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A SERENIDADE PARA COM AS COISAS DO DIREITO
PENAL: NO LIMIAR ENTRE O PENSAMENTO QUE

INTRODUCAO

MEDITA E O PENSAMENTO QUE CALCULA

JoAio ALves TEIXEIRA NETO"

RESUMO: O presente ensaio procura estabelecer um didlogo com o
texto Serenidade, de Martin Heidegger, de modo a trazer as reflexdes
do filésofo para o campo do direito penal. O objetivo é desvelar a
serenidade para com as coisas do direito penal.

PALAVRAS-CHAVE: Serenidade; coisas do direito penal; pensa-
mento que medita; pensamento que calcula; dogmatica juridico-
-penal; filosofia penal.

ABSTRACT: This essay seeks to establish a dialogue with the text
Serenity of Martin Heidegger, to bring the philosopher’s reflections
to the field of criminal law. The goal is to unveil the serenity for the
things of criminal law.

KEYWORDS: Serenity; things of criminal law; meditates thought; cal-
culative thinking; dogmatic legal criminal; criminal philosophy.
SUMARIO: Introducao; 1 O locus de encontro entre a dogmatica
juridico-penal (pensamento que calcula/técnica) e a filosofia penal
(pensamento que medita/filosofia); 2 A serenidade para com as coisas do
direito penal; 3 Da necessidade de uma serenidade para com as coisas do
direito penal; 3.1 O “perigo” da dogmatica juridico-penal (Die Gefahr);
3.2 A “salvacdo” da dogmatica juridico-penal (Die Kehre)?; Conclu-
sdo; Referéncias.

A serenidade para com as coisas (die Gelassenheit zu den Dingen) nos
permite buscar o que ha de melhor no pensamento que calcula, e, a0 mesmo
tempo, resistir as tentacdes do ndo pensar, resistir as “ameacas de morte da
Filosofia”!, pois a serenidade mostra que os dois tipos de pensamentos, calcu-
lador e meditativo, sdo indispensaveis, “legitimos e necessarios”, nas pala-

*  Doutorando e Mestre em Ciéncias Criminais (PUCRS), Especialista em Direito Penal e
Politica Criminal (UFRGS), Coordenador Estadual Adjunto do Instituto Brasileiro de
Ciéncias Criminais (IBCCRIM).

1 SOUZA, Ricardo Timm. Sobre a construcio do sentido: o pensar e o agir entre a vida e a
Filosofia. Sao Paulo: Perspectiva, 2003. p. 41.
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vras de Heidegger®. No texto Serenidade, o fil6sofo procura acentuar a aproxi-
magao entre pensamento que calcula e mundo técnico. Heidegger conclui que
a serenidade para com as coisas é a “atitude do sim e do nao simultaneos em
relagdo ao mundo técnico”’. Aqui o autor esta a falar em pensar a técnica, nao
usa-la cegamente, pois “reina em todos os processos técnicos um sentido que
reclama o fazer e o deixar estar do homem”*. A serenidade, enquanto a busca
de um equilibrio entre pensamento que medita e pensamento que calcula, nos pa-
rece soar como um imperativo: fazer o que pode ser feito e deixar estar o que
nao pode (Tun und Lassen).

10 LOCUS DE ENCONTRO ENTRE A DOGMATICA JURIDICO-
-PENAL (PENSAMENTO QUE CALCULA/TECNICA) E A FILOSOFIA
PENAL (PENSAMENTO QUE MEDITA/FILOSOFIA)

A tecnologia moderna deixa de nascer de uma verdade contemplada pela
ciéncia, surgindo antes, como diz Heidegger, de uma “exigéncia” posta
pelo homem a natureza para esta entregar-lhe sua energia acumulada. As-
sim, a tecnologia dogmatica, ao contrério da jurisprudentia romana, torna-
-se uma provocagdo, uma interpelagdo da vida social, para extrair dela o
maximo que ela possa dar. A tecnologia juridica atual forca a vida social,
ocultando-a, ao manipula-la [...].°

a) A dogmatica juridico-penal®, enquanto técnica’, vem parecendo ser
o campo fértil do pensamento que calcula. Disso ja nos adverte Ferraz Junior,

HEIDEGGER, Martin. Serenidade. Lisboa: Instituto Piaget, 2000. p. 13.
Idem, p. 24.
Idem, p. 25.

FERRAZ ]UNIOR, Tércio Sampaio. Introdugio ao estudo do direito: técnica, decisao,
dominacao. Sao Paulo: Atlas, 2003. p. 86.

G B W

6  Figueiredo Dias assevera que a dogmatica juridico-penal “é e deve permanecer aplicagao
do direito, dotada dos seus pressupostos metodoldgicos especificos e comandada por
finalidades pratico-normativas auténomas” (FIGUEIREDO DIAS, Jorge de. Direito penal:
parte geral. Questdes fundamentais: a doutrina geral do crime. Coimbra: Coimbra, t. I,
2007. p. 19). Para Sporleder de Souza, “a dogmatica penal tem suas origens no positivismo
juridico e toma como objeto de sua anélise o Direito Positivo. A dogmaética do Direito Penal
tem a tarefa de conhecer o sentido dos preceitos juridico-penais positivos e desenvolver suas
interpreta¢des de modo sistematico” (SOUZA, Paulo Vinicius Sporleder de. A criminalidade
genética. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2001. p. 27 e 28). '

7 A dogmatica juridico-penal é a técnica prépria do direito penal, tendo em vista ser ela hoje
considerada tecnologia: “Podemos observar que, em sua transformagédo histérica, o saber
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quando sustenta que “a idéia do calculo em termos de relagdo custo/benefi-
cio estd presente no saber juridico-dogmatico da atualidade”®. A dogmatica
juridico-penal calcula praticamente tudo (dogmatica-juridico-penal-pensamen-
to-que-calcula): o quantum das penas; a escolha dos bens juridicos; o modus de
ofensa a tais bens (dano e perigo); a escolha do sujeito passivo do crime; o
préprio calculo, in casu, da pena; e, também, principalmente, o(s) sentido(s)
utilitarista(s) da pena.

b) Mas se a dogmatica juridico-penal tem sido o campo fértil do pensa-
mento que calcula, e sabendo que o locus de encontro com a serenidade precisa
do pensamento que medita, onde estara ele, em relacao as coisas do direito penal?
Para nos, a resposta parece estar na filosofia penal. Se a dogmatica é técnica,
e, notadamente, por isso é pensamento que calcula; se o pensamento que medita,
por exceléncia, é o pensamento filoséfico (a atitude do pensamento filosofi-
co); entao, a morada do pensamento que medita, em relagdo as coisas do direito
penal, ndo pode ser outra que nao na filosofia penal (filosofia-penal-pensamento-
-que-medita)’. E a serenidade para com as coisas do direito penal seria justamen-

juridico foi tendo alterado seu estatuto teérico. De saber eminentemente ético, nos termos
da prudéncia romana, foi atingindo as formas préximas do que'se poderia chamar hoje
de saber tecnolégico. [...] Desse modo, podemos dizer que a ciéncia dogmatica cumpre
as fungoes tipicas de uma tecnologia. Sendo um pensamento conceitual, vinculado ao
direito posto, a dogmatica pode instrumentalizar-se a servigo da agdo sobre a sociedade.
[...] Nesses termos, um pensamento tecnolégico é, sobretudo, um pensamento fechado
a problematizacdo de seus pressupostos - suas premissas e conceitos basicos tém de ser
tomados de modo ndo problematico - a fim de cumprir sua fungdo: criar condi¢des para
a acdo. No caso da ciéncia dogmitica, criar condigdes para a decidibilidade de conflitos
juridicamente definidos” (FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Op. cit., p. 84 e 85).

Idem, p. 86.

A filosofia penal deve ser aqui compreendida como a filosofia do direito no &mbito das
coisas do direito penal. Para facilitar a compreensdo do que se estd a propor, necessdrio se
faz o aclaramento do conceito de filosofia do direito: “O termo Filosofia do Direito pode
ser empregado em acepgdo lata, abrangente de todas as formas de indagagao sobre o valor
e a funcdo das normas que governam a vida social no sentido do justo, ou em acepgao
estrita, para indicar o estudo metédico dos pressupostos ou condigbes da experiéncia
juridica considerada em sua unidade sistemadtica [...] N@o se deve estranhar que tenha
havido pensamento filoséfico-juridico, desde quando surgiu a Filosofia, no Ocidente ou
no Oriente, em cada 4rea cultural segundo distintas diretrizes. E que o homem é levado
naturalmente a filosofar sobre todos os acontecimentos dotados de validade universal, ou
seja, sobre todas as formas de vida que se revelem constantemente presentes no decurso de
sua experiéncia histérica. Se onde estd o homem ai esta o Direito, ndo é menos certo que

199



‘ Revista bE EsTupos CRimiNAIS 48
| JAaNEIRO/MarGO 2013

DoutrINA NACIONAL

te, para nos valer de uma preciosa figura de linguagem utilizada por Faria
Costa, “a ponte entre o direito penal e a filosofia penal”"’.

2 A SERENIDADE PARA COM AS COISAS DO DIREITO PENAL

A dogmiatica juridico-penal estaria para o pensamento que calcula (dog-
madtica-juridico-penal-pensamento-que-calcula), assim como a filosofia penal es-
taria para o pensamento que medita (filosofia-penal-pensamento-que-medita), da
mesma forma que a ponte estaria para a serenidade. Se a serenidade é valorar
na mesma medida, e no mesmo horizonte compreensivo, o pensamento que
calcula e o pensamento que medita, entdo a ponte é valorar na mesma medida, e
no mesmo horizonte compreensivo, a dogmatica juridico-penal e a filosofia
penal. Se a serenidade é a serenidade para com as coisas, a ponte é a serenidade
para com as coisas do direito penal. Mas qual o sentido de tal relagdo ou mesmo
identificacdo? Esta relacao/identificacao entre a construcao de Heidegger e
de Faria Costa, embora possa ser considerada simples, ndo pode ser conside-
rada simplista, e, ndo obstante possa parecer trivial ao leitor desatento, ou um
inutil contorcionismo juridico-filosofico para o raso, guarda o germe de uma
(re)abertura de olhos as coisas do direito penal. Toda a relagdo/identificagdo
aqui proposta nao trata de um reducionismo, mas sim de um estreitamente

onde esta o Direito se pde sempre o homem com a sua inquietagdo filoséfica, atraido pelo
proposito de perquirir o fundamento das expresses permanentes de sua vida ou de sua
convivéncia” (REALE, Miguel. Filosofia do direito. Sao Paulo: Saraiva, 2011. p. 285 e 286).

10 FARIA COSTA, José de. Linhas de direito penal e filosofia: alguns cruzamentos reflexivos.
Coimbra: Coimbra, 2005. p. 208. A figura da ponte, enquanto recurso argumentativo -
quando utilizado por Faria Costa, em um contexto ligeiramente diferente - vem a esculpir a
lux solaris do sentido da pena (criminal): “Julgamos que a problematica - como tentaremos,
em seguida, mostrar - do sentido da pena (criminal) s6 se densifica e cristaliza em refragtes
constantes no encontro do pensamento inerente ao direito penal e aqueloutro a que ligada
a filosofia penal. Por isso nos socorremos da figura da ponte, enquanto lugar de unido entre
duas margens, duas ordens de reflexdo, sobre o real ético-social. Dai que a ponte, menos que
instrumento, menos do que lugar de passagem, ela é, sobretudo, topos inescapavel de critica,
de conflito mas também sitio onde se pode ir mais fundo e mais longe para se perceber por
que é que carregamos o fardo de punir” (Idem, p. 207-208). Faria Costa, em outros escritos,
retoma a utilizacdo da figura da ponte, mas agora no plural: “ A reafirmagdo do fundamento,
da finalidade, do sistema e da fungdo, enquanto tragos caracterizadores do direito penal,
ndo é uma benfeitoria tedrica sumptuéria, mas antes uma necessidade, porquanto é pela
andlise e aprofundamento daquelas questdes que as ‘pontes’ com a disciplina do direito
penal se fazem ou constroem” (FARIA COSTA, José de. Nogdes fundamentais de direito penal:
fragmenta iuris poenalis. Coimbra: Coimbra, 2009. p. 20).
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(aproximacao) de horizontes tedricos, com o fito de refinar o pensamento em
relagao as coisas do direito penal.

Entdo, este refinar o pensamento em relagdo as coisas do direito penal
nos permite enxergar o “perigo” da dogmatica juridico-penal, no uso do pen-
samento que lhe tem sido préprio (o pensamento que calcula)'. Mas o refinar
o pensamento em relacdo as coisas do direito penal também nos permite en-
xergar a virtude da filosofia penal, posteriormente “salvagdo”'?, no uso do
pensamento que lhe é préprio (o pensamento que medita): a possibilidade de
realmente pensar’®. A dogmatica juridico-penal, que é técnica, e, portanto, pen-
samento que calcula, ndo tem sido sede para o desenvolvimento do pensamento
que medita, pois a sua finalidade tltima tem sido a sua prépria utilidade (ins-
trumentalidade). Ja a filosofia penal, que é reflexdo, e, portanto, pensamento
que medita, ndo é sede para a busca de utilidades, instrumentalidades, posto
que ndo seja técnica, mas sim é sede para realmente pensar.

Surge uma primeira questao:

1. Quando se esté a fazer filosofia penal, buscando utilidades, instru-
mentalidades, buscando a melhor relagao custo/beneficio, como nesta hipé-
tese poderia a filosofia penal ndo ser sede para a busca de utilidades? Parece-
-nos que - quando se busca utilidades e instrumentalidades - ndo se esté a
fazer filosofia penal, mas sim dogmatica juridico-penal.

Surge uma segunda questao:

2. Quando se esta a fazer dogmatica juridico-penal, buscando o pensa-
mento que medita, buscando realmente pensar, como nesta hipétese poderia a
dogmatica juridico-penal ndo ser sede para o encontro com o pensamento que
medita? Entendemos que quando se busca o pensamento que medita, quando se
busca realmente pensar, ja ndo se esta mais a fazer dogmatica juridico-penal,
no sentido que lhe vem sido atribuido, mas sim filosofia penal.

Surge uma terceira questao:

11 Permitiremo-nos adiar, em algumas linhas, a exposicdo daquele que consideramos ser o
“perigo” da dogmatica juridico-penal, para apresenta-lo em 3.1.

12 A ideia da “salvagao” da dogmatica juridico-penal sera desenvolvida em 3.2.

13 O realmente pensar aqui deve ser compreendido como o que Heidegger chama de “pensar,
segundo o modo dos pensadores”, ou seja, aquilo que a ciéncia nao faz: “[...] a ciéncia ndo
pensa. Ela ndo pensa porque, segundo o modo de seu procedimento e de seus recursos, ela
jamais pode pensar - a saber, pensar segundo o modo de seus pensadores”. (HEIDEGGER,
Martin. O que quer dizer pensar?. In: Ensaios e conferéncias. Petropolis: Vozes, 2006. p. 115).
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3. Quando se esta a fazer dogmatica juridico-penal, buscando utilida-
des, instrumentalidades, buscando a melhor relagdo custo/beneficio; mas
também se esta, conjuntamente', a fazer filosofia penal, buscando o pensa-
mento que medita, buscando realmente pensar, contudo dizendo sim e ndo a
dogmatica juridico-penal e a filosofia penal; nesta hipétese, onde reina o fa-
zer e o deixar estar em relacdo as coisas do direito penal, o que se desvela?
Defendemos que nesta hipétese é desvelada a ponte. Eis que ai deve estar a
serenidade para com as coisas do direito penal, postura de renovacao, que confe-
re um lugar privilegiado ao direito penal, do qual jamais poderia ser privado.

3 DA NECESSIDADE DE UMA SERENIDADE PARA COM AS COISAS
DO DIREITO PENAL

A necessidade da ponte, da serenidade para com as coisas do direito penal,
vale dizer, da utilizagdo conjunta da dogmatica juridico-penal com a filosofia
penal, se da por uma razao muito simples: “A ciéncia nao pensa”’®. Sdo as
palavras de Heidegger:

14 Por “utilizagdo conjunta da dogmatica juridico-penal com a filosofia penal” devemos
entender o ato de fazer a dogmatica juridico-penal, mas, ao mesmo tempo, pensa-la por meio
da filosofia penal. Stein, por outro caminho, parece apontar o destino que ambicionamos,
um destino de didlogo entre ciéncia e filosofia, entre dogmatica juridico-penal e filosofia
penal: “Gostariamos de ver surgindo interesses filoséficos, manifestando-se esforgos de
encontrar formas abstratas de apresentacdo de problemas e interrogagdes, e que tudo isso
nao tivesse sua origem no restrito ambito da Filosofia. Por que nao esperar, de diversos
campos das ciéncias e de pessoas, com os mais diversos interesses de conhecimento, uma
sadia pretensdo de misturar-se com os debates e estudos filoséficos? Podemos imaginar que
um Prémio Nobel de Biologia, ou de estudo do cérebro, nao quisesse desaparecer, com o seu
reconhecimento, do debate intelectual. Podemos imaginar que ele venha com pretensdes
sobejamente justificadas, de discutir sobre o seu conhecimento com filésofos. E ndo apenas
com filosofos para ouvi-los, mas para apresentar-lhes as suas idéias filoséficas, certamente
vazadas num repertdrio lingtiistico e conceitual muito diferente do repertério usual dos
filésofos. Estamos num tempo em que isso nao apenas ird acontecer, mas ja esta ocorrendo
em muitos campos teéricos mundo afora” (STEIN, Ernildo. Inovagio na filosofia. Ijui: Unijui,
2011. p. 18).

15 HEIDEGGER, Martin. O que quer dizer pensar? In: Ensaios e conferéncias, p. 115. Gauer
analisa a ciéncia por outra perspectiva, mas dentro do mesmo caminho: “Héa muito de
crenga nas verdades cientificas, assim como muito de otimismo acerca das vantagens que
o conhecimento traz para a humanidade. Nesse sentido, é possivel concordar com a idéia
de que a ciéncia, além de elucidar, é cega a respeito de sua propria aventura” (GAUER,
Ruth Maria Chitté Gauer. A fundagdo da norma: para além da racionalidade histérica. Porto
Alegre: Edipucrs, 2011. p. 126).
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A ciéncia ndo pensa. Ela ndo pensa porque, segundo o modo de seu proce-
dimento e de seus recursos, ela jamais pode pensar - a saber, pensar segun-
do o modo dos pensadores. Que a ciéncia, porém, ndo possa pensar, isso
ndo é uma deficiéncia e sim uma vantagem. Somente esta vantagem asse-
gura a ciéncia a possibilidade de, segundo o modo de pesquisa, introduzir-
-se num determinado dominio de objetos e ai instalar-se. A ciéncia nao
pensa. Esta é uma afirmacado que escandaliza a representacdo habitual.'®

Portanto, a dogmatica juridico-penal, enquanto ciéncia do direito pe-
nal, enquanto técnica, “ndo pensa”’. Ela simplesmente calcula, ainda que
nao trabalhe constantemente com nameros. E ndo ha nada errado nisso, em
verdade, antes de ser uma falha, como visto, esta caracteristica é uma virtu-
de. O fato de a ciéncia “ndo pensar”, revelando-se isto como uma qualidade,
nao impde grandeé dificuldades de compreensao, pois € proprio das ciéncias,
quaisquer que sejam, se ocupar da “solugdo de problemas”™. E a solucao de
problemas “nao requer pensamento”, ou seja, ndo requer pensamento que me-
dita, ndo requer realmente pensar, requer apenas calculos, requer pensamento
que calcula. Mas o ato de se ocupar com os “problemas da solu¢dao”*’, com o
sentido das coisas, requer realmente pensar. Por isso, os problemas da solugao
dizem respeito ao outro lado da ponte, dizem respeito a filosofia, pensamento
que medita, no caso das coisas do direito penal, a filosofia penal. Stein, alertando
quanto aos riscos de ignorar esta distingao metodolégica, pontifica:

A presenca da Filosofia no Direito deve, primeiro, dar consciéncia a ele de
que no debate juridico, na teoria e na Filosofia do Direito, se confundem a
solucdo de problemas e os problemas da solucédo. Essa superposi¢ao dos

16 HEIDEGGER, Martin. O que quer dizer pensar? In: Ensaios e conferéncias, p. 115. O argumento
de Heidegger é clarificado por Stein, quando pontifica: “Se chamarmos de pensamento
somente aquele capaz de sentido e se a ele opusermos a formalizacao e o calculo, entdo
a ciéncia ndo pensa. [...] A ciéncia recolhe dados, organiza-o, calcula, deduz leis” (STEIN,
Ernildo. Uma breve introdugio a filosofia. Ijui: Unijui, 2005. p. 25).

17 Adeodato, corroborando a ideia desenvolvida, afirma que “[...] toda e qualquer ciéncia ¢,
em certo sentido dogmatica” (ADEODATO, Joao Mauricio. Etica e retérica: para uma teoria
da dogmatica juridica. Sao Paulo: Saraiva, 2007. p. 143).

18 STEIN, Ernildo. Exercicios de fenomenologia: limites de um paradigma. Ijui: Unijui, 2004.
p. 134.

19 “A ciéncia busca a solucdo dos problemas e a Filosofia se ocupa com os problemas da
solucado.” (Idem)
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dois aspectos torna o debate juridico inacabavel no exame de casos e cada
vez mais retorico na defini¢do do campo de razdes.?’

3.1 O “perigo” da dogmatica juridico-penal (Die Gefahr)*

A dogmatica é uma realidade sobre a qual se debruga a ciéncia do direito,
mas a atitude mesma desta ciéncia ndo deve ser dogmatica.”

a) Heidegger nos diz que a esséncia da técnica é o Gestell*; b) o Gestell
pode ser traduzido como dispositivo?; c) o dispositivo é a forga compulsiva
e provocadora que leva o homem a explorar a técnica como tnica forma de
desvelamento®; d) assim, a esséncia da dogmatica juridico-penal é o Gestell
(dispositivo), pois, como visto, aquela é técnica®; e) quando o filésofo fala
em esséncia, nao estd a falar no sentido de essentia, reconhecido pela tradigao
filoséfica, mas sim no sentido de destino?; f) portanto, se a esséncia da técnica

20 STEIN, Ernildo. Exercicios de fenomenologia: limites de um paradigma, p. 136. “E possivel
que se defina, no mundo do Direito, o campo de resolugéo de problemas novos pelo recurso
a modelos estabelecidos e pelo exame da histéria e evolugdo das respostas e das razdes
apresentadas na histéria do Direito. Sem a presenca da Filosofia, contudo, na qual se
definem as questdes do paradigma e dos métodos pelo standard de racionalidade, o Direito
se dilui num simples superfatualismo, numa sucessdo de respostas historicistas ou numa
analiticidade esterilizadora” (Idem).

21 O perigo aqui referido nada tem a ver com a dogmitica dos crimes de perigo.
22 ADEODATO, Jodo Mauricio. Op. cit., p. 141.

23 “A esséncia da técnica repousa na com-posicdo.” (HEIDEGGER, Martin. A questdo da
técnica. In: Ensaios e conferéncias. Petrépolis: Vozes, 2006. p. 28)

24 O Gestell também é traduzido como com-posi¢do ou como armagao.

25 “Gestell assume duas dimensdes: a) Uma dimensdo que representa a compulsividade do
ser humano em manipular as coisas e muda-las. Derrubar uma arvore para fazer tabuas,
construir casas; usar a presa de um elefante para fabricar uma joia, etc. Ou seja, nos temos
uma compulséo ao Dispositivo que o ser humano tem, a fazer objetos. [...] b) Mas ha também
uma disposigao da natureza que nos provoca - ela é uma provocagdo - ela nos chama a
transformé-la.” (STEIN, Ernildo. Pensar e errar: um ajuste com Heidegger. [jui: Unijui, 2011.
p. 166)

26 Sobre a dogmatica juridico-penal como técnica, reportamos o leitor a nota de rodapé 8.

27 “Precisamente, a técnica como Gestell é profundamente diferente de toda a técnica
precedente [...]. A esséncia deve portanto em principio ser pensada de outro modo aqui.
Como? Resposta (mas veremos que é justo o propdsito do texto nos levar a tal compreensao):
a esséncia deve aqui ser compreendida historicamente, no sentido de um certo destino do
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é o Gestell (dispositivo), entdo o destino da técnica é o Gestell (dispositivo)®,
logo o destino da dogmiatica juridico-penal é o Gestell (dispositivo); g) porém,
o Gestell (dispositivo) revela-se como “perigo”, fazendo com que o destino
da técnica seja o “perigo”®; h) se o destino da técnica é o “perigo”, entao o
destino da dogmatica juridico-penal é o “perigo”; i) e qual é o “perigo” desti-
nado a dogmatica juridico-penal?; j) entendemos que o “perigo” é a utilizagio
dogmatica da dogmitica juridico-penal.

A utilizacao dogmatica da dogmatica juridico-penal é a utilizacao cega e im-
pensada da técnica juridica. A utilizacdo dogmdtica da dogmatica juridico-penal
é a propria morte do pensar, a morte do pensamento que medita, a morte da
filosofia, no caso, da filosofia penal, ou seja, é a morte do pensar as coisas do
direito penal. E acreditar que a propria dogmatica juridico-penal é a solugao
mesma, é acreditar que o pensamento que calcula se basta, desmerecendo a re-
flexdo. A utilizagio dogmitica da dogmitica juridico-penal é ceder ao império do
planeamento, é a rendicdo total a utilidade®.

D’Avila, compreendendo o problema, que aqui - delimitado as coisas
do direito penal - chamamos de “perigo”, desenvolve uma percepgao aguda
da realidade, descrevendo-a:

O problema se encontra no homem que ja ndo lembra mais como refletir,
em uma sociedade que ndo tem espaco para o pensamento que medita,
onde o valor de todas as coisas ¢é atribuido tinica e exclusivamente pela sua

ser e do desvelamento.” (DUBOIS, Chistian. Heidegger: introducdo a uma leitura. Trad.
Bernardo Barros Coelho de Oliveira. Rio de Janeiro: Jorge Zahar, 2004. p. 137)

28 “Quando pensamos, porém, a esséncia da técnica, fazemos a experiéncia da com-posigao,
como destino de um desencobrimento. [...] A esséncia da técnica repousa na com-posicao.
Sua regéncia é parte do destino.” (HEIDEGGER, Martin. A questdo da técnica. In: Ensaios
e conferéncias, p. 28). Devemos sempre ter em mente que a “com-posi¢cdo” aqui referida é a
Gestell, o dispositivo, a armacao, ou seja, a esséncia da técnica.

29 “O homem fica ex-posto a um perigo que provém do préprio destino. Por isso, o destino
do desencobrimento é o perigo em todos e em cada um de seus modos e, por conseguinte,
é sempre e necessariamente perigo. [...] O destino do desencobrimento nao ¢, em si mesmo,
um perigo qualquer, mas o perigo. [...] Sendo um envio de desencobrimento, a esséncia
da técnica é o perigo. Talvez a alteracdo de significado do termo ‘com-posigdo’ torne-se
mais familiar, quando pensado no sentido de destino e perigo.” (HEIDEGGER, Martin. A
questdo da técnica. In: Ensaios e conferéncias, p. 29 e 30)

30 “Quando a ciéncia quer examinar a maneira de proceder que lhe é prépria, deve saber
que na reflexao sobre si mesma precisa reconhecer que seu método a abandona.” (STEIN,
Ernildo. Exercicios de fenomenologia: limites de um paradigma, p. 135)
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utilidade e, ai também, diferente ndo pode ser no que compete ao valor de
cada um dos homens em particular. O homem é aquilo que produz, aquilo
que faz, aquilo que rende. Torna-se apenas niumero ou, mais propriamente,
uma engrenagem, um subsistema de um sistema maior, que precisa, sem
sabermos ou questionarmos o por qué, estar sempre em harmonico fun-
cionamento. Nao ha qualquer razao em interrogarmos sobre o sentido das
coisas, sobre o sentido do ser, pois ja ndo h4 mais lugar para o ser, em um
mundo que se constrdi e se compreende a partir e nos limites estritos da
l6gica da utilidade e da produtividade.”

No mesmo horizonte reflexivo estdo as palavras de Heidegger:

Entédo, que grande perigo se aproxima? Entdo a maxima e mais eficaz sa-
gacidade do planeamento da invencado que calculam andaria a par da indi-
ferencga para com a reflexdo, para com a auséncia total de pensamentos. E
entdo? Entdo o homem teria renegado e rejeitado aquilo que tem de mais
proprio, ou seja, o facto de ser um ser que reflecte. Por isso o importante é
salvar essa esséncia do homem. Por isso o importante é manter desperta a

reflexdo.®
3.2 A “salvac¢do” da dogmatica juridico-penal (Die Kehre)?

Onde mora o perigo, é la que também cresce o que salva.*®

31
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D’AVILA, Fabio Roberto. Ontologismo e ilicito penal. Algumas linhas para uma
fundamentagao onto-antropolégica do direito penal. In: SCHMIDT, Andrei Zenkner. Novos
rumos do direito penal contemporineo: livro em homenagem ao Professor Dr. Cezar Roberto
Bitencourt. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006. p. 260.

HEIDEGGER, Martin. Serenidade, p. 26.

Nesta passagem, Heidegger se vale da poesia de Hoderlin para explicar a tese defendida
(HEIDEGGER, Martin. A questdo da técnica. In: Ensaios e conferéncias, p. 31). “Wo aber Gefahr
ist, wichst Das Rettende auch” (STEIN, Ernildo. Pensar e errar: um ajuste com Heidegger,
p- 166). Stein afirma que o referido verso “¢é, talvez, antes de mais nada, um verso que pode
ser parafraseado para terminar dizendo-nos que, na prépria dimensao apoféntica, ja se da
a dimensdo hermenéutica, ou de que, naquilo que estad desvelado, o velado se anuncia”
(STEIN, Ernildo. Pensar é pensar a diferenga: filosofia e conhecimento empirico. Ijui: Unijui,
2006. p. 60). Comentando a utilizagdo da poesia de Hoderlin por Heidegger, Stein assevera:
“Convenhamos que Heidegger conhece o poeta como poucos. Foi um dos primeiros que
revelou sua genialidade na esfera da linguagem e muito cedo também descobriu o valor
dos hinos tardios. Muito honroso para Hoderlin é também o lugar que o filésofo lhe da
como poeta que superou a metafisica” (STEIN, Ernildo. Instauracio do sentido: reflexdo e
interpretagdo do discurso (literario). Porto Alegre: Movimento, 1977. p. 50).
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a) é no proprio ato de avistar a utilizagio dogmdtica da dogmitica juridico-
-penal que se encontra o germe da “salvagdo”, a viravolta (Die Kehre); b) se
o “perigo” (Die Gefahr) em questdo é a morte do pensar as coisas do direito
penal, entdo é na constatagao da sua possibilidade que se encontra aquilo que
“salva”*; c) quando avistamos a possibilidade de consumar tal “perigo”, nos
o afastamos, porque a sua “salvagao” é o pensamento que medita (a filosofia
penal, o pensar as coisas do direito penal) e somente este pode avista-lo (o “pe-
rigo”); d) entdo, a cada passo em direcdo a constatagdo do “perigo”, um passo
atras ele (o “perigo”) recuard; e) quanto mais dilatada, desenvolvida, estiver
a utilizagdo dogmitica da dogmatica juridico-penal (utilizagdo cega da técnica ju-
ridica), mais préxima ela estara do seu fim, da viravolta; f) pois quanto mais
exacerbada ela estiver, mais perceptivel estard; g) e quanto mais perceptivel
estiver, mais vulneravel estard o “perigo” a percepgao do pensamento que me-
dita, aquele que “salva”.

CONCLUSAO

Portanto, a serenidade para com as coisas do direito penal é o fazer e o
deixar estar (Tun und Lassen), é dizer sim e ndo a dogmatica juridico-penal
e a filosofia penal, porque ambas as formas de tratar as coisas do direito penal
sdo legitimas e necessarias. Se a dogmaética juridico-penal “nado pensa”, é por
isso que pode encontrar a solugdo para os problemas penais. Se a filosofia
penal nao precisa encontrar a solugdo para os problemas penais, é porque
pode encontrar os problemas da solugdo penal. Por isso a importancia do
fazer (pensar) e do deixar estar (ndo pensar). Por isso a importancia da unido
dos dois lados da ponte. Por isso a importancia da serenidade para com as
coisas do direito penal. Ter a serenidade para com as coisas do direito penal é ter
0 uso conjunto da dogmatica juridico-penal com a filosofia penal. Com isso,
é possivel avisar o “perigo” da dogmatica juridico-penal, juntamente com o
germe da sua “salvagao”. Com isso, conseguimos entender que o “perigo” se
dé na falta da serenidade, pois que pela auséncia de um dos lados da ponte, o
lado da filosofia penal. Mas eis que a “salvacdo” surge na serenidade, pois que
com a presenca do outro lado da ponte, o lado da filosofia penal, o “perigo”
se torna avistado, e neste ato de avista-lo encontra-se o germe da “salvagao”.

34 O argumento de Gauer, corroborando a ideia desenvolvida, é um exemplo que “no perigo
estd a salvagdo”: “O sucesso das ciéncia nos fez esquecer de seus insucessos e de seus
monstros. Nesse sentido, ndo podemos deixar de notar que o progresso da ciéncia e da
técnica nos leva a pensar o quanto é urgente tratar dos limites” (GAUER, Ruth Maria Chitté
Gauer. A fundacdo da norma: para além da racionalidade historica, p. 139).
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A serenidade para com as coisas do direito penal nos desvela a necessidade de
uma compreensao profunda, a necessidade que o direito penal se renove,
tornando-se o que jamais poderia ter deixado de ser, lugar de reflexao por
exceléncia.
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