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A dogmatica penal e o mito do bicho de sete cabecas

"Mas o ser humano é tdo apaixonado pelo sistema e pela conclusio abstrata, que é capaz de fazer-se
cego e surdo para justificar sua l6gica"
(Dostoievski)

1) Introducéo
Dogmatica é a ciéncia— ou talvez a arte ou a prudéncia— de organizar conceitos, interligar institutos,
decenvnlver cictemas com nima finalidade especifica: oferecer critérios paraa compreensdo, criacdo e
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advogado e professaor

Esbocada no Direito romano, e desenvolvida nos estertores do século 11,

pelo trabalho dos glosadores, a dogmética sempre teve como objetivo a superacéo do arbitrio na
aplicacdo das normas, indicando parametros para auxiliar, orientar, acudir o juiz, o advogado, o
promotor, em sua atividade de realizar a Justica (ou aproximar-se dela) [1]. Suafuncéo € oferecer
elementos para a interpretacéo racional dalel, com escopo de alcancar — sendo a estabilidade —
alguma previsibilidade em tal labor [2], garantir parametros de decidibilidade, critérios pelos quais
um problema pode ser solucionado sem excegdes perturbadoras [ 3].

Em um sistema constitucional moldado pelaideia de democracia e dignidade humana, a dogmatica tem
ainda afuncéo de garantir balizas para que ainterpretacdo da normanéo fuja do espaco institucional
demarcado, e para que o horizonte do aplicador do Direito seja sempre pautado pela observancia de uma
série de garantias sem as quais 0 model o politico assentado ndo se torna possivel.
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Em suma, um dos escopos da dogmética é organizar o pensamento juridico, garantir um minimo de
seguranca e racionalidade em julgados e textos legais, orientar o técnico do Direito em sua atividade
cotidiana, para que preceitos constitucionais sejam respeitados e alguma |6gica nor mativa paute sua

atuacéo.
Infelizmente, nesse quesito, a dogmatica tem falhado.

2) Falta de comunicacao

No dia 17 de novembro ultimo, no IX Forum Juridico de Lisboa, organizado pelo IDP, pelaFGV e
outras entidades, participel de uma mesa de debates com os colegas Alaor Leite e André Callegari,
presidida pelo desembargador Ney Bello Filho, sobre os "Novos desafios do Direito Penal”.

E, entre reflexdes sobre diversos temas, concluiu-se que o grande desafio da dogmatica pena atual ndo
s80 questdes complexas sobre autoria e dominio do fato, critérios de imputacdo objetiva ou normatizacéo
dos elementos subjetivos do tipo.

O principal desafio € fazer-se entender.

E fazer-se entender n&o no mundo académico, entre pares juristas, ou dentro da sala de aula. Mas ser
compreendida por parte de seus destinatérios. os criadores e aplicadores do Direito, o legislador e 0
magistrado, que usam 0s conceitos, institutos e normas como instrumentos de trabalho para sua atividade
diaria

A dogmatica penal alcancou uma sofisticacéo imensa nos ultimos cem anos, com debates profundos
sobre natureza da acdo, questdes complexas de causalidade, de tipicidade e cul pabilidade, mas pouco
desta sofisticacdo alcancou o aplicador concreto do Direito, e lhe indicou alguma trilha segura no cipoal
de teorias e especul agdes.

Como disse Von Liszt — ha um bom tempo —, "h& dezenas de anos, a ciéncia do direito penal por seus
representantes mais eminentes vem se afastando da vida. Dispersou suas forcas em disputas estéreis,
prisioneira de construcdes abstratas, ndo dava conta do que se passava fora. Acreditava ter, como
antes, as rédeas do poder seguras nas maos, quando a vida, fazia tempos, havia deixado de fazer caso
dela".

Hoje aguelas dezenas de anos ja viraram a casa dos cem.

Nesse contexto, € natural a confusdo e o erro. Legisladores e juizes se deparam com questdes juridicas
complexas em seu cotidiano, como aguel as apresentadas pela criminalidade organizada ou empresarial,
em que a autoria é fragmentada, o dolo é diluido, o nexo causal € fluido e areprovabilidade € formada
menos por condutas positivas do que por omissdes conscientes. Mais: se deparam com um cotidiano de
aplicagOes seletivas e dlitistas do Direito Penal e com uma estrutura policial e judicial estruturalmente
construida sobre preconceitos de género e raca.

E o instrumental de que dispbem para enfrentar tais questdes complexas € uma dogmatica de manuais,
transmitida nos bancos da graduacéo e exigida em concursos publicos, repleta de obviedades,

criadas sobre o0 paradigma da criminalidade do século passado, em que Ticio matava Caio e 0s
elementos de autoria, dolo, nexo causal e culpabilidade eram evidentes [4]. Pouco, ou muito pouco,
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sobre os atuais problemas que se colocam diante dos operadores do direito contemporaneo.

N&o se quer afirmar que a dogmaética atual deixe de lado as novas questdes do Direito Penal. E evidente
gue se ocupa dos novos contextos, aprofunda debates, rediscute institutos. Mas parte consideravel detais
estudos permanece distante do ndo versado nas inlmeras premissas académicas pelas quais perpassam
suas analises, especialmente aquele gue mangja o direito no cotidiano.

Com isso, teorias acabam distorcidas, ou aplicadas de forma rasteira. Conceitos séo importados e usados
sem a observancia de sua compatibilidade com textos legais, ou de seu encaixe sistemético com
principios ou institutos consagrados na cultura juridica nacional. As cegueiras deliberadas, os dominios
dos fatos, as teorias dos aparatos de poder sdo turbadas e aplicadas de acordo com a vontade do
intérprete, sem as cautel as e as reflexdes sobre as origens, 0s contornos e os efeitos de sua incorporacéo
ao sistema juridico pétrio. Trata-se de um terreno fértil para o direcionamento da atividade judicial a
discursos de ocasido, a movimentos de "combate” a certos tipos de crimes, a modismos conceituais
nocivos a seguranca juridica e a propria aspiracao de racionalidade que deveria pautar a atividade
jurisdicional.

3) Distribuicdo da culpa

Se existe uma desorgani zacdo na aplicacao do Direito — e uma apropriacéo politica dessa confuséo
conceitual —, é preciso reconhecer que ao menos parte da culpa é do dogmata. Somos inabeis na
comunicagdo. Nem sempre dialogamos, nos fazemos compreensivels, ou descemos de nossas bibliotecas
para uma conversa franca sobre a aplicacéo concreta do direito. Ha, as vezes, um medo de simplificar a
l[inguagem — que ndo se confunde com a simplificagdo de ideias, conceitos ou debates —,

um temor de ver-se exposto, talvez derivado dainseguranca de tornar publicas certas falhas

metodol Ogicas, certas perplexidades ou incapacidades, naturais em qualquer ramo cientifico. Talvez um
receio de revelar os tormentos de uma ciéncia assombrada por contradi¢des e certos vazios conceituais

[5].

A dogmatica nunca serd completa, integra ou imutével, até porque € perpassada por questdes ideol 6gicas
e ndo deixa de ser um instrumento na disputa pelo poder do discurso na searacriminal e, quica, politica.
Menos ainda: nunca sera capaz de indicar ajuizes e legisladores o correto caminho a seguir. Seria muita
pretensdo acreditar que de nossas salas de aula poderiamos reconhecer e enfrentar de maneira definitiva
os problemas de uma sociedade complexa, dindmica e repleta de contradicoes.

Mas, dentro de suas limitacfes, a dogmatica pode of erecer e apresentar critérios, organizar conceitos e
ingtitutos, apontar experiéncias ja testadas em outros lugares, ou em outros tempos, aprimorar o debate,
jogar luz na nocividade de certos modismos e sensos comuns, indicar ideias que talvez possam ser Uteis
para qualificar a decisdo politica do legislador ou as ponderacdes concretas do magistrado. Pode dialogar
com o aplicador do Direito para colaborar com a construcdo de uma racionalidade, ainda que provisoria,
e sempre submetida a validacéo historica e social. Para além das preocupacdes sistematicas, € preciso

dar atencao ao sentido concreto das conclusoes.

Sem deixar de lado a complexidade e a profundidade da andlise das questdes juridicas, devemos
incorporar em nosso rol de atribuicbes a dificil tarefa de compartilhar de forma compreensivel e rentavel
intel ectualmente nossas premissas, metodologias e conclusdes. Sem abrir mao do rigor cientifico nas
analises, é preciso apresentar os problemas e suas possiveis solugdes ao legislador, ao juiz, ao advogado
€ ao promotor
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— que, no final do dia, realizam a normajuridica no cotidiano. Indicar quais casos concretos sao
afetados pelas diversas teorias desenvolvidas, as propostas especificas, os problemas que podem ser
resolvidos e os erros que podem ser evitados.

Trata-se da Unica forma de salvar a dogmética da indiferenca e o Direito do casuismo ou do
conformismo apatico.
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