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Reconstrucdo da dogmdtica juridica é tarefa tedrica, de
gabinete, a que se entregam, de modo particular, Jjuristas
ligados ao magistério universitdrio. Tarefa tedrica e, pois,
com linha metodolébégica especifica, distinta da linha
metodoldégica dos que, por suas fungdes, trabalham diretamen-
te com o direito, criando-o e recriando-o no préprio gesto
operacional.

Referida especificidade metodoldbégica n&do implica, no
entanto, iso-lamento ou independéncia da préatica formal ou
informal do direito. Bem ao reverso, e justamente por reco-
nhecer-lhe primazia e autenticidade, curva-se a evidéncia de
sua forgca normativa para com ela compor, se for o caso, a
imagem caleidoscdépica dai resultante.

Essa imagem caleidoscdépica suscita, de retorno, indaga-
¢Bes novas, questionando o ingquestiondvel e indicando nas
entrelinhas possibilidades explicativas menos superficiais,
ajustadas de um sé golpe ao processo de conhecimento e as
facetas ocultas de uma realidade que, aos poucos, se desvenda.

Ora, se emergem novas realidades; se tonalidades até
entdo desconhecidas passam a integrar a paisagem do direi-
to; se outros fatos, reinterpretados, ganham conotac¢des
conflitantes com fantasiosas e acanhadas doutrinas e esco-
las juridicas, de qualgquer ideologia; se O dJgue
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se procura, em suma, JA& se apresenta, na volta, diversifica-
do e transfigurado, igualmente diversificada e transfigura-
da, sobretudo em termos de crescente conexdo e interdependéncia,
h4d de revestir-se a metodologia de aferigdo e compreensdo do
fendmeno, ainda que parcialmente percebido.

Que nos sirvam de referéncia o direito penal e sua
dogmética, recentemente redespertada pela publicacdo da nova
Parte Geral do Cdédigo de.1.940. (Lei n® 7.209, de 11 de julho
de 1984)."

1. Lei como fonte do direito

Lei ndo é sindnimo de direito. Lei é projeto de direito,
ou pouco mais que isso, nada impedindo que em direito facil-
mente se transforme, a cada fracdo de segundo, por forca de
subjacente — e sdélida — ideologia social de sustentacdo.

Redigida, porém, em linguagem natural, o que a reveste
de tracos incontestdveis de vagueza e ambigiiidade, acaba
permitindo, mesmo a contragosto, gque sirva de roteiro a
solucBes divergentes e antagbnicas, selando em definitivo o
destino e o cerne do préprio direito. A presenca do intérpre-
te, agente do direito concreto, personaliza com seu toque
madgico a mensagem padronizada de um legislador literalmente
incapacitado a modelar comportamentos humanos. E direito é
comportamento humano, a implicar e a direcionar, de uma vez
por todas, como fato objetivamente normativo e essencialmen-
te contraditdério, uma correspondente visdo tedrica liberta
de premissas i1deoldbgicas descompromissadas com a verdade.

Claro, também a verdade necessita de um intérprete, de
alguém que a aponte ou esclareca a luz de categorias tedricas
igualmente personalizadas; mas nem por isso se hd de negar a
implicita capacidade humana de intercomunicac¢do de idéias,
valores e sentimentos.

Essas idéias, valores e sentimentos, uma vez extraidos
do comportamento do homem melhor ainda, do préprio especia-
lista, do jurista profissional, do doutrinador, do jusfilédsofo,
da autoridade publica, do empresdrio, do chefe de familia -—
do homem em geral, no seu agir em comunidade — essas idéias,
valores e sentimentos terminam por indicar, em si e por si,
a impossibilidade 1ldégica de um direito uUnico e uniformizado,
a que se contrap®de, com limpidez, a imagem real e multifacetéria
de um direito, em seu todo, conflituoso e conflitante por
natureza.
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Até aqui, pois, uma simples constatacédo.
2. Teorias dogmdticas

E aqui comeca, lamentavelmente, a via crucis do penalista
convencido da inutilidade pedagdbgica de teorias dogmaticas
relativas, por exemplo, a estrutura juridica do crime,

As teorias dogmdticas, tal como ocorre com a musica
indumentédria, maneira de falar, ou regras de etiqueta, sé
encontram validade em si mesmas, ndo passando de modismos
impostos gquase coativamente pela sistema de producdo e cir-
culacdo de idéias Jjuridico-penais por sinal alienigenas, em
face de subliminar convencimento de crdnica e persistente
auséncia de massa cinzenta em solo brasileiro

Dai falarmos, aqui, em via crucis. Nenhuma reconstrugdo
dogmética se fard neste pais, na &area Jjuridico-penal, en-
quanto se estreitar um vinculo de dependéncia absolutamente
desnecessdrio e profundamente desgastante sob todos os as-
pectos, inclusive no gque concerne a incrivel perda de tempo
no estudo e dissecacdo de propostas tedricas dissociadas do
homem e divorciadas de conteddo, o que Jj& seria suficiente
para chamar a atencdo acerca de sua visceral inutilidade.

O que pode e deve ser importado, isto sim, para confron-
to e para debate, sdo experiéncias concretas reputadas vito-
riosas a luz de nossa prépria ideologia, de nossas tradi-
¢Bes, de nossa visdo cultural, de nossas caréncias, de nosso
préprio devir. E, depois, se o que conta no direito sdo as
circunsténcias de momento e as reais potencialidades de gquem
age, quer sua concretude, sé existe na potencialidade de quem
age, Qquer espontaneamente, quer no exercicio do poder; seu
direito em sua concretude, sé existe na agdo e no gesto,
ainda que milenarmente iguails e repetitivos em certos e de-
terminados temas; se as limitag¢B®es pessoais do intérprete,
em termos de conhecimento e de cardter, ou de temperamento,
aliadas ao conjunto fragmentado das varias ideologias do
meio social, forjam, em verdade, o direito de cada dia,
coincidente no mais das vezes com as instrucBes do legisla-
dor-imenso e colossal acervo de material Jjuridico, em suas
conexdes com o poder politico, ou com as estruturas sdécio-
econbmicas, como gque reclama com urgéncia uma revisdo da
dogmédtica oficial, mas enganosa, para que transparega na
teoria a interacdo dialética dos préprios fenbmenos, produto
e processo dos homens e, ndo, de guem os descreve, ou pensa
descrever.
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Destarte, por maior que seja a importédncia do sistema
utilizado na construcdo ou reconstrucdo dogmdtica do direi-
to, € este, enquanto objeto, e como tal determinando, em
principio, a metodologia adequada; ¢é este, o direito, nas
suas manifestacBes e aparéncias, na sua especificidade, que
h& de nortear sua prdépria reconstituicdo formal e esquemdtica,
no plano de ensino e da pesquisa.

Melhor, pois,do que na interac¢do dialética dos fenbme-
nos, gque sdo singulares, uUnicos, irrepetiveis — por seu
cardter histdérico — se poderia entdo falar na interacédo
dialética das premissas, como etapa preliminar de uma abor-
dagem que, se peca pela simplificacdo, alcanca a virtude de
uma certa proximidade com o nucleo diné&mico dos fatos.

3. Interacdo dialética das premissas
O que pretendemos afirmar com a mencionada interacdo?

A premissa bésica, sem favor algum, é a lei, pelo
simples motivo de que, além de retratar, por si mesma, algum
conteudo valorativo, cujo respeito ja& implicaria uma sorte
de Jjustica ndo desprezivel (justica formal), se vé reforcada
pelo condicionamento ideoldégico e factual de soberania
incontrastével.

Inevitdvel, assim, o labor exegético, tomando-se o
texto como ponto de partida de um processo que envolve, nada
obstante, o dominio de teorias e préticas ndo escritas,
quase sempre subentendidas pelo legislador. Interacdo ja
ocorre ai, no chamado plano técnico, e as regras de
hermenéutica, destituidas de cientificidade e até contradi-
térias (por exemplo, legalidade e equidade; texto e espiri-
to; argumento a contrario e argumento a pari) sé ndo geram
pdnico no seio dos doutrinadores porque cada um se julga, no
caso hipotético, de posse da solugdo correta.

Donde a retificacdo: lei como premissa bésica, ndo hé
como contestar, mas apenas nos tdpicos em gue sua roupagem
normativa permite facil interpretacdo — zona de luminosidade
do texto — conectada, por seu turno, a coincidéncia ideolé-
gica e 1liberdade e vontade de agir.

E que, no fundo, se se pretende ou sé busca um real
e efetivo denominador comum, no campo de atuacdo do
direito penal, por exemplo, a ideologia social comparti-
lhada, sobretudo onde se vislumbram regimes democrdti-
cos, se apresenta melhor com esse matiz. A ideologia de
governantes e governados filtraria o bom, o
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justo e o razodvel dos textos legais para relegar, ao rever-
so, a 1nanig¢cdo ou esquecimento, solucdes preestabelecidas
eventualmente iniquas ou despropositadas. As decisdes contra
legem, com ou sem ficgBes, bem a gosto dos Jjuristas, se
limitariam a temperar, sem traumatismos, a receita indigesta
de normas culturalmente defasadas. Visivel, ai, a cumplici-
dade do intérprete, operador do direito, cumplicidade que
ocorre outras vezes na submissdo a textos rigidos, petrifi-
cados, em detrimento de ideologia em ascensdo, ainda néo
sedimentada.

Maior autonomia judicante ou administrativa Jj& se reve-
la bem mais rara, por falta de apoio retdérico situado exter-
namente, fora do sujeito. Decisd@o contra a lei, ainda que
plena de boas intencgdes, exige altruismo e forte personali-
dade se imune as idéias diluidas no meio social, de ordem
ética ou valorativa. Aproxima-se, alids, do préprio gesto
revoluciondrio, embora de cardter singular, isolado, absor-
vido pelo sistema.

4. Ideologia social e personalidade do intérprete

Eis que exsurgem, explicitadas, as duas outras premis-
sas: ideologia (social) e intérprete, gque carrega consigo,
este Ultimo, suas préprias idéias e valoragdes, seus gostos
e preferéncias, sua inteligéncia e seu cardter — sua perso-
nalidade, em suma.

Ndo se pergunte ao réu se estd interessado no texto da
lei, ou nos valores sociais do momento. Ao réu lhe interessa
a decisdo de um juiz singular agente do poder e, pois, em
condic¢des de revelar a uUnica regra juridica — derivada,
alids, da lei, direta ou indiretamente — adaptdvel ao fato em
julgamento. Em uUltima instédncia, portanto, gquando se examina
o direito concreto, subjudice, a premissa basica €& a perso-
nalidade do magistrado, o gque ndo implica afirmar, por
motivos O&ébvios, que sejam esquecidos os textos de lei e as
ideologias em vigor, em termos de conteudo valorativo.

Falamos em ideologias, no plural. E acrescentemos:
também juizes. E até as proéprias leis, comprovadamente im-
possibilitadas de integrar um sistema racional, isento de
contradig¢des técnicas e ideolédgicas.

Cabe, entdo, perguntar: gquem reina, gquem governa, guem
comanda neste universo de alternédncias camaleonescas, de
idas e recuos?

Ora, trata-se de matéria de fato, inatingivel pela teoria. Esta se
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cingiria, quando muito, a formular hipdteses e conjecturas
alicercadas na apreensdo e dominio do processo dindmico
inerente a realidade normativa socialmente predeterminada.
Até mesmo as leis e suas ideologias, assim como teorias ditas
ontolégicas, de prévia conformacdo ldégico-estrutural do di-
reito, perdem sua forca normativo-persuasiva se estd em
jogo, acima de tudo, a expansibili-dade de fatos impulsiona-
dos pelo poder de fogo de suas préprias baterias. E estas,
possuindo histdéria, se inserem sem alarde no processo mais
amplo e global de interligacdo dos fendmenos.

Repita-se: trata-se de matéria de fato, a impor-se, em
conseqiiéncia, por si mesmo, com o detalhe de que o fato e
suas baterias se situam na interacdo dialética lei — agente
— ideologia que pode, entdo, ser projetada no tempo a custa
de teoria tendencial inspirada em eventuails convergéncias
desses fatores de sustentac¢do juridica.

Inutil, de qualquer forma, inverter o mecanismo de
formacdo do direito. J& existe na face da Terra quem perceba
o real significado da invocacdo retdérica de argumentos, no
fim das contas, irremediavelmente contraditdérios, inconci-
li4dveis. Qualquer apoio retdérico — até mesmo, como €& comum,
o apoio da 1lei — é fruto de escolha, de opg¢do, a eliminar
alternativas de que outros se serviriam sem a menor cerimd-
nia. A opgcdo retdérica do Juiz catarinense ndo empece a
juridicidade embutida na orientac¢do diversa do magistrado
carioca.

A invocacgdo retdrica vem depois ou, no méximo, coincide
com as premissas légico-vivenciais, ou de valoracdo, de seu
protagonista. Pode-se entdo falar, sem risco de grandes
erros, de lenitivo psicoldégico, ou de racionalizacdo, a
nivel de individuo; no plano social a palavra mais adequada
é mistificac¢do, ou acomodacgdo ideoldgica, ou gqualquer outra
que lembre a importdncia das graxas e dos O6leos, em certas
engrenagens mecadnicas, ou dos emolientes, nos processos in-
flamatérios do organismo. A “Pax Romana” bem gque serve de
exemplo, pela sabedoria dos que a propuseram e a subservién-
cia, ndo raro interesseira, dos que lhe deram guarida. N&o
foram os Romanos os génios imortais da Jurisprudéncia?

Como guer gue seja, expurgados os exageros, e
mesmo que de seu turno amparada por estratos mais pro-
fundos de duvidosa captacdo, no conjunto antagdnico
dos fatos singulares, hé& de reconhecer-se, na formacdo
e construcdo do direito, a forgca subjacente e
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preponderante de uma camada heterogénea de elementos sbécio-
culturais eventualmente amalgamados ou interligados, segun-
do as circunsténcias, o que nos parece indiscutivel no campo
do direito penai.

5. Direito penal: teoria e prédtica

Lei, 1deologia e 1intérprete foram aqui citados,
esquematicamente, como premissas fundamentais. S&é merecem,
porém, tal epiteto em suas reciprocas interac¢des, em funcdo
do conteudo proposto e das circunsténcias histdricas. Isola-
damente, como simples formas, perdem sua forg¢ca normativa.
Sdo relegadas a segundo plano, ou utilizadas ficticiamente,
como ocorre com as teorias penais.

As teorias penais de qualquer natureza: de cunho legal,
individualizado, ou de cardter genérico e abstrato, ou ainda
de bases ditas ontoldgicas — acabam na prética doutrindria
ou na vida dos tribunais ilustrando a inversdo hé& pouco
referida. Seu demérito, em conseqgiiéncia, se torna agora
manifesto: deixam na penumbra o que deveria, por amor a
verdade, transparecer do trabalho de penosa reconstrucdo do
direito em sua realidade factual.

Falando com mais clareza: as estruturas formais do
crime fornecem subsidios alternativos para a elaboracdo con-
traditéria do prdéprio direito. As descriminantes do delito
(estado de necessidade, legitima defesa, exercicio de direi-
to ou cumprimento do de-ver) ndo passam de excelente abrigo
retérico para quem projeta na decisdo sua prépria premissa
ideoldégica, compartilhada, alids, por alguma parcela do gru-
po comunitdrio. Liberdade de acdo e vontade de agir, aglutinadas
a ideologia do intérprete, modelam o direito que a estrutura
do crime, por si mesma, se mostra incapaz de formular.

Vale a observacdo para as excludentes do tipo e da
culpabilidade, por maior que tenha sido o esforco de moder-
nizacdo tedérica em torno da natureza juridica do crime. N&o
adianta nada, absolutamente nada (como se fez recentemente,
com indisfarcédvel orgulho, em matéria de erro) contrabandear
para o Cdédigo Penal sofisticadas classificag¢B8es, estranhas a
nossos hébitos mentais. A eliminacdo da dicotomia erro de
direito/erro de fato, explicada, em parte, por sua implica-
cdo reciproca, para substitui-la pela tricotomia erro de
tipo/desconhecimento da lei/erro sobre a ilicitude (arts.

20 e 21) se apresenta com ares de modernidade que ndo contes-
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tamos: ¢é gque, agora, vamos empregar uma giria carregada nos
erros, o que ndo deixa de ser interessante, e vamos dizer por
outras vias o que a doutrina e a jurisprudéncia, com palavras
antiquadas, Jj& resolviam da mesmissima forma.

Rios de tinta, palestras, conferéncias, reciclagem pro-
fissional... e para qué? Para o =zero multiplicado por nada,
afora a sensacdo de modernidade e progresso de que ndo parti-
cipam, evidentemente, os penalistas de espirito critico.

Ora, onde existe erro sobre a ilicitude do fato existe,
igualmente, desconhecimento da lei. N&o h& crime sem lei. E
a ilicitude, é claro, integra o delito. Desconhecer a ilicitude
implica, pois, desconhecer a lei: é esta que, precisamente,
se encarrega de compor dogmaticamente os elementos do crime.

Em resumo: como sempre, oOu quase sempre, também na
revoluciondria matéria acena o legislador, em sua inocente
candura, com distintos arsenais retdricos para o prevalecimento
de direitos antagdnicos... amparados por lei.

Ndo ¢é a-toa gque os exemplos 1ilustrativos das novas
distingBes escolésticas reinstauram a confusdo onde se dese-
jaria, ao menos, um certo apaziguamento dos espiritos.

E é claro que mais aumenta a confusdo quando se constata
a insuficiéncia coercitiva de textos legais
incompatibilizados, de um lado, com a pratica informal do
direito e, de outro, com o revide intrinsecamene normativo
dos que agem no exercicio do poder.

6. Dogmdtica juridica: revisdo critica.

Fundamental, pois, nos primeiros passos da revisdo
critica do direito — e de sua dogmdtica — é a conscientizacédo
do processo real de “descoberta” das premissas, ainda mais
que as centenas de teorias constantes do cardapio, além de
incompativeis entre si, s&o utilizadas, ndo raro, por des-
cuido ou incompreensdo de seu alcance, ou entdo propositada-
mente, a titulo de ficcdo. Apesar das aparéncias, elas ndo
sustentam, em absoluto, o direito, traduzido no méaximo sim-
ples apoio retdérico de que se necessita socialmente para a
justificacdo da conduta. A sociedade, como os individuos,
parece acalentar, aos poucos, necessidades psicoldgicas de
imprevisiveis resultados. Questdo de sobrevivéncia. O neurd-
tico jamais sobreviveria, engquanto neurdtico, sem os varia-
dos mecanismos de defesa que recompdem, a seu modo, o equi-
librio homeostético da natureza humana.

Esse equilibrio homeostdtico, apandgio, igualmente, do
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homem normal, pode ser obtido de outra forma, na tarefa de
percepcdo do objeto e limites, da dogmAtica Jjuridica.

Dogmédtica Jjuridica ¢é metalinguagem do direito, ¢é
jurisgrafia, € Jjurilogia, cumprindo-lhe reter em suas técni-
cas descritivas, explicativas e prospectivas o sumo ou es-
séncia dos fatos em suas reciprocas influéncias, em sua
metamorfoses.

Compreende-se, com efeito, o desvalor dos discursos
“ontoldégicos”: invocados para apoio retdrico, subvertem o
potencial critico dos juristas se estes acreditam efetiva-
mente em seu cardter cientifico, quando se sabe e se compro-
va, sem dificuldades, que a esséncia do juridico ¢é
preconstituida pela acdo, vontade e liberdade humanas. Leis
e teorias ndo passam de instrumentos ocasionais e descartéveis
de composicdo de uma realidade subjacente de cunho dindmico,
e que todavia os reclama, qual processo de racionalizagdo
revitalizante.

Sé o futuro dird se os juristas estdo dispostos a manter
as aparéncias, sinal de comodismo e de m& fé, ou de romper,
por instantes, um equilibrio homeostdtico em débito com a
verdade e em descompasso com a via alternativa da liberta-
cao.
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