mesmo nivel de garantias.

30 Tampouco 0s constitucionalistas precisam tracar a tipicidade, medir a
culpa com o mesmo rigor, ou determinar a punibilidade, bastando basicamente
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conjugar a antijuridicidade, porque o direito constitucional visa mais proteger a
liberdade do sujeito titular do que avaliar a responsabilidade do sujeito ativo.

31 Quando os penalistas buscam nas categorias constitucionais, o objeto
protegido por seus tipos penais, nem sempre encontram nelas o que precisam
e frequentemente tentam tensionar hermeneuticamente as categorias da
Constituicao, algo que os constitucionalistas resistem porque a Constituicao deve
manter-se em equilibrio.

32 Por sua vez, os administrativistas tém menos dificuldade do que nés
para ir ao direito global, porque, como diria Ortega Alvarez, o direito administrativo
existe sem Constituicao e o direito constitucional nao, e porque sempre foi dificil
para os constitucionalistas trabalhar sem o demos bem determinado.

33 A categoria da equidade, usada na filosofia do direito como categoria
complementar a da igualdade, apresenta desempenho dogmatico inferior no direito
constitucional, mais acostumado a dualidade igualdade formal ou juridica (art. 14
CE) e igualdade material, real ou efetiva (art. 9.2 CE), sem tampouco coincidir
com a equidade do art. 1.690 do Cddigo Civil, que permite ao juiz modificar
equitativamente a pena convencional em casos de descumprimento parcial.

34 Para citar outro exemplo, o domicilio mencionado na categoria
constitucional de inviolabilidade domiciliar (art. 18.2 CE) € muito proximo ao
domicilio protegido pelo direito penal e muito distante do domicilio do art. 40 do
Cadigo Civil e do domicilio fiscal.

5 A tensao entre o observador da norma e a norma
observada

35 Tenho analisado os diferentes tipos de tensdoes as quais nossas
categorias normativas e dogmaticas estdo sujeitas, mas ha uma Ultima tensao
que advém da propria observagao da categoria normativa pelo pesquisador do
direito constitucional.

36 Chegamos tao perto das normas, identificamo-nos tanto com elas, que
chega um momento em que elas ndao nos deixam ver. O mapa da dogmatica
observado pelos juristas tornou-se os proprios olhos dos juristas. E por isso que a
pesquisa precisa de distancia. A pesquisa “é” distancia.

37 Nao é apenas com a visao historica do direito constitucional que a
distancia é aberta. Ela também se abre com vistas ao direito estrangeiro ao
nosso; ou com um olhar a casuistica a partir da dogmatica; ou a esta a partir
daquela; ou olhando a teoria a partir da pratica e vice-versa; ou com um olhar a
utopia a partir da realidade e vice-versa; ou a razao a partir da intuigao e vice-versa
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etc. Ha também a distancia que marcamos com tudo o que acreditamos em algum
momento, ou seja, com o jurista que fomos.

38 Contemplamos as categorias juridicas a partir das constitucionais, e vice-
versa. Se olharmos a Constituicao a partir da lei, fazemos uma pergunta, e se
olharmos a lei a partir da Constituicao, fazemos muitas perguntas. Contemplamos
nosso proprio ordenamento a partir do ordenamento multinivel, e vice-versa.
Exploramos a Carta de Direitos Fundamentais da Uniao Europeia a partir da
Convencao Europeia de Direitos Humanos, e também em sentido inverso.

A configuracao multinivel dos regulamentos atuais tornou o direito mais
complexo, mas nos rejuvenesceu.

39 Quando nos aproximamos demais da norma observada, desaparecem
esses espacos, essa distancia, deixando o constitucionalista protegido apenas por
sua técnica. A necessaria tecnificagdo de nosso trabalho como constitucionalistas
tem dado asas ao direito constitucional, mas ainda seguimos com a estranha
sensagdo de que, ao mesmo tempo, nossas categorias dogmaticas estdo
perdendo voo. Como diz o Professor Balaguer Callejon:

nosso trabalho diario, que consiste em pequenas contribuigoes para
problemas concretos, esta se tornando cada vez mais parecido com
o trabalho de um técnico do Direito, um trabalho que em algum mo-
mento deveria ser claramente distinguido da fungao criativa do jurista
enquanto cientista do Direito.

Quando nos limitamos a preencher o direito constitucional com definigoes,
acabamos convertendo o direito constitucional em uma definicao. O direito
constitucional, e o direito em geral, € um produto da razao em que o mais racional
nem sempre é o mais razoavel, nem o mais intelectual o mais inteligente.

Esta pesquisa sobre categorias normativas e dogmaticas pertence, por assim
dizer, a “parte cientifica” do direito constitucional, mas nés constitucionalistas
somos cientistas, e somos mais que cientistas, sem contradicao, com equilibrio,
porque cada parte de nds — a cientifica e a menos cientifica — nos identifica, e de
algum modo também nos protege contra a outra.

Conclusao

40 O principio da coeréncia € um dos trés principais principios de articulagao
de um ordenamento juridico, juntamente com o principio da unidade e com o
principio da plenitude. A batalha pela coeréncia ocorre no contexto das normas e
de seus conflitos, mas também no da dogmatica e de suas tensoes.
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Abstract: Law needs to process all information generated by casuistry in abstract models, composed
of dogmas extracted from the content of legal norms through logical operations. This article aims to
discuss the behavior of dogmatic categories in our current legal systems.
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