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As condi¢des da pesquisa cientifica em direito penal
Ricardo de Brito A. P. Freitas®

RESUMO. Pretende-se neste ensaio demonstrar que a pesquisa
em direito penal pode se revestir de caracteristicas

N

assemelhadas a da pesquisa cientifica, desde que observados
certos pressupostos capazes de conferir legitimidade a este tipo
de investigacao teérica.

Palavras-chave: Direito Penal. Pesquisa cientifica. Método
Comparado.

Introdugao

A dogmatica penal ndo é um saber como os outros, o
que certamente explica o fato de que apenas os estudiosos do
direito a considerem uma ciéncia. E realmente dificil nao
apenas para os cientistas das ciéncias da natureza, mas também
para os cientistas sociais, identificar a dogmatica penal como
algo além de um simples conjunto de prescrigdes subjetivas
formuladas com base em preconceitos politicos e ideolégicos de
toda espécie. Infelizmente, os denominados cientistas do direito
penal pouco fazem de construtivo para alterar esta percepgao.
O estudioso do direito penal é um pesquisador que, desde a
graduagdo nas faculdades de direito, acomodou-se a uma
tradicdo em pesquisa que desfavorece o entendimento de que a
dogmatica penal pode vir a ser considerada, sendo um saber
verdadeiramente cientifico, pelo menos algo muito préximo
disto.

Pretende-se, neste ensaio, estabelecer algumas condicoes
reputadas como essenciais para que a pesquisa em direito penal
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possa ser considerada minimamente cientifica. Esta pretensao
nao se explica em razdo de inquietagdes porventura existentes
no tocante ao prestigio do direito penal no universo das
ciéncias, mas sim em face da necessidade de se produzir
conhecimento mais confidvel, mais objetivo, mais preciso, em
poucas palavras: mais ttil aos fins préticos perseguidos pela
ciéncia do direito penal.

Naturalmente, a pesquisa dogmaética ndo é a tinica que
se interessa pelo direito, ou seja, que tem o direito ou mesmo o
fenémeno juridico como objeto. A ciéncia penal ou dogmatica
penal é apenas uma das maneiras possiveis de se estudar o
delito, dedicando-se a investigd-lo na sua dimensao
propriamente juridica. Ao seu lado, outras disciplinas nao
dogmaticas estdo voltadas para o estudo do crime e das leis
penais a partir de um outro enfoque, como por exemplo, a
sociologia criminal, a histéria do direito penal, a filosofia penal,
dentre outras. Porém, este ensaio é dedicado com exclusividade
a reflexdo sobre as condigdes da pesquisa cientifica em direito
penal, isto é, as condigdes da pesquisa dogmatica em matéria
penal. Ressalte-se, desde logo, que a pesquisa dogmatica nao
dispensa o enfoque politico-criminal. Dogmatica e politica
criminal sdo saberes que se encontram entrelacados. A ciéncia
do direito penal esta inevitavelmente invadida pela politica
criminal, na medida em que as normas penais, objeto da
disciplina, sdo expressdes das opgdes politico-criminais do
legislador. Por outro lado, afirmar a possibilidade de pesquisas
em torno do problema penal no dmbito de disciplinas ndo
dogmaticas ndo implica em considerar indesejavel a existéncia
de pesquisas interdisciplinares. O problema penal pode ser
encarado sob diversos e variados angulos correspondentes a
cada saber particular, porém eles podem e devem se articular
em torno do objeto material comum representado pelo crime.

A formula¢do da doutrina ndo é a unica tarefa do
estudioso do direito penal, competindo-lhe contribuir, na
medida, de sua capacidade para o avanco metodolégico da
disciplina e este texto se insere nesta linha de preocupacao.
Desde logo, registre-se que esta reflexdo ndo é cientifica ela
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mesma, na medida em que apresenta uma preocupacao
predominantemente prescritiva.

O ensaio inicia-se com o exame da discussdo sobre a
cientificidade da ciéncia do direito penal. Em seguida, sdo
abordadas as caracteristicas peculiares deste saber partindo de
uma investigacdo cuja perspectiva é histérica. Em um terceiro
momento, procura-se analisar e comparar os modelos
peculiares das ciéncias sociais e da ciéncia juridico-penal no que
diz respeito ao seu método, ao seu objeto e aos seus fins. Por
fim, busca-se sugerir algumas condi¢des necessérias a pesquisa
cientifica em direito penal, de modo a adequar a disciplina as
exigéncias metodolégicas comuns a generalidade das ciéncias.

1 - A cientificidade da ciéncia do Direito penal

Afirma-se que a sistematicidade é a qualidade que
confere carater cientifico ao pensamento dogmatico (FERRAZ,
1988, p. 13). A ciéncia do direito penal (dogmatica penal) seria
cientifica porque reuniria certos conhecimentos sistematizados
mediante a utilizagdo de metodologia propria da disciplina.
Estaria na peculiaridade do método o principal elemento de
caracterizacdo da ciéncia do direito penal, da mesma forma,
alias, de toda e qualquer disciplina cientifica. De fato, segundo
os estudiosos do problema, “é como maneira de visar seus
objetos que o pensamento cientifico se diferencia
essencialmente de qualquer outra espécie de conhecimento”
(GRANGER, 1994, p. 45). Assim, por possuir método proéprio e
por sistematizar o conhecimento produzido a partir do método,
a dogmatica penal seria, por assim dizer, uma verdadeira
ciéncial.

1 O termo “método” é polissémico. Pode significar um conjunto de técnicas de
investigacdo colocadas a disposicao do pesquisador. Nesta acepcao, funciona como um
manual de instrucdes para viabilizar a coleta de dados na pesquisa empirica. Num
segundo sentido, refere-se a uma determinada orienta¢do tedrica conferida ao trabalho
cientifico. Com este significado, 0 método ndo é simplesmente a maneira pela qual os
dados sdo coletados ou os diversos procedimentos de investigacdo, mas sim uma
“perspectiva de conhecimento e explicacao”, vinculando-se a teoria (MEIER, 1985, p.
11). Neste ensaio, o termo “método” é utilizado com este tltimo significado, isto &,
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Essa nocgdo, entretanto, embora costumeiramente aceita
pelos cientistas do direito penal, pode ser considerada
insuficiente ndo s6 por aqueles que encaram o problema da
cientificidade do conhecimento a partir do modelo das ciéncias
da natureza, como também pelos que o fazem com base nas
exigéncias de carater epistemolégico comuns as ciéncias sociais
em geral.

Questiona-se a cientificidade da ciéncia do direito penal,
em primeiro lugar, em razao de seus enunciados ndo serem
suscetiveis a verificagdo ou a refutacdo, ao contrario do que
ocorre com as ciéncias empiricas. Por forca desta caracteristica,
os enunciados da ciéncia penal sdo insuscetiveis de
comprovacao, contrariando-se, assim, um postulado corrente
do conhecimento cientifico. Trata-se, decerto, de uma
caracteristica contrdria a concepgdo de ciéncia positivista
tributdria do paradigma causal-explicativo.

De acordo com o modelo tedrico das ciéncias da
natureza, posteriormente transplantado as ciéncias sociais, para
que o conhecimento humano possa superar a limitada
dimensdo do senso comum faz-se necessario que exista um
método capaz de assegurar a observacdo rigorosa dos
fendmenos investigados, e este método é o experimental3. Por
intermédio da experimentagdo, o cientista desvenda
regularidades, matematicamente medidas e quantificadas. As
regularidades, por seu turno, permitem a elaboracao de leis
cientificas que viabilizam a constatagdo do carater necessario de
determinados fendmenos, considerando-se a presenca de certas
causas. Assim, as leis cientificas visam revelar quais as causas

como um “conjunto de principios de avaliacdo de evidéncia, canones para julgar a
adequacdo das explicagdes propostas, critérios para selecionar hipoteses” (FERRAZ,
1988, p. 11) e nao simplesmente como instrumentos (técnicas) de investigagdo cientifica.
2 Para alguns, paradigma é o “conjunto de idéias aprovadas e sustentadas por uma
geragdo ou um grupo coerente de cientistas contemporaneos” (PEREZ TAMAYO, 1998,
p- 232). Para outros, é um “conjunto de regras e representacdes mentais e culturais
ligadas ao surgimento de uma disciplina cientifica” (FOUREZ, 1995, p. 117).

3 Para aqueles que definem por cientifico apenas o conhecimento obtido por intermédio
do método experimental, todo o restante se situa no ambito do saber vulgar, da simples
opinido varidvel e arbitraria. Trata-se de uma concepcdo de ciéncia que desqualifica o
conhecimento produzido “fora do laboratério” (STENGERS, 2002, p. 158-159).
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aptas a produzir determinados efeitos. A causalidade
caracteristica do modelo tedrico das ciéncias naturais implica,
basicamente, no reconhecimento da existéncia de um nexo
necessario entre um fator condicionante e um fator
condicionado. A producdo do evento é previsivel por
intermédio da experimentacdo, método que comprova a sua
regularidade, uniformidade e constancia. Em termos
esquematicos, a causalidade se expressa desta forma: “Supde-
se, entdo, uma dependéncia entre o fendmeno A que explica o
fenomeno B, tal que suas variagdes sdo concomitantes e que nao
se pode ter B sem A” (GRANGER, 1994, p. 90). A natureza
teérica do conhecimento cientifico segundo este paradigma
seria o seguinte: a ciéncia é o “conhecimento causal que aspira a
formulagdo de leis, a luz de regularidades observadas, com
vistas a prever o comportamento futuro dos fenémenos”
(SANTOS, 2002, p. 16). Segundo este paradigma, portanto, a
formulagao de leis é tarefa central de toda e qualquer ciéncia.
Quando nos deparamos com o modelo tedrico
positivista-naturalista cujos tracos essenciais sdo descritos no
paragrafo anterior, podemos concluir que o cientista do direito
penal ndo produz conhecimento exatamente nos moldes do
referido paradigma. De fato, uma concepcdo positivista-
naturalista de ciéncia torna dificil a admissdo da dogmatica
penal como produtora de verdadeiro saber cientifico. Segundo
este modelo tedrico, como visto anteriormente, o método ha de
ser o empirico e, se possivel, o experimental, preferido das
ciéncias da natureza. A atividade cientifica baseia-se na
observacao rigorosa dos fatos objetos da investigacdo. Desse
modo, apenas os fatos passiveis de observacao empirica podem
ser objeto da ciéncia, exceto os relativos a l6gica e a matematica.
Por outro lado, a concepgao positivista da ciéncia exige que os
fatos investigados sejam objeto de explicacdo. No ambito das
ciéncias sociais admite-se que os fatos sociais sejam
compreendidos e ndo propriamente explicados, na medida em
que precisam ser submetidos a uma valoracdo. O método
causal-explicativo das ciéncias naturais corresponderia, assim,
ao método compreensivo das ciéncias sociais (ciéncias
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culturais). Tanto numa como noutra hipétese, o saber cientifico
ndo admite a possibilidade de formulagdo dos enunciados
prescritivos caracteristicos da dogmatica penal.

De fato, o método experimental ndo tem lugar na ciéncia
penal. O método dogmatico é bastante diverso do método das
demais ciéncias, inclusive das ciéncias sociais. O cientista do
direito penal realmente ndo se limita a explicar ou a tornar
possivel a compreensdo dos problemas que investiga, mas vai
além, posicionando-se em relagdo a eles, decidindo por entre
uma ou outra possibilidade com a intengdo de proporcionar
orientacdo pratica ao profissional do direito penal. O fato do
cientista do direito penal ndo se limitar simplesmente a
conhecer o direito penal objetivo e a submeté-lo a analise,
deixando de produzir, assim, conhecimento desinteressado,
como supostamente agiria o fisico, o quimico ou mesmo o
socidlogo positivista, acarreta a negagdo, por parte de alguns,
de que sua atividade ¢é cientifica. O cientista do direito penal
ndo explica a ocorréncia de um certo fendmeno, mas analisa a
norma penal e prescreve uma solugdo visando a solucao de
uma questdo de indole pratica. Por exemplo: o dogmatico
examina no que consiste a conduta tipificada no artigo 147, do
Codigo Penal (crime de ameaca), porém ele ndo se limita a
descrever a conduta tipica para dizer no que ela consiste ou
apontar as divergéncias doutrindrias existentes a seu respeito.
Nao obstante, posiciona-se e recomenda uma dada orientacdo.
O cientista do direito penal pretende alcancar uma conclusdo
fundamentada acerca da possibilidade da célera ou estado de
embriaguez do agente afastar o carater delituoso de sua
conduta com o objetivo de orientar o profissional do direito no
exercicio de sua atividade de natureza técnica, vai indicar a
melhor solucdo para o problema concreto que ele possa vir a
enfrentar na pratica. Diferentemente das ciéncias em geral, a
ciéncia juridico-penal é um saber dogmaético. Ela ndo se
confunde com as ciéncias empiricas, sejam elas puras ou
aplicadas, na medida em que, ao contrério destas, persegue fins
eminentemente praticos. Mesmo os dogmaticos reconhecem
esta caracteristica do saber penal pois, para eles, a ciéncia
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juridico-penal tem por missdo “satisfazer as necessidades da
administracdo da justica”, ou seja, esta disciplina pretende-se
valiosa por servir de maneira eficiente a finalidade de aplicacao
do direito, muito embora conservando uma dimensdo tedrica
(MIR PUIG, 1994, p. 25; BACIGALUPO, 1996, p. 19)4 Tal missao
especifica impds ao direito penal uma metodologia
denominada tradicionalista por alguns, cuja pretensao é a de
“alcancar ndo s6 wuma aproximacdo esclarecedora dos
problemas que coloca a interpretacdo e a aplicagdo do direito,
mas também, sobretudo, elaborar um instrumento, uma técnica
segura que garantisse solu¢des concretas e justas”. (PETEV,
1996, p. 16).

Também se questiona a cientificidade da ciéncia do
direito penal em razdo da mutabilidade de seu objeto>. A norma
penal é recriada freqlientemente, assim as transformagoes
produzidas no ambito do direito penal positivo produziriam
uma insuportdvel inconstancia do objeto da ciéncia penal, o que
seria incompativel com uma disciplina verdadeiramente
cientifica¢.

Critica-se ainda a auséncia de objetividade e
neutralidade axiolégica do cientista do direito penal. O
dogmadtico se deixaria influenciar por suas preferéncias
pessoais, por suas crengas, por suas posi¢des politicas, enfim.
Ele n3o agiria como um verdadeiro pesquisador, como o

4 Em sentido contrario, afirmando o carater eminentemente tedrico da ciéncia do direito
penal, embora aplicado a pratica: (GRISPIGNI, 1932, p. 7).

5 O objeto de uma disciplina cientifica pode ser entendido como “aquilo sobre eu incide
a observacdo cientifica, a propria matéria da investigacdo” (CARBONNIER, 1979, p.
161).

¢ Na verdade, a mutabilidade do objeto da ciéncia penal s6 existe caso se considere um
dado ordenamento juridico-penal em particular, pois a norma em si mesma continua a
se constituir no objeto formal da disciplina, ndo obstante as transformagdes ocorridas
com o seu conteddo. As modificagdes que freqiientemente ocorrem no interior do
direito penal em nada alteram o fato de que a norma, seja qual for o seu contetdo,
continua a ser o objeto formal disciplina. Os fatos sociais também se sucedem e nem por
isso pode-se dizer que as ciéncias sociais ndo sejam verdadeiramente ciéncias. Por outro
lado, por significativas que as mutacdes no direito penal positivo aparentem ser, elas
serdo, na realidade, sempre secunddrias, uma vez que ndo atingem a parte mais
essencial do ordenamento juridico-penal, que seriam os seus principios e os seus
conceitos fundamentais (HERNANDEZ GIL, 1976, p. 18).
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cientista que se despe de preconceitos ao realizar a investigacao
cientifica. Por exemplo, diante da questao da eutandsia, o
dogmatico ndo se limita a encara-la com a necesséria isencao,
mas se posiciona diante do problema, colocando-se contra ou a
favor da descriminalizagdo da conduta daquele que a pratica.

As objecdes ao carater cientifico do saber penal, com
excecdo daquela referente a suposta inconstancia de seu objeto,
representam de fato um consideravel empecilho a pesquisa
cientifica em direito penal, ainda quando parecam excessivas e
injustas. A questao que se coloca é a seguinte: é possivel existir
um efetivo conhecimento cientificamente fundado em direito
penal? Neste caso, quais seriam as condi¢des para a pesquisa
cientifica? Os capitulos posteriores pretendem dar uma resposta
satisfatoria a estas indagacdes através de certas orientagdes que
nos parecem relevantes.

2 - A peculiar natureza do conhecimento penal

A cientificidade do conhecimento em direito penal nao
esteve entre as preocupagdes dos estudiosos deste ramo do
direito até meados do século XIX. Nesse periodo, uma violenta
reagdo empreendida contra a filosofia (metafisica) penal
procurou reafirmar a cientificidade do saber penal numa
dimensao totalizadora que acabou por destruir a autonomia
cientifica da disciplina. Visando a superacdo da situagdo
existente, produziu-se um dos primeiros esforcos consistentes
no sentido de reafirmar a autonomia metodolégica do saber
penal. Assim, foi o tecnicismo-juridico que, na Itdlia, se
encarregou da tarefa sob a inspiragdo do positivismo juridico-
penal alemado, o qual encontrou em Binding seu maximo
representante’.

A proposta tedrica do tecnicismo juridico pretendeu
dotar a ciéncia penal de método, objeto e missdo distintos
daqueles caracteristicos das demais ciéncias criminais nao

7 Mesmo os dogmadticos contemporaneos consideram ser mérito definitivo do
tecnicismo juridico-penal a fixacdo de um método préprio, o que teria conferido a
disciplina um rigor cientifico até entao inexistente (MANTOVANI, 2001, p. 29).
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dogmaticas. Para os adeptos desta corrente do pensamento
juridico-penal, tratava-se, em suma, de resistir aos esforcos
empreendidos pelo positivismo naturalista de reduzir a ciéncia
criminal a uma disciplina empirica de natureza ampla e
totalizadora capaz de diluir em seu interior a especificidade do
conhecimento dogmatico. Desse modo, para o tecnicismo-
juridico seria indispensavel uma perfeita individualizacdo de
cada uma das ciéncias criminais de maneira a separar, por
exemplo, a ciéncia juridico-penal da sociologia, da psicologia ou
da antropologia criminais8. Pretendeu-se definir exatamente no
que consistiria ndo apenas o seu método, mas também o seu
objeto, seus principios, seu perfil teérico e suas finalidades
préaticas. A tarefa a qual se dedicaram os primeiros dogmaticos
consistiu, entdo, em desvincular a ciéncia do direito penal da
dupla tradi¢do representada, de um lado, pelo positivismo
naturalista; de outro, pelo classicismo, corrente doutrinaria
impregnada pela filosofia do jusnaturalismo. O tecnicismo
juridico acusou os adeptos do classicismo de terem feito direito
penal como se o direito positivo ndo existisse, o que teria
produzido um saber tedrico de “carater absoluto, imutéavel,
universal, cuja origem remontava a divindade ou a revelacao da
consciéncia humana, ou as leis da natureza e da idéia”
(ROCCO, 1999, p. 4-5). No tocante ao positivismo-naturalista,
apesar de reconhecer em seu favor o grande mérito de ter
sepultado a “metafisica” dos juristas classicos, o tecnicismo
juridico o rechacou pelo que considerou uma generalizada
ignorancia do “principio da divisdo do trabalho cientifico” ao
transformarem a ciéncia penal em um simples “capitulo e
apéndice da sociologia”, terminando por criar um “direito
penal sem direito” (ROCCO, 1999, p. 5-6).

Assim, tendo sido a ciéncia do direito penal apartada
das demais ciéncias criminais, sua preocupagdo passa a ser

8 Na Itdlia, até mesmo estudiosos influenciados pelo positivismo-naturalista se
sensibilizaram com a nova orientagdo técnico-juridica. Grispigni, por exemplo,
distinguiu, com base no método, as ciéncias em normativas, dentre as quais a ciéncia
juridico-penal, e as ciéncias empiricas, embora tenha admitido o interesse de ambas
pela norma penal a partir de diferentes perspectivas (GRISPIGNI, 1932, p. 5).
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exclusivamente o direito positivo (SAINZ CANTERO, 1982, p.
33). O objeto formal da dogmaética juridico-penal torna-se
exclusivamente o direito objetivo, ou seja, a norma penal®.

Segundo a nova orientagdo teérica, a missdo da ciéncia
do direito penal é a “elaboracdo técnico-juridica do direito
positivo e vigente” com a finalidade de viabilizar a organizacao
e a sistematizacdo légica do direito objetivo para fornecer
orientagdo aos profissionais do direito encarregados de aplica-
lo (ROCCO, 1999, p. 15).

Quanto ao método, este foi concebido como sendo o
conjunto dos meios necessdrios ao desempenho da tarefa
pratica da disciplina, consistindo em trés modalidades de
investigacdo denominadas, respectivamente de exegética,
dogmatica/sistemadtica e, por fim, critica. A atitude valorativa
por parte do cientista do direito penal s6 seria admitida nesta
altima fase.

A exegese, aspecto do método considerado rudimentar e
de duvidosa cientificidade, teria o objetivo de fixar o sentido e o
alcance das normas do ordenamento penal positivo mediante o
uso das técnicas de interpretagdo tradicionais e da técnica de
integracdo das lacunas da lei. A exegese teria a tarefa de
fornecer os dados sobre os quais se daria a atividade
propriamente dogmatica.

O segundo aspecto do método é o dogmatico, que
consiste na descri¢do e exposigdo dos “principios fundamentais
do direito positivo em sua coordenacdo légica e sistemética”
com base na inducdo. A atividade dogmatica teria como base o
conteddo das normas penais revelado pela exegese.

O terceiro aspecto técnico-juridico é o critico, segundo o
qual o cientista do direito penal deveria, obrigatoriamente,
empreender uma “investigacdo do direito que ha de se
estabelecer ou direito ideal”. O pressuposto da critica juridica

9 Esclarece Reale que o objeto da ciéncia pode ser classificado em material ou formal. O
objeto material de uma determinada disciplina pode ser comum a outras, porém, o
objeto formal ndo, por tratar-se da “especial maneira com que a matéria é apreciada,
vista, considerada”, traduzindo um exclusivo “angulo especial de apreciacao”. (REALE,
1983, p. 74).
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seria a atividade exegética e a dogmaética anterior, uma vez que,
segundo Rocco, ndo se poderia criticar aquilo que ndo se
conhece (ROCCO, 1999, p. 31-33).

Embora atualmente o método da ciéncia do direito penal
seja denominado de dogmético em toda a sua extensdo,
enquanto que, para Rocco, o dogmatico era apenas de um dos
aspectos do método técnico-juridico, é notavel a vigéncia
doutrindria de alguns dos postulados do tecnicismo-juridico
nesse particular. Para a doutrina contemporanea, assim como
para o tecnicismo juridico-penal, “o conhecimento dogmaético
do Direito vigente é pressuposto necessario para sua acertada
reforma”, razdo pela qual “antes de recorrer a modificacao
legislativa, a Dogmatica tentard todo tipo de solucdo no marco
da lei positiva” como maneira de comprovar “se nao ha outra
via, com freqiiéncia preferivel, a reforma legal” (MIR PUIG,
1994, p. 21). Rocco subscreveria sem problemas a referida
afirmacao.

De acordo com o tecnicismo juridico-penal, a critica
juridica apresenta duas vertentes: na primeira, o cientista do
direito penal, baseando-se no direito vigente, o submete a
andlise com a finalidade de constatar “mediante deducdo
légica” a  existéncia de “disparidades, antinomias,
discordancias” que impedem o cumprimento da missdo politico
criminal que lhe foi destinada pelo legislador. Apenas depois
dessa investigagdo, o estudioso poderia ingressar numa
segunda etapa da critica juridica. Nela, compete-lhe propor
reformas no direito penal vigente, apresentar sugestdes no
sentido da criagdo ou revogacdo de normas penais. Ele realiza,
dessa maneira, uma atividade tipicamente politico-criminal®®.

10 Anibal Bruno afirma, sem razao, que para o tecnicismo penal a atividade de politica
criminal encontra-se excluida do ambito de interesse do cientista penal (BRUNO, 1967,
p- 41). Porém, em ambas as direcdes da critica juridica, o cientista do direito penal esta
fazendo politica criminal e ndo ciéncia, uma vez que ele chega até a indicar os caminhos
que o direito penal deve seguir, ndo se furtando a valorar as opgdes existentes no
sentido da reforma com base em um ntmero ilimitado de premissas. Na atividade de
critica juridica, o cientista penal atua independentemente de pontos de partida
previamente estabelecidos e indeclinaveis, isto é, de forma contrdria a do dogmatico. O
tecnicismo juridico-penal reconheceu que, pelo menos no que se refere a segunda
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Ambas as modalidades da critica juridica, entretanto,
encaram um direito penal como ele deve ser e ndo como é de
fato. De toda sorte, sua importancia parece evidente para os
estudiosos. A critica juridica, acredita-se, “impede o isolamento
do Direito como coisa deficientemente concluida e restaura na
continuidade da evolucdo de que o Direito vigente é apenas um
momento transitério” (BRUNO, 1967, p. 41).

O método técnico-juridico, método dogmatico da
juventude do saber penal cientificamente auténomo, esta
conectado a dogmadtica contemporanea, a despeito de
importantes transformacdes ocorridas na ciéncia do direito
penal. Na Italia, por exemplo, criticou-se o tecnicismo juridico-
penal sob a alegacdo de que teria feito a ciéncia do direito penal
descambar na direcdo de um formalismo excessivo. Embora o
tecnicismo-juridico tenha assegurado a autonomia da ciéncia do
direito penal, ele teria esquecido a importancia da investigagao
em torno dos aspectos “materiais” do direito em favor das suas
caracteristicas logico-formais. Os estudiosos do direito penal
teriam “abusado da légica abstrata, com exagerada tendéncia a
formagdo de categorias gerais e de sistemas” e descuidado da
realidade da vida social (ANTOLISEI, 1988, p. 22). Esta critica,
porém, ndo parece razoavel, pois o tecnicismo-juridico incluiu
no método, como foi visto anteriormente, a possibilidade da
atuacdo politico-criminal do cientista do direito penal
consistente em avaliar as repercussoes da aplicagdo concreta da
lei na vida social. Em segundo lugar, por ter assinalado ao
conceito de bem juridico uma posicdo central como objeto da
protecao penal (BETTIOL, 1966, p. 52). Seja como for,
reconhece-se na atualidade que a dogmatica penal “ndo se
reduz aos aspectos 16gico-estruturais, mas adentra em questoes
de contetido, das quais é impossivel excluir a valoragao ou, em
todo caso, sua vinculagio a uma forma de ver o mundo”
(SILVA-SANCHEZ, 2001, p. 35). Por outro lado, o cientista do

z

direito penal “ndo mais é considerado simplesmente um

vertente da critica juridica, o jurista ndo age exatamente como um cientista penal em
sentido estrito, mas sim como um filésofo ou cientista politico, haja vista estar
avaliando fatos politicos e sociais (ROCCO, 1999).
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fazedor de silogismos, que se limita a deduzir do texto da lei as
solucdes dos concretos problemas juridicos da vida, antes
alguém sobre quem recai a enorme responsabilidade de se dar a
aventura de procurar e encontrar a solugdo mais justa para cada
um daqueles problemas” (DIAS, 1999, p. 34). Chega-se mesmo a
propor ao dogmaético penal uma abertura além das fronteiras de
seu préprio saber (WURTENBERGER, 1965, p. 48-49).

Pretendendo superar o suposto formalismo técnico-
juridico, a doutrina penal propde, entdo, a adocdo pela
disciplina de uma “orientacdo realista” ou de uma “orientagao
teleol6gica”, visando realcar a finalidade da norma no processo
de interpretacdo. Ambiciona a doutrina, mediante esta atitude,
atrair determinados aspectos que estariam sendo até entdo
desprezados pelos dogmaéticos para o interior do direito penal
(ANTOLISE], 1988, p. 23; JIMENEZ DE ASUA, 1958, p. 29). Esta
nova tendéncia tedrica tem por objetivo valorizar no campo
hermenéutico o “método teleoldgico” de interpretagdo,
caracteristico da légica material.

A doutrina penal também chama a atencdo para a
importancia da “valoracdo” (qualificacdo ético-juridica) da
norma positiva. Os estudiosos afirmam, por exemplo, que se a
dogmadtica penal se limita a tratar o homicidio simplesmente
como a morte de alguém cometida por uma pessoa, sem valorar
a conduta do agente, este fato social ndo tem significado algum
para o direito penal, s6 vindo a adquiri-lo quando se constata o
carater reprovéavel da conduta do autor do ilicito (BETTIOL,
1967, p. 75-76). Em conseqiiéncia, o método da ciéncia do
direito penal torna-se, sobretudo, tributario da denominada
interpretacdo teleolégica que ultrapassa a exegese baseada em
abstracdes, preocupada unicamente com dedugdes silogisticas,
e, a0 mesmo tempo, permite seja desvendado o fim perseguido
pelas normas penais e que consiste na tutela dos bens juridicos.

A despeito das criticas dirigidas ao tecnicismo-juridico
por aqueles que realgaram o aspecto teleolégico do direito
penal, ndo se percebem entre as duas orientagdes nenhuma
ruptura radical no aspecto metodolégico da disciplina. O
tecnicismo-juridico, por exemplo, ressalta o conceito de bem
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juridico-penal, permitindo a valorizagdo posterior do aspecto
teleol6gico na atividade desenvolvida pela doutrina. Pode-se
concluir, entdo, que modificacdes substanciais no método
dogmatico da ciéncia penal ndo chegaram a ocorrer, muito
embora tenha surgido a consciéncia de que a atitude valorativa
por parte do dogmatico penal ndo se faz presente apenas na
etapa da “critica juridica” como pretendia o tecnicismo-juridico,
mas em toda a investigacdo cientifica desenvolvida no ambito
do saber penal (MUNOZ CONDE, 2001, p. 278-279; MIR PUIG,
2002, p. 175).

A concepcdo do direito penal como uma ciéncia
dogmatica também se encontra no cerne do pensamento da
ciéncia penal alema onde Binding, ao contrario dos estudiosos
italianos da Escola positiva, jamais se distanciou do positivismo
juridico formalistall. Mesmo v. Liszt ndo abdicou em momento
algum de considerar a ciéncia penal em sentido estrito um saber
autobnomo em relagdo as demais ciéncias criminais que
influenciaram seu pensamento. Von Liszt foi, na realidade, “um
moderno dogmaético do direito penal”. (BUSTOS RAMIREZ,
1994, p. 129).

V. Liszt permitiu que a sua concepgao acerca da ciéncia
do direito penal fosse influenciada pelo positivismo naturalista,
no entanto ele nunca deixou de considerar o direito penal
positivo o objeto especifico da disciplina. Para ele, a missao da
ciéncia penal consiste em: “Formular, desde o aspecto
puramente técnico-juridico, e baseando-se na legislagio, os
delitos e as penas como generalizagdes ideais; desenvolver as
prescricdes particulares da lei, elevando-se até as idéias
fundamentais e os dltimos principios para formar um sistema
fechado; expor na parte geral do sistema o conceito de crime e
de pena, em geral; e, na especial, a série de crimes em particular

11 A ciéncia penal alemd dividia-se em duas correntes, sendo a primeira o positivismo
juridico de Binding, Merkel e Beling e a segunda o positivismo naturalista de v. Liszt.
Para o positivismo juridico, os conceitos bésicos do direito penal sdo formulacoes
puramente juridicas, ou seja, sdo criagdes do direito; segundo o positivismo naturalista,
esses conceitos sdo entes reais, limitando-se a ciéncia penal a recolhé-los ao seu dambito
especifico (MIR PUIG, 2002, p. 187-188).
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e das penas legais” (LISZT, 1929, p. 6). Liszt aceitava que as
demais ciéncias criminais influenciassem a ciéncia do direito
penal, desde que com ela ndo se confundissem, ameagando a
sua autonomia. Ele admitia tdo somente que a missdo da
dogmatica precisava ser perseguida mediante o auxilio dos
demais saberes sobre o fendmeno criminal.

Sob o aspecto metodolégico, é verdade que a ciéncia
penal de Binding “parte do abstrato, do absoluto, simplesmente
deduz logicamente”, ao passo que a de v. Liszt “parte da
realidade social, necessita observar, induzir, integrar, revistar
constantemente de forma critica e sobre essa base dar uma
funcdo coerente com determinados postulados garantidores do
individuo, concebidos ndo em sua pura formalidade, mas com
um contetido material” (BUSTOS RAMIREZ, 1994, p. 131-132),
outrossim, este ultimo, embora destoando da tendéncia
normativista da ciéncia penal alema da época, ndo chegou a
abandonar a dimensdo propriamente “juridica” da disciplina,
apesar de ter se colocado sob a influéncia do método das
ciéncias causal-explicativas consideradas auxiliares, na sua
concepcao de ciéncia global do direito penal (MIR PUIG, 2002,
p. 200).

Unicamente no sentido mencionado no paragrafo
anterior se pode admitir a afirmacdo de que o método da
ciéncia do direito penal, no pensamento de v. Liszt, possui uma
dimensao empirica. Seu conceito de acdo, por exemplo, deriva
diretamente da constatagdo, no plano da realidade, da
existéncia de fatos juridicos “perceptiveis pelos sentidos e
descritiveis num sistema de conceitos fisicos ou biol6gicos”
(SCHUNEMANN, 1991, p. 43-44). No entanto, ndo obstante a
influéncia que o pensamento de v. Liszt sofreu das ciéncias da
natureza, sua ciéncia penal é dogmatica, embora ndo no mesmo
sentido da dogmatica de Binding. Acredita v. Liszt,
dogmaticamente, que a ciéncia juridico-penal em sentido estrito
possui, a0 mesmo tempo, uma dimensdo sistemdtica e uma
dimensdo pratica. Em termos sistematicos, deve-se realizar a
analise e a sintese das proposicdes juridicas para, em seguida,
ordena-las e simplifica-las, além de sistematizar os conceitos.
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Em termos praticos, a ciéncia penal se desenvolve a partir da
realidade empirica, dai que, em conclusdo, tem-se que, para v.
Liszt, a proposicao juridica é “o resultado de uma abstracao
conceitual a partir dos fatos reais da vida juridica” (MIR PUIG,
2002, p. 205-206) 12.

Buscando superar a influéncia naturalista representada
pelo pensamento penal de v. Liszt, a dogmatica juridico-penal,
sob influéncia das teses de Rickert, empreende uma guinada na
direcdo da filosofia, mais precisamente do neokantismo,
adotando uma nova orientagdo epistemolégica. Recorde-se,
todavia, que o neokantismo, muito influente na ciéncia penal
dos anos 30, ndo foi o proveniente da Escola de Marburgo
(Kelsen), mas o da Escola Sudocidental alema (Radbruch). Em
conseqiiéncia, a ciéncia do direito penal ndo sofre contaminacao
pelo formalismo, restando compromissada com a idéia de que o
direito penal tem uma esséncia axioldgica.

Os novos dogmaticos procedem a uma radical
diferenciacdo entre as ciéncias da natureza e do espirito,
situando a ciéncia penal no interior destas tltimas. Passam a
conceber as esferas do valor e da realidade como absolutamente
independentes uma da outra. Por outro lado, a possibilidade do
valor derivar da realidade (do ser ndo deriva nenhum dever ser),
atitude denominada de dualismo metodolégico, é por eles
rejeitada. Conseqiientemente, deixa de ser possivel manter a
concepcao de ciéncia penal nos moldes concebidos por v. Liszt,
sensivel ao método das ciéncias causal-explicativas. As ciéncias
criminais passam a expressar dois enfoques diferentes: o
axiolégico da dogmatica juridico-penal, e o ontolégico, préprio
da criminologia, estabelecendo-se assim um divoércio radical
entre as duas disciplinas que passam a constituir “dois mundos

12 Pode-se perceber, na concepg¢ao metodolégica de v. Liszt, o processo mediante o qual
ocorreu a formacdo do conceito analitico classico do crime. A sua nogdo de causalidade
implica em que o crime seja dividido em compartimentos estanques donde emergem
uma dupla realidade a partir da observagdo empirica: a externa e a interna, ambas
apreensiveis pelos sentidos. Enquanto a realidade externa corresponde ao conceito de
antijuridicidade (parte objetiva), a interna diz respeito a nogdo de culpabilidade (parte
subjetiva, contendo dolo e culpa), numa férmula basicamente descritiva do fato
punivel.
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epistemologicamente incomunicéveis”. Para alguns, inclusive,
esta € a causa do “desprezo olimpico pela realidade” do direito
penal brasileiro (BATISTA, 1996, p. 28). Resulta reforcada, desse
modo, gracas ao dualismo radical, a autonomia da ciéncia
penal, mantendo-se esta situacdo constante a despeito das
ulteriores transformagdes operadas na disciplina (MUNOZ
CONDE, 2001; MIR PUIG, 1982).

O advento do finalismo opera nova transformacao
metodolégica da dogmatica juridico-penal, porém, mais uma
vez, ndo ocorreu nenhuma alteracdo no seu objeto formal.
Neokantismo e finalismo compartilham, por igual, a énfase que
conferem aos aspectos subjetivos da conduta, ao contrdrio do
positivismo naturalista de v. Liszt que acentua o resultado
(TAVARES, 2000, p. 139).

Procurando se distanciar do neokantismo, o finalismo
traduz uma concepcao filoséfica ontolégica (WELZEL, 2001, p.
31). O relativismo valorativo da lugar, assim, na ciéncia penal,
as “estruturas légico-objetivas” (MIR PUIG, 2002, p. 226). Para
Welzel, o carater fundamental e decisivo das mencionadas
“estruturas légico-objetivas” para a ciéncia penal é evidente.
Segundo ele, as normas juridico-penais estdo limitadas pela
realidade, objeto do conhecimento. Isto ocorre porque o direito
penal s6 pode ordenar ou proibir condutas dirigidas em termos
finalistas, ndo podendo fazé-lo em relagdo a processos causais.
E exemplifica: o direito ndo pode obrigar mulheres gravidas a
acelerar a gravidez e, em seis meses, terem filhos perfeitamente
saudéveis, ou proibi-las de abortar involuntariamente, pois isso
contrariaria a natureza. Pode, apenas, proibi-las de provocar
aborto. Por isso, esclarece, “a estrutura logico-objetiva” é um
conceito pré-juridico, embora indispensavel a ciéncia penal
(WELZEL, 2001, p. 31-32). Assim, em suma, para o finalismo, “a
dogmatica juridico-penal devera contar sempre com uma
limitagdo que transcende ao Direito positivo, para encontrar-se
radicado na ‘natureza das coisas”, muito embora sem
abandonar as fung¢des de interpretacdo da lei e de construcao do
sistema (MIR PUIG, 2002, p. 233-234). O finalismo exige do
direito penal positivo sua limitagdo no plano material, haja vista
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nao poder transformar a realidade a seu bel-prazer, sob pena de
produzir graves problemas na esfera social.

O exame da evolugdo da ciéncia do direito penal revela,
entdo, um progressivo e constante afastamento da disciplina em
relagdo ao modelo tedrico positivista naturalista caracteristico
das ciéncias da natureza. Considerando-se o referido
paradigma pode-se concluir que a ciéncia do direito penal
encontra-se consideravelmente afastada dos padrdes mais
rigorosos e tradicionais de cientificidade observados pelas
disciplinas que utilizam o método experimental. Porém, ainda
que o parametro utilizado para a averiguacdo da cientificidade
da dogmatica penal seja o das ciéncias que adotam um modelo
tedrico pds-positivista, ainda assim, a primeira estard muito
distanciada das segundas. Para comprové-lo, torna-se
importante avaliar se a ciéncia do direito penal é ou ndo uma
ciéncia social.

3 - A ciéncia do Direito penal como ciéncia social

Desde que por ciéncias sociais se entendam as
disciplinas ndo incluidas entre as ciéncias naturais, a ciéncia do
direito penal é, sem duvida, uma ciéncia social. A dogmaética
juridico-penal estard, assim, lado a lado com a sociologia, a
criminologia, a ciéncia politica, etc. Porém, em um sentido mais
rigoroso ou estrito, a dogmatica juridico-penal apresenta
caracteristicas totalmente diversas das referidas ciéncias sociais,
constituindo-se uma disciplina impar e bastante peculiar.

Afirma-se que a ciéncia penal é uma auténtica ciéncia
social, muito embora conserve a sua natureza dogmatica e
mantenha-se como uma disciplina ndo empirica. Neste sentido,
reconhece-se que “s6 serd convincente uma concepgao de
Ciéncia do Direito como Ciéncia Social que nao s6 nao se
oponha, mas que facilite o cumprimento do objetivo
inescapavel da Ciéncia Juridica, a saber: o conhecimento das
normas vigentes que resulte tutil par sua aplicacdo pratica”
(MIR PUIG, 1982, p. 12). Propde-se, desse modo, que a
disciplina possa investigar os fatos sociais cientificamente,
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rompendo com a tradicdo representada pela dicotomia entre
saberes dogmaticos, isto é, entre ciéncias normativas que tém a
norma juridica como objeto formal e ciéncias sociais, ou seja,
disciplinas empiricas interessadas na investigacao dos fatos da
realidade social. No entanto, diga-se mais uma vez, o fim da
dicotomia encontra-se na dependéncia da dogmatica penal
manter seu objeto (a norma penal), seu método (dogmaético e
nado empirico) e sua tradicional missdo de natureza pratica.

A partir dos anos 70 do século passado, teria ocorrido
uma inflexdo nos rumos da ciéncia penal na diregdo da
realidade social. Houve o reconhecimento de que a ciéncia
penal, apesar de utilizar o raciocinio formal como instrumento
metodolégico, ndo é uma ciéncia formal como o sdo a légica e
as matematicas, uma vez que estd preocupada em fixar o
“sentido (social) do texto legal”. A operacdo légica realizada
pelo dogmatico somente ocorre apds a investigagdo acerca do
sentido das normas, pois dele se exige a extragdo de todas as
conseqiiéncias das proposi¢des normativas. Assim, acredita-se,
ndo haveria contradicdo entre o fato do cientista penal
pesquisar o contetido da legislacdo positiva e, ao mesmo tempo,
investigar a realidade social. Inexistiria uma radical distincao
entre a atividade cientifica do jurista e a atividade cientifica do
socidlogo, a quem também se atribui a missdo de viabilizar a
compreensdo da realidade social. Embora ndo faca uso do
método empirico, o cientista do direito penal trabalha sobre
“fatos comprovados empiricamente”. A ciéncia do direito penal
seria, assim, ciéncia social por inexistir contraposi¢do entre
norma juridica e realidade social, na medida em que as
primeiras “também sdo fatos sociais”. Ao analisar a norma
penal, o dogmatico também estard investigando a realidade
social. A ciéncia do direito penal seria uma ciéncia social,
sobretudo porque “as normas juridicas sdo expressao formal de
comportamentos sociais, embora ndo o sejam no plano do ser,
mas no do dever ser”, de modo que “analisar o contetdo da
norma juridica é fazé-lo em relacdo as condutas imaginadas
pela mesma”. Entdo, em tltima anélise, “estudar o direito [...] é
estudar os processos sociais”. Esta seria a tnica possibilidade
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do direito penal poder ser considerado uma verdadeira ciéncia
(MIR PUIG, 1982, p. 29-31).

Esta concepcdo, apesar de interessante e original,
encontra-se distanciada do que se entende normalmente por
uma ciéncia social. A ciéncia do direito penal se distingue das
ciéncias sociais em geral tanto pelo método que emprega, como
pelo seu objeto formal e fins que persegue. Esses trés aspectos
sdo essenciais para que se distinga entre as diversas ciéncias.

Uma concepcao mais ortodoxa acerca do método das
ciéncias sociais exige que, direta ou indiretamente, suas
proposicdes resultem de comprovagdes experimentais
(CHINOY, 1976, p. 26). Porém, mesmo uma concepgao pos-
positivista das ciéncias sociais exigiria que o método fosse, ao
menos, empirico. O método da ciéncia do direito penal,
entretanto, ndo é o empirico e muito menos o experimental. Na
ciéncia penal contemporanea, o método dogmatico destina-se a
proporcionar o conhecimento do “sentido dos preceitos
juridico-penais positivos e a desenvolver seu contetido de
modo sistemético” com fundamento no direito positivo
(CEREZO MIR, 1996, p. 62). Em outras palavras: o método
dogmaético pretende viabilizar a producdo do contetido
conceitual e a estrutura das proposicoes juridicas, sistematizar a
matéria juridica (complexo de normas) e encontrar novas vias
de construcao conceitual e sistematica (JESCHECK, 1993, p. 35).
O método dogmatico utiliza as denominadas técnicas (ou
métodos em sentido amplo) de interpretacdo da lei penal e de
integracao de suas lacunas na tarefa da exegese. Porém, ao lado
desta, a sistematizagdo é outro aspecto do método dogmatico
que se revela de grande importancia.

A interpretacado objetiva do texto legal, aspecto essencial
do método dogmatico da ciéncia penal, é feita por intermédio
da dedugdo, em contraste com as ciéncias sociais que se
amparam no procedimento indutivo caracteristico do método
empirico’3. O cientista social elabora leis gerais com a finalidade

13 A hermenéutica, entretanto, ndo deve ser reduzida a dimensao do abstrato. Deve-se
considerar também o dado concreto representado pelo caso singular sub examinem
(momento valorativo-aplicativo da interpretacdo) para que seja superada a esterilidade
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de construir uma teoria cientifica tendo como ponto de partida
certos dados particulares. Neste sentido, seu esforgo teérico
“consiste justamente em ir além do meramente descritivo, que
se deve ligar a proposicoes mais gerais explicadoras (obtidas por
inducdo e de que, justamente, se deduziriam as proposicoes
menos gerais, que assim se explicariam pelas primeiras)”
(SOUTO; SOUTO, 1983, p. 63).

A sistematizacdo ocupa posicdo central na dogmatica
penal, apesar das transformagdes que ocorreram nas ultimas
décadas no ambito da disciplina. Entende-se que a
sistematizacdo ha de estar vinculada aos fins praticos
perseguidos pela ciéncia do direito penal. Costuma-se defini-la
como sendo a “ordenacdo ldgica dos conhecimentos
particulares” no campo da ciéncia. Por seu intermédio, pode-se
verificar se os conhecimentos de uma ciéncia sdo ou nao
compativeis entre si (SCHUNEMANN, 1991, p. 31-32). A
sistematizagdo visa, assim, impedir que o conjunto das normas
penais forme “um acervo de disposi¢des disparatadas e
desvinculadas”, pretendendo assegurar a coordenagdo entre
elas (ANTOLISEI, 1988, p. 17-18).

A diferenga entre o objeto das ciéncias sociais e o da
ciéncia do direito penal pode ser bem percebido quando se
compara o objeto da sociologia do direito com o de uma
disciplina juridica. A dogmatica, afirma-se, “estuda as normas
de direito em si mesmas, enquanto que a sociologia juridica se
esforca por descobrir as causas sociais que as produziram e os
efeitos sociais que elas originaram” (CARBONNIER, 1979, p.
24-25). Se entre a dogmatica penal e a sociologia criminal existe
uma coincidéncia entre os seus objetos materiais, pois o

decorrente da utilizacdo da denominada 16gica dedutiva. Por outro lado, o cientista do
direito penal ndo deve apenas se limitar a conhecer o conteddo dos tipos penais, mas
deve realizar um esforco na direcdo da concretizacdo da norma penal, buscando
determinar seu real significado no caso examinado a partir de uma valoragéo dos dados
extra-sistematicos (elementos normativos do tipo, normas penais em branco, lacunas
ideologicas etc.) (PANAGIA, 1997). Em outros termos: exige-se por parte do dogmético
um “esforco de penetragdo axiolégica do problema penal” no qual este vai se auxiliar de
referéncias teleolégicas que expressam “valoragdes politico-criminais co-naturais do
sistema” (DIAS, 1999, p. 35).
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problema penal interessa a ambas disciplinas, ha uma profunda
diferenca entre o desvio como fato social, objeto formal da
segunda, e a norma penal, objeto exclusivo da primeira. O
objeto formal da ciéncia do direito penal é o ordenamento penal
ou a norma positiva, o objeto formal da sociologia do direito
penal ou da sociologia criminal é o fato social, como por
exemplo, o crime ou desvio enquanto fenémeno juridico.

Por ultimo, hd de ser considerada a radical diferenca
entre os fins perseguidos pela ciéncia do direito penal e aqueles
das ciéncias sociais.

As ciéncias sdo classificadas como puras (fundamentais)
ou aplicadas. Afirmar que uma ciéncia é pura eqiivale a
admitir que ela se limita a descrever e a explicar os seus objetos,
ndo se envolvendo com a agdo. As ciéncias puras ndo visam a
resultados praticos, suas realizacdes sdo desinteressadas, tendo
em vista que elas pretendem unicamente fazer com que os
fendmenos sejam explicados ou compreendidos (GRANGER,
1994, p. 46-47). As ciéncias puras ndo estdo preocupadas com a
aplicacdo do conhecimento, mas apenas com a sua aquisigdo.
Os seus projetos de pesquisa giram em torno de questdes
definidas pelo préprio modelo tedérico e ndo a partir de
ingeréncias externas. Nas ciéncias puras, em outras palavras,
“0s critérios de validade dos resultados referir-se-do sempre aos
conceitos ligados ao paradigma e a comunidade cientifica
reunida em torno dele” (FOUREZ, 1995, p. 199). H4, assim,
certa independéncia da ciéncia pura em relacdo as exigéncias
sociais. E a prépria comunidade cientifica quem define o objeto
da pesquisa e quem julga os resultados da investigacdo com
base unicamente nos parametros paradigmaticos da disciplina
com vistas a producdo de conhecimento desligado de
motiva¢des de ordem pratica. Diferentemente, as ciéncias
aplicadas sao destinadas a produzir resultados praticos com
repercussdo na esfera social. Existe interesse destas ciéncias em
interferir na realidade a partir da producdo do conhecimento.
Por isso, a avaliagdo da produgdo cientifica ndo é feita pela
comunidade de cientistas, mas por agentes que estdo
desvinculados dos pesquisadores.
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A despeito da classificacdo das ciéncias em puras ou
aplicadas, o fato é que ndo existe uma ciéncia que seja
completamente pura ou completamente aplicada, haja vista que
“na pratica moderna da ciéncia, s6 se considera um
conhecimento como interessante na medida em que alcanca
resultados concretos, geralmente experimentais, no que diz
respeito a organizagdo de nosso mundo e a sua representagao”.
Assim, pode-se concluir que “todo conhecimento liga-se a
aplicacOes: experiéncias, em ultima instancia” (FOUREZ, 1995,
p- 203). Porém, independentemente da natureza pura ou
aplicada da ciéncia, a atitude metodologica exigida do
pesquisador sempre implica em um atuar de maneira
sistematica nos processos de observacdo, classificacio e
generalizacdo. A observacdo incide sobre os fendémenos
considerados relevantes pelo pesquisador. A classificagdo é feita
com base nos dados semelhantes entre si para facilitar a
compreensdo da realidade. A generalizacdo, de carater
probabilistico, procura confirmar que “sob determinadas
condigdes, a situacdo A é mais provavel estar associada ao fator
Y de que ao fator Z”, o que redunda no reconhecimento do
carater multiplo e complexo dos fatores causais. A sociologia
afirma, por exemplo, ser provavel que uma considerdvel
parcela de infratores juvenis seja proveniente de lares desfeitos,
embora estes nem sempre produzam infratores juvenis. Esta
proposicdo indica uma probabilidade. Dada a existéncia de um
infrator juvenil, é provavel, embora nao seja certo, que em seus
antecedentes exista uma familia desfeita (MANN, 1970, p. 30-
31).

A ciéncia juridico-penal ndo é uma ciéncia aplicada e
ainda menos uma ciéncia pura. Ela é uma disciplina dogmatica.
Ela persegue fins eminentemente praticos, mas ndo da mesma
forma que as ciéncias aplicadas. Diferenciando-se das demais
ciéncias, o compromisso da ciéncia do direito penal, saber
eminentemente instrumental, é com a atividade judicial e nao
com a procura da verdade. Ela pretende tdo somente propiciar
aos profissionais do direito penal os instrumentos necessarios
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ao controle das incertezas com a finalidade de tornar
suportaveis as decisoes judiciais que obstaculizam a reproducao
e continuidade dos conflitos (FERRAZ, 1980). Em outras
palavras, a dogmatica juridica visa a preservacdo da
estabilidade social por intermédio da esterilizacao dos conflitos
intersubjetivos (ADEODATO, 2002, p. 33-34).

Entre a ciéncia do direito penal e as ciéncias sociais
(ciéncias aplicadas) as diferencas ndo sao negligenciaveis. Elas
se diferenciam ndo apenas no tocante ao método, mas ao objeto
e aos fins que perseguem. Porém tais diferencas ndo sao
sintoma de um suposto “atraso” da ciéncia juridico-penal em
relagdo as ciéncias empiricas; da mesma maneira, alids, que as
ciéncias sociais ndo sdo “atrasadas” quando comparadas com as
ciéncias naturais. A dogmatica penal nem é mais
“desenvolvida” nem mais “atrasada” que as demais ciéncias:
ela é simplesmente um saber de tipo diferente. Resta verificar,
entdo, se ainda pode existir pesquisa cientifica em direito penal
ou se as investigagcdes no &mbito deste saber ndo ultrapassam os
limites do senso comum, da mera opinido.

4 - As condicoes da pesquisa cientifica em Direito penal

O  conhecimento  cientifico  diferencia-se  do
conhecimento vulgar, dentre outras razdes, pelo fato de
implicar em exigéncias metodoldgicas no processo de producao
do saber. Toda atividade verdadeiramente cientifica é
controlada pelo método. Em sentido amplo, método é todo o
meio utilizado para se alcancar um determinado fim. Em
sentido cientifico, porém, o método implica em algum grau de
controle intersubjetivo para a sua utilizacdo. O método é
cientifico quando os pesquisadores concordam entre si que o
seu uso é adequado em seu campo de investigagdo. Tem-se
método cientifico em sentido estrito quando hd uma
intersubjetividade forte, isto é, quando ha um alto nivel de
adesao por parte dos pesquisadores em relagdo a ele. Neste
caso, fala-se também em ciéncia em sentido forte. Tem-se
método cientifico em sentido amplo quando existe uma
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intersubjetividade fraca, ou seja, quando hé discordancia entre
os especialistas acerca de sua validade. Nesta hipétese, fala-se
em ciéncia em sentido fraco. O método em sentido estrito é o
das ciéncias naturais, enquanto o método em sentido amplo é o
das ciéncias sociais. Assim sendo, as primeiras sdo ciéncias em
sentido forte, enquanto as segundas o sdo em sentido fraco
(HABA, 1991, p. 170-171). Se considerada esta classificagdo das
ciéncias a partir do método, tem-se que a ciéncia do direito
penal é, de fato, uma ciéncia fraca em razdo da inexisténcia de
um consenso forte no que diz respeito a orientacdo
metodolégica a ser observada pelo pesquisador. Também é
uma ciéncia fraca em face do método ndo se harmonizar com
aqueles das ciéncias ndo dogméticas, sejam puras ou aplicadas,
sejam ciéncias naturais ou ciéncias sociais. Todavia, apesar
deste e de outros problemas apontados anteriormente, ndo se
pode excluir, de antemdo, a possibilidade da ciéncia do direito
penal se aproximar ao méximo das demais mediante um
esforco no sentido do ajuste de seus procedimentos
metodolégicos aos comumente adotados no ambito de outros
saberes e da fixagdo de seu objeto formal em termos mais
precisos, tudo sem abandonar os seus tradicionais fins e a sua
natureza dogmatica. Em outras palavras: talvez se possa chegar
a uma espécie de consenso minimo no tocante as caracteristicas
fundamentais do conhecimento juridico-penal e do que vem a
ser uma pesquisa em direito penal cientificamente
fundamentada.

A pesquisa cientifica em direito penal jamais podera ser
realizada nos mesmos termos em que sao feitas pesquisas no
ambito das ciéncias da natureza e das ciéncias sociais em geral.
Isto ocorre porque ela ¢ moldada pelos fins de ordem pratica
que lhe sdao impostos a partir da esséncia dogmaética da propria
disciplina. Outrossim, a produgao do conhecimento penal pode
ao menos se assemelhar ao dos saberes nao dogmaticos,
auferindo, assim, uma maior legitimidade. Para isso, a pesquisa
em direito penal hd de ser essencialmente critica e nao
simplesmente reprodutiva. Por outro lado, deve assumir um
cardter analitico e rigoroso ao maximo. Deve, em suma,
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distanciar-se, tanto do senso comum quanto da ideologia, pois,
segundo se reconhece ordinariamente, “uma teoria acerca dos
fatos humanos estd constantemente ameacgada, se nao
tomarmos cuidado com isso, de se transformar numa ideologia,
substituindo os conceitos pelos mitos e as descricdes pelas
prescrigdes”. (GRANGER, 1994, p. 98-99).

Proposicdes formuladas por importantes nomes da
doutrina podem ser freqiientemente encontradas no interior da
ciéncia do direito penal sem o suporte em um esfor¢co minimo
de andlise e argumentacdo. Evidentemente estas ndo se
revestem de cientificidade, pois constituem meras opinides
escudadas na autoridade daquele que as faz. Nado importa o
parametro de cientificidade utilizado, tais proposi¢cdes nao
podem ser consideradas cientificas, na medida em que nao sao
obtidas com o necessario rigor metodolégico. Estas estdo
sempre situadas nas proximidades do senso comum e da
ideologia, encontrando-se, dessa maneira, mergulhadas no
relativismo. O conhecimento cientifico, pelo contrario, afasta-se
ao maximo do relativismo em virtude da observancia de alguns
pressupostos metodolégicos importantes, dentre os quais,
afirma-se, a objetividade e a neutralidade axiolégica do
cientista. Resta saber se tais exigéncias sdo compativeis com o
perfil tedrico da ciéncia do direito penal e em que medida o sao.

Sustentam os estudiosos ser a objetividade “a principal
caracteristica assim da analise como da observacdo cientifica”,
na medida em que lhes proporciona “validade” e
“fidedignidade”, afastando, por outro lado, os “valores e
crencas” particulares do pesquisador (CHINOY, 1976, p. 26). A
aquisigao de certezas, ambigao de toda e qualquer ciéncia, exige
por parte do pesquisador, “objetividade, imparcialidade e
observagao desinteressada” do objeto (MANN, 1970, p. 38). Este
é também o entendimento de muitos sociélogos do direito que
afirmam ser a regra da objetividade um dos mais importantes
principios da pesquisa cientifica em sociologia. Para estes, o
pesquisador é aquele que “se despe, tanto quanto possivel, de
suas vestes culturais, para conseguir objetividade no seu
trabalho” (SOUTO; SOUTO, 1983, p. 62). Ademais, a
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objetividade tanto significa que o pesquisador deve eliminar o
aspecto pessoal do interior da pesquisa que desenvolve como
que ele deve manter uma postura imparcial diante do objeto
(CARBONNIER, 1979, p. 265). A formulagao mais radical desta
concepcdo é a célebre formula de Durkheim segundo a qual os
fatos sociais devem ser tratados pelo sociélogo como se fossem
coisas. Aderindo a tal orientacdo, dizem os socidlogos do
direito: “A sociologia juridica [..] ndo tem regra mais
fundamental que esta: tem de tratar o direito como se fosse uma
coisa” (CARBONNIER, 1979, p. 264).

Esse ponto de vista, entretanto, ndo é aceito
pacificamente por todos aqueles que refletem sobre a pesquisa
em ciéncias sociais. Existem os que rechacam a possibilidade da
utilizacdo dos métodos das ciéncias da natureza nos termos
imaginados pelos positivistas. Estes afirmam, corretamente, ser
impossivel tratar os fatos sociais como se coisas fossem, na
medida em que “desde o momento em que a agdo desempenha
um papel, existe inevitavelmente referéncia a motivagdes,
objetivos e valores” (DE BRUYNE; SCHOUTHEETE;
HERMAN, 1991, p. 9). Os juizos de valor estdo presentes, por
sinal, desde os instantes iniciais da pesquisa cientifica em
sociologia do direito. Ao vislumbrar um problema a ser
estudado, ao construir uma hipétese de trabalho, ao escolher a
sua linha de argumentacdo, ao apresentar os resultados da
pesquisa, enfim, em todas estas fases da atividade de
investigacdo, o pesquisador revela uma determinada visao
pessoal acerca da sociedade e dele préprio (TREVES, 2004, p.
238). Por outro lado, ainda que a completa objetivacdo fosse
possivel, ndo seria desejavel, haja vista que se estaria
renunciando a conhecer “tudo o que é da ordem das
significacdes, das intencionalidades, das finalidades, dos
valores, em suma, tudo o que constitui a face interna da a¢ao”,
perdendo-se exatamente a oportunidade de “captar o que ha de
mais caracteristico, de mais central, nos fendmenos sociais” (DE
BRUYNE; SCHOUTHEETE; HERMAN, 1991, p. 10-11). Para os
que compartilham este entendimento, entdo, revela-se
impossivel evitar que a hipotese de trabalho se relacione a um
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procedimento pré-concebido por parte do pesquisador. Pode-
se, entretanto, adotar uma postura tedrica tendente a reduzir ao
maximo a propensdo existente na seara penal de se estabelecer
quais as conclusdes da investigacdo antes mesmo de seu inicio.
Em termos cognitivos, o estudioso deve permanecer acessivel a
todas as possibilidades que podem resultar da pesquisa, ainda
que tenha de reformular a sua tese. Deve estar preparado para a
possibilidade de encontrar e se deparar com um argumento
consistente, até entdo desconhecido por ele, que seja contrério a
sua hipodtese de trabalho. Em sintese, ndo se podem ter as
conclusdbes de wuma investigagdio com pretensdes de
cientificidade antes de realizada a pesquisa, pois a postura do
“técnico” do direito penal ndo é a mesma do cientista do direito
penal.

De fato, muitos admitem atualmente que a objetividade
ndo é uma meta passivel de ser alcancada nas ciéncias sociais e
menos ainda na ciéncia do direito penal. O subjetivismo
inerente a condicdo humana impede o cientista de observar de
maneira isenta o objeto de estudo. A atividade humana é
sempre movida por designios intimos, o que impede o cientista
de acercar-se objetivamente de seu objeto. As agdes humanas
sdo sempre determinadas por fins previamente selecionados.
Nas ciéncias sociais, “ha uma relacdo simbiodtica entre descri¢ao
e avaliacao”. Por exemplo: a ideologia permeia a atividade
cientifica a partir mesmo da definicdo de determinados
conceitos e da maneira de emprega-los na investigacdo, o que
representa uma valoragdo prévia. Ao caracterizar a sociedade
como “capitalista” ou “industrial”, ou mesmo ao utilizar certos
conceitos como os de “proletarizacdo” ou “atomizacdo”, o
cientista estd, a rigor, fazendo uma opg¢do fundamentalmente
politica (ALEXANDER, 1999, p. 37). Por isso, acredita-se que,
independentemente das intenc¢des dos cientistas, a ideologia se
faz presente em maior ou menor medida em suas pesquisas. Em
outras palavras, ndo ha a minima possibilidade de existir uma
ciéncia neutra em termos axiolégicos, porque ndo se pode
proceder a uma completa dissociacdo entre ciéncia e ideologia.
Em conseqiiéncia, as proposi¢des cientificas veiculam,
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necessariamente, “uma representagdo do mundo que tem por
resultado motivar as pessoas, legitimar certas praticas e
mascarar uma parte dos pontos de vista e critérios utilizados”
(FOUREZ, 1995, p. 179). Mas se a ideologia ndo pode ser
completamente eliminada da pesquisa em direito penal, ela
pode ser controlada de maneira a tornar possivel a preservacao
da identidade cientifica do conhecimento dogmatico. O desafio
enfrentado pela dogmatica juridico-penal consiste em
compatibilizar a exigéncia de imparcialidade cientifica com a
inevitavel interferéncia ideoldgica na pesquisa.

Embora a ideologia seja considerada incompativel com o
conhecimento cientifico, admite-se, por assim dizer, uma
distincdo entre o discurso com um viés ideoldgico aceitavel e
um outro pernicioso. Ele é aceitdvel quando passivel de ser
facilmente identificavel como tal, permitindo a redugao de seu
potencial de falseamento. Em sentido contrério, é inaceitavel
quando de uma dada proposicdo se extrai toda sua carga
historica e explicitamente subjetiva na tentativa de lhe dar uma
conotagdo absoluta e objetiva. Neste caso, a ideologia é
perniciosa ao discurso cientifico porque se presta a
manipulagdo. Por exemplo: se o cientista do direito penal
afirma que o aborto é uma conduta tipificada no Cédigo Penal
brasileiro, tem-se uma afirmagdo aceitdvel do ponto de vista
ideolégico, porém, se ele diz que o aborto é uma conduta que
fere os ensinamentos divinos e apenas por isso deve ser
considerada criminosa, tem-se uma afirmacédo inconcebivel sob
o angulo da ciéncia. Trata-se de mera opinido. Neste caso, é
mais do que certo que o cientista do direito penal tenha feito tal
afirmacdo sob a influéncia de sua religido e por isso tenha
emitido um juizo de valor inaceitdvel, afastando-se
excessivamente do esfor¢o por se manter neutro em termos
axiolégicos!4. Nesta tltima situagao, o discurso do cientista do

14 Juizos de valor sdo “enunciados sobre a bondade ou a maldade dos atos realizados,
assim como a respeito da preferibilidade de uma acéo passivel em relacdo a outras, ou
sobre o dever ou a obrigatoriedade de comportar-se de certo modo, conformando o
comportamento com determinada norma ou regra de agdo, que se expressam sob a
forma de juizos”. (SANCHEZ VASQUEZ, 2002, p. 237).
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direito penal “mascara demais” a sua subjetividade, razao pela
qual a proposicao referida ndo é cientifica, mas ideolégica no
pior sentido possivel. Veja bem: o cientista do direito penal
pode sustentar que é justo punir o aborto, afirmacdo de
contetido ideolégico. Pode também, diante do principio da
insignificancia, afirmar ser preferivel punir aquele que subtrai
um objeto de valor infimo a deixa-lo impune. Pode, por fim,
defender a exacerbacdo das penas por parte do legislador nas
hipéteses de cometimento dos crimes de homicidio e latrocinio,
por exemplo. Nos trés casos ele estd expressando juizos de
valor. A ideologia esta a impregnar seu trabalho como cientista
do direito penal. Esta postura, entretanto, é aceitdvel desde que
o dogmatico desenvolva toda uma argumentacdo consistente
capaz de dar sustentagdo aos seus enunciados. No primeiro
exemplo, porém, a presenca da ideologia é inaceitavel porque
fundada em convicgdes religiosas, em tultima andlise, na fé. Os
juizos de valor sdo praticamente inevitaveis no pensamento
penal, pois a presenca da ideologia também o é restando
apenas o cuidado para que o destinatario dos resultados da
investigacdo tedrica possa identificar as motivagdes que sobre
eles tiveram influéncia.

Uma possibilidade de se compatibilizar ideologia e
ciéncia em termos toleraveis pode se dar mediante uma
explicitagdo preliminar por parte do cientista acerca do que ele
pensa, de qual é o seu posicionamento acerca do problema que
ele vai enfrentar em sua pesquisa. Por exemplo, o cientista do
direito penal deve, por razdes de honestidade cientifica, deixar
claro que é contrédrio a determinadas teses de politica-criminal
por ser adepto do minimalismo penal ou por considerar de
forma geral que atingem a esséncia do Estado social e
democratico de direito. Essa postura é intelectualmente honesta
e, desde que ele observe determinadas cautelas no uso da
metodologia, pode até mesmo favorecer a emergéncia de um
conhecimento legitimo a partir das investigacdes realizadas em
torno do objeto da disciplina. O cientista do direito penal, como
qualquer outro, ndo é infenso a ideologia, ndo é um eunuco
epistemoldgico, mas possui suas opinides, tem um
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posicionamento mesmo que provisorio e precario acerca do que
se propoOe a investigar. Ao selecionar um determinado tema e
delimitd-lo em torno de um problema, o cientista sabe
perfeitamente, de antemao, o que pretende alcancar a partir de
uma posicao prévia, porém o que ele deve evitar mediante o
emprego do método é fazer prevalecer sua ideologia custe o
que custar. O pesquisador ndo é um ser politicamente neutro,
mas “no momento de colher na realidade - juridica ou
socioldgica, pouco importa - os elementos para sustentar o seu
argumento, ele deverd adotar uma postura metodologicamente
neutra, condi¢do indispensavel para a elaboracio de um
trabalho que se pretenda minimamente cientifico, sem a qual
borrariamos qualquer diferenca entre um trabalho académico e
o mero discurso ideolégico” (OLIVEIRA, 2004, p. 140-141).
Portanto, o que se exige do cientista do direito penal ndo é a
neutralidade absoluta, ndo é a neutralidade politica, mas a
neutralidade cientifica ou metodoldgica, numa tnica palavra, a
imparcialidade, a analise desapaixonada, desvinculada de
preconceitos, que representa um pressuposto indispensavel
para que o conhecimento produzido a partir de suas
investigacOes esteja minimamente préximo do que se entende
por conhecimento cientifico.

Para ser considerada valida, a pesquisa em direito penal
também ndo precisa se submeter aos postulados do formalismo
juridico. O direito penal, segundo admitem hd muito os
cientistas do direito penal, ndo deve ser considerado como um
fato, mas como um valor. Portanto, ndo cabe no ambito da
disciplina estudar seu objeto exatamente da mesma maneira
que o cientista social positivista estuda os fatos sociais ou que o
pesquisador no campo das ciéncias da natureza estuda os
fenémenos naturais. Embora também na ciéncia do direito
penal o estudioso deva procurar atuar com a chamada
imparcialidade cientifica, ele deve considerar, em primeiro
lugar, que os valores impregnam as normas penais e, em
segundo lugar, quais os efeitos sociais produzidos em
decorréncia da interferéncia dos mesmos na realidade concreta.
Assim, ele ndo deve se deter, conseqiientemente, apenas na
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analise da estrutura formal das normas, como exige a teoria
formalista do direito, mas também o seu contetido para dele
extrair proposicoes.

Ressalte-se, uma vez mais, que a subjetividade inerente
a esse procedimento ndo implica necessariamente na exclusao
da imparcialidade necessaria ao jurista, desde que este explicite
satisfatoriamente as premissas que fundam o seu raciocinio e
que efetive o controle de sua produgdo tedrica com o auxilio do
método. Tais precaucdes impedem o dogmatico penal de se
comportar como um politico ou um moralista, aproximando,
pelo contrario, a sua conduta do comportamento usual dos
cientistas. A rejeicdo do formalismo juridico compatibiliza-se
com a afirmagdo de que a ciéncia do direito penal é uma
disciplina distinta da filosofia do direito penal, na medida em
que a primeira ndo estuda o direito tomando em consideracao
suas normas a partir de critérios politicos ou morais, muito
embora reconheca, diversamente, que a disciplina é um saber
referido a valores. O jurista, assim, ndo deve abster-se de
examinar o contetido da norma, pelo contrario, deve investiga-
lo com o escopo de determinar a finalidade por ela perseguida,
realizando assim uma espécie de investigacdo de natureza
teleol6gica capaz de esclarecer de maneira mais precisa o seu
sentido e alcance.

Em termos metodoloégicos, por mais banal que pareca
esta observacao, o cientista do direito penal deve esquivar-se da
propensdo de confundir pesquisa académica com a atividade
prética dos profissionais do direito, muito embora a primeira,
por ter cardter dogmatico, possa e deva possuir natureza
pratica, ou seja, possa ter a pretensdo de interferir na realidade
a partir da construcdo de alternativas validas para a solugao de
problemas concretos. O pesquisador em direito penal tende a
escrever manuais ou pareceres ao invés de teses!>. Na ciéncia do

15 Denominada “manualismo”, esta pratica consiste na “tendéncia a escrever na
dissertacdo ou tese verdadeiros capitulos de manual, explicando redundantemente -
pois se trata de coisas amplamente sabidas por quem ja passou por um curso de direito
- o significado de principios e conceitos que sdo como o bé-a-ba da disciplina”. Por sua
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direito penal, predomina, muitas vezes, a abordagem
puramente descritiva de um tema excessivamente amplo. O
pesquisador renuncia, quase sempre, a andlise percuciente dos
problemas que deve enfrentar, escudando-se no argumento de
autoridade proporcionado pela utilizagdo bem pouco critica da
doutrina penal estrangeira. Outras vezes, o estudioso procura
cuidadosamente evitar confrontar a sua hipotese de trabalho
com posicionamentos contrarios. Assim agindo, afasta-se dos
pardmetros de cientificidade normalmente aceitos pela
generalidade das ciéncias, na medida em que adere a um
discurso meramente reprodutor e ndo inovador. Este tipo de
comportamento é exatamente o oposto do que se espera de um
cientista. O estudioso do direito penal ndo deve ter a pretensao
de encontrar uma tnica solucdo possivel para o problema por
ele enfrentado. Pelo contrarioob ha de examinar com
profundidade os vérios argumentos existentes, desde que se
revelem minimamente consistentes. O método, em ciéncia nio
dogmadtica, ndo conduz o estudioso a um tunico e correto
resultado, mas abre-lhe um leque de opcdes igualmente dignas
de consideragdao. Tudo isto é conseqiiéncia da visdo de que “o
direito ndo contém uma tnica solugdo correta e justa para todos
os casos particulares”, porém, na verdade, “indica mais uma
solucdo “privilegiada’, desde um ponto de vista politico e ético,
em uma conjuntura determinada da vida da sociedade”
(PETEV, 1996, p. 34-35).

Da mesma maneira que toda e qualquer ciéncia, a
ciéncia do direito penal deve se preocupar com a construgao da
doutrina de modo semelhante as teorias cientificas. Doutrinas
que devem permitir a sua superagdo por outras mais recentes,
num processo continuo de recriacdo e reinven¢do. Em
conclusdo, o cientista do direito penal deve sistematizar e,
posteriormente, analisar todos os dados coletados em suas
fontes de pesquisa (a lei, a jurisprudéncia, a doutrina, o material
oriundo de outras disciplinas) independentemente desses

vez, 0 recurso constante ao argumento de autoridade é o chamado “reverencialismo”
(OLIVEIRA, 2004, p. 143-144).
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dados confirmarem ou nao a sua tese. O aspecto pratico da
atividade tedrica reside exatamente na finalidade dltima da
produgdo doutrindria que consiste em orientar os operadores
do direito penal diante dos casos concretos.

Embora ndo seja uma disciplina empirica, mas
dogmatica, a ciéncia do direito penal pode usar um método
semelhante ao das ciéncias causal-explicativas. A ciéncia penal
também é capaz de permitir que se verifique a veracidade ou a
falsidade de uma proposicdo juridica mediante o recurso a
observagdo (ZAFFARONI PIERANGELIL 1997, p. 166). Por
outro lado, o saber juridico-penal também pode se caracterizar
pela objetividade que, naturalmente, ndo se confunde com a
verdade absoluta ou a exatiddo, ambas pretensdes inalcancaveis
pela ciéncia. A objetividade no ambito da ciéncia penal é
assegurada, em primeiro lugar, pela utilizagdo rigorosa das
conhecidas técnicas de interpretacdo da norma penallt; em
segundo lugar, pelo uso do critério da “resisténcia da coisa”,
segundo o qual, quando o dogmaético penal se acerca do objeto,
ele deve exigir de si mesmo uma postura coerente com o
resultado que pretende alcancar, obrigando-se a opor a sua
hipétese de trabalho uma dificuldade cada vez maior para
demonstra-la. Em outros termos, ao perceber que “o objeto
resiste a sua interpretacdo e ndo se amolda simplesmente aos
seus desejos”; o dogmatico penal possibilita que o seu estudo se
torne objetivo. Sempre que a hipétese de trabalho se confirmar
com demasiada facilidade, sem opor resisténcia aos esforgos de

16 H4 relativa concordancia na doutrina penal acerca das diversas técnicas de
interpretagdo da lei a serem utilizadas pelo cientista do direito penal na atividade de
exegese destinada a desvendar o sentido e alcance das proposicdes normativas. Fala-se
dos “métodos” gramatical, 16gico e sistematico. O primeiro permite a apreensio do
sentido da lei a partir do seu conteddo semantico, considerando-se as palavras
isoladamente ou reunidas em frases, devendo-se abstrair o seu significado usual em
detrimento do técnico; o segundo pode ser légico-formal quando o cientista usa o
silogismo e a andlise com a finalidade de eliminar as contradi¢des existentes na lei
penal, sendo légico-material (teleolégica) se ele busca determinar os motivos e
intengdes que deram origem a lei (ratio legis), a sua eficdcia objetiva (vis legis) ou as
circunstancias histéricas que determinaram o seu surgimento (occasio legis); o tltimo diz
respeito a verificacdo da compatibilidade entre uma proposicdo normativa e as demais.
A analogia, como se sabe, ndo é técnica de interpretacdo das leis, mas técnica de
integracdo das suas lacunas.
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aproximacdo realizados pelo cientista do direito penal, é porque
a objetividade necessaria ao estudo cientifico estd ausente, é
porque predominou na investigagdo o aspecto subjetivo, nao
cientifico, a simples opinido do estudioso, em sintese, é porque
este realizou uma construgdo ideolégica no sentido mais
negativo do termo (GIMBERNAT ORDEIG, 1999).

A ciéncia penal ndo poder desterrar de si os enunciados
prescritivos em decorréncia de sua natureza dogmatica, pois o
cientista do direito penal ndo se limita a conhecer o direito
penal objetivo e submeté-lo a andlise desinteressadamente. Ele
inevitavelmente se posiciona a respeito da aplicagdo das
normas, embora deva fazé-lo esforcando-se por evitar ao
maximo a parcialidade grosseira. Isto ndo significa que mesmo
juizos de valor aceitaveis ndo sejam vistos com maus olhos pela
doutrina. Em sentido contrdrio ao exposto, para muitos, por
exemplo, o dogmaético penal ndo deve proclamar que “furtar é
mau”, pois esta afirmacdo ndo seria cientifica na medida em
que nao se pode verificar se é verdadeira ou falsa, podendo-se
tdo somente dela concordar ou discordar. Porém, para estes, o
dogmaético pode afirmar, diferentemente, que “segundo o
codigo penal, furtar é mau”, haja vista que esta assertiva seria
verificavel por intermédio da observacao, constituindo-se assim
num enunciado cientifico. Concluem, assim, que “a ciéncia do
direito [e o cientista do direito] ndo se ocupa de estabelecer
juizos subjetivos de valor, mas sim de determinar o alcance dos
juizos de valor juridicos, razdo pela qual é possivel falar-se em
‘ciéncia’ neste sentido” (ZAFFARONI; PIERANGELI, 1997, p.
166)'7. Porém, como visto anteriormente, esta postura por parte
do dogmatico do direito penal é praticamente impossivel de ser
adotada pela propria natureza do conhecimento por ele criado.
No minimo, o juizo de valor se faz presente na conclusao de
quase todo estudo dogmatico.

17 Porém, poder-se-ia argumentar, dentro da mesma légica, que para evitar toda e
qualquer influéncia da ideologia na ciéncia do direito penal o cientista nem mesmo
poderia dizer que “furtar é mau”, limitando-se a enunciar tdo somente que “o cédigo
penal diz que furtar é crime”, porque este dltimo enunciado é mais “verificdvel” que o
primeiro.
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Na pesquisa em direito penal, a norma ndo precisa ser o
objeto exclusivo da atencdo do pesquisador. Para conferir
alguma dimensdo empirica, mesmo indireta ou fraca, a
pesquisa, o dogmatico ndo deve desconsiderar a jurisprudéncia.
Muito embora o posicionamento dominante dos tribunais
acerca de um problema juridico-penal concreto ndo possa servir
como critério de verdade ou falsidade na pesquisa dogmatica,
ao contrdrio do que poderia ocorrer, por exemplo, com a
pesquisa juridica em um pais como os Estados Unidos, nao
resta divida de que o recurso a jurisprudéncia na investigacao
importa ao tedrico preocupado em avaliar a efetividade da
norma penal, pois a teoria e a prética seguem lado a lado na
pesquisa em direito penal’s.

Por outro lado, a pesquisa cientifica em direito penal
deve considerar a doutrina de maneira mais conseqiiente do
que muitas vezes ocorre. E claramente insuficiente a transcricao
automatica do pensamento de um determinado autor
desenvolvido em torno do problema pesquisado. E sempre
necessdrio analisar com profundidade o seu ponto de vista e
traduzi-lo para a pesquisa em termos precisos e claros. A
utilizacdo da doutrina deve ser feita de maneira reflexiva e ndo
mecdnica. O pesquisador em direito penal ndo deve
simplesmente reproduzir as idéias de outros estudiosos, mas
precisa desenvolver seus proprios argumentos, enfim, pensar
por si mesmo, embora com o auxilio da doutrina. Deve, em
suma, evitar o excesso de reveréncia que obstaculiza o
pensamento critico e inovador.

Sustentar que a ciéncia do direito penal ndo é uma
ciéncia social em sentido estrito ndo deve impedir o dogmatico
de apoiar-se em dados concretos de pesquisas empiricas
provenientes de outros dominios do saber. Em definitivo, “nao
existe incompatibilidade, muito pelo contrério, entre a

18 Evidentemente uma concepcao “realista” do direito penal mostra-se inconcebivel. No
interior da nossa tradigdo juridica romanista, o direito ndo pode ser considerado como
sendo o contetido das decisdes efetivamente emanadas dos tribunais. Alids, ndo é raro
que a jurisprudéncia dos tribunais superiores acerca de determinado assunto penal seja
considerada inconsistente pela doutrina e pelos operadores do direito.
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produgdo de um saber normativo e referéncias a realidade
empirica” (OLIVEIRA, 2004, p. 147). E importante, por
exemplo, que o cientista do direito penal utilize os resultados
auferidos pelas investigacbes sociolégicas, histéricas,
antropolégicas, médicas, dentre outras, para alicercar suas
conclusdes. O cientista do direito penal ndo procede como o
cientista de tais disciplinas, pois 0 método, o objeto formal e os
fins da dogmaética sdo bastante peculiares. Porém, delas
depende para o cumprimento satisfatéorio de sua missdo
teérico/ prética. Significa dizer que a pesquisa em ciéncia do
direito penal pode ser interdisciplinar no preciso sentido de que
nao deve se isolar das demais ciéncias. Esta afirmacao parte da
constatagdo de que o dogmatico tradicionalista atua em um
campo muito estreito, limitando-se a utilizar as técnicas de
interpretacdo consagradas pela doutrina com o fito de viabilizar
a decisdo judicial, ao passo que o dogmatico enquanto tedrico
do direito parte da constatacdo de que o direito é, antes de tudo,
um fendmeno social e, por esta razao, revela-se “complexo em
suas multiplas referéncias a politica, a ética e a cultura, sem que
com isso se perca em especulacdes metafisicas”. Isto significa
afirmar que o conhecimento “puro” do direito e do direito
penal ja4 ndo se justifica; ele é sempre um “conhecimento
filosofico pratico, porque o direito ndo se produz nem é
concebivel fora do campo de agdo dos homens concretos
atuantes” (PETEV, 1996, p. 82-83).

A investigacdo interdisciplinar é aquela realizada por
equipes de pesquisadores oriundos de diferentes areas do
saber, que contam com métodos e teorias peculiares a suas
disciplinas, mas que trabalham o mesmo objeto a partir de
enfoques diversificados. Evidentemente, ndo é a isso que se
refere este texto. A pesquisa cientifica em direito penal
apresenta um nucleo dogmatico que ndo deve ser descurado,
sob pena de se perder a sua especificidade, outrossim, isto nao
significa que ela esteja alheia ao conhecimento -cientifico
exterior ao seu dmbito do saber. O conhecimento no campo do
direito penal ha de orientar-se por uma “visao pluridimensional
segundo o critério da ‘unidade na diversidade’, que funda o
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saber cientifico moderno” (MANTOVANI, 2001, p. 39), haja
vista que a multiplicidade de concepcdes tedricas convergentes
no estudo de problemas comuns a vérias disciplinas mostra-se
cada vez mais importante para que a ciéncia possa se dar conta
da realidade. Apesar de cada disciplina possuir objeto formal,
método especifico e teorias proprias que lhes dao autonomia no
plano do conhecimento, isto ndo implica em rejeitar a
possibilidade delas se comunicarem no sentido do intercAmbio
de informagdes. Da mesma maneira que a sociologia pode se
valer do conhecimento produzido pela dogmaética penal, nada
obsta que o dogmatico penal faca uso da contribuicdo da
sociologia, da ética, da psicologia, da ciéncia politica ou da
histéria no esfor¢o de formulagdo de suas teorias. Nao se trata,
evidentemente, de sugerir a constituicdo de mais uma “nova”
ciéncia global ou conjunta do direito penal, mas de garantir a
interpenetracdo de diversos saberes para que a ciéncia o direito
penal possa desempenhar satisfatoriamente a sua missao
especifica.

Por ultimo, ha de ser registrado que o método
comparado também tem lugar na ciéncia do direito penal. Fala-
se, neste sentido, numa “teoria do direito penal comparado”
que possui como objeto o direito penal positivo estrangeiro e
cujo método consiste em classifica-lo, apresenta-lo e, por fim,
valord-lo, dogmaticamente, com o objetivo doutrindrio de
ampliar o campo de visdo dos operadores do direito e, ao
mesmo tempo, em termos politico criminais, permitir a reforma
do direito penal vigente (JESCHECK, 2006, p. 42-43). A
pesquisa comparada em direito penal pretende verificar as
semelhangas e as diferencas entre duas ou mais legislacdes de
diferentes Estados através da comparagdo. Neste sentido, o
objeto da investigacdo sdo as normas penais em geral,
sobretudo as incriminadoras e as que estabelecem as
conseqiiéncias de seu descumprimento.

A pesquisa comparada em direito penal deve observar
alguns pressupostos para ser viavel, dentre os quais, talvez o
mais importante seja a inexisténcia de barreira lingiiistica
insuperavel ao exercicio da comparagao.
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Na pesquisa em direito penal comparado, quatro niveis
da investigacdo sdo identificados. O primeiro deles é
representado pelo ponto de partida que sempre é o dogmaético e
politico criminal. O segundo refere-se ao trabalho de exegese do
direito penal estrangeiro mediante a metodologia utilizada na
interpretacdo do préprio direito nacional. Neste momento,
deve-se considerar, por igual, a jurisprudéncia, sobretudo nos
paises do common law, e a doutrina estrangeira. Em outras
palavras, deve o pesquisador examinar todas as fontes formais
do direito penal. O terceiro nivel consiste na classificagdo e na
exposicdo sistematicas dos dados resultantes da pesquisa. Por
fim, o dltimo nivel dos estudos comparados em direito penal é
essencialmente valorativo tanto sob o aspecto propriamente
juridico como sob o politico criminal. O pesquisador deve
avaliar se a legislacdo penal estrangeira cumpre de maneira
satisfatéria os fins politico-criminais a ela assinalados pelo
legislador, sendo que neste momento ele deve considerar esta
questdo inclusive sob os prismas histérico e sociolégico, ou seja,
é importante verificar-se o entorno cultural da lei e se o direito
penal dos Estados estrangeiros foi criado com os mesmos
objetivos politicos que o direito penal do Estado ao qual
pertence o pesquisador (JESCHECK, 2006, p. 56-60).

5 - Conclusoes

A pesquisa cientifica em direito penal parte da
consideracdo de que o conhecimento juridico é de natureza
peculiar, razdo pela qual a dogmatica do direito penal nado se
confunde com as demais ciéncias, inclusive com as ciéncias
sociais.

A natureza diferenciada do conhecimento dogmatico
penal torna-o ndo cientifico de acordo com os paradigmas
vigentes dos saberes cientificos stricto sensu. Porém a ciéncia do
direito € um ramo do saber muito antigo e tradicional, fator
que, aliado a funcdo social da dogmatica, lhe confere um
significativo prestigio, independentemente de quaisquer
consideragdes a respeito de sua controvertida cientificidade. O
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dogmatico se sente um cientista e tem a veleidade de agir como
um. Esta pretensdo, no entanto, impde a obrigacao de se refletir
acerca das condicdes da producdo tedrica no ambito da ciéncia
do direito penal. A dogmaética penal ndo é suficiente ser
considerada uma ciéncia apenas pelos estudiosos deste ramo do
direito, fazendo-se necessdrio, portanto, o estabelecimento de
consensos minimos no ambito da comunidade doutrinéria
sobre as condicdes em que se devem dar as pesquisas em
direito penal. A formulacdo destes consensos passa
necessariamente por consideracdes metodolégicas.

Parece consensual o ponto de vista de que nado hé lugar
na ciéncia penal para o sincretismo metodolégico ou para a
adocdo de metodologias estranhas a disciplina, como ocorreu
na segunda metade do século XIX e no inicio do século XX com
o positivismo naturalista italiano. Toda disciplina autonoma
caracteriza-se por possuir método, objeto e fins proprios que,
considerados conjuntamente, a identifica, distinguindo-a dos
demais saberes.

Os fins de natureza pratica perseguidos pela ciéncia do
direito penal ndo permitem que a producdo do conhecimento
aconteca nos mesmos moldes das demais ciéncias. Esta
caracteristica condiciona todos os aspectos da pesquisa
cientifica em direito penal. Para atender, ao mesmo tempo, aos
legitimos requisitos de uma pesquisa minimamente cientifica e
as exigéncias de ordem pratica inerentes ao conhecimento
dogmatico, a ciéncia do direito penal deve tentar conciliar estes
dois aspectos, muito embora se trate de uma pretensao dificil de
ser atingida integralmente.

Diferentemente do que propde o modelo tedrico
positivista, a ciéncia do direito penal ndo pode tratar o seu
objeto como se fosse uma coisa, pois se encontra imersa no
mundo dos valores. O cientista do direito penal dirige sua
atencdo aos valores ao selecionar o objeto da pesquisa, ao
formular a hipotese de trabalho, ao fixar seus objetivos, ao
argumentar com base nos dados de que dispde e, finalmente, ao
elaborar suas conclusdes. A todo tempo, inclusive, ele formula
juizos de valor, como pode ser facilmente constatado a partir
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das leituras de algumas das melhores obras tedricas em direito
penal. Esta caracteristica da ciéncia do direito penal pode, no
entanto, ser compativel com um ideal minimo de cientificidade.
Se a ideologia se faz presente de maneira inevitavel na pesquisa
em direito penal, ela pode, ao menos, ser controlada em niveis
aceitaveis que a impeca de produzir efeitos deletérios que
afetem a dignidade da investigacdo. A ideologia ndo precisa ser
necessariamente um obstdculo a imparcialidade e a
neutralidade cientifica do pesquisador. Para que a ideologia
seja admissivel sob o angulo da ciéncia do direito penal ela
deve, em primeiro lugar, revelar-se explicitamente aos olhos do
publico, isto é, ela ndo pode ter a pretensdo de enganar, de
iludir o destinatario da pesquisa, turbando-lhe a consciéncia
para impor-lhe o posicionamento politico ou moral do
pesquisador. Em segundo lugar, a ideologia deve ser
“controlada” por intermédio do método. Ademais, ela deve ser
mediada pela argumentacdo, pois ao argumentar racionalmente
o pesquisador demonstra a consisténcia de sua investigagao e
de suas conclusdes independentemente de consideragdes
puramente ideoldgicas.

Porém revela-se ndo menos importante o compromisso
assumido pelo pesquisador penal com o dever de comprovar
que as suas conclusdes constituem as alternativas mais
consistentes no sentido da solugdo de um problema penal
especifico. Para que isso ocorra, € inevitavel que o pesquisador
considere todos os interesses e valores em jogo na investigagao
e, além disso, que demonstre de maneira logica e coerente, com
base nos dados de que dispde, que uma dada solucao é
preferivel a outra sob o prisma dos efeitos sociais que cada uma
delas produz ou pode vir a produzir. A dogmatica ndo é uma
disciplina orientada tdo somente aos fins tout court, mas aos fins
socialmente dteis e justos. As orientagdes que a ciéncia do
direito penal produz devem ter a pretensdo de atender as
necessidades sociais, considerando-se determinados interesses e
certas regras da moral social.
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A ciéncia do direito penal ndo é e nunca serd uma
ciéncia no sentido forte ou estrito do termo, mas pode
perfeitamente se legitimar enquanto um saber, se a pesquisa
cientifica produzida no seu ambito obedecer aos critérios de
racionalidade que preside o conhecimento cientifico.

The conditions of scientific research in Criminal Law
ABSTRACT. The essay aims at demonstrating that research in
Criminal Law can have characteristics similar to those of the
scientific research, as long as we observe certain
presuppositions which are capable of guaranteeing legitimacy
to this type of theoretical investigation.

Keywords: Criminal Law. Scientific research. Public policies.
Compared Method.
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