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RESUMO

Estudam-se os pressupostos da Dogmatica Juridica e de um de seus ramos, a
Dogmaética Penal. Segue-se com a anélise de um pensamento antagdnico, a Critica
Juridica, e de uma de suas linhas, a Critica do Direito Penal. Dando seguimento,
com base em dados oficiais sobre a atuacdo do Ministério Publico de Santa
Catarina, busca-se, em levantamento estatistico, precisar a atuacdo efetiva desta
Instituicdo na espera criminal. Por Gltimo, os dados serdo analisados, levando-se em

consideracao os principios constitucionais penais.
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1 INTRODUCAO

O conhecimento juridico cientifico, em particular o referente ao
Direito Penal e Processual Penal, apresenta-se dicotomizado: de um lado, ha o

conhecimento técnico dogmatico, hegemdnico na pratica forense, no dia-a-dia dos
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tribunais e no ensino de graduac&o. De outro, existe 0 pensamento critico, mais
denso e reflexivo, mas restrito aos meios intelectuais da academia. Historicamente,
houve uma anteposicdo entre estas duas abordagens sobre a Ciéncia Juridica.
Cientistas universitarios e operadores juridicos técnicos ndo se comunicavam. Na
atualidade, estes conhecimentos comecam a Se conectar sincronicamente,
transmitindo um ao outro o que cada qual contém de atil em cada um. Esta
aproximacéo é salutar e colabora com o aperfeicoamento da Ciéncia Juridica. Por
um vértice, a producao cientifica universitaria achega-se ao cotidiano forense dos
Foruns e Tribunais. Ver esta realidade e analisa-la permite ao discurso académico
produzir efeitos na vida pratica do Poder Judiciario e das pessoas que de alguma
forma nele transitam. Por outro vértice, os denominados juristas praticos, no
momento em que entram em contato com o conhecimento juridico mais elaborado,
podem ampliar sua visdo sobre o fendmeno juridico e, a partir dai, laborar com

outros paradigmas, adentrando em outras realidades até entédo ignoradas.

Este estudo, tendo como referéncia as teorias sobre o Direito Penal
(dogmatica e critica), bem como os principios constitucionais penais e processuais
penais, buscara transitar por estas abordagens, centrando-se em um estudo tedrico
e estatistico sobre a atuacdo do Ministério Publico, sobre sua fun¢éo na esfera penal
e sobre sua real pratica no exercicio desta funcédo. E um exercicio de aproximacao
dos conhecimentos académico e prético (ou técnico, como preferem alguns) sobre o

Direito Penal.

A escolha do Ministério Publico foi devida a sua importancia na
democracia brasileira. Instituicdo fortalecida no vigente texto constitucional, assumiu
funcdes de destaque na esfera juridico estatal. A partir de sua atuacdo, chegou a
midia. De um lado, elogios pela performance combativa em defesa da legalidade e
no combate a criminalidade, inclusive a do colarinho branco. De outro, criticas
devido a atuacdo de alguns de seus membros que, auto proclamados paladinos da
justica, atuam em busca de holofotes, e ndo sO para garantir o estrito cumprimento
das normas legais (ANDRADE & ANDRADE, 2009). Na esfera penal, incumbe ao
Ministério Publico dar inicio as acdes penais, exceto 0s poucos casos das acdes
privadas. Pressupde-se que a Instituicdo cumpra esta importante tarefa de maneira
isondmica, perseguindo toda forma de criminalidade com igual rigor. Poucos estudos

objetivam verificar esta pressuposi¢do. De fato, a pratica do Ministério Publico é nao



excludente? A resposta sera buscada a partir da andlise de dados oficiais sobre o

Ministério PUblico do Estado de Santa Catarina.

Para isto, de inicio, em uma analise dedutiva, embasada em estudo
bibliografico, abordar-se-4 a visdo dogmética sobre o Direito, em geral, e sobre o
Direito Penal, em particular. Em andlise da doutrina tradicional, mostrar-se-4 o
pensamento de alguns autores sobre a funcdo das normas repressivas diante da
sociedade. Em seguida, por meio do mesmo tipo de estudo, como contraponto,
apresentar-se-a a versado critica sobre o Direito e sobre o sistema penal. Este
pensamento denuncia a acdo da dogmatica como comprometida ideologicamente.
Neste debate entre dogmatica e critica, o estudo pretende, ao final, ver como uma
instituicdo, o Ministério Publico, em principio atuante com fulcro no pensamento

dogmaético, comporta-se no exercicio de suas funcfes constitucionais.

Na sequéncia, sera efetuado um rapido repasse da doutrina penal
brasileira, para se verificar como seus autores véem a Ciéncia Juridica e a funcao do

Direito Penal.

Logo apds, apresentar-se-a a legislacdo (Federal e Estadual) sobre

o Ministério Publico, bem como a proépria Instituicdo vé sua funcéo.

Continuando, com base em dados estatisticos fornecidos pelo
Ministério Publico e pelo Tribunal de Justica, ambos do Estado de Santa Catarina,
efetuar-se-4 uma andlise sobre o conteddo das acbes penais que tramitam na
Justica catarinense. O propésito é permitir, na etapa subsequente, uma comparacao
entre os fundamentos tedricos com a efetiva pratica de uma das instituicdes estatais
incumbidas de por em atividade o sistema penal. Nesta analise, também sera
possivel perquirir sobre o acerto dos pressupostos epistemolédgicos da dogmatica e
da critica juridica.

Ao final, efetuar-se-a& uma apreciacao reflexiva sobre os dados
estudados a luz dos principios constitucionais penais e sobre os varios discursos
existentes acerca do Sistema Repressivo Estatal. Aqui ha uma questéo crucial para
a vida social organizada juridicamente: até que ponto as normas constitucionais sao
comandos prescritivos a serem cumpridos de fato e/ou até que ponto sdo apenas

promessas principioldgicas com mera funcdo simbalica.



O inicio da civilizacdo deu-se pela invencéao cultural da prescricdo. A
possibilidade de vida social, de convivéncia em comum, sé se tornou realidade a
partir do momento em que o0s seres humanos passaram a criar proibicoes a certas
acOes espontaneas dos sujeitos. Estas prescricdes criaram corolarios. Seja de
ordem totémica, seja de ordem legal, algumas acdes humanas tidas como
inaceitaveis passaram a ser coarctadas. Os sistemas de controle foram socialmente
construidos. Externos aos individuos, ou seja, fora de sua estrutura psiquica, foram
instituidos trés sistemas prescritivos basicos: a) o moral, cuja ameaca de punicdo é a
reprovacao social; b) o religioso, fundado no castigo do inferno ou equivalente; e ¢) o
legal, cuja pena central é a privacdo da liberdade, que tem no encarceramento sua
forca intimidatoria. Estes sistemas, na evolugdo social humana, acabaram sendo
subjetivados (superego), internalizando-se-os na estrutura animica e punindo o0s
sujeitos com o sentimento de culpa. Dentro desta taxionomia, o Direito em geral, e 0
Direito Penal em particular, fica bem localizados em relagéo a capacidade de ditar as

condutas humanas: sao sistemas prescritivos externos.

A vida cultural, ou civilizada, na qual ha limites aos desejos
humanos, acabou levando a humanidade a defrontar-se com inumeros dilemas. A
violéncia, em geral, (ANDRADE, 2008) e a delinquéncia e seu controle, em
particular, sdo, quica, 0os mais cruciais. A vida em comunidade exige a abdicacdo de
determinados desejos. Esta renuncia pressiona cada individuo, pois o desejo
permanece latente. A consumacdo ou ndo dos atos ilegais vai depender do
funcionamento ou ndo de todos os sistemas prescritivos mencionados. Quando
falham, ha o crime. Neste ponto, os debates se ampliam, pois, nem sempre, ha
consonancia entre o que seja crime e 0 que seja ato anti-social. Independente disto,
o Direito Penal e seu ritual de aplicacéo sdo necessidades, até o presente momento
histérico, ndo superadas. As teorias sobre o fim do Estado e do Direito néo

sobreviveram a histéria.

Héa ideologias, em um extremo, defendendo o recrudescimento do
Direito Penal, pois acreditam ser possivel a pacificagdo da sociedade via punicéo e
rigidez da represséo oficial. Outros, em pdlo oposto, apregoam a abolicdo do Direito
Penal, pensando ser possivel uma sociedade sem este tipo de sistema prescritivo.
Pelo meio destas visOes, muitas outras se apresentam e se justificam. Entretanto, no

transcorrer da historia, o Direito Penal e sua instrumentalizagdo ritual sempre se



apresentaram como problema, causando mais dissabores sociais do que pacificacao
ou diminuicéo da violéncia. Em palavras claras, o Direito Penal e o Processual Penal
nao estdo cumprindo as promessas efetuadas por suas epistemologias.

Diante deste quadro, o presente estudo enfrentard algumas
guestbes polémicas, e que por isso devem ser estudadas com a devida
profundidade: ha coeréncia entre as teorias penais e a pratica efetiva das
instituicdes estatais? O Ministério Publico atua contra a delinquéncia em geral ou de
forma seletiva? Os principios constitucionais penais e processuais penais sao

efetivos ou meras inten¢des?

2 DOGMATICA JURIDICA

Para o senso comum teo6rico dos juristas, falar em dogmatica juridica
é falar de Direito. Mas os dois ndo sdo sindbnimos. H& outras formas de abordar a
Ciéncia Juridica. Portanto, falar de dogmatica é falar de algo preciso, ou seja, de
uma particular maneira de enfocar o objeto, no caso, o proprio Direito. E isto foi
construido historicamente. Pode-se compreender esta constru¢cdo a partir do

seguinte raciocinio introdutorio.

Os pressupostos de nossa época historica se foram construindo a
partir do século XVIII, e ttm como uma das mais importantes mudancas a superacao
do Estado Absolutista com a consequente criacdo do Estado de Direito moderno. E
isto se deu a partir de todas as transformacées no mundo social (e mental)
produzidas pelo lluminismo. Esta nova época possui como fato histérico
emblematico a Revolucdo Francesa. Antes, a ideia da existéncia de um deus
possuia a grande funcdo de legitimar o exercicio do poder. As mudancas
revolucionarias retiram a divindade de seu posto e colocaram em seu lugar a
racionalidade. Com isto, 0 antigo regime de governo personificado em um soberano
foi substituido por um governo de leis, e ndo de homens, e o Direito passou a ter
uma destacada funcdo na regulamentacdo da vida comunitaria (hoje estd sendo

substituido, cada vez mais, pela lex mercatoria, ou lei do mercado).

E esta nova fungcdo do juridico deu-se a partir de determinados

requisitos. Visto o ser humano como portador de racionalidade, pressupde-se-o



possuir capacidade de chegar a verdade a partir dela, bem como de estruturar a
sociedade de forma harmoniosa, direcionada a paz e ao progresso. Quer dizer, a
estrutura social é entendida como uma estrutura geral sem conflito, sedimentada na
razdo. Mas esta harmonia estrutural (macro) ndo seria suficiente para impedir, no
seio da comunidade, o surgimento de micro conflitos, com capacidade de perturbar a
ordem geral. Se resolvidos esses conflitos setoriais, restabelecer-se-ia o todo

ordenado e simétrico.

Com fundamento nesta concep¢do de sociedade, o Direito foi
adquirindo a funcdo precipua de resolver exatamente estes conflitos
individualizados, ou setoriais. Ndo se pode esquecer que o Estado absolutista foi
substituido pelo estado minimo, nao intervencionista, com base econdmica
capitalista, base politica liberal e base filoséfica utilitaria, o que nédo delega ao Direito
a funcdo de promover o bem-estar social. As normas juridicas, nesta perspectiva,
eram elaboradas visando dar solu¢do aos possiveis conflitos privados entre partes
(uma pessoa ou varias, ndo importa). O arcabouco juridico do Estado nao priorizava

as questdes publicas.

Se a ordem e a harmonia eram a regra, fruto da razdo humana, as
excegdes (micro conflitos) seriam resolvidas pelo Direito, e este necessitava de uma
estrutura juridica capaz de dar suporte a efetivacdo desta funcéo, e garanti-la. Esta
estrutura foi montada a partir das normas juridicas e da criacdo de uma hierarquia
juridico-funcional, ou seja, de uma hierarquia de tribunais (da mais alta corte aos
juizos comum) e outras instituicbes (delegacias, prisdes, centros de internamento,
etc.), composta de funcionarios (juizes, promotores de justica, servidores publicos,
advogados, delegados, etc.) aptos ao exercicio da funcdo juridica. Esses
funcionarios especializados deveriam ser pessoas diferenciadas, técnicos em

Direito.

Dentro desta nova légica de sociedade, os técnicos seriam formados
nas universidades, ou faculdades de Direito, instituicbes de ensino capazes de
transmitir aos estudantes o devido conhecimento dogmético. O processo de
ensino/aprendizagem formaria um corpo discente conhecedor da Ciéncia Juridica,
seu metodo racional, formal, técnico, dedutivo, e permitiria aos alunos tornarem-se

eficientes operadores juridicos.



O ciclo do Direito, desde o inicio, com a elaboracdo das normas,
passando pela construcdo da verdade juridica por intermédio do processo, e
chegando ao julgamento, dar-se-ia, segundo a concepg¢do moderna de sociedade,
sob o manto da racionalidade, da neutralidade e do apolitismo.

A logica do sistema juridico social estaria completa. Parte-se da
ordem ou harmonia geral. Esta pode ser abalada por pequenos conflitos entre
partes. Estes s&do resolvidos pelo Direito, por intermédio de seus tribunais e
funcionarios técnicos, formados nas universidades. Decididos estes micros conflitos,

restaré restabelecida ou mantida a paz geral.

Esta construcdo possui pontos discutiveis. A premissa maior da
racionalidade humana é tema posto em debate, como faz a psicanalise e outras
areas criticas da ciéncia. Também a ideia de técnica (em sentido geral) capaz de
legislar, processar e julgar objetivamente, sem a interferéncia de valores e de fatores
subjetivos, é desconstruida pelo pensamento critico. Mas antes da polémica ou do
embate de visfes sobre o Direito, necessario conceituar a dogmaética juridica.

Mesmo admitindo-se debilidades, a dogmética busca dar
cientificidade ao Direito. E isto, por si s6, ja € uma relevante conquista histérica, pois,
mesmo com deficiéncia, a ciéncia € melhor a humanidade do que o poder absoluto

de um monarca e o fundamento teoldgico deste poder.

André Franco Montoro apresenta um claro conceito:

A dogmatica juridica é o estudo do sistema de normas juridicas vigentes em
determinada época e local. Seu objetivo é conhecer as normas, interpreta-
las, integra-las no sistema, aplica-las aos casos concretos. E chamada
‘dogmatica’ porque a situacao do jurista — seja ele advogado, juiz, escrivao,
promotor — perante a norma juridica € semelhante a do fiel diante dos
dogmas. Deve aceitar a norma vigente como ponto de partida inatacavel.
Muitos preferem denomina-la Teoria do Direito Positivo ou Ciéncia do
Direito em sentido estrito ou, ainda, Jurisprudéncia, Jurisprudéncia
dogmatica, Jurisprudéncia técnica etc. (MONTORO, 1999, p. 108)

O autor, ndo se sabe se de propésito, quando citou os juristas, nao
incluiu no rol os professores. Talvez tenha um sentido, pois € exatamente na
Academia que se coloca sob debate os dogmas. A questao central do conceito nédo
estd em ser a dogmatica uma teoria do Direito Positivo ou a prépria Ciéncia do
Direito em sentido estrito, mas no fato particular desta teoria, ou desta ciéncia, partir

de um ponto inicial aceito de forma absoluta, ndo posto a analise critica. Com isto,



na busca de neutralidade, retiram-se do estudo dogmatico questdes axioldgicas e
subjetivas que permeiam as normas e o proprio Direito. E esta retirada possui efeitos
concretos no mundo social, em especifico nas relagbes de poder.

O jurista Tércio Sampaio Ferraz Jr. (1980) admite a presenca de
ideologia na dogmatica juridica, cuja funcéo é de estabilizac&o social e de permitir a
préopria existéncia do juridico. Para ele, os dogmas funcionam como neutralizadores
dos conflitos e isto Ihes permite uma solucéo juridica para eles. Sua ideia basica é “a
de que o pensamento dogmatico € um pensamento tecnoldgico especifico voltado
para o problema da decidibilidade normativa de conflitos.” (p. 161) Mas deixa claro
gue este pensamento técnico possui funcbes sociais: “Em outras palavras, a
Dogmaética se revelou como um instrumento importante no alargamento da
possibilidade de solucdo de conflitos, sem rompimento nem com o principio da
vinculagdo aos dogmas, nem com a exigéncia de deciséo de conflitos — proibicado de
non liquet.” (p. 196)

Sob um ponto de vista metodoldgico, o autor afirma: “Uma disciplina
pode ser definida como dogmatica na medida em que considera certas premissas,
em si e por si arbitrarias (isto é, resultantes de uma decisdo), como vinculantes para

o estudo, renunciando-se, assim, ao postulado da pesquisa independente.” (p. 48)

Portanto, ao buscar apoliticidade, em verdade, a dogmética assume
uma funcdo politica de neutralizadora social, permitindo a solugcdo juridica de

conflitos, mantendo a estrutura de poder vigente.

Um conceito mais restrito, mas que ndo se contrapde ao antes

apresentado, é efetuado por Miguel Reale:

A Ciéncia do Direito é, portanto, uma ciéncia complexa, que estuda o fato
juridico desde as suas manifestagdes iniciais até aquelas em que a forma se
aperfeicoa. Ha, porém, possibilidade de se circunscrever o ambito da Ciéncia
do Direito no sentido de serem estudadas as regras ou normas ja postas ou
vigentes. A Ciéncia do Direito, enquanto se destina ao estudo sistematico das
normas, ondenando-as segundo principios, e tendo em vista a sua aplicacao,
tomou o nome de Dogmética Juridica, conforme classica denominagéo.
(REALE, 2002, p. 321)

Partindo do mesmo conceito de dogmatica como adesdo a dogmas,
Luiz Antonio Rizzatto Nunes adverte: “Pode-se afirmar que o bom cientista

dogmatico do Direito € aquele que incorporou os valores prévios e os modelos



preexistentes, e € bom cumpridor de regras, que ele maneja com vistas a orientar a
acao dos outros.” (NUNES, 2000, p. 44)

E completa:

A dogmatica caracteriza-se por pretender impor-se de cima para baixo, do
mestre ao aluno. Ela vai doutrinando e ensinando, de forma impositiva.

O enfoque dogmatico se finda em opinibes, dentre as quais algumas sao
ressalvadas como melhores ou como as corretas.

As questdes que ela levanta nunca sdo deixadas em aberto, ja que buscam
sempre um resultado. Ha sempre uma resposta ao problema dado, resposta
esta que serd encontrada. (p. 45)

Outro conceito bastante ilustrativo foi elaborado pela professora
Vera Regina Pereira de Andrade (ANDRADE, 1996, p. 18):
Assim, na auto-imagem da Dogmatica Juridica ela se identifica com a idéia de
Ciéncia do Direito que, tendo por objeto o Direito Positivo vigente em um
dado tempo e espago e por tarefa metddica (imanente) a ‘construgédo’ de um
‘sistema’ de conceitos elaborados a partir da ‘interpretagdo’ do material

normativo, segundo procedimentos intelectuais (I6gico-formais) de coeréncia
interna, tem por finalidade ser Util & vida, isto é, & aplicacéo do Direito.

Com base no estudado até o momento, pode-se concluir que
Dogmaética Juridica € uma forma especifica de abordar a Ciéncia do Direito,
solidificada a partir do final do século XVIIl, com a positivacdo do Direito em leis,
cuja base epistemoldgica é o estudo das normas, seu funcionamento sistémico e
sua aplicacdo para resolucao juridica de determinados conflitos sociais, ndo sendo
sua funcdo pbér em duvida a estrutura legal vigente e nem sua vinculacdo com as

relacdes sociais (politicas, econdmicas, etc.) de poder existentes.

O esquema a seguir facilita a compreensao:

/Aceitagéo acritica do objeto (norma juridica).
Decomposigdo analitica do texto.
Dogmatica Juridica = Direito Positivo < Anidlise de seu funcionamento sistémico.

Aplicagdo para solugdo de conflitos.

Elaboragdo da Teoria do Direito.
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Luis Alberto Warat (WARAT, 1980, p. 34) dividiu o método
dogmético em trés etapas, a saber:
1. Direito igual ao ordenamento juridico. As leis possuem conceitos exatos,
estaveis, indiscutiveis, com significados certos;

2. Elaboracdo dos dogmas, categorias, aforismos e principios juridicos
obtidos dos conceitos extraidos dos textos legais;

3. Sistematizacdo, universalidade e invariabilidade da Ciéncia Juridica.
Formacao dos conceitos gerais sobre todos os institutos juridicos, resultando
a Teoria Geral do Direito.

Ha alguns anos, j4 se estuda no meio académico a questdo da
dogmatica como método cientifico. Mas o tema ainda permite analise, pois ha
controvérsias sobre a sua utilidade, tanto no nivel de sua aplicabilidade como no de
seus resultados ou, mais concretamente, no de sua fungdo social. H4 quem veja,
muitas vezes pela forca da indignacédo diante das injusticas sociais, a Dogmética
Juridica como um “mau” e a Critica Juridica como um “bem”. (ANDRADE, 2008,
Capitulo 1) Mas a evolucdo do conhecimento quase sempre acaba superando

qualguer pensamento maniqueista.

No interior deste sistema complexo, € possivel encontrar, pelo
menos sob o ponto de vista valorativo, um fator positivo e um negativo em relacéo a
Dogmatica Juridica. E salutar a tentativa de sistematizacdo e de neutralizag&o
cientifica da Ciéncia Juridica. Como forma de controle social, sendo um arcabouco
de normas prescritivas, o Direito - sua criagcdo e seu funcionamento - necessita de
uma ciéncia para retirar-lhe da total imprevisdo e aleatoriedade. Um minimo de
garantia possivel deve existir. Por outro lado, a adeséo acritica ao objeto cientifico
dado pode levar o cientista a estudar e praticar um determinado sistema juridico

formalmente perfeito, mas de contetdo autoritario ou totalitario.

O filésofo e historiador do Direito, Juan Ramon Capella, um autor de

formacdo marxista, adverte:

Assim, na URSS, o Cddigo Penal de 1923 abandonou o principio ilustrado
nullum crimem, nulla poena sine lege ao permitir a analogia: se autorizou
aos tribunais a castigar atos ndo expressamente proibidos, mas
considerados analogos a outros proibidos, insistindo mais no «perigo
social» e nas «medidas de defesa social» que nos delitos e penas como
tais. (CAPELLA, 2002, p. 222).
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No exemplo, a falta do método dogmatico resultou no
recrudescimento do Direito Penal em detrimento dos direitos individuais. Por outro
lado, muitas ditaduras ou paises com sistemas sociais e econdmicos excludentes

sustentam-se em um Direito Positivo dogmaticamente manejado.

3 DOGMATICA PENAL

Sendo o Direito Penal um ramo, ou uma espécie do género Direito
ou Ciéncias Juridicas, para se conceituar Dogmatica Penal basta utilizar o conceito
geral de Dogmatica Juridica, mas aplicando-o a espécie. Ha a seguinte explicacao

doutrinaria:

Atualmente o método mais difundido no saber penal é o dogmético, a tal
ponto que se costuma identificar a “ciéncia penal” com a “dogmatica penal”. A
exposicdo do método dogmatico foi mérito do jurista alemao Rudolf Von
Jhering (1818-1892), surgindo no &mbito do direito privado.

Traduzido na forma mais sintética, o método dogmético consiste numa
andlise da letra do texto, em sua decomposi¢cdo analitica em elementos
(unidades ou dogmas) e na reconstru¢cdo destes elementos em forma
coerente, tudo o que produz como resultado uma construgdo ou teoria. A
denominagao de “dogmatica”, devida a Jhering, tem um sentido metaférico,
porque o intérprete ndo pode alterar esses elementos, devendo respeita-los
como “dogmas”, tal como lhe sdo revelados pelo legislador, o que é um
principio basico que deve orientar a tarefa da ciéncia juridica: o intérprete néo
pode alterar o conteudo da lei. (ZAFFARONI & PIERANGELI, 1997, pp. 165-
166)

O conceito apresentado encontra dificuldades na realidade da
atividade juridica no Poder Judiciario. Qualquer profissional com um pouco de visédo
sabe que os julgadores nao praticam s6 uma decomposicdo analitica do texto legal e
que fatores extrajuridicos influenciam a decisdo. Entretanto, esta observacdo nao
anula a importancia da dogmatica, em especial para evitar problemas como o
mencionado por Capella em citagéo transcrita acima. Nesta polémica entre criticas e
elogios a dogmatica, ja estando ela devidamente conceituada, cabe a transcricdo do
pensamento de Zaffaroni e Pierangeli, pois apresentam argumentos bem sélidos.

Nao podem ser atribuidos ao método dogmatico os conceitos defeituosos que
tém sido enunciados na ciéncia do direito penal. A dogmatica € um método de
conhecimento, mas a delimitagdo daquilo que deve ser conhecido ndo € uma
guestao que caiba ao método. Tampouco a dogmatica conduz a ignorar o
elemento teleolégico do direito, mas, ao contrario, a omissdo de sua

consideracdo é uma aplicacao insuficiente do método. Por Ultimo, ndo podem
ser atribuidas a dogméatica as limitagcbes daqueles que pretendem que o
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direito deva ser interpretado sem recurso a qualquer outra ordem que rege a
realidade fisica e social.

Levando em conta na ciéncia do direito penal somente o que hoje cai dentro
de seu horizonte de proje¢éo, reconhecendo e valorando adequadamente o
elemento teleoldgico e respeitando as inevitaveis conexdes do direito penal
com a realidade, a dogmatica juridico-penal ‘estabelece limites e constréi
conceitos, possibilita uma aplicacdo do direito penal segura e previsivel e o
subtrai da irracionalidade, da arbitrariedade e da improvisacao.’
(GIMBERNAT ORDEIG apud ZAFFARONI e PIERANGELI, 1997, p. 172)

O Estado moderno inovou no Direito, criando a codificagdo, n&o no
sentido antigo, de compilacdo, mas na intencdo de criar, em uma soO lei, toda a
sistematizacdo de um determinado ramo do Direito. A partir dos pressupostos
iluministas e das transformacdes que eles propiciaram ao Direito como um todo, e
ao Direito Penal em particular, podem-se analisar as escolas penais que se foram
formando e alguns dogmas penais resultantes delas, isto desde o final do século

XVIII até a atualidade. Passa-se a sintetizar as ideias mais importantes.

N&o é objeto deste trabalho a analise das particularidades tedricas
das escolas juridicas. Importa-lhe ver as “verdades” construidas sobre o Direito
Penal. As primeiras escolas, a liberal classica e a positivista, divergiam sobre a
concepcdo de crime. Enquanto a primeira via o delito como um ente juridico
qualificado, resultado do livre arbitrio do ser humano, a segunda inaugurou a
concepcao etiolégica, ou seja, a investigacdo das causas da criminalidade. Centrou
seus estudos no sujeito e buscou nele a explicagdo para a criminalidade.
Influenciada pela psicologia do positivismo naturalista, entendia o crime como uma
especie de patologia. Disto resultava, portanto, a concepg¢ao de pessoas “doentes”
e, por corolario, “criminosas”, e, de outro lado, as pessoas “normais”, por

conseguinte, “ndo criminosas”.

Interessa para este estudo 0os pontos em comum entre elas. O
criminalista Alessandro Barata encerra estas semelhancas no que chamou de
Ideologia da Defesa Social. “Seja qual for a tese aceita, um fato € certo: tanto a
Escola classica quanto as escolas positivistas realizaram um modelo de ciéncia
penal integrada, ou seja, um modelo no qual ciéncia juridica e concep¢do geral do

homem e da sociedade estéo estreitamente ligadas.” (BARATTA, 1997, p. 41)
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A construcdo histérica desta ideologia resultou em alguns dogmas,
chamados na teoria do Direito Penal de principios, até hoje determinantes no
funcionamento da Ciéncia Juridica. Os principios sédo (BARATTA, 1997, p. 42):

a) Principio de legitimidade. O Estado, como expresséo da sociedade, esta
legitimado para reprimir a criminalidade, da qual s@o responséaveis
determinados individuos, por meio de instancias oficiais de controle social
(legislacdo, policia, magistratura, instituicBes penitenciarias). Estas
interpretam a legitima reacdo da sociedade, ou da grande maioria dela,
dirigida a reprovacéo e condenacédo do comportamento desviante individual
e a reafirmacéo dos valores e das normas sociais.
b) Principio do bem e do mal. O delito € um dano para a sociedade. O
delinquente € um elemento negativo e desfuncional do sistema social. O
desvio criminal é, pois, 0 mal; a sociedade constituida, o bem.
¢) Principio de culpabilidade. O delito é expressdo de uma atitude interior
reprovavel, porque contrdria aos valores e as normas, presentes na
sociedade mesmo antes de serem sancionadas pelo legislador.
d) Principio da finalidade ou da preven¢do. A pena ndo tem, ou ndo tem
somente, a fungéo de retribuir, mas a de prevenir o crime. Como sangéo
abstratamente prevista pela lei, tem a funcdo de criar uma justa e
adequada contramotivagdo ao comportamento criminoso. Como sangéo
concreta, exerce a funcéo de ressocializar o delinquente.
e) Principio de igualdade. A criminalidade é violag&o da lei penal e, como
tal, € o comportamento de uma minoria desviante. A lei penal é igual para
todos. A reacao penal se aplica de modo igual aos autores de delitos.
f) Principio do interesse social e do delito natural. O nucleo central dos
delitos definidos nos codigos penais das nacgdes civilizadas representa
ofensa de interesses fundamentais, de condi¢cdes essenciais a existéncia
de toda sociedade. Os interesses protegidos pelo direito penal s&o
interesses comuns a todos os cidaddos. Apenas uma pequena parte dos
delitos representa violagdo de determinados arranjos politicos e
econdmicos, e € punida em fungdo da consolidagdo destes (delitos
artificiais).

Estes principios sdo verdades aceitas historicamente e a partir deles

o Direito Penal e sua dogmatica vém se sustentando durante anos.

4 A CRITICA JURIDICA

Neste trabalho entender-se-a como critica um feixe de pensamentos
e ideias que criticam a Dogmatica Juridica, demonstrando suas debilidades
epistemoldgicas, valores e interesses latentes em seus postulados ou verdades
cientificas estabelecidas. Por tras da alegada racionalidade, para a critica, ha pura
ideologia. Nao se fara um histérico de todas as escolas criticas, mas, tdo-s0, serao

delineados os fundamentos ou argumentos basicos deste tipo de pensamento.

A Critica Juridica ndo deixa de ser um desdobramento, ou um
corolario da Critica Social. O marxismo apresentou a humanidade uma série de

criticas a estrutura social e politica do mundo ocidental, e, a partir dele, estas
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analises foram se disseminando para todas as areas do conhecimento, chegando
até ao Direito. Aqui esta, por conseguinte, a fonte maior da Critica Juridica. Mas néo
é fonte exclusiva. A Psicanalise também contribuiu, mais tardiamente, a critica, em
especial no combate a ideia hegemdnica da preponderancia da razdo humana.
Outras teorias também sustentam parte das formulacdes criticas, mas ndo cabe uma

analise extensiva de todos eles.

O primeiro tema de profunda divergéncia entre critica e dogmatica
esta no ponto de partida, ou objeto de estudo: a norma. Ao contrario de aceita-la
como dogma, a critica pde em discussdo a propria norma, ou 0 sistema normativo
como um todo. Afirma ser um produto ideolégico produzido para manter
determinados interesses de poder. Com isto, todo o sistema fica sob discusséao, pois
nao é recepcionado como algo comum a todos, de interesse social e igualitario. Bem
ao contrario, o Direito Positivo, uma vez visto como algo produzido para proporcionar
ou garantir interesses de poder ou de classe, torna-se intrinsecamente excludente,
desigual e parcial. Dizendo de outra forma, a Dogmatica Juridica e seus dogmas de
neutralidade, apoliticidade e cientificidade da Ciéncia Juridica sdo uma falsa

representacéo da realidade, ou, em palavras marxistas, uma visédo alienada.

E as consequéncias desse tipo de analise no Direito sdo profundas,
uma vez que atingem todo seu sistema de verdade e, inclusive, o préprio sistema,
pois de defensor da paz social pelo combate a delinquéncia, passa a ser entendido
como opressor das classes subalternas. Por ilustracdo, a fonte material ou primaria
do Direito, a norma, para a dogmatica, passa ndo sO a ser contestada, mas a
conviver com outra fonte de igual ou maior determinacdo, qual seja, a f