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A teoria a servico da pratica mediante analise estruturada de casos
(Gutachtensti)). 0 qué? Por qué? Como?

Theory meets practice through structured case analysis (Gutachtenstil). What? Why?
How?

Lucas Minorelli

Resumo: A partir da literatura especializada, o presente artigo tem como objeto oferecer uma exposigao e andlise do
Gutachtenstil, ora denominado de andlise estruturada de casos. Para além da exposicao de suas possiveis raizes
nos meios académico e judiciario da Alemanha, sao avaliados os prds e contras para a sua incorporagao no ensino
juridico brasileiro, em especial no ambito da dogmatica juridico-penal. Identifica-se que a énfase dada ao silogis-
mo juridico, a definicao conceitual e a subsuncao constitui a principal caracteristica desse método de ensino e de
avaliagdo e conclui-se que a sua adogao tem o potencial de colaborar para o aperfeigoamento do cendrio nacional.
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Abstract: With the available literature as its foundation, the purpose of this paper is to provide an exposition and
analysis of Gutachtenstil, hereinafter referred to as structured case analysis. In addition to exposing its possible roots
in academic and judicial circles in Germany, the pros and cons for its incorporation into Brazilian legal education are
evaluated, especially in the context of Criminal Law dogmatics. The emphasis given to legal syllogism, definitions,
conceptual rigor and subsumption is identified as constituting the main characteristic of this teaching and evaluation
method, and it is concluded that its adoption has the potential to contribute to improving the national educational
picture.
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Introdugéo

Condeno a aplicacdo, louvo a denominagao. O mesmo direi de toda a re-
cente terminologia cientifica; deves decora-la.’

E bastante provavel que o estudante que acabou de ingressar na universi-
dade, por causa da literatura obrigatéria cobrada no processo seletivo, ainda tem
fresco na memoria o Brasil do século XIX descrito por Machado de Assis, em que
os personagens falavam palavras ou frases inteiras em francés, lingua franca da
época, ou outros idiomas para eles desconhecidos, porém interessantes, com o
propésito de demonstrar uma fineza ou erudigao maior do que a realmente dis-
punha para obter vantagens no meio social. A transcri¢cao supra é outra das regras
de conduta dessa caricatura que foi batizada de medalhao’.

Em pouco tempo na faculdade de direito do Brasil do século XXI, esse mes-
mo estudante fica com a impressao de que alguns medalhdes seguem vivos, go-
zam de boa salde e lecionam. Diferentemente do conto, em que o filho aprendeu
a pratica com o pai, boa parte dos medalhdes contemporaneos nem sequer sabem
que 0 sdo ou como se tornaram, pois saciaram um desejo mimético alimentado
durante a graduagao e reiterado na poés-graduagdo, transmitido de uma geracao
a outra, quase sempre implicando priorizar a rede de contatos em vez do estudo
sério’, confundir o meio académico como publicidade para outros oficios*, de-
clamar expressdes em outros idiomas®, fazer alusdo a conceitos desconhecidos®,
misturar a dogmatica juridica com pseudociéncias’ ou, algo muito mais deletério,

1 MACHADO DE ASSIS, Papéis avulsos, p. 70.

2 MACHADO DE ASSIS, Papéis avulsos, p. 65 ss.

3 Muitas vezes é dificil ndo ficar com a impressao de que os processos seletivos das faculdades de direito no Brasil,
em vez de avaliar a producéo académica dos candidatos a professores, optam por critérios duvidosos, tais como
com quem a pessoa faz a ingestdo de espumantes e canapés nos eventos, o quéo parece ser simpatica ou conivente
com os deslizes e erros, involuntarios ou nao.

4 Contundente, MELLO FILHO, Revista de Processo 74, [n.p.]: “[...] o ensino é ‘bico’ e satisfacdo de ego, que os
torna meros transmissores de suas ‘vitoriosas’ experiéncias forenses, resultando numa producéo massificada de
‘profissionais sem gestagao’, com diploma e sem o conhecimento exigivel”.

5 Os que estiverem em evidéncia ou latim, lingua morta por exceléncia da nossa tradicéo juridica. Essa pratica
também é repassada de uma geragao a outra, distanciando o publico do instrumental conceitual e conferindo um
falso legado ou uma complexidade maior do que a real para este. Por exemplo, o conceito de ultima ratio, tao
enaltecido, se mostrou uma adicao recente de pouca valia. Vide DUBBER, REC 75, p. 7 ss.

6 Elucidativos, SOKAL/BRICMONT, The uses of obscurity, p. 2 (traducéo livre): “[...] charlataes, sacerdotes e xamas
durante milénios recorrem a féormulas magicas, linguas desconhecidas e encantamentos cabalisticos para intimidar
0 seu publico e esconder a irracionalidade dos seus discursos. Poderdo ocorrer fenémenos semelhantes no mundo
académico contemporaneo? E como é que se pode saber?”.

7 Nao é necessério flertar com o cientificismo para saber que a psicandlise foi equiparada ao xamanismo ou a
cromoterapia segundo os critérios de demarcagao cientifica. Apesar disso, ela ainda goza de prestigio no processo
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abrir mao do ensino para buscar o exibicionismo moral?. Nao deixa de ser curio-
SO que costumam ser 0s mesmos sujeitos que vivem a reclamar da qualidade do
ensino juridico’, sem notar que eles mesmos contribuiram para sua intoxicagao'®.

Felizmente, ha quem nao se contente em repetir cacoetes e hinos de lamen-
tacdo. Iniciativas recentes buscam aperfeicoar as geragdes futuras de operadores
do Direito, pelo menos no que diz respeito ao direito penal e processual penal.
O Instituto de Ciéncias Penais (ICP), também responsavel pelo periédico que o
leitor agora confere, concebeu uma bem-sucedida competicao, em que alunos de
todos os cantos do Pais colocam seus conhecimentos tedricos e praticos em uma
acao penal simulada. Outra iniciativa que merece destaque surgiu por meio do
Grupo de Direito Penal Econémico e da Empresa (G.DPEE) da Fundagao Getulio
Vargas (FGV/SP), ao incorporar nas aulas de graduagao de seus professores o mé-
todo de analise estruturada de casos, concebido na Alemanha e naquele pais de-
nominado de Gutachtenstil''. Posteriormente, a Nova Revista de Direito Penal'?,
outro periédico encabegado pelo ICP, comegou a publicar exercicios para serem
resolvidos com o referido método.

Em que pese a escassa literatura entre n6s e até mesmo a falta de consenso
sobre o melhor equivalente em portugués para denominar o método, ha muito
entusiasmo em torno dele™. Esse entusiasmo se justifica ou, segundo a tipica res-
posta em tom blasé de algum medalhdo para qualquer interferéncia em sua co-

penal ou naquela criminologia que se autoproclama critica. A bem da verdade, o fendmeno do direito brasileiro
abragar pseudociéncias nao fica restrito a essas areas. Por exemplo, vide como algumas associacoes de direito civil
abragcam a pratica da constelagéo familiar.

8 AEBI, Criticas a criminologia critica, p. 133: “Por fim, ndo se deve subestimar o apelo da tentacdo demagobgica de
se apresentar como um defensor dos oprimidos, um rebelde ou um ‘progressista’ diante de um auditério repleto de
jovens universitarios”.

9 Um dos principais indicadores da qualidade dos cursos de direito no Brasil é o selo “OAB Recomenda”. Em 2022,
apenas 192 cursos dentre os mais de 1.700 aprovados pelo Ministério da Educacdo o receberam. Para mais
detalhes, conferir Migalhas (17 mar. 2022), [n.p.]. Por sua vez, os nimeros do Exame de Ordem apontam que
quase 40% dos participantes da sua versao unificada foram reprovados. Conferir CFOAB. Exame de Ordem em
numeros 1V, p. 83. Sobre a origem do exame, vide Migalhas (27 ago. 2015).

10 LYRA, Guia do ensino e do estudo de direito penal, p. 467: “‘Bancar erudicao’, fazer figura a custa dos alunos
sujeitos ainda a confundir o recitativo com a assimilacéo e a criacdo, é um crime pedagogico — intoxicar em vez de
alimentar, envenenar em vez de curar”.

11  Disponivel em: https://www.direitosp.fgv.br/projetos-de-pesquisa/gutachtenstil. Acesso em: 10 nov. 2023.

12 Disponivel em: https://www.nrdp.org.br. Acesso em: 10 nov. 2023.

13 BOGOSSIAN, FGV Direito Rio 13, p. 77-90; DIAS, Migalhas (30 maio 2022), [n.p.]; DIAS, Migalhas (29 ago.
2022), [n.p.J; DIAS, Migalhas (26 set. 2022), [n.p.]; TARAPUES SANDINO, REC 65, p. 59-63; DIAS, Migalhas
(9 dez. 2019), [n.p.]; KELLNER, FGV Direito Rio 13, p. 139-161; HILGENDORF/VALERIUS, Direito penal PG,
p. 69-84.
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moda rotina, ndo passa de uma germanofilia irrefletida'*? Questoes sobre o cena-
rio atual do ensino juridico brasileiro tém a aptidao de afetar sensibilidades e de
suscitar discussoes acaloradas, mas isso ndo interessa para o texto desenvolvido a
seguir, que aborda as duvidas legitimas e que merecem ser levadas a sério sobre
a pertinéncia de recepcionar tal método, o que implica analisar prés e contras
documentados e apresentar outros questionamentos. O presente artigo pretende
contribuir para a diminuicao dessa lacuna bibliografica ao tentar responder trés
questdes: 1) O que é o Gutachtenstil e como ele surgiu? 2) Por que ele pode agre-
gar ou ndo para desenvolvimento do ensino juridico-penal brasileiro? 3) Como
aplica-lo conforme as regras para alcangar melhores resultados?

10 qué?

Conforme registrado ha pouco, a imensa maioria das publicagdes em por-
tugués sobre o método é recente; porém, foi possivel encontrar registros mais
antigos de professores alemaes em nosso Pais'>. Em termos bastante estritos, o
Gutachtenstil constitui um método de resolucao de casos baseado em uma estru-
tura légica a partir da qual se aproxima o fato concreto da norma abstrata e extrai-
-se a solucao por meio do silogismo juridico adequado. E um método concebido,
cultivado e exclusivamente exigido em seu pais de origem, o modelo que mais se
aproxima dele seria o IRAC dos paises de lingua inglesa®.

Em uma tradugao literal, a palavra alema Gutachtenstil significa “estilo de
parecer”, pois do examinado é esperada a elaboragao de um parecer com uma
analise do caso apresentado e, como veremos adiante, existem regras muito bem
estabelecidas quanto a estrutura dessa analise. O que ainda nao se consolidou foi
um equivalente em portugués para denominar o exercicio'’, embora aos poucos
encontramos preferéncias por “analise estruturada de caso”'®. O seu uso é tao

14 Antecipando a possibilidade dessa critica surgir, HILGENDORF/VALERIUS, Direito penal PG, p. 83-84.

15  ZITSCHER, Metodologia do ensino juridico com casos, p. 44 ss. Com énfase no direito penal, a traducéo de
HASSEMER, Introducéo aos fundamentos do direito penal, p. 328-330 (= Einfihrung..., p. 249-251).

16  IRAC é um acrénimo para Issue, Rule, Application and Conclusion. Com mais detalhes, WOLFF, Legal Education
Review 14, p. 19 ss.

17  KELLNER, FGV Direito Rio 13, p. 142 (nota 20), aponta para outras propostas de traducao: “opini&o de especialista
(jurista)”, “estilo de opiniao de especialista (jurista)”, “estilo de avaliacao”, “estilo de redacéo” e “estilo juridico de
redacao”. Além do Gutachtenstil, ha o Urteilstil (“estilo de sentenca”, em traducéo literal), que néo seré abordado
neste trabalho. Com mais detalhes, QUARCH, Revista de Direito Civil Contemporéneo 1, [n.p.].

18 Ou simplesmente Guta, um neologismo derivado do original alemao.
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recorrente nas trés grandes areas do direito na Alemanha' que poucos se pergun-
tam e poucas linhas foram dedicadas a origem desse exercicio®.

Segundo os levantamentos mais recentes, tudo levar a crer que o
Gutachtenstil surgiu de duas ordens de demandas: uma pratica e outra teéri-
ca. A primeira delas é a mais antiga e parece inspirada nos relatérios ofertados
aos magistrados da Camara da Corte do Sacro Império Romanico-Germanico
(Reichskammergericht) antes de cada sessdo de julgamento, de modo que pudes-
sem acessar de modo simples, porém sistematizado, as questdes pertinentes aos
casos em que atuariam. Com o passar do tempo, a capacidade de elaborar dito
relatério comecou a ser cada vez mais valorizada entre os operadores do Direito
e, por isso, pouco questionada?'. A partir do século XVIII a Prassia passou a exigir
um componente pratico nos cursos de formacao juridica, de modo que os relat6-
rios também continuaram a ser exigidos.

Por sua vez, a demanda tedrica que norteia até hoje os principais contornos
do método advém da influéncia das ideias da filosofia consolidada no século XIX,
a qual postulava que a aplicagao de regras a casos individuais ndo pode ser ensi-
nada, mas tao somente assimilada por meio de exemplos?. Para sermos mais es-
pecificos, dois conceitos da doutrina kantiana inspiraram esse método de resolu-
¢ao de casos?. O primeiro deles é o conceito de ciéncia em trés fases, segundo o
qual toda doutrina sistematica se chama ciéncia, e se a conexao do conhecimento
no seu sistema é uma conexao de razdes e consequéncias, ela é também ciéncia
racional, mas a “verdadeira ciéncia” é apenas aquela “cuja certeza é apoditica”,
ou seja, pode citar razdes a priori. A doutrina juridica pode, pelo menos, reivin-
dicar para si a sistematica, mas procura-se imediatamente torna-la, pelo menos,
racional*. O segundo diz respeito a subsungao de um caso individual a um con-

ceito, que, por conta do seu vinculo ao poder de julgar, ndo pode ser guiado por

19 A graduacgéo em direito na Alemanha se divide em direito civil, direito penal e direito publico. Embora o direito
penal integre o direito publico, ele é estudado a parte, dadas as suas peculiaridades. Conferir LIEBRECHT, Revista
de Direitos e Garantias Fundamentais 16, p. 134 ss.

20  Um panorama das origens do ensino juridico alemao pode ser encontrado em KOBLER, JZ 26, p. 768 ss. Fazendo
um comparativo com o modelo norte-americano, OSTERTAG, Vanderbilt Journal of Transnational Law 26,
p. 301 ss.

21  STUCKENBERG, FS-Frisch, p. 168 ss.

22 Nesse sentido, JHERING, Scherz und Ernst in der Jurisprudenz, p. 366.

23  STUCKENBERG, FS-Frisch, p. 175 ss.

24 KANT, Metaphysische Anfangsgriinde der Naturwissenschaft, AA IV, p. 467 ss.
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regras, ou seja, nao é ensinado nem aprendido, mas pode ser praticado e agugado
por meio de exemplos?.

Seria possivel, inclusive, tracar um paralelo com outras fontes, identifican-
do na anélise estruturada de casos a divida metddica que impde o exame dos
fatos para o oferecimento da solucdo juridica correta, solugao essa que requer
a decomposicao do problema em quantas partes forem necessarias, ordenar a
resolucao dos componentes, do mais simples ao mais complexo, e enumerar os
aspectos examinados, as quatro regras do método cartesiano®.

Apds 1869, a pratica desses exercicios passou a ser recomendada em todas
as universidades, tornando-se obrigatéria em 1897 para a realizagcao do Primeiro
Exame na Priassia?, e desde entdo os cursos de direito se dedicam ao ensino da-
quele. Desde entao é bastante comum encontrar manuais dedicados ao método?®
e periddicos contam com secdes em que professores e alunos oferecem casos
acompanhados das respectivas solugoes®.

H& alguma importancia em saber disso? Esse breve levantamento ndo tem
a pretensao de ser a célebre “parte histérica” das produgdes brasileiras®®; porém,
por em evidéncia que o método perpassa séculos e por isso ndo pode ser tido
como novo ou moderno®'. Evidencia, ainda, que, apesar das suas raizes historicas
e da longa aceitagdo em seu pais de origem, esse mesmo método também pode
ser dispensado sem prejudicar a qualidade do direito, como podem atestar as pro-
dugoes de Portugal, Espanha e Italia, paises mais proximos da nossa tradi¢ao ju-
ridica. Portanto, é necessario indagar se ha razdes pelas quais poderia incentivar
ou ndo a sua adogdo no ensino juridico brasileiro, o que sera feito na sequéncia.

25  KANT, Kritik der reinen Vernunft, B 170 ss.

26  DESCARTES, Discurso do método. Nesse sentido, STUCKENBERG, FS-Frisch, p. 182-185.

27  Quem se forma em direito e deseja efetivamente atuar na area em territério aleméo devera prestar ndo sé um,
mas dois exames aplicado pelo Estado. A aprovacao no primeiro deles (Erstes Staatsexamen) habilita o candidato
a realizar um estagio pelo periodo de dois anos (Referendariat) e o seu cumprimento é requisito para prestar o
segundo exame (Zweites Staatsexamen), para sé entao ser considerado um jurista pleno (Volljurist) caso seja bem
sucedido na prova. Vide FACCHINI NETO/HAEBERLIN, Revista da Ajuris 133, p. 267 ss.; LIEBRECHT, Revista de
Direitos e Garantias Fundamentais 16, p. 134 ss.

28 VALERIUS, Einfihrung in den Gutachtenstil; HILDEBRAND, Juristischer Gutachtenstil.

29  Entre os alemées, se destaca o periédico eletronico ZJS (Zeitschrift fir das Juristiche Studium — “Revista para o
ensino juridico”). Disponivel em: www.zjs-online.com. Acesso em: 10 nov. 2023.

30 OLIVEIRA, Sua exceléncia o comissario e outros ensaios de sociologia juridica, p. 137 ss.

31  Faz-se necesséria essa observacao, pois muitas vezes é possivel identificar na ciéncia juridica brasileira como um
todo uma busca por emancipacéo, o que geralmente envolve a recepgao apressada de teorias estrangeiras com
pouco ou nenhum rigor metodolégico, favorecendo mais a retérica do que a justica propriamente dita. No ambito
do direito constitucional esse fenémeno foi denunciado por SILVA, Interpretagdo constitucional, p. 141.
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2 Por qué?

Para responder a segunda indagacdo, convém recordar quais sao os princi-
pais métodos de ensino e de avaliagdo de aprendizagem no contexto brasileiro.
No que diz respeito ao processo de transmissdo de conhecimento, ndo pairam du-
vidas sobre a prevaléncia da aula expositiva. Em relagdo as avaliagoes, a grande
maioria dos professores prefere aplicar provas escritas que se valem de questoes
dissertativas e/ou de multipla escolha’’. Quanto a Gltima, em que pese a facilida-
de de correcgao, ela automaticamente oferece uma chance de acerto proporcional
ao nimero de alternativas oferecidas ao aluno que desconhece a resposta correta.
Claro, as questoes dissertativas contam com a vantagem de uma chance menor,
porém nao impossivel, de acerto creditado ao acaso, visto que demandam a de-
monstragcao da resposta por escrito em vez de concordar com uma das opgoes
ofertadas. Contudo, esse tipo de questao ndo impede o emprego de expedientes
retéricos, por vezes estimulado pelo meio, e de restringir as perguntas tdo somen-
te ao plano teérico®.

Quanto ao Gutachtenstil, foi possivel encontrar registros de mais de uma
vantagem ao aplicar o método. A primeira delas compreende integrar ao maximo
as competéncias exigidas de um jurista pela sociedade, o que envolve as habili-
dades de ler, pensar e escrever em termos juridicos*. A resposta oferecida por um
aluno pode ser muito bem escrita, porém sem identificar todas as nuances do caso
ou a solugdo encontra-se em desacordo com o ordenamento juridico, razdo pela
qual seria reprovada. Do mesmo modo, implicaria a reprovagdo pormenorizar o
problema vinculado ao caso; porém, deixar de oferecer uma solucdo proporcio-
nal as mindcias ou redigi-la muito mal*>. Nesse sentido, também ndo seria aceita
uma resposta com as dimensoes de um tratado, mas esquecendo de relaciona-la
ao caso ou entregando uma redacao insatisfatoria*®. Inclusive, ha quem se vale de
uma metéafora com o salto triplo para explicar o exercicio, pois é necessario que

32 Nesse sentido, OLIVEIRA/SANTOS, Psicologia Escolar e Educacional 9, p. 37-46.

33 ZITSCHER, Metodologia do ensino juridico com casos, p. 21: “Trabalhando no Brasil como professora universitaria
visitante, logo no inicio chamou-me a atencéo o fato de que, no ensino universitario, raramente se usa o caso
concreto. O ensino é dedicado a transmitir ao aluno a estrutura do sistema dominante em cada matéria. Nao ha
interesse geral na solucéo de casos concretos”. Informando que provas com questdes conceituais sao rarissimas
na Alemanha e apelidadas de “provas de contos de fadas” (Marchenklausuren) (QUARCH, Revista de Direito Civil
Contemporéneo 1, [n.p.], nota 19).

34  GUBEN, Wissenschaftliches Arbeiten im Jurastudium, p. 9-10.

35 STUCKENBERG, FS-Frisch, p. 185.

36 QUARCH, Revista de Direito Civil Contemporéneo 1, [n.p.]: “[...] 0 que se valoriza &, portanto, ndo o conhecimento
abstrato de instituicdes juridicas, mas o conhecimento aplicado”.
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cada uma das etapas (conhecimento, aplicacdo e comunicacao da técnica juridi-
ca) seja muito bem treinada para a obtencao do melhor resultado, uma vez que
basta em uma delas para sacrificar o empreendimento como um todo?’.

Outra vantagem advém da exigéncia de que as solucdes devem ser sim-
ples e acessiveis ndo s6 para os avaliadores, mas para qualquer cidadao, tendo
a sua disposicdo ou nao conhecimentos juridicos prévios®®. Portanto, a andlise
estruturada de casos requer o treinamento de duas habilidades: neutralidade e
economia®. Neutralidade, porque a solucao proposta pelo aluno deve priorizar
a objetividade, evitando o uso da primeira pessoa e termos que emitem juizos
de valor, tais como “certamente” ou “sem duvida”. A propésito, evitar algumas
palavras ja seria uma demonstracdo da economia em pratica, pois s6 pode ser
incluido o que responde a questdo do caso. Desse modo, é cobrado do aluno que
ndo ceda as tentacdes verborragicas, sejam elas por retérica ou inaptidao com a
escrita juridica, e escreva tdo somente as palavras indispensaveis para a correcao
da solucao®.

Dita integragdo de competéncias juridicas ndao demanda apenas respostas
neutras e econdmicas. Ao contrario de outros métodos de avaliacdo, nao basta
entregar uma conclusdo, pois exige-se do aluno que formule por escrito do inicio
ao fim a linha de raciocinio suscitada pela leitura do caso e que fundamenta a so-
lugéo deste. Isso s6 é possivel estando familiarizado com silogismos, subsungoes,
conceitos e definicdes, além da interpretagdo e da argumentagao oferecidas pela
metodologia juridica®'.

Por parte dos professores, a construcdo dos casos a serem demandados dos
alunos pressupde o contato direto e constante com a pratica. Em outros termos,
essa integracao de competéncias s6 tera lugar com casos que tornam o aluno
apto a resolver problemas juridicos tao logo saia da faculdade®. Claro, isso impoe

37 VALERIUS, Einfiihrung in den Gutachtenstil, p. 9 ss.

38 VALERIUS, Einfiihrung in den Gutachtenstil, p. 15. Um Estado de Direito reivindica uma técnica juridica racional,
no sentido de ser compreensivel e testavel. Mais. Ela também deve ser simples o suficiente para que qualquer
pessoa, operadora do Direito ou nédo, dotada de grandes saberes ou nao, seja capaz de compreendé-la e testa-la.
Nesse sentido, STUCKENBERG, FS-Frisch, p. 184-185.

39 HILDEBRAND, Juristischer Gutachtenstil, p. 2.

40  Propondo um guia de estilo, WOLF, ZJS 6/2020, p. 553-565.

41  STUCKENBERG, FS-Frisch, p. 169.

42  QUARCH, Revista de Direito Civil Contempordneo 1, [n.p.]: “[...] a abordagem ao ensino escolhida pelo sistema
alemao oferece certas vantagens. Primeiro, o raciocinio do jurista vem sendo moldado para pensar em termos
praticos. O ensino da pratica forense nao é, portanto, terceirizado, como ocorre no caso da universidade brasileira.
Segundo, o formato do Gutachtenstil (e, depois, do Urteilsstil) d4 uma estrutura ao pensamento juridico que
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uma constante revisdao ao contetido programatico, pois professores e alunos nao
terdo mais interesse em investir em saberes que os afastem em vez de aproximar
da resolucdo de problemas praticos ou insistir em teorias que sdo incapazes de
defender®, pois ha muito a resolucao de casos se consolidou como um teste ne-
cessario as teorias juridicas*.

Esse rol de razdes favoraveis considerou até agora os principais argumentos
oferecidos em seu pafs de origem, que, apesar de pertinentes, podem ser insu-
ficientes para justificar a incorporacao do método em nosso Pais, de modo que
se fazem necessarios outros. Como visto ndo faz muito tempo, ao contrario das
questdes dissertativas ou de multipla escolha, o Gutachtenstil nao consiste apenas
em um método de avaliacdo de aprendizagem, mas também de ensino, o que
requer por parte do aluno a pratica constante de cada uma das competéncias
exigiveis de um jurista pleno. Nesse sentido, uma opcao adicional de ensino e de
metodologia ndo parece oferecer maiores problemas.

Some-se a isso que a integracdo dessas mesmas competéncias requer um
conhecimento aplicado®. Aplicado porque, diferentemente da resposta deman-
dada por uma questdo dissertativa, a analise estruturada de casos exige que o
avaliado apresente o trajeto realizado do geral para o particular que alcancou a
solugdo correta. Em outras palavras, sai de cena a capacidade de decorar — em
mais de um sentido, o saber de cor conceitos ou o adornar as respostas — para ser

possibilita a andlise de casos muito complexos por meio de um sistema fractal em que todas as subdivisoes do
sistema principal |he séo idénticas. Isto quer dizer que a complexidade pode ser reduzida usando-se a mesma
abordagem para cada nivel de complexidade decrescente”.

43 O que nos lembra de um episédio ocorrido em um grupo de estudos. O convidado, com base em publicacéo
prépria e recente a época, fez uma defesa apaixonada da retribuicdo, que nao seria um “mal”, mas sim um
“bem” e fundamento da pena, porém se recusou a responder a pergunta de um participante sobre qual solucéo
ofereceria para A ilha de Kant (KANT, Die Metaphysik der Sitten, [AA VI, p. 331 ss.]) e preferiu tergiversar. Quando
questionado com argumentos por outro participante sobre a retribuicdo ser um “bem”, perdeu a postura e gritou:
“Qual a relevancia prética disso?”, se esquecendo por completo que esse 6nus pertencia exclusivamente a ele, ao
propor uma inovacéao conceitual. Sobre o exemplo da ilha, GRECO, LH-Tavares, p. 263 ss.; STUCKENBERG, BRJ
1/2019 (Sonderausgabe), p. 26 ss. Sobre a pratica de tergiversar em vez de dizer que ndo sabe a resposta ou de
admitir que essa quebraria a hipétese defendida, vide a nota de rodapé 1 do presente trabalho.

44 STUCKENBERG, FS-Ffrisch, p. 185; JHERING, Scherz und Ernst in der Jurisprudenz, p. 368 e 377. Mais
recentemente, acerca da necessidade de testar as teorias de direito penal por meio de experimentos mentais,
MINORELLI/CEOLIN, REC 72, p. 153 ss.

45  Ainda que fora do contexto do Gutachtenstil, essa necessidade do saber aplicado ja é reivindicada ha quase duas
décadas no a&mbito do direito constitucional, nos termos de SILVA, Interpretacédo constitucional, p. 142 (grifo no
original): “Ndo ha mais como se satisfazer com a mera exposicéo tedrica de sua ideia basica. Se se trata de um
método, é de se presumir que ele exista para ser e aplicado, e nao para ser meramente exposto”.
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priorizada a capacidade de raciocinar em termos juridicos como principal critério
de ensino e de avaliacao*.

E bem verdade que mudanca de critérios dependera de uma atitude diferen-
te de alunos e de alguns professores (medalhdes por convicgdo, por conveniéncia
ou por osmose), o que envolve repensar a metodologia de aulas muito pareci-
das com as de botanica*, suprimir expedientes retéricos (tais como falacias*,
menc¢des desnecessarias® e reverencialismo®), lembrar que a interdisciplinarida-
de pressupde conhecimentos elementares da dogmatica juridica®', abandonar a
critica pela critica®? ou dizer adeus para algo muito pior®. Exceto pela dltima

46 QUARCH, Revista de Direito Civil Contemporéneo 1, [n.p.]: “Nesse processo, o que é valorizado ndo é o decorar os
nomes dos doutrinadores ou do tribunal que tenham adotado tal e tal opiniao, mas a compreensao da argumentacao
atras das respectivas opinides”.

47  Emprestando aqui a provocacdo de DUBBER, Empirische und dogmatische Fundamente, kriminalpolitischer
Impetus, p. 245 ss.

48  Entre elas, a mais em voga envolve invocar a defesa da democracia para negar a vigéncia de leis aprovadas por um
legislador eleito democraticamente.

49  Fendmeno bastante conhecido pela sua denominagdo em inglés: name-dropping. Vide MONTAIGNE, Ensaios,
p. 174 (livro |, capitulo, XXV): “Sabem dizer ‘como observa Cicero’, ‘eis o que fazia Platdo’, ‘sdo as palavras de
Aristételes’, mas que dizemos nés préprios? Que pensamos? Que fazemos? Um papagaio poderia substituir-nos”.
Uma critica recente ao seu uso no direito penal brasileiro pode ser encontrada em MINORELLI, RICP 7, p. 231 ss.

50  OLIVEIRA, Sua exceléncia o comissario e outros ensaios de sociologia juridica, p. 144 (grifo nosso): “Contaminacao
talvez do estilo adotado no foro, onde é preciso convencer o juiz de que se estd com o melhor direito (e portanto com
a melhor doutrina...), trata-se de um verdadeiro ‘reverencialismo’ expresso em férmulas do tipo ‘como preleciona
fulano de tal’, ‘segundo o magistério de sicrano’ etc., tipico de advogados preocupados antes em convencer com
apelos a uma retérica ‘coimbrad’ do que em demonstrar com dados cuja forca decorra da propria exposicao”.

51  No Brasil, ¢ comum encontrar publicacbes que reivindicam para si a interdisciplinariedade ou até mesmo a
transdisciplinaridade, porém entregam somente anélises superficiais com propostas lacunosas e deficientes de
direito e das outras areas reivindicadas. No processo penal e na criminologia do Brasil chega a ser sintomatico, com
tendéncias que vao desde mesclar processo penal com fisica quantica ou querer pautar a seguranca publica por
meio da psicanalise. Seus autores insistem em ignorar que essas propostas nao contribuem para a resolugao dos
problemas e geram outros, como afastar a populacdo da pesquisa cientifica, uma vez que boa parte delas surgem
em universidades publicas e/ou bancadas com bolsas de fomento de 6rgaos publicos, as custas de uma elevada
carga tributaria. Sobre a necessidade de discernir o que € interessante e relevante, MINORELLI/SILVA, RT 1009,
p. 369-370.

52 RODRIGUES JUNIOR, RT 891, p. 86 (grifo no original): “Esse é um exercicio dos mais corriqueiros nos estudos
juridicos atuais: a desconstrucéo de figuras, categorias ou institutos, por meio da chamada viséo critica ou leitura
critica. Trata-se de postura sedutora, pois agrada as expectativas de significativa parcela da academia, comprome-
tida com esse discurso, e é conveniente ao estudioso, por colocé-la na cémoda posicao niilista de tudo corroer com
palavras acidas e em nada contribuir para novos modelos”.

53  Referimo-nos ao conceito de bullshit, compreendido como algo muito mais pernicioso do que a mentira, pois
enquanto o adepto da Ultima conhece a resposta tida como correta ou valida, o praticante da primeira simplesmente
a desconhece, desdenhando ou dificultando a busca pela mesma ao tergiversar sobre o que nao sabe. Nesse
sentido, FRANKFURT, On bullshit, p. 46 ss. Nao ¢é dificil encontrar publicacoes de direito penal e processual penal
no Brasil em que os autores abordam problemas — alguns existentes, outros inventados — por meio de conceitos
pouco ou nada definidos e concluem sem oferecer uma solugéo juridica com um minimo de concrecéo, tudo isso
regado com doses generosas de name-dropping, reverencialismo ou um tom blasé. Agora o leitor sabe como definir


https://doi.org/10.46274/1809-192XRICP2023v8n1p153-182


BICP 8, 0. 1, . 153182, 2023 e 163

hipotese, os demais expedientes podem ser interpretados como tentativas bem-
-intencionadas de uma busca por emancipacao da nossa ciéncia juridica®. Como
os dados relacionados ao ensino do direito no Brasil apresentados na introdugao
podem sugerir”®, elas fracassaram e agora precisam ceder o espaco para outras
possibilidades.

Evidentemente, esse método ndo se encontra isento de objecdes, sobretudo
no proéprio pais que o concebeu. Algumas delas, inclusive, sdo tdo antigas quanto
a propria analise estruturada de casos. Um dos primeiros a reclamar da obrigato-
riedade do ensino imposto pela lei em 1897 registrou que o interesse dos alunos
pelo direito penal decaiu a partir da sua exigéncia, uma vez que a grande maioria
deles trocou “o seu amor livre pela ciéncia por um espirito filisteu que s6 pensa
no exame”**.

Outra objecao que costuma acompanhar a primeira ressalta as lacunas
quanto ao estudo do direito comparado e uma atitude critica em relacdo ao di-
reito”’. Como salientado ha pouco, aqui isso pode ser compreendido como um
mérito no contexto brasileiro, uma vez que a critica pressupde o conhecimento
de algo ja estabelecido e ndo ha como fazé-la o tempo todo*, algo tdo trivial
como esquecido em nosso ensino juridico. Nesse caso, a ado¢ao dessa metodolo-
gia pode ajudar a situar o pensamento critico em seu devido lugar ao coibir seus
excessos.

Além dessas objecdes, deve-se acrescentar que a imensa maioria dos casos
construidos prioriza o direito material, razdo pela qual ndo é incomum o direito

esse expediente, que outrora contava com outra denominacéo na literatura brasileira do inicio do século passado
(vide a nota de rodapé 89 do presente trabalho).

54 Vide a nota de rodapé 31 do presente trabalho.

55  Vide a nota de rodapé 9 do presente trabalho.

56  LISZT, DJZ 7, p. 130 (traducéo livre). Mais recentemente, propondo a restricdo desse método ou complementagao
com outros, LAGODNY/MANSDORFER/PUTZKE, ZJS 2/2014, p. 157 ss.; DUTTGE, ZDRW 7, p. 7 ss.

57  QUARCH, Revista de Direito Civil Contempordneo 1, [n.p.]: “Ambas as lacunas se devem ao tempo e a importancia
que o sistema educacional dedica ao aprendizado dos métodos hermenéuticos e do aperfeicoamento continuo da
sua aplicacao ao direito (alemao) vigente. Por isso, o questionamento da /ex /ata com base na filosofia do direito,
na sociologia, na economia etc. é algo que muitas vezes sé ocorre no momento do doutorado ou de outra pds-
-graduacao”.

58 JAREBORG, FS-Frisch, p. 54 (traducao livre): “Ademais, toda argumentacéo deve trabalhar com alguns pressupos-
tos. Uma ciéncia sem pressupostos é impossivel. Tudo pode ser questionado, mas nem tudo pode ser questionado
ao mesmo tempo. A dlvida pressupde que vocé acredita em algo. A divergéncia pressupde que vocé concorda com
algo. E o fato de que tudo seja passivel de questionamento nao significa que possa ou deva ser feito. Nao ha uma
base segura para conhecimento e compreensao — os ganchos celestiais nao existem — mas para sobreviver temos
que pressupor muitas coisas. Viver é assumir riscos e isso também vale para a ciéncia”.
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processual deixar de ser avaliado®. Nesse sentido, a segunda fase do Exame de
Ordem, oferecendo uma situacdo geralmente vinculada a uma acao penal que
demanda a elaboracdo da peca processual adequada, pode ser vista como um
complemento muito bem-vindo a analise estruturada de casos da graduagao, em
que pese faltar a estrita observancia aos ideais de neutralidade e economia.

Toda cétedra de qualquer faculdade de direito alema dispde de um pro-
fessor®, contando este com mais de um assistente cientifico para conduzir aulas
dedicadas ndo s6 a teoria da respectiva area, mas também da pratica dela, muitas
vezes envolvendo o método ora em analise. Como se vé, o arranjo institucional
do ensino superior daquele pais destoa bastante do nosso, em que as faculdades
consideram muito oferecer a lousa e uma biblioteca ampla e atualizada constitui
luxo de poucos. Dado que a andlise estruturada de casos ndo é demandada em
concursos publicos ou no Exame de Ordem, é duvidoso que algum professor
convenca a coordenacao de um pequeno centro universitario a incorpora-la re-
correndo apenas a bons argumentos e promessas de melhores resultados. Por sua
vez, é desnecessario ter o dom da clarividéncia para saber que no Brasil a imposi-
¢do desse método naqueles certames tem o grande potencial de gerar a pasteuri-
zagdo ou a deturpacdo simpléria do mesmo, no melhor dos cenérios reduzindo-o
a uma férmula mnemonica. Logo, essas duas opgdes se mostram inviaveis, de
modo que se deve cogitar uma terceira: convencer ndo com promessas, mas com
exemplos de sucesso devidamente documentados; incorporar nas provas nao por
imposicdo pura e simples, e sim porque seja do interesse de todos os envolvidos
por existirem boas razdes. Os primeiros passos nesse sentido ja foram dados, ao
chamar a atencdo para o método como uma alternativa viavel, oferecer cursos de
formagdao complementar e disponibilizar publicacdes que o integrem ao nosso
contexto.

Nao s6 o contexto préprio do ensino, mas também a pratica juridica do
Brasil pode agregar dificuldades consideraveis. Pense-se, por exemplo, na juris-
prudéncia, que, inspirada pela cultura académica orgulhosa de dizer que “nao
ha uma dnica solucao possivel”!, parece ndo enxergar com bons olhos a neces-

59 Ao contrario do modelo de justiga criminal norte-americana, que prioriza solugdes no plano processual. Um balanco
interessante entre ambos os principais modelos (alemé&o/direito material e norte-americano/direito processual) pode
ser conferido em DUBBER, The Oxford Handbook of Criminal Process, p. 3 ss.

60 RODRIGUES JUNIOR, LH-Streck, p. 340 ss.

61  Como bem observou RODRIGUES JUNIOR, LH-Streck, p. 352.
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sidade de uniformizar os precedentes e ignorar aqueles advindos das instancias
superiores®,

Por fim, merece registro um comportamento peculiar que surgiu com pu-
blicagoes de alunos da p6s-graduagdo do Brasil, em que os autores ficaram com
a impressao de que podem deixar de realizar uma pesquisa minimamente apro-
fundada, desde que enunciem os posicionamentos prediletos em forma de analise
estruturada de casos para defender a solucdo predeterminada. Talvez seja uma
consequéncia indesejada da introdugcdao de um método com pouca discussao e
carente de informagdes em nosso idioma. Contudo, ndo ha como afirmar que isso
ndo ocorreria de um jeito ou de outro, dado o largo histérico nacional de confun-
dir recepcao entusiasmada de ideias ou métodos com a deturpacao, deliberada
ou ndo, daquelas®.

N

Isso conduz a necessidade de responder a terceira e Gltima indagacgao:
Como fazer a tal analise estruturada?

3 Como?

Em dltima analise e independentemente do ambito do direito penal (teorias
da criminalizagdo, da imputacao e da pena), a dogmatica juridica deste ramo
existe para identificar quando se faz presente ou necessaria a punibilidade de
fatos que afetem um determinado ordenamento juridico, o que implica identificar
também quando ndo se faz presente ou necessaria a punibilidade de outros fatos
ou, ainda, a ampliagao ou diminuicao de uma punibilidade inconteste. Quando
indagado acerca de um fato concreto, cabe ao operador do Direito recorrer a
esse instrumental de conceitos e definicdes para entregar a solucdo correta, o que
envolve a demonstragdo cabal da compatibilidade dos fatos apresentados com as
proposicdes tedricas alinhadas com a legislacao vigente.

Referida demonstracdo de compatibilidade é feita por meio da inferéncia
do geral para o particular presente no silogismo®, que requer o confronto de
uma premissa maior (crime patrimonial ndo comporta insignificancia) com uma

62  Sobre o caso recente em que Ministro do Supremo Tribunal Federal acusou o Tribunal de Justica de Sao Paulo de se
comportar “como um anarquista institucional” que ignora as decisdes da Suprema Corte, O Globo (17 fev. 2022).

63  Talvez o exemplo mais emblematico no direito penal continue a ser aquele dado pelo Supremo Tribunal Federal na
década passada, ao aplicar de forma inapropriada a teoria do dominio do fato na Agao Penal n® 470. Nesse sentido,
GRECO/LEITE/TEIXEIRA/ASSIS, Autoria como dominio do fato. Outro caso, mais recente, envolve a conturbada
recepcdo da cegueira deliberada. Vide CEOLIN, REC 80, p. 93-140.

64  ARISTOTELES, Prior analytics, p. 2 (Analytica Priora 1.1 24b 18-24).
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premissa menor (furto é crime patrimonial) para se chegar a uma conclusao (fur-
to ndo comporta insignificancia)®. Nesse exemplo é possivel identificar o termo
maior, exclusivo da premissa maior (insignificancia), o termo menor, constante
na premissa menor (furto), e o termo médio, presente em ambas as premissas e
ausente na conclusdo (crime patrimonial).

A analise estruturada de um caso envolve basicamente uma conexao entre
os fatos, (Sachverhalt), as leis e o silogismo juridico adequado®. Embora exis-
ta uma disputa terminolégica®, prevalece o entendimento de que a analise é
composta por quatro etapas: 1) frase introdutéria (Einleitungssatz); 2) definicao
(Definition); 3) subsungdo (Subsumtion); e 4) resultado (Ergebnis)®¢, como é apre-
sentado no quadro comparativo a seguir:

Tabela 1

Silogismo Anlise estruturada de caso

- Frase introdutéria

Premissa maior Defini¢do
Premissa menor Subsungado
Conclusao Resultado

Fonte: Elaborada pelo autor®.

Na frase introdutoria, a primeira das quatro etapas, caberd ao examinado
estabelecer a questao que pautara as etapas seguintes, em especial a definicao
e a subsungdo, o que requer a atenta andlise dos fatos, e extraindo deles as
informacdes essenciais para uma solucdo e conjuga-las com as normas, dando
preferéncia a uma formulagdo curta e concisa no subjuntivo, porém com uma

65  AICHELE/MEIER/RENZIKOWSKI/SIMMERT, Einfiihrung in die Logik und ihren Gebrauch, p. 40; JOERDEN, Logik
im Recht, p. 327-328.

66  Subsuncéo ou ponderacédo. Apesar do seu uso geralmente restrito a analise da ilicitude no direito penal, a ponderacao
tem uso mais amplo no direito publico. Nesse sentido, QUARCH, Revista de Direito Civil Contempordneo 1, [n.p.].

67 Ha quem prefira denominar a frase introdutéria de premissa maior (HILDEBRAND, Juristischer Gutachtenstil,
p. 6). Critico dessa prética, uma vez que permite confundir os elementos do silogismo tradicional com aqueles do
juridico, PUTZKE, ZJS 1/2014, p. 83 (nota 1). Nomeando definicdo e subsuncdo de premissa maior e premissa
menor, LAGODNY/MANSDORFER/PUTZKE, ZJS 2/2014, p. 158.

68  VALERIUS, Einfiihrung in den Gutachtenstil, p. 16, que também prefere Schlusssatz em vez de Ergebnis. Defendendo
uma estrutura tripartida, WEITBRECHT, ZJS 5/2022, p. 687 ss.; WEITBRECHT, ZJS 6/2022, p. 834 ss.

69 Inspirada naquela elaborada por HILDEBRAND, Juristischer Gutachtenstil, p. 6.

70  HILDEBRAND, Juristischer Gutachtenstil, p. 14.
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elevada densidade de informacdes’. Esse momento ndo serve apenas para que o
examinado identifique as normas pertinentes ao caso, mas também para apresen-
tar ao examinador a linha de raciocinio a ser tracada.

“Uma definicdo exata é uma determinacdo completa do contetido de um
conceito, mediante o qual pode-se dizer em qualquer caso se um objeto é subsu-
mivel ou ndo a esse conceito””2. Embora se refira a definicdo propriamente dita,
essa simplicidade, clareza e objetividade inspiram o que deve ser construido pelo
examinado nessa etapa homoénima. A definicdo permite aplicar a lei ao caso, em
que se apresenta a norma abstrata aplicavel por meio de argumentos juridicos, e
ndo com “sentimentos” ou “conforme a minha consciéncia”. Para que a norma
permaneca em abstrato, essa € a Unica etapa que ndao hd mencao aos fatos”, ca-
bendo ao examinado apresentar as defini¢oes juridicas pertinentes para a solugao
do caso em uma redagdo simples, sem digressdes e no modo indicativo, acessivel
para um leigo, apesar dos conhecimentos juridicos do examinador.

2

Subsumir é “discernir se algo se encontra subordinado a dada regra ou
ndao””. Na subsungao espera-se do examinado que ele demonstre se ha ou nao
o encaixe perfeito do caso concreto a definicao abstrata’. Também redigida no
indicativo e fazendo uso exclusivamente dos conceitos apresentados na etapa
anterior, nesta o examinado argumenta se os fatos pertencem ou ndo as formas
juridicas suscitadas.

Na Gltima etapa, o resultado, a resposta deve ser construida da forma mais
objetiva possivel, afirmando ou negando o que foi questionado na frase introduté-
ria por meio da sintese entregue pela definicao e pela subsuncao. Nao ha espago
para “talvez””” ou “é complexo”, e deve ser priorizada uma resposta com uma
Gnica frase, evitando oragdes subordinadas, no modo verbal indicativo, exprimin-
do nitidamente a conclusao juridica conjugada com os fatos™.

Recorrendo a mais uma metafora, o exercicio pode ser vislumbrado como
um quadro, em que as molduras (frase introdutéria e resultado) estabelecem os

71  VALERIUS, Einfiihrung in den Gutachtenstil, p. 17.

72  PUPPE, Enfoques Penales 1, p. 1-2.

73  HILDEBRAND, Juristischer Gutachtenstil, p. 18.

74 VALERIUS, Einfihrung in den Gutachtenstil, p. 18.

75 KANT, Kritik der reinen Vernunft, B 172; ENGISCH, Introducéo ao pensamento juridico, p. 75 ss.
76  HILDEBRAND, Juristischer Gutachtenstil, p. 26.

77  HILDEBRAND, Juristischer Gutachtenstil, p. 20.

78  VALERIUS, Einfihrung in den Gutachtenstil, p. 20.
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limites e também sdo levadas em conta no momento de avaliacao da obra como
um todo; porém, o decisivo serd o contetido da imagem (definicao e subsungao)”.

A depender da complexidade dos fatos, é bastante provavel que essa estru-
tura silogistica tera de ser empregada mais de uma vez para o mesmo caso. Por
exemplo, imaginemos que A, com o propésito de reaver o seu telefone outrora
furtado por B, pega da mochila deste o telefone de C, do mesmo modelo e que
também havia sido subtraido. Quando C liga para o préprio nimero, A atende
e se da conta de que o telefone ndo lhe pertence, apropriando-se dele. Em uma
situagdo como esta, o aluno tera de operar com uma cadeia sucessiva de defini-
coes e subsuncoes dos fatos as normas (nexo causal entre conduta e resultado,
criagdo de risco juridicamente desaprovado e realizacao deste, conhecimento e
vontade de realizar do tipo objetivo, causas de justificacdo ou exculpagao, etc.), o
que envolve ndo contestar o furto realizado por B (pressuposto dos fatos apresen-
tados na frase introdutéria) ao mesmo tempo que declara impunivel a subtracao
realizada por A de coisa alheia mével de C que estava com B, por erro de tipo,
e punivel a apropriacdo indébita dessa mesma coisa, a partir do momento que
tomou ciéncia de que nao lhe pertencia, porém decidiu ficar com ela. Apesar da
aparente complexidade, caso seja respeitada a estrutura de avaliagdo, atribuindo
uma frase para cada etapa e respeitando a sequéncia delas, pode-se chegar a re-
solucao do caso®.

Apresentadas as regras do método e algumas nuances, é importante ndo nos
determos exclusivamente na perspectiva teérica®', pois é pertinente para a analise
dele — e, por que nao, testar as nocdes até agora apresentadas — oferecer um caso
acompanhado da sua respectiva resposta.

3.1 Caso: o dilema do plantonista

A dificuldade do caso que se segue, mais facil do que é comumente co-
brado em direito penal, foi eleita justamente por se tratar de uma aproximagao
inicial e permitir que os académicos de outros ramos do Direito também cogitem
a incorporagao do método. Os fatos abarcam uma tematica marcante nos Gltimos

79  VALERIUS, Einfiihrung in den Gutachtenstil, p. 20.
80 HILDEBRAND, Juristischer Gutachtenstil, p. 9.

81  Convém mencionar que nao encontramos levantamentos empiricos de eventuais aplicacées do método no Brasil,
que decerto colaborariam para melhor avalia-lo.


https://doi.org/10.46274/1809-192XRICP2023v8n1p153-182


BICP 8, 0. 1, . 153182, 2023 e 169

anos®, razao pela qual foi selecionada, demonstrando que eventos contempora-
neos e concretos podem se beneficiar desse modelo de analise:

Durante o seu plantdo no hospital, o médico A recebe os pacientes B e C,
cada qual inconsciente e com sérios ferimentos oriundos da diregcdo perigo-
sa do Gltimo. Considerando a disponibilidade de um Gnico bloco cirtrgico e
o risco maior de morte, A opta por priorizar o tratamento de Ce, se possivel,
em seguida o de B, que ndo resiste aos ferimentos e vem a 6bito. Punibili-
dade de A?

A partir de agora, a resposta para o caso supra sera oferecida. O primeiro

passo do examinado consiste em esbocar um sumario de andlise®, apresentando
ao avaliador a ordem dos elementos identificados no caso e considerado perti-
nentes para a sua resolucao®:

A) Homicidio (121, CP)

1. Tipicidade

1.1 Tipo objetivo

1.1.1 Resultado

1.1.2 Posigdo de garantidor

1.1.3 Omissao da conduta exigida
1.1.4 Nexo entre resultado e omissao
1.1.5 Imputagdo objetiva

1.2 Tipo subjetivo

1.2.1 Dolo eventual

2. llicitude

2.1 Colisao de deveres

2.1.1 Presenca simultanea de dois ou mais deveres

2.1.2 Cumprimento do dever de valor igual ou sensivelmente superior

82

83
84

Caso livremente inspirado em outros de MINORELLI/CAETANO, Direito Publico 17, p. 278 ss.; MINORELLI/
CAETANO, Jota (9 mar. 2021), [n.p.1.

Geralmente denominado de Gliederung ou Lésungsskizze.

Importa mencionar que o sumaério de anélise mudara conforme as necessidades do caso. O modelo padréo costuma
ser o crime comissivo doloso. Dois exemplos podem ser conferidos em HEMMER/WUST, Nova 1, p. 96-97; GOES,
Nova 1, p. 106-109 ss.



TTD st DOI: 10.46274/1809-192XRICP2023v8n1p153-182

3. Culpabilidade

B) Conclusao.

Para elaborar referido suméario, o examinado ja extraiu dos fatos os elemen-
tos essenciais e indicou o caminho que serd percorrido por meio definicdes e
subsuncdes até que a resolucao do caso seja entregue:

1. Tipicidade (+)

1.1 Tipo objetivo (+)

1.1.1 Resultado (+)

(Frase introdutéria) Deve-se avaliar a existéncia do resultado morte.

(Defini¢ao) Segundo o resultado compreendido pelo art. 121, do CP, a morte
compreende a cessacdo irreversivel das fungdes vitais de uma pessoa huma-
na ja nascida.

(Subsungao) B morreu em decorréncia dos ferimentos.

(Resultado) O resultado morte exigido no art. 121, CP se faz presente, pois
houve a cessacdo irreversivel das funcoes vitais de B.

1.1.2 Posicdo de garantidor (+)

(Frase introdutoria) Deve-se avaliar se A no momento dos fatos detinha a
posicdo de garantidor de evitar a morte de B.

(Defini¢ao) O art. 13, § 22, b), do CP considera penalmente relevante a omis-
sdo do agente quando este devia e podia agir para evitar o resultado, na
hip6tese em que tinha assumido a responsabilidade de impedi-lo.

(Subsungdo) A era o médico plantonista do hospital em que se encontrava B.
(Resultado) Era exigivel de A que evitasse a morte de B.
1.1.3 Omissao da conduta exigida (+)

(Frase introdutoria) Deve-se avaliar se A no momento dos fatos era capaz de
evitar a morte de B.

(Definigao) Nos termos do art. 13, § 2, b) do CP, é penalmente relevante a
omissao do agente que devia e “podia agir para evitar o resultado”.

(Subsuncgédo) A podia atender B, porém optou por salvar C.
(Resultado) A tinha condicdes de evitar a morte de B.
1.1.4 Nexo entre omissao e resultado (+)

(Frase introdutdria) Deve-se avaliar se houve nexo entre a conduta de A e a
morte de B.
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(Definicdo) Nos termos do art. 13, do CP, “considera-se causa a acdo ou
omissao sem a qual o resultado ndo teria ocorrido”.

(Subsungdo) Ha nexo entre a violagdo do dever de agir de A, médico res-
ponsavel pelos pacientes do hospital no momento dos fatos, pois, apesar de
poder salvar B, optou por atender o paciente C.

(Resultado) A tinha condicdes de evitar a morte de B.

1.1.5 Imputagdo objetiva (+)

Nao houve diminuicao do risco da morte de B por parte de A.
1.2. Tipo subjetivo (+)

1.2.1 Dolo eventual (+)

(Frase introdutéria) Deve-se avaliar se A omitiu dolosamente perante o dever
de salvar B.

(Definigao) Nos termos do art. 18, I, do CP, ha dolo “quando o agente deu
causa ao resultado ou assumiu o risco de produzi-lo”.

(Subsungdo) Apesar de nao desejar o resultado e apto a evita-lo, A assumiu
o risco de produzi-lo ao optar por salvar C.

(Resultado) A agiu como dolo eventual ao se omitir de salvar B.
2. llicitude (+/-, controvérsia)
2.1 Colisao de deveres

Ha elementos que sugerem se tratar de uma hipétese de colisao de deveres,
porém ha controvérsia acerca dos efeitos, justificantes ou exculpantes, quan-
do sdo deveres que envolvem a vida humana inocente e ja nascida.

2.1.1 Entendimento 1: colisdo de deveres exculpante
2.1.1.1 Presenca simultanea de dois ou mais deveres (+)

(Frase introdutoria) Deve-se avaliar se no momento em que A omitiu haviam
dois ou mais deveres.

(Definicao) Segundo o Cédigo Penal, o dever agir tem lugar nos crimes omis-
sivos préprios ou no dever de evitar o resultado decorrente da posicao de
garantidor, nos termos do art. 13, § 22, do CP, e ha a possibilidade de colisao
quando a satisfacado de um dever impoe o descumprimento de outro.

(Subsungéo) A tinha o dever de evitar as mortes de B e de C, sendo que o
salvamento do ultimo implicou a morte do primeiro.

(Resultado) No momento dos fatos haviam dois deveres de agir que se auto-
excluiam dirigidos a A.



.............................................................................................................................. DOI: 10.46274/1809-192XRICP2023v8n1p153-182

2.1.1.2 Cumprimento do dever de valor igual ou sensivelmente superior (-)

(Frase introdutdria) Seria questionavel se A atendeu a ordem dos valores
exigida pelo ordenamento juridico.

(Defini¢ao) Justifica-se a conduta caso o agente satisfaca o dever de valor
igual ou sensivelmente superior, exceto quando envolver a vida humana
inocente e ja nascida.

(Subsungdo) A, apesar de ter violado o dever de salvar B, salvou a vida de C,
valor imponderével.

(Resultado) A omissdo de A perante a B ndo atendeu a todos os requisitos da
colisao deveres justificante, pois a vida humana é imponderavel, no méaximo
exculpando a conduta.

2.1.2 Entendimento 2: colisdo de deveres justificante
2.1.2.1 Presenca simultanea de dois ou mais deveres (+)

(Frase introdutoria) Deve-se avaliar se no momento em que A omitiu haviam
dois ou mais deveres.

(Defini¢ao) Segundo o Cédigo Penal, o dever agir tem lugar nos crimes omis-
sivos préprios ou no dever de evitar o resultado decorrente da posicao de
garantidor, nos termos do art. 13, § 22, do CP, e ha a possibilidade de colisdo
quando a satisfacdo de um impd&e o descumprimento de outro.

(Subsuncgdo) A tinha o dever de evitar as mortes de B e de C, sendo que o
salvamento do ultimo implicou a morte do primeiro.

(Resultado) No momento dos fatos haviam dois deveres de agir que se auto-
exclufam dirigidos a A.

2.1.2.2 Cumprimento do dever de valor igual ou sensivelmente superior (+)

(Frase introdutéria) Seria questionavel se A atendeu a ordem dos valores
exigida pelo ordenamento juridico.

(Defini¢ao) Justifica-se a conduta caso o agente satisfaca o dever de valor
igual ou sensivelmente superior, inclusive quando envolver a vida humana
inocente e ja nascida.

(Subsuncgao) A violou o dever de salvar B, valor imponderavel, porém salvou
a vida C, valor também imponderavel.

(Resultado) A omissdo de A perante a B cumpriu todos os requisitos da coli-
sdo deveres justificante.

2.1.3 Tomada de posicao

As principais solugdes, ambas fundadas em um mesmo principio voluntarista
(segundo o qual o direito ndo pode exigir o impossivel de seu destinatério),
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consistem em conferir efeito exculpante ou justificante. A primeira solugdo
(2.1.1) reivindica a exclusdo da culpabilidade, por meio da inexigibilidade
de conduta diversa, com énfase na imponderabilidade da vida humana em
termos qualitativos e quantitativos, de modo que ndo haveria como conferir
caréter licito a conduta do médico. Essa ndo explica a possibilidade de se
atuar contra a decisdo de quem age em colisdo de deveres. Por seu turno,
a solucdo justificante (2.1.2) também apresenta dificuldades ao conjugar os
limites do principio voluntarista com aqueles da imponderabilidade da vida
humana, porém reconhece que esta ndo pode se sobrepor em relagao ao pri-
meiro, conferindo carater licito em relagdo a omissao penalmente imputada
ao médico pela decisdo de salvamento e impede a intervengdo de terceiros.
Um argumento adicional é a compatibilidade dessa solu¢do com o Cédigo
Penal, que prevé o estrito cumprimento de dever legal como causa de justi-
ficacdo (art. 23, inciso Ill, do CP).

Portanto, defende-se aqui que a omissdo de A perante B encontra-se justifi-
cada.

3. Culpabilidade
A auséncia de injusto penal ndo faz necessaria a analise da culpabilidade.
B) Conclusao

Portanto, entende-se que A ndo é punivel pela omissao de salvar B,
pois atuou conforme a causa de justificacdo da colisdo de deveres ao
salvar C.

Como ¢é possivel vislumbrar, a solucdo assume varios pressupostos ofere-
cidos pelos fatos, tais como o estado de inconsciéncia em que os pacientes che-
garam e a ilicitude da direcdo perigosa praticada pelo paciente C (e que nao foi
solicitada para ser avaliada, ao contrario da omissao de A). Isso porque ndo ha
margem para a discussao deles e ndo se mostram decisivos para a solucao a ser
entregue.

A analise da auséncia ou ndo da situacgao juridica questionada — no caso em
comento: a punibilidade de um fato — também trabalha com premissas. Uma de-
las é que basta trabalhar com as correntes essenciais sobre o tema. O tratamento
da colisdo de deveres talvez seja o melhor exemplo, pois s6 no plano material ja
foram ofertadas mais de nove solugdes®, cada qual agrupando fundamentacoes
distintas, apesar de terem sido citadas apenas as duas principais (exculpacdo ou

85  MINORELLI, Comportamento omissivo e colisdo de deveres em direito penal, p. 29 ss.
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justificacao)®. Algo semelhante ocorreu no momento de analisar os tipos objetivo
e subjetivo, pois a constatagao do resultado reduz a importancia de abordar a
tentativa, assim como se a vontade do omitente era penalmente relevante ou nao
para imputar o resultado®”. Como houve a exclusao do injusto penal, sequer foi
necessaria a analise em pormenores da culpabilidade.

Feita essa exposicdo de como proceder, convém repetir as possiveis van-
tagens desse método de avaliagdo em relacdo aos demais. Ao contrario de uma
questdo dissertativa, a margem para retérica por parte do examinador ou do exa-
minado fica muito restrita, pois espera-se tdo somente o uso adequado da es-
trutura silogistica aos fatos por meio das respectivas definicdes e subsuncoes.
Qualquer tentativa de preencher as etapas com nomes de académicos, loas a
autoridades ou clichés ficara nitidamente destoante do esperado.

Fica claro, também, que ndo é necessario ter escrito um tratado sobre o
objeto da questao ou cobicar a redigir um para entregar uma solucdo adequada
ao caso concreto, razao pela qual esse método coloca em um mesmo patamar
o pesquisador de longa data, o graduando ou, ainda, o cidadao afeito ao estudo
juridico. E ndo ha nada de errado nisso. Bem ao revés, trata-se de render uma
homenagem a quem efetivamente resolveu um problema e dar um saudavel lem-
brete a necessidade de sempre aplicar o que se sabe de modo acessivel.

Conclusao

O que é o Gutachtenstil? Em apertada sintese, conclui-se que a analise es-
truturada de casos pode até representar uma novidade para alguns, porém consti-
tui um método que perpassa séculos e transmitido de geracdo a geracao, estabe-
lecido pela pratica juridica que o considera (til e pela teoria que o vé como um
contributo para a racionalizacdo cientifica do direito, consistente em conjugar
os fatos com as suas respectivas solugdes, ensinado nas universidades alemas e
cobrado nos exames estatais de quem pretende se tornar um operador do direito
naquele pais.

Por que ele é valido e poderia valer a pena incorpora-lo? Em que pese as
objecoes avaliadas, uma plausivel explicacdo para essa formula de longevidade

86  Questdo interessante que merece ser discutida é a disputa de opinides e como tomar as melhores decisdes ao
fundamentar suas conclusoes. Nesse sentido, HILDEBRAND, Juristischer Gutachtenstil, p. 55 ss.; VALERIUS,
Einfiihrung in den Gutachtenstil, p. 30 ss.

87  VIANA, Dolo como compromisso cognitivo.
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com celebragdo diz respeito a integracao das competéncias exigidas de um ju-
rista, ao demonstrar satisfatoriamente que 1€, pensa e escreve em termos juridi-
cos, apresentando a sua linha de raciocinio do inicio ao fim com objetividade e
neutralidade, tornando o direito acessivel a qualquer cidaddo. Até porque “quem
pensa com clareza, expde com clareza”®,

Como recepciona-lo? O método requer a estrita observancia das regras que
o compdem, entre elas a satisfacdo das quatro etapas e respectivas nuances da
estrutura silogistica (frase introdutéria, definicao, subsuncao e resultado) que deve
ser conjugada com os fatos e apresentada em uma redacdo tao simples como
técnica.

Ainda é cedo para concluir, pois se fazem necessarias outras investigacoes
que envolvem nao sé o plano tedrico. Por ora, o que pode fazer as vezes de ar-
remate, e de convite para experimentar o método, é uma perspectiva otimista,
ainda que um pouco cética, que vé nessa integragdo de competéncias uma possi-
bilidade nao s6 para formar melhores alunos, mas também para que eles evitem a
tentagdo de se tornarem medalhdes ou alguém orgulhoso de falar javanés®.
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