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1. Identidade histdrica da dogmatica juridico-penal

Se ndo se quer mutilar a histéria de uma disciplina e negar arbitrariamente
seu passado — iniciando a conta do Direito penal com “Dei delitti e delle pene”, do
Marqués de Beccaria, e da dogmatica a partir de Jhering —, convém lembrar que desde a
reaparicdo do Digesto de Justiniano (fruto do direito romano-candnico), no final do século
XI, estudiosos de toda a Europa se agruparam no norte da Itadlia dando origem as
universitas, e que essas casas de estudos medievais concentraram as primeiras expressoes
daquilo que nos séculos posteriores chamou-se dogmatica juridico-penal.

Qualquer resenha temporal informa-nos de que foi a tradicdo dos glosadores
e préaticos (v. g. Covarrubias, Farinaccio e Carpzovio) que iniciou a construcdo deste saber.
Tal tradicdo, com o passar dos séculos e fruto da reacdo do iluminismo, foi batizada pelo
célebre professor de Pisa como I’arte schifosa (ciéncia asquerosa). N@o era para menos:
aqueles tedricos — presos por um labor autista — acabaram construindo reldgios de uma
agulha s0, ao desenvolver minuciosa e obsessivamente 0 método (o como), sem se deter no
fim (e o para que) da disciplina.

O curioso € observar que, hoje em dia, esta rotina de mais de sete séculos
perdura em certas exegeses que se empenham em sofisticar uma técnica que reputam
asséptica e que até a fazem abandonar furtivamente a conceitualizacdo da identidade deste
segmento do saber juridico: a pena. Deste modo, sabem explicar que toda ou qualquer
sistematica (causalista, finalista, etc.) é possivel, com prescindéncia da posic¢éo que suporte

uma fundamentacdo de castigo estatal, o que deriva da inconsisténcia de pretender

! Sintese da intervencdo nas jornadas de estudo italo-argentinas “Nuovi incriminazioni e istanze di
depenalizzazione: riflessioni sul ‘prossimo’ volto del diritto penale” realizadas na Universita degli Studi di
Bologna (ltélia), nos dias 7 e 8 de abril de 2003.



transformar o meio (ou seja, a basica e indispensavel tarefa de interpretacdo de textos e sua
sistematizacdo) em um fim. Parece claro que desde as proprias origens do saber penal
sempre existiram dois modelos antag6nicos: um direito penal bartolista, que com autismo
tecnocréatico renega a contamina¢do com os dados do mundo, e um direito penal tributario
da ilustracdo, que ndo oculta sua funcionalidade politica ao indagar sobre as consequéncias

de seu discurso.

2. Realidade social e legitimidade discursiva

Contudo, nas correntes tedricas que evitaram se fechar em uma construcao
meramente imaginaria e conjugaram os dados provenientes da realidade, abre-se espaco a
outras contradi¢cbes ndo menos fundamentais. Parece 6bvio que toda expressao doutrinaria
convencional parte da arbitraria atribuicdo de alguma funcéo positiva de carater preventivo
da pena nas variantes de tutela, reforco, ou reafirmagdo, enquanto ha mais de sessenta
anos as ciéncias sociais colocaram em evidéncia, através da criminologia liberal norte-
americana, o fracasso das teorias preventivas, ao denunciar que nao sdo mais que ficcdes,
toda vez que a producdo desses efeitos ndo se verifica na realidade, sendo o contrério.

Frente a isso, ndo é estranho que nestes dias se produza a referida derivacéo
- sem muitos questionamentos - a uma auséncia de conceitualismo (a fuga frente a
fundamentacdo da pena), ou bem um deslocamento da pena util a favor de uma justificacéo
que, sob o amparo de certo glamour das teorias sistémicas, querem encontrar na pena uma
resposta contrafatica simbolica com reminiscéncias retribucionistas. Desta vez, o atalho
que permite evitar ao pensamento juridico-penal uma construgdo compativel com o mundo

chega das maos de uma ficcdo societaria funcionalista.

3. Modernidade que atrasa?

Com este estado de coisas, chega-se nestes dias a um giro retérico que se
formula no interrogante em torno da superacdo dos modelos dogmaticos convencionais,
que se expressa na pergunta “os problemas do século XXI podem ser resolvidos com as
mesmas ferramentas do século XVI11?”. A utilizagdo abusiva deste recurso tem degenerado

a um lugar comum, que ndo parece reunir muitas coincidéncias, ainda quando tampouco



leve necessariamente a sustentagéo do contrario.

Efetivamente, se a historia do direito penal tem sido a de suas crises e suas
tensdes, a da conjuntura discursiva atual parece mais grave, jA que compromete tracos
definitérios da propria identidade do direito penal, e supbe a demolicdo do edificio
conceitual tradicional da teoria do delito e do procedimento.

E certo que frente aos paradigmas que conformaram os preceitos da
primeira codificacdo (os crimes de lesa-majestade ou com violéncia ou fraudes) as regras
habituais de imputacdo se configuraram de maneira relativamente simples ao tratar-se de
autores individuais, acerca de fatos reduzidos a manobras de natureza violenta ou enganosa
sobre alguns aspectos parciais da atividade patrimonial de um sujeito ou a fungéo
burocrética do estado. Agora, novos fundamentos derivados de uma configuracdo distinta
da sociedade obrigam a desprezar toda esta bagagem e a levar a uma ruptura com o
passado?

A partir de uma aproximagdo dindmica e ndo estatica do problema, que
procure uma sintese dialética - levando-se em conta que obviamente todo conhecimento se
constrdi historicamente - ndo cabe pensar que estes instrumentos representam uma reliquia
do século XVIII, sendo que sdo um resultado de duzentos anos de desenvolvimento
posterior, que acumulam um sedimento que esta dotado de capacidade de rendimento de

acordo com o fim que se persiga com a técnica.

4. Cartografia atual: crise e critica

Ao passar das décadas, autores de distintas correntes e diversas linhagens
haviam contribuido para delinear um grande corpo consolidado de pensamento e de
praticas forenses, cujas transformacdes no século passado foram marcadas por diferentes
modificagbes internas, como as sucessivas apari¢bes do neokantismo, o finalismo e o
modelo neo-integrador politico-criminal. N&o obstante o impacto e a profundidade dessas
mudancas, este corpo original continuou sendo relativamente estavel, inclusive na
determinacdo de sua prépria linguagem e de seus modos de discusséo.

Nos tempos atuais, esta relativa estabilidade aparece completamente abalada
por fendmenos que provém daquilo que nos paises industrializados se chama sociedade de

risco. Em seu interior, a demanda de seguranca € o vetor que germinou a preocupacao,



tomando-se em consideracdo que este nivel de desenvolvimento social gera riscos que
comprometem sua propria continuidade. Estes reclamos assumem a forma e a gravidade de
uma nova emergéncia, e investigam a adocdo de novas medidas penais e processuais. E
como em qualquer situacdo emergencial, o poder punitivo tende a expandir-se, no aspecto
material, mediante a antecipacdo e ampliacdo da punibilidade e o agravamento das penas;
e, no aspecto procedimental, através do alargamento das faculdades de investigacdo das
agéncias policiais e da aceleracdo e simplificacdo dos processos. O primeiro aspecto
material e o Gltimo procedimental ddo lugar a uma simbiose que se sintetiza no binémio
normativismo/burocratizacdo judicial que pde em crise o capital acumulado pelo
pensamento penal.

Quanto ao primeiro fendmeno, convém recordar que a teoria do delito como
nucleo técnico do saber penal, representa um duplo sistema valorativo (obra/autor), esteve
sinteticamente governado pela cadeia conceitual injusto-reprovabilidade-castigo, a que nas
modernas tendéncias é substituida pelo risco-prevencgao-estabilizacao.

No plano do injusto a crise concentra-se no conceito de bem juridico e sua
funcdo, e a discussdo consiste em determinar se este conceito deve manter-se, descartar-se
ou reduzir-se somente para os bens juridicos individuais. A critica prudente faz oposicéo a
direcdo das novas idéias que tendem a suprimir a nogdo do bem juridico limitador, e dao
uma extensao aos delitos de perigo (em especial abstrato), deixando de lado o principio da
subsidiariedade em matéria penal .

Deste modo, para violar a ultima ratio (que se transforma em primeira,
quando ndo em Unica ratio) tem lugar a criagdo artificial de novos bens juridico-penais;
ampliam-se os espacos de risco juridico penalmente relevantes e, por fim, flexibilizam-se
as regras de imputacdo. Este passo indica uma renormativizagdo na concepcao do ilicito:
do delito como lesdo de um bem, se passa ao delito como infracdo a um dever, onde a
omissdo imprudente é o novo paradigma do conceito de injusto a partir de dois padrdes: o
incremento do risco e/ou a evitagdo de cursos lesivos. Assim, a eliminacdo dos espacos de
risco permitido (e conseqiiente incremento das infragdes aos deveres de cuidado), e a
expansdo de deveres positivos em virtude de “ingeréncia” aparecem no centro da
sistematica penal destas problematicas.

Cabe recordar: se a hipdtese é de garantir “seguranca” procurando o

governo os “riscos”, o resultado pouco interessa. Em outras palavras: se alguém é apenado



somente em caso de producdo do resultado, tem lugar uma inconsequéncia destas
colocagdes, ja que o que se procura é diminuir riscos prescindindo do resultado, ou o que é
0 mesmo, os delitos de resultado (lesdo) se mostram insatisfatorios, dai que o perigo
abstrato se identifique com as imprudéncias sem resultado.

Todavia tudo isso - que é dificil de sintetizar -, ndo seria tdo grave se o que
se elogia como um suposto progresso para o campo do “novo” modelo de imputagédo, néo
se predicasse como sistema e método para os delitos mais convencionais, procurando-se
explicar todo ilicito com base em uma casuistica que parte do conhecido episddio do
carbdnculo nos pincéis de pélos de cabra da china. A antinomia entre este “novo” modelo e
0 anterior se revela falsa, levando-se em conta que uma teoria do ilicito ndo pode construir-
se exclusivamente com base no homicidio, mas tampouco sobre estas hipdteses.

Tudo passa a ser mais sério em termos de garantias somente levando-se em
conta que a partir deste modelo ultranormativo as questdes probatérias adquirem um
sentido secundario. De um fundamento da pena que ndo necessita demonstragdo, ja que
néo se dirige a fins concretos, deriva-se uma objetivacdo sem necessidade de conformidade
a leis fisico-naturais, com suficiéncia de meras relagbes normativas ou anti-empiristicas, o
que da lugar - por exemplo - a novas presuncdes de dolo. Desse modo todas as categorias
do delito que conhecemos sdo obstaculos a uma sorte de gestdo eficiente ou gerencialismo
do sistema de justica penal, ja que as exigéncias técnicas terminam sendo advertidas como
“sutilezas” que se opdem a uma suposta solucdo dos problemas. Em outros termos: a
demonstracdo judicial da até agora acao tipica, antijuridica e culpavel - sempre que nao
tencione trocar-lhe de rotulo - nada tem que fazer frente a condenacgéo abreviada ou pena
consensuada que é a negacdo mesma do julgamento, ambito onde naturalmente tem lugar
essa discusséo.

Com essa relativizacdo dos principios e garantias, 0 processo que nasceu
como um instrumento de defesa do individuo frente ao estado, se converte em uma
ferramenta centrada na eficacia de acordo com fins burocraticos. Nada tem que fazer aqui
um juiz que encontre sua fonte de legitimidade em um conceito substancial de democracia,

que se funda na defesa dos direitos ainda que contra as exigéncias da maioria.



5. A encruzilhada e um possivel rumo

De forma sucinta foram expostas as linhas gerais de uma crise que merece a
maior atencdo tedrica e a maior disposicdo pratica, dados os efeitos que projeta. O saber
penal necessita de reconstrucbes que fortalegam a técnica sem menosprezar a
empiricamente comprovavel existéncia de um poder repressivo estatal deslegitimado.?
Nessa ordem, a dogmatica penal, como metodo que empregado cotidianamente pelos
participantes do universo judicial, ndo pode reduzir-se a um jogo mental alheio a vida:
porque ndo é neutra e sim politica, ndo é sendo uma estratégia cujo dever ndo pode ser

outro que garantir os espacos de liberdade e igualdade em uma sociedade democratica.

2 O conjunto de fundamentos, principios, categorias e regras que comp&e um esquema teérico limitador do
poder punitivo e fortalecedor do Estado Constitucional de Direito se encontra em: Zaffaroni/Alagia/Slokar,
Derecho Penal. Parte General, 12 ed., Porrta, México, 2001.



