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I . Depois da guerra e depois dos nazistas

1. Cicatriz e esquecimento

Nenhuma práxis jurídica e nenhuma concepção do Direito foi a
mesma após 1945. Esta verdade não é menos eloqüente por ter sido apenas
aos poucos percebida, nem pela circunstância de que. por exemplo, em
1968, o abismo em relação a 1944 parecesse mais profundo que em 1948.
Pelo contrário, os estragos da era nazista foram de tal extensão, que s6 com
o tempo e muito esforço eles puderam ser percebidos e compreendidos
em toda a sua gravidade 1. Isto não quer dizer que a era nazista tenha
como que surgido de surpresa no horizonte de um dia para o outro e
da mesma forma desaparecido sem deixar vestígio6~ obviamente ela foi
preparada, gestada e ainda sobreviveu por algum tempo de múltjplas

1 Inatru1Jvo 8 ]>1'OPóstto. no campo do Dire1to PenaL, uma. das primeiras
exposições erftJC&S em Eb. SCHMIDT, E1ntilll.ruPg in die Qeschlchte der deutschen
Btrafreehtspflege, 1. Aufl. 1947, 3. Aun. (1961)), n 34&11., sob o titUlo "Der Zusam­
numbruch der d.eutschen Stratreehtspfl.ege 1m natlanaIaozI.a.Ustlsch·totaUtll.ren
Staate" ["O desmoronamento da tutela penal alemã durante o Estado totalitário
nac1onaJ-socta11ata").
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formas 2. Isto apenas evidencia que se, por um lado, a práxis e a Cleneia
jurídicas foram profundamente marcadas pelas vicissitudes da era nazista,
por outro lado, estas vicissitudes não foram inteiramente apreendidas de
um só fôlego. Nós mal começamos a processar este passado e a descobrir
suas cicatrizes em nosso presente. Seja apenas marginalmente anotado que
esta tarefa, ao menos aparentemente, vem sendo na atualidade transposta
para os julgamentos dos fatos relacionados com ex-República Democrática
Alemã.

Este binômio de cicatriz e esquecimento dificulta extraordinariamente
uma segura exegese do pós-Guerra (e, por conseqüência, também dos pe­
ríodos sucessivos) e sugere equívocos e falsas conclusões. Acrescente-se
que a análise precisamente desta etapa de nossa história deve ter em conta
interesses acentuados e controvertidos sobre os possíveis resultados: muita
coisa dependeu e depende do resultado da análise a. Se tudo isto não bastasse,
ainda convém arrematar que os mencionados obstáculos à compreensão
do pós-Guerra incidem acentuadamente sobre a seara do Direito Penal,
sua práxis e também sua teoria. Questões como as normas fundamentais
vigentes neste campo, penas corporais e a moral do dia·a-dia suscitam
o interesse das pessoas pelos aspectos penais da discussão.

Assim, desde que se considerem todas as ressalvas indicadas, parece­
me que não é (ainda) possível extraírem-se teses defintivas sobre os
efeitos da era nazista para o Direito e as ciências penais ~. O risco de

2 Esta visão foi elaborada para o Direito Penal especialmente por NAUCKE.
Cf. (sobre o método) Tendenzen tu der Stra.frecht.aentwicklung, 1975, S. 14ff;
(sobre a questão propriamente) tlber GeneralkJau:;eln und Rechtsanwendung 1m
Strafrecht [Sobre cláusUlas genértcas e aplicação da lei do Direito Penal]. 1973,
S. 9ff.; Entwlcklungen der Iillgemeinen Palitik und der Zusammenhang cUeser
Pout1k m1t der Reform des Stratrechts in der BWldesrepubllk DeutschIand [Desen~

volv1mentos da política geral e suas :relações com a refonna do Direito Penal na
República Federal da Alemanha], in: W. HASSEMER (Rrsg.) , 8trafl'echt.spoliUk
[Polltica do DJ.reUo Penal], 1987, S. 2Gtt.

3 Apabl:onada anál~e dos &nOO 1945-48 sob o titulo "Irrtiimer und nIu.s.!onen"
("EquIvocos e ilusões"), em Dieter SmON, Zastiren nach 1945. Essays zur Perio­
disierung der deutschen Nachltrtegsgeschichte [Rupturas após 1945. Ensaios wbre
a peri~Ao da história alemi cio pós-Guerra], 1990, 153ft.

4 Um forte argumento para justificar esta cautela atigun-se-me nos contelí­
dos diversllicados do conceito de "positivismo jUl'idico" antes, durante e após a
Guerra, sempre apresentados como certezas inquestionáveis. Exemplos e demons­
traÇÕes em LAAGE, Die Auselnandersetzung um den Begriff das gesetzllchen
Unrecht.s nach 1945 [A controVérsia em torno do conceito de illcito legal após
194.5], to: KJ 1989, 409ft.; Mantred WALTHER, Ha.t der jurlstische Positlvimlus
die deutschen Juristen 1m "Drltten Reich" wehrlos geme.cht? [O positivismo juri­
dico tornou os juristas alemli.es indefesos no "nI Reich"?], in: DREIERISELLERT
(Hn;g.) , Recht und JustlZ 1m "Dritten Relch", 1989, S. 323ft. As discussões p8J'tem
do famoso tratado de Gustav RADBRUCH sobre ~setzliches Unrecht und
übergesetzllches Recht [ll1cito jurídico e Direito supralegalJ (SJZ 1946, 105ft, atullJ­
mente in: RADBRUCH, Gesamtausgabe [Obras completas] 3, RechtsphUosoph1e
nI, 199<1, B. 83ft.).
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representações grandiloqüentes, porém falsas, é enorme. Em vez desta
pretensão, melhor será ater-se ao que salta aos olhos e daí tentar pru­
dentemente extrair algumas conclusões,

2. Delatores e juízes

Esta trilha modesta permite em todo o caso o exame de várias questões.
Após o colapso da dominação nazista e o fim da Guerra, aflorou no
campo do Direito Penal um problema de ordem prática que reclamava
urgente solução. Este problema s6 era teoricamente solucionável por um
caminho específico. O problema e sua elaboração teórica conduziram
inevitavelmente ao clássico dilema do Direito (penal) durante e após os
períodos de "ilícitos legais", Refiro-me ao problema, para usar uma ex­
pressão atual~, dos "delitos da velha ordem" e à impossibilidade de
processá.los sem lançar mão de princípios jurídicos suprapositivos.

Depois da Guerra e dos nazistas, principalmente a práxis penal e
a doutrina penal voltada para a Teoria do Estado e para a Filosofia do
Direito descreveram esse dilema e procuraram uma saída e. O dilema cris­
talizou·se em sua forma mais pura em duas direções: a punibilidade dos
delatores cujos informes expuseram os denunciados à violência estatal 7 e
a punibilidade dos juízes que aplicaram "leis injustas" então vigentes 8.

A estrutura do problema é idêntica em. ambos os casoo;. Quem não
estiver disposto. pelas mais variadas razões, a reconhecer uma diferença
entre lei (positiva) e Direito (justo), não consegue discutir o fenômeno,
não consegue mesmo vislumbrar como a punibilidade possa ser funda­
mentada, não consegue sequer ver onde está o problema, Afinal, o delator
e o juiz não fizeram mais que os funcionários da execução penal e os
carrascos e "funcionários" dos campos de concentração na etapa subse-

5 Cf. SAMSON, Dfe stratrechtllche Behandlung von DDR-Alttaten n.ch der
Efnjgung DeutBchlanda lA. elaboraçllo penal dos delitos da velha ordem da RDA
ap6e • UDJf1caçAo da .Alemanha]. in: NJW 1991, 335tt.

6 Instrutlvo a este respeito o número ellpec1al do SJZ de m&l'ÇO de 1947, sobre
HumanitltBverbrechen und 1hre Bestratung [crJmes contra .. human1dade e lua
apenaçAo1 com contribUiçÕes de v. HODENBERO (113ft.>. A. WIMMER (123ft.)
e RADBRUCH <lSltt.).

'l Parad.lgmáUco a propósito, decisão do OLO [Trlbunal Superior Estadual}
Dresden. SJZ 1947, 519, com ob8ervaçães de HENNEKA, 522 ("Zur StrafbarteJt
der DenunziatJon &.1$ Ve.rbl'eehen gegen die Menseh11chkelt" ["Sobre a punibU1dade
da delaçio como crime contra 8. hum.an1dade"]).

8 Paradlgmit1co a este respeJto. como, Zur Frage der strafreehtlicheD
HaftuDc der Riehter fi.l:r die Anwendung naturrecht.sw1drfger Gesetze rAcerca da
responsabilidade penal dos JUizes pela apllcaçAo de leis contrérlas 80 Direito Natu­
ralJ. in: SJZ 1947, 61ft; o artigo d1Bcute o trabalho de RADBRUCH, Thesen zu
resetzllchem Unreeht und Ubergesetzllchem Recht [Teses sobre o niclto lepl e o
Direito supralerall. (SJZ lQ.l6, 105).
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qüente: simplesmente cumpriram a situação jurídica então vigente \l. Se
não há, além ou acima desta "situação jurídica", nenhuma fonte do Direito,
mas apenas "sentimentos" jurídicos, opiniões subjetivas ou convicções
baseadas em fatos, então o problema jurídico dos delatores e juízes
criminais fica "resolvido'l, antes mesmo que ele possa teoricamente ser
formulado.

Mas não somente o Direito Penal da República Federal da Alemanha
- na prática em maior extensão que na teoria 10 - ocupou-se da cri·
minaJidade violenta nacional-socialista por décadas. Também o Direito
Constitucional viu-se obrigado a acercar-se do problema 11. Não obstante,
as reflexões resultantes deste acercamento infJuenciaram o Direito Penal
proporcionalmente menos 12 que a preocupação acerca de um Direito
suprapositivo, cuja base e medida pudesse servir para uma crítica à
legislação e à práxis jurídica nacional-sociaJistas, ou seja, a indagação
exemplificada com a punibilidade dos juizes criminais e dos delatores. Nós
a discutiremos a seguir sob o título de "renascença do Direito Natural" 13,

onde apontaremos vigorosas conseqüências no domínio do Direito Penal
e ciências afins.

9 EVidentemente pode-se encontrar esta mesma estrutura de problemll. tll.mbém
hoje, DD tocante à punlbi1!dade dos espiões da antiga ROA. A polêmica não se
estabelece em torno da situação jurídica no âmbito de vigência do StGB iCódigo
Penal da Repúbl1ca Federal da Alemanha, que l)8,5llOu \lo reger toda a Alemanha
após \lo unificação, com algumas ressalvas]. isto é razoavelmente claro. O problema
consiste mais em saber se é licito corrigir uma situação jurtdlca com base em
prlnclpÚlS Bupralega1s e quais seríam estes principlo.s. Vale a pena oh$ervar as
díferentes soluções adotadas pelo BaH [Supremo Tribunal Federal] e pelo K.G
lTribunal Superior de Berlim] sobre a mesma controvérsia jurídica, uma em maio.
outra em jUlho de 1991. JUS 1992, 81ft.

10 Mais detidamente a propósito, H. JAGER, Verbrechen unter totalltãrer
Herrschaft. Studíe.n zur nationalsozialistischen GewaltItriminaUtãt fCrlmes sob
dommacão totalitária. Estudos sobre a criminaüda.de l10lenta nac1onal~soctal1sta],

2. Aun. 1982.

11 Proeminente exemplo é a posterior supressão da prescrição para casos de
homicídio qualificado e genocídio. A esse respeito, LtroERSSEN, PoliUsche Grenzen
des Rechts - recntUche Grenzen der Polítik. [Fronteiras politicas do Dlreito ­
fronteÚ"as jurídicas da Política), in: o mesmo, Kriminalpolitik auf verschlungenen
Wegen [Politica criminal em caminhos tortuosos 1, 1981, S. 143ft., assim como os
seguintes artlgoa na ZRP de 1979: VOGEL m. EYRICll (49), M.AYHOFER (81),
KI.EIN. BAUMANN, LEWALD <l45If.>.

12 Como se pode deduzir em JXGER, Verbrechen unter tota.UtiLrer Henscha.rt,
a partir da própria seqüênc1a da exposição, as innuêncie.s mencionadas estendem-se
substancialmente aos seguintes campos: autoria e participação, obediência. hieTár~

quica, consciência da antiJuridJcidade, punibllfdade do genocldio e de atos prepa~

ratórloo para a gll61TIl-.

13 Esta designação adequa·se a todos os ramos dQ Direito (Inclusive o Penal)
com maior ou menor propriedade. seu estudo sisremátlco é objeto da FIlosofia do
Direito. onde maiores pormenores poderio ser consultados. como por exemplo na
obra de U. NEUMANN.
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3. Re1UlScença do Direito Natural

Sempre que C<reavivamento", "retomo" ou "renascença" do Direito
Natural daqueles tempos são hoje comentados numa escala que vai do
a2edume ao deboche, simplifica-se o fenômeno e perde-se de vista B. situação
ideológica do pós-Guerra. ~ certo que a pretensão a uma segurança supra·
positiva produziu precisamente na seara do Direito Penal um tipo de
fundamentação jurídica absolutamente inconcebível e inaceitável numa
sociedade secular, porquanto impede prematuramente urna crítica objetiva
da matéria. Sobretudo o malsinado 6.° volume do repertório de decisões
do BGH (Supremo Tribunal Federal) em matéria penal oferece um
manancial de exemplos contendo este tipo de fundamentação 14.

Todavia, é preciso desde logo levar em consideração (} fato singelo de
que, em 1954, quando os acórdãos foram proferidos, a situação ideológica
da Alemanha Ocidental era completamente diversa da dos fins dos anos
40. Na verdade, os julgados da Grande Câmara do Tríbunal, tão profu.
samente citados, não documentam a desesperada busca de um fundamento
normativo suprapositivo capaz de negar validade ao ilícito manifestado
:;oh a forma de leis positivas com argumentos teoricamente a<.eitáveis l~.

Mais apropriadamente, eles documentam o mofo normativo dos anos 50:
uma atitude de dominação ignorante, do ponto de vista da Teoria do C0­
nhecimento. ingênua, do ponto de vista da Filosofia dos Valores, e insen­
sível, em relação a avaliações inovadoras ou desconhecidas,

Após a Guerra e os nazistas, outras exigências mais imediatas foram
dirigidas à Filosofia do Direito e ao Direito Penal 16. Abstraindo-se, por

14 Retiro-me t.& duas decla6ea sobn a punibilidade do ler.oeuuo (BGHSt 6. 16)
e da part1c1paçAo na tentativa de su1cldto de outrem. (147). Ambaa foram proferldaa
pelo Gl'O~ senat [Grande CAmarto] do Supremo Tribunal Federal e lldam com
fWgranas do problema com 1lD1& certa brutalidade. Em especial a "Lei lr(onJ".
que a ordem jUrldlca normativamente incorpora em estrutura e teJçio de lei (e
euJo contelldo, apVentemente. era f;,cllmente acessível ao wlT:glado juJiaclDr> ,
serviu de fUndamentaçl,o simpl.lata aos do1s e.có.rdAos condenatórios, leD.io ,e~aD1Oll:

"A ordem moral Quer que as relações entre 08 seX08 se realizem basfcamente em
forma mODOI'Am1ca, porque o sentido e o eleito destas relações do os f.l1bos" (53).
«Jé. q,ue a Le1 Moral enfaUcamente desaprova o sulcld10 - salvo, talvez, extremas
excec;6es -. e já que ninguém pode, autonomamente, dispor de 1Iut. própna vida
e dar-se a mo.rte, também. nlo pode O DireIto reconhecer que a obriga.;&o de ajuda
do tercelro seja menos relevante que a vontade moralmente reprovável do au1cld&
de morrer" (63).

1& Para uma abordagem sucinta e crltlca. da jurisprudência fundada em argu­
mentações Juanaturallstaa, Rt1PING. orundrlfl der Stn\!rechtsgesch1chte, 1981. S.
111ff.

18 PonnenOl'e& em Arih1lJ' KAUFMANN, Dle Naturreehtarena1BBance der ersten
NaehkriegBjahre - und WIa dar&UB gewQrden 1st [A reDucença. do Direito N.tur&1
doa llDOB do p6a-a1le.lTa - e o que dela restou], in: Festschrftt ror aacnér. 1.991.
S. 105ft.
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um momento, a tarefa de se encontrar bases de ação e de avaliação que
pudessem ser adotadas ap6s o nazismo e não renegassem as experiências
vividas em doze anos - e nesta tarefa se empenharam todos H -, de­
frontaram-se os juristas, sobretudo os penalistas, com um problema urgente
e incontomável de Direito Natural; os delatores não haviam mentido,
os juízes haviam aplicado as leis formalmente vigentes lege artis, mas o
resultado obtido exibia um verdadeiro escárnio, diante da mais despre­
tenciosa acepção de proporcionalídade, lealdade ou dignidade humana.

Veja-se o mesmo problema por um outro lado, a conduta. dos juizes:
se é justificável 18 que somente a decisão judicial frontalmente desvir­
tuada da interpretação jurídica geralmente acatada Uusta?) possa mate­
rializar a modalidade de prevaricação definida no § 336 '" do StGB - pois
do contrário a independência do juiz não seria preservada -; se é
justificável 19 que o § 336 do StGB atue para o juiz como um sucedâneo
de outras figuras penais de algum modo relacionadas com a respectiva
sentença judicial - pois do contrário a independência do juiz ver-se·(a
corroída diante de hip6teses como homicídio qualificado, lesões corporais
ou cárcere privado -, então, o resultado insuportável 20 é que a justiça
penal, afinal de contas, absolve-se a si mesma de sua participação cri·
minosa no terror nazista.

Por conseguinte, a inclusão do Direito Penal para certezas jusna­
turalistas, tanto na doutrina quanto na práxis, foi não apenas compreensível
no período após 1945 como também quase que inevitável. Sêm urna base
normativa para além das leis positivas não era então possível nem utna
nova orientação geral jurídico-penal nem o surgimento de uma judicatura
com um mínimo de dignidade.

Numa outra abordagem do problema, surge naturalmente a Questão
do grau de intensidade, fundamentalidade, certeza e abstração com que

17 lflto pode ser bem 1)el'cebido na. vida. e no pensamento de Gustav RADBRUCH
nesta época. Suas concepções poUUc~, práxill diária.. teoria do conhecimento e
fUosofia de vida são cuIdadosamente descritas por Arthur KAUF'MANN. Oustav
Radbruch. Rechtsdenker, PhUosoph, Sozialdemokrat, 1987, S. 147-167.

18 ArgumentaçAo e justlflcatlvas em BOHTt lO, 294 <298ft.) .

• N. do T.: • 336 StGB: um iuk de direito, um outro servidor público ou
um juiz arbttrcU que, na condução ou na decisão /te uma causa, mYltrear uma
violação de direito em benefício ou em prejulzo de uma das partes será condenado
com pena privativa da liQerdade ele um a cinco anos.

19 L1m.1tes de apUcBÇio deste principio em BGHSt 2, 173 (17511.). acórdão
de 12-2-52.

20 Critica, com fundamentos adkionais em BEMMANN, Uber die stra!rechtU­
che Verantwortung des lUchters [Acerca da responsabilidll.de penal do juiz). In:
Gedãchtn1sschrlft fUr Raclbruch, 1968. S. 308ff; SPENDEL, In: Le1pziger Kommell­
tar zum StGB, 10. Aun. (1982). § 336 Rdnm 'mff.; Rdm'n. 921. sobre o caso do
juiz vogal do Tribunal do Povo, Rehse.
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as normas suprapositivas devam apresentar-se 21. a fim de cumprir as
tarefas mencionadas satisfatoriamente. Neste ponto é de justiça formular-se
as seguintes criticas: as ciências penais de orientação jusfilos6fica do
pós-Guerra 22 voaram nonnativamente alto demais, seu modo de afirmação
do Direito suprapositivo foi excessivamente enfático, ao passo que suas
dúvidas no campo da teoria do conhecimento eram excessivamente su­
perficiais. Além do mais, concentraram-se demasiadamente no estudo do
Direito Penal material, em detrimento do processo penal e da práxis
cotidiana da elaboração de leis penais, da imposição e execução de penas.
Sobretudo, pode-se asseverar que o debate em tomo dos ilícitos penais
da era nazista foi, nestes anos, estruturado em termos muito abstratos
e normativos, portanto estreitos. Só muito mais tarde o debate começou
a abordar sistematicamente fatos concretos e relacioná·los com a ordem
jurídica penal da ela nazista: a realidade do processo penal e de outros
procedimentos que, em situações determinadas, faticamente tomavam o seu
lugar; a execução penal, números e estruturas das condenações, jurisdição
penal, policia, instâncias não-estatais de controle, etc. 28.

4. Concepção hermética

O caminho seguidQ pehts ciências penais no período após a Guerra
e após os nazistas teve conseqüências que em breve seriam percebidas.
Duas delas foram particularmente marcantes, a saber, o desinteresse pelos
efeitos práticos das opções dogmático-penais, especialmente no campo da
política criminal, e a tendência de formular enunciados nOl'IDativos com
a pretensão de solidez e de delimitação hermética.

Geralmente se aponta como passo decisivo rumo a um Direito Penal
nacional·socialista 2~ o Congresso da Seção Alemã da Associação Crimi.
nalística Internacional, realizado entre 12 e 13 de setembro de 1932, em
Frankfurt am Main. Neste conclave deveria ser discutido (J "prossegui-

21 Orientações sobre estas variantes em ELLSCHEID, Das NatwTechtaproblem,
Elne .systematische Or1entJerung, In: KAUFMAlffl/HASBEMER, ElnfI1hrung in
RecntsphUosophfe und Rechtstheorie der Gegenwart [IntroduçAo à P1Iosofla e à
Teoria. do Direito contemllQrtncuL 5. Auft (989), S. 189ft,. 203tf.

22 Demonstração exaustiva da auertiV& na. bibliografia por mim elaborada
&obre 08 aegu1ntes temas: ontologia Juridica, natureza das coisas, estruturas lóClco­
objetivas, !enomenolClila e Direito. P11oso!1a existencialista e Direito; In: Arthur
KAU'FM:ANN (Hrsg). Die ontologfsche BegrUndung des Recbts, 1965, S. 6Mff.

23 A propósito e agora, WERLE. Just1Zstratrecht und poJJzelUche Verbre­
chensbekimptung 1m Dritten Reiclt [Direito Penal judlcJár:lo e combate policiaI
ao crime DO m Relch], 1989, especlalmente B. 481ff. (sobre as formas de combate
po11cla.1 ao crime) ~ SCHlU!.!rBER, 'LU!' Str&lgesetzgebung Im ''Dritten Re1ch" (Sobre
a elaboração de leis penais] (151); RUPING, Zur Praxls der StrafJust1Z 1m "Dritten
Relch" (SObre a p"l'á.:m da 3ustlça. penal) (194), todos 111: DREIER/8ELLERT
(Hrsg,), Becht .und JustJz, péginas fndicadu.

24 Entre outros, Eb. SCHMIDT, Eintübrung, 11 3f5!f.
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menta da reforma do Direito Penal", com o objetivo de consolidar as
tendências 'liberais, sociais e ciosas do Estado de Direito, então corrente,).
No entanto, esta consolidação s6 foi possível seguida do seguinte arrasador
aditamento: "sem prejuízo do reconhecimento da influência de novas
correntes de pensamento e de significativas alterações em relação às forças
políticas". Porém, pelo menos se podia observar - e é isto que interessa
agora - que a política criminal e os seus fundamentos eram o objeto
declarado dos debates.

Isto mudou depois. A Seção Alemã da mencionada associação não
se reuniu mais, e a política criminal, assim como outras esferas da real
práxis jurídico-penal, nunca mais foram tema de interesse das ciências
penais. NAUCKE mostrou com detalhes 211, trazendo como exemplo o
volume Festschrift für KOHLRAUSCH 1944. como as ciências penais
da época se recolheram ao interior de fundamentações te6ricas, fechando
os olhos ao que ocorria ao seu redor. Como se verá logo a seguir,
esta inclinação não se reverteu imediatamente após a queda do nazismo.

Também o modo axiomático com o qual as ciências penais revestiram
seus enunciados não deixou de produzir seus efeitos. Anteriormente, a
Filosofia do Direito que se seguira a KANT, no período da República
de Weimar e em sintonia com o espírito da época, já manifestava ce·
ticismo frente a enunciados normativos, com o que suscitou uma preo­
cupação e uma sensibilidade para questões da Teoria do Conhecimento,
criando assim um antídoto contra uma propaganda massiva, seja por
valores "novos" ou "eternos" 26, que logo a seguir seria deflagrada. Sucede
porém o dilema "ilícito legal" e "Direito supralegal" que exigia formulação
mais enfática dos enunciados e levava a fundamentações de cunho jusnatura­
lista. Ceticismo e sensibilidade revelaram-se receitas muito fracas para o ma·
nuseio normativo do terror em forma de lei. Era necessário um equipa­
mento argumentativo poderoso, que pudesse normativamente suplantar
as leis. Logo após a Guerra, os Tribunais careciam urgentemente deste
equipamento, peuca lhes importando onde o conseguiriam.

Enuncíados jusnatura1istas, nas horas de aperto normativo. podem
ser extremamente úteis, pelo menos nos resultados; empregados como
dotação nOrqla] da justiça penal ou do Direito Penal, seus efeitos são
devastadores. pois eles:

- se distanciam não apenas da crítica e do controle (pilares de uma
organização judiciária no Estado de Direito), mas também de modos altero
nativos de decidir ou de fundamentar;

25 NAUCKE, tlber das Verhãltn1s von Stratrechtswissenschl1ft und Stra.trechts­
prax1s [SObre as relações entre 8 ciêDcJa e a prática do D1reUo Penal), in ZStW
85 (19'73), 399ft., 4Q4ff,

26 Considero paradigmático o ensaio de RADBRUCH, Der Rele.tivlsmus in
der RechtspIúJosoph1e, in: o mesmo, Gesamte.usgabe 3, S. 17ft.
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_ impedem uma participação democraticamente organizada dos indivi·
duas afetados na realização das normas jurídicas de toda natureza;

- propagam um clima de dedução normativa; e

- restringem a influência sobre o surgimento e desenvolvimento do
Direito aos especialistas.

Também esta característica das ciências penais contemporâneas tem
resistido ao tempo.

II . Dogmática abstrata

1. Argumentação hermética

Concentnção em questões fundamentais do Direito Penal material,
pouca atenção à organização jurídica e fática do ptOcesso, li política
criminal real e a suas conseqüências - eis algumas das estrat~gias, como
se pode supor, de desviar a atenção. A controvérsia em tomo do nazismo
era deste modo transposta para as elevadas esferas dos juízos de valor
e assim se livrava de defrontar·se com detalhes sujes, ou pelo menos
não precisava falar sobre eles.

O revestimento de enunciados normativos com certezas jusnaturalistas
não sobreviveu apenas corno um meio de combater a ilícito sob a forma
de lei; tomou·se também uma armadura poderosa. Quem conseguisse
entrar em campo com esta armadura tinha pouco a temer no tocante
à controvérsia e podia contar que suas afirmações não seriam (tão depressa)
desmentidas pelo mutável espírito da época. O distanciamento da hísto­
ricidade e de condicionantes de tempo e espaço é uma marca específica
e tradicional da fundamentação jusnaturalista de normas.

A concentração em argumentações normatil'as e o revestimento
jusnaturalista dos enunciados certamente não foram uma especificidades
apenas da discussão penal que se seguiu imediatamente 8 J945. As mesmas
caracteristicas estiveram presentes também na discussão pena] da etapa
subseqüente, quando a criminalidade nazista já deixou de ser seu tema
ou tarefa principal. Esta etapa teve uma outra coloração. Ela alcançou,
segundo alguns 2.1, o clímax do requinte e refinamento dogmático-penal,

27 Abordagem critica da matéria. mas reconhecendo o elevado nível t.écDJço
que o flDaUsmo trouxe la discUSSÕeS teórJcas b6s1caa do DlreJto Penal: ROXIN,
Zur Krlt1k der fuwen Handlung61ehre. in: o mesmo, Stn.frechtliche Grund1alen­
probleme [ProbleD1.a& fUndamentais do Direito Penal. com tradu.çt.o em port,uauê4],
19'13, S. 72tf.; o pr6p.r1o WELZEL não tinha confiança 1ncondJcJonal em lUa teoria,
como se vê mats ou menos em .seu trab&1ho, Un dIe f1nale Handlunp1ehre, lK1J,
8.3Qf.
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que, no plano teórico 28, culminou na teoria finalista da :lção :l9 (infra,
n.O 2) e nas controvérsias a seu respeito 30 (infra, 3), e, no plano político­
criminal, esgotou-se no célebre projeto "E 1962" 31 (infra, 4).

2. A teoria finalista da ação

Evidentemente, a teoria finalista da ação (assim como na verdade toda
a Dogmática penal dos inícios da República Federal da Alemanha, mas
aqui mais acentuadamente) tem muito a ver com O ideário nazista 32. Isto
é bastante compreensível, já que as bases desta teoria remontam aos anos
30 e tamhém ela sofreu os influxos ideológicos do tempo em que se de­
senvolveu. Ainda que esteja totalmente excluído que a teoria finalista
da ação tenha estimulado o nazismo ou engrossado o coro das escolas
antíIiberais da era nazista a3, resta incontroverso que a acepção pessoal
de ação e de antijuridicidade, como cerne do pensamento penal finalístico 34,
encontrava um correspondente contemporâneo, se bem que distorcido, no
"Direito Penal da vontade", elaborado pelo pensamento penal nazista a/l.

A teoria finalista da ação entrou em campo desde o início com grande
auto-estima e poderosa argumentação. Ela ambicionava nada menos que
elevar as ciências penais ao nível da Filosofia e Antropologia contempo-

28 Divergente em vários aspectos sobre a matéria, mas com argumentaçáo
similar, WURTENBERGER, D1e geistige Situation der deutscben Strafrechtswis­
senschatt, 1957, 2. AUfI. (1959). Continuando na mesma senda desta obra, agora,
MULLER/DIETZ, Die geistlge Situation der deutschen Strafrechtswissenscha!t nach
1945 [A situação teórica do Direito Penal alemão após 1945], 1n: GA 1992, 99U.

29 Acerca da quaUftcação que o f1nalismo se atribui, como uma "época de
ed1f1caçio de um s1stema do Direito Penal", B. SCHUNEMANN, E1nfl1hrung In
das strB.frechtliche Systemelenken, in: o mesmo (Hrsg.), Grundfragen eles modernen
StratrechtsBJrs.tems, 19M, B. 3Uf.

ao Sobre o posterior fim desta etapa, SCHMIDTHAUSER, Was 1st aus der
finalen Handlungslehre geworden? [O que sobrou da teoria. finalista da ação?].
m: JZ 1986, 109ft.

31 Entwurf emes Btratgeaetzbuches v. [Projeto de um Código Penal] de
4-10-1962. BT-Dr. IV/650.

32 Cf. FROMMEL, Welzel.s finale Handlungslehre. EiDe konservatJve Antwort
8.Uf das na.t1ona1BoZl.alistiche Wtllensstratrecht [A teoria finalista de Welzel. Uma
resposta CQll8ervadora ao Direito Penal da vontade do nacional-socialismo], in:
REIP'NER/SONNEN (Hrsg.). Stra!justl.z und. Poltzei im Dritten Re1ch [Justiça
penal e pOlícia no UI Refch], 1984, S. 86!!.

33 Substancial acerca destas Questões, MARXEN, Der Kampf gegen das llbe­
rale Strafrecht. Eme Studie zum AntUfberalismus in der Str&!rechtswissenschaft
der zwll.llZtger und dreJpiger Jahre LA campanha contra o Direito Penal liberal.
Um estudo sobre o antlUberal1smo nas ciências pena.1s dos &nOS vinte e trinta].
1974, principalmente 76ft., 167tt.

34 DetallJea nitidamente apontados em MAURACH;ZIPF, strafrecht Allge­
melner 'I'en 1. 7. Aufl. (1987), § 18 n Bl.

as Assim também, SCHMIDTHAUSER, Strafrecht Allgemeiner TeU. Lehrbuch,
2. Aun <l975), Rdnr. 7/14.
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rineas e ao mesmo tempo perenizar esta posição. De uma certa forma,
ela acabou conseguindo seu intento 8~ •

O adversário com o qual a teoria finalista se defrontou eSlaVa decerto
despreparado no campo que o finalismo elegeu como decisivo. A teoria
'até então existente, prontamente rotulada de "causal". tinha-se ocupado
pouco das questões agora convertidas em essenciais. Ela havia ordenado
e sistematicamente pensado, analisado, classificado e harmonizado seu
objeto e produzira um sistema de enunciados complexo e fungível no
seu conjunto, o qual porém pecava por não ser consciente de si e, portanto,
nâo conseguir autojustificar-se. Mediante indagações sobre os fundamentos
básicos, os alicerces "reais" do seu sistema, a teoria tradicional via-se
facilmente em apuros, sim, acabou mesmo em ridículo.

l! certo que, sobretudo na assim chamada "polêmica das escolas
penais", na virada do século, muito iá se debatera sobre os justos fins
das penas, inclusive com o emprego de teoremas filos6ficos inspirados nas
ciências da natureza 3T. Não menos certo é que Franz von LI5ZT, em
seu "Programa de Marburgo" SR, já esboçara os contornos de uma "ciência
penal total" e com isto já teria abotdado o sistema íurídico-penal de
fora. Certo é também que os neo-kantianos e os neo-hegelianos tentaram
emprestar ao Direito Penal suas próprias tradições filosóficas B8. Tudo
isto, porém,·diante das pretensões da teoria finalista, não passava de meros
estilhaços.

O fínalismo entrou na arena com um saber homogêneo sobre nada
menos que o núcleo do Direito Penal - ação, antijuridicidade e culpa -,
trazendo a firme convicção de que este saber se assentava sobre o Ser tO,

Nada de tradições ou opiniões, e sim "estruturas objetivas" (baseadas na
"natureza das coisas" ou argumentos semeihantes), era a divisa, que, assim,

311 Expo&1ç1o auc1nta em JESCHECK, Lehrbuch des Stla!rechta A1lIemeiner
TeU, ~. AU!l..(1988), I 22, V, 2.·6.

37 DiacUBSio e tundamentaç§.o em FROMMEL, Priventlonamodelle In der
deutachen Bttatzweck·DfskussJon. Bezlehungen zwJschen RechtaphUosoph1e, Dog­
lDat1t, Rechtapol1Uk unl1 ErtahnWg.swisBenBchatten [Modelos de prevençAo na
d18cussAo alemt. sobre 08 {ma da pena. Rel~ entre P'UC6OÍa. do Direito, Doimá­
tica, poUtlca do Direito e ciências empíricas], 1987, principalmente 42ff.

S8 Von LIBZT, Der Zweckgedanke 1m Stralrecht (A ldéfa de finalidade no
Direito Penal], m: zstw 3 (1983). lU; & este respefto, NAUCKE, Die Krim1n&l­
pol1t1k dea Me.rburger Prognmms, In: ZStw 94. <19&), 525f!.

39 Um bom exemplo é a tese de Cátedra de RADBRUCH de 1904: Der Hand­
lungabegrUf In se1ner Bedeutung lUr das 8tratrechtssystem. Zuglelch em Beltrag
zur Lebre von der rechtswtssenschartllchen Sntematlk [A Idéfa de açAo e seu
slgnUlcado para o sistem& do D1reito Penal, M memno tempo, uma conttlbulçlo
para, a s18tem6.tlca das c1ênc1as penais J. Sobre este trabalho e suas relaç6es com
a teoria flnallBta da açAo, ArthUl' KAU'Ll"MANN na reedlçAo de 1911'1, S. VI1ff.

to Levado a este ponto no ms.nual de WELZEL, Das Deutsehe Strafrecht.
11 Aufl. (9119), f 8 l, lI.
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conferia ao finalismo a convicção da retidão da teoria penal. Os funda·
mentos âo Direito penal não deveriam ser objeto do "achar" ou do con·
vencionar de cada um, e sim o resultado de cuidadosa observação científica
(isto é, inacessive1 à cegueira científica). O legislador não tinha a prer·
rogativa de deliberar sobre o regramento justo, podia apenas acolhê·lo
ou rejeitá.lo, encontrá-lo ou perdê-lo. Esta certeza metódica dos finalistas
não se re~tringiu a questões fundamentais~ que pela sua generalidade
não fossem vinculantes, mas estendeu-se por minúcias como a localização
do dolo m estrutura do crime, as relações da autoria com a participação U

e a omissão imprópria 42.

Contra esta teoria não germinou nenhuma erva dogmática, mas apenas
metodológica, e isto teve conseqüências palpáveis logo a seguir.

Qualquer opinião divergente acerca de ação, antijuridicidade, par­
ticipação, dolo ou omissão não representava objeção séria, enquanto não
fosse também guarnecida com certezas jusnaturalistas, "objetivas". Por­
tanto, uma teoria que apenas divergisse das teses finalistas perdia, pelo
s6 fato de divergir, qualquer possibilidade de receber atenção acadêmica
e legislativa, e < de gerar efeitos práticos na jurisdição penal,: porque seu
modo de argumentar se afigurava demasiado frágil. Vma ciência do Direito
Penal, um legislador ou um órgão jurisdicional que estivessem habituados
a converter verdades objetivas, fundadas no Ser, em pensamentos e ações
concretas, não se deixariam impressionar, no exercício de t:l1 atividade,
por uma critica que contestasse o conteúdo intrínseco destas verdades,
sem oferecer um outro fundamento igualmente objetivo (qualquer que
fosse sua motivação). Do ponto de vista metodológico, o finalismo, na
seqüência da redescoberta do Direito Natural, acabou por estragar a vitória,

3. Dogmática e metodologia

Contra o finalismo não surgiu nenhuma teoria penal igualmente munida
de armadura jusnaturalista. Sobre as razões para isto pode-se apenas es­
pecular. Uma hipótese poderia ser a de que os potenciais críticos tivessem
em tão alta consideração a nítida separação entre ser e dever ser, de
importância secundária para o finalismo.,Daí, esses críticos não desejavam
seguir o caminho filosófico da "lógica das coisas" ou da "natureza das coi­
sas" para combater o finalísrno. Também poderia ter tido alguma relevância
o fato de que o finalísmo já havia ocupado inteiramente o campo da

4:1 "Quem quiser normatizar a ação deve atentar à sua estrutura ontológica.
A ~strutura da ação humana finalista, nela compreendida a função do dolo, náo
pode Ba' modificada sequer pelo Jeg1sJadol". que, caJi() queira normatizá-la, deve
observar llU8& caracteristicll.S Intrínsecas, sob pena de errar o alvo da normatização
pretendida." (WELZEL, Naturrecht und materta.le Gerechtigkett [Direito Natural
EI justiça materlalJ, 1951, S. 19'1).

Ü Armtn KAOFMANN, 01e Dogmatik der Unterlassungsdelikte. 1l}59. etwa.
B.11lt.

R. Ihf. Ie,ísl. BroríUa D. 30 h. 118 obr./illn. 1993 249



"16gica das coisas", de modo que, a um crítico que quisesse combater
em pé de igualdade, só restavam opções metodol6gicas, e não dogmáticas:
ou se destroçava o fínalismo em seu pr6prio modo de argumentar, ou
se edificava um modo de argumentação igualmente poderoso. Ambas estas
opções requerem uma certa fadiga filosófica a que as teorias penais de
então não se achavam dispostas 48.

Portanto, ~s oposições ao finalismo l\lais promissoras situavam-se no
plano metodológico. Elas não chegavam. por isto mesmo, a ser muito
convincentes e afinal não tiveram o êxito esperado. Dois trabalhos sio
a este respeito paradigmáticos.

STRATENWERTH, um dos discípulos de WELZEL com evidente
distanciamento de suas concepções, abordou em 1957 o problema da "na­
tureza das coisas". A despeito do título do trabalho, este ocupou~se na
verdade do teorema das "estruturas lógico-objetivas" ". Ao contrário de
outTOS finalistas, que demonstraram notável indiferença por problemas
metodolÓgicos, neste trabalho o autor procurou estabelecer nítidas dis­
tinções entre realidades dadas e sua valorização, de maneira que, da
base "lógica" do Direito Penal pouco mais restou do que uma pálida
«alusão ao ser humano como pessoa", isto é, corno foco de valoração 41.

Convenhamos que este não era um bom começo, porque quase todas as
concepções dogmáticas se ajustavam a enunciados semelhantes.

~

A ENGISCH coube, em 1961, no curso de uma polêmica metodoló-
gica principalmente com o finalismo, mas também com STRATENWERTH.
formular a única e decisiva questão: "Onde termina a estrutura do Ser
e onde se insere o foco da valoração? Quais são os critérios, com base
nos quais, n6s podemos decidir se e o que, na constatação da "natureza
pessoal" do ser humano, deve ser creditado na conta da realidade pré­
existente ou na conta da valoração jurídica?" 46. No entanto, ele acusou
STRATENWERTH de hesitação no acolhimento de dados ontológicos .n.

Em suma, a critica metodológica não atíngiu frontalmente 0& alicerces
do fínalismo e, por conseguinte, não abalou seus teotemas dogmáticos.
Ainda hoje não se tem por definido qual o status metodológico que deve
ser atribuído às formulações dogmáticas da teoria finalista: se, para dar
um exemplo, a localização do dolo é disposta na estrutura do crime devido

f3 :Bem niUdo em BlRSCH. Dle Entwieklung d.er 8~ta6csmat1k naeh
Welael. In: Festscbri!t der Rechtswlssenscbaftllchen Fakultlt zu Ktlln, 1988, S. 399ft.

'41 BTRATENWERTH, Du reehtstheoretlsche Problem der "NlI.tur der 8a<:he".
lU7.

45 Idem, principalmente 8. 17ft.

fEl ENGISCH, Zur "N&tur der Bacbe" 1m straIrecht. Em D1skuss1onsbeitral.
apud XAtrLF.MANN (Hr8I.), Die ontoloslache BegrUndung etc., S. 216.

47 Idem, S. 21211., 216ft
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à natureza (humana), vu se é sugerida apenas em decorrência de quaisquer
razões de conveniência; se a pessoalidade da teoria da antijuridicidade se
deve a algum espírito da época, ou se decorre de alguma idéia de justiça
atemporaL Estas são lacunas dolorosas para um interesse filosófico nas
ciências penais. O fim da teoria finalista e de seus êmulos ocorreu"8 do
modo como Thomas KUHN descreveu o "impulso revoiucionário" nas
descobertas e avanços científicos 49: Seus teoremas dogmáticos - quando
não foram de algum modo acolhidos - e sua metodologia não foram
refutados, mas apenas esquecidos, e o fio da discussão prosseguiu em
outros domínios e de outras fonnas !1o.

4. Politica criminal academicista

Os traços marcantes desta etapa, nomeadamente a concentração em
fundamentos práticos da disciplina e a inclinação para a solidificação
hermética dos enunciados científicos, constituíram-se num veneno para
qualquer relevância político-criminal desse tipo de ciência penal: Política
criminal exige não tanto concentração DOS fundamentos teóricos, mas
muito mais a sensibilidade para uma "ciência penal total", aí compreen­
didos os dados empíricos da realidade sancionatória úl1 do desenvolvi­
mento e controle sobre as condutas desviantes, aí compreendido também
o interesse por modalidades novas ou alternativas de sanção, pela ação
conjunta do Direito e processo penal. pela integração de Direito Penal,
Direito trabalhista e previdenciãrio, política habitacional, políticas da ju­
ventude e da saúde pública. Para isto a Dogmática academicista encon­
trava-se pessimamente equipada. Mais devastador para um engajamento
político-criminal seria ainda a inclinação para O endurecimento e a pre-

48 Com mais pormeno.res e sob um ângulo ue visão sociológico a este respeito,
minha. E1n!übrung In die GrundIagen des StrafrechUi, 2. Aun. U99Q), S. 226ft.

49 KUHN, Pie Struktur w1ssenschaftJicher Revolutionen, 1967, pcusím. Uma
objeção a esta aborda.gem no doml.nio da Criminologia encontra·se em KECKEISEN,
Die gesell8chaftllehe Definition abwe1chenden Verha.ltens. Pe.rspektiven und Orenzen
des labeUng approach [A det.l.n.lçio social de conduta desviante. Per.spectiva.s e
I1mitea do 14beling approach], 1974, principalmente S. 15ft.; a prop661to, W.
RASSEMER., KriminaIsozioIog1sche Puadigmata. in: JZ 1976. 1001.

50 li: mod.. desde há algUm tempo invocar o modelo de KUHN diante da
constatação de qualquer mUdança no campo das ciências par.. se diagnostic&r uma
"mudlUlÇa de paradigma", e. aqueles que assim procedem, não raro prec1pita.m-se
a proclamar sua de8CDberta. Por Jato. deve !ica.r bem claro aqui que a questio, de
se .. passagem de uma Dogmática e.bstrata. para uma teoria penal voltada para. as
conaeqüênciall (infra, ml revelou uma mudança. de par&<llgma ou algo menos
espetacular, apresenta uma impo1'tAncia Be{:Undár1a, tendo em vista e.s dificuldades
do se submeter os desenvolvbnentos das ciências penats desses tempos a um tipo
~ ciência determinado. Portanto, a referência a KUHN atesta nAo tanto uma
mudança de paradigma, mas apenas .. ob!lervaçfw por ele registrada. segundo a
qual as ciências superam seus modelos de e:l})l1cação e de argumenta.çli.o menoa
pela via da re!utaçAo que pela via do eBQuetlrnento, e que esta observaçlo M
aplica também às ciências penais e, particUlarmente, ao flnaUsmo.
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tensão à imutabilidade dos enunciados normativos. Afinal, a política criminal,
como qualquer outra política, baseia-se na capacidade e disposição de
compromisso entre os contendores; o impasse surge inevitavelmente e in·
superável frente a convicções baseadas no Ser, na "essência imutável das
coisas".

Não obstante, a etapa da Dogmática abstrata foi intensivamente sub­
metida a experimentos político-c;dminais, com uma significativa participa­
ção de juristas penalístas 31, e com resultados que apenas corresponderam
aos receios. Pode-se afinnar que foram sobretudo estes resultados que
difundiram a impressão de que a era da Dogmática abstrata nas ciências
penais se aproximava de seu fim.

Os empenhos para uma reforma do StGB (Código Penal) começaram
tão logo ele entrou em vigor. A República de Weimar produziu por certo
alguns anteprojetos avançados; mas não teve a força e o tempo necessários
para convertê-los em lei. A política criminal dos nazistas concentrou-se
menos em mudanças legislativas que fáticas. Já na República Federal da
Alemanha, a fase decisiva. e resoluta na direção de uma reforma tomou-se
visível a partir de 1954. A partir de então (e até 1959) passou a reunir-se
a Grande Comissão Penal, composta de profissionais da práxis e sobretudo
dos mais renomados penalistas do momento. As sucessivas publicações
dos relatórios das discussões, sob a forma de "minutas", fez com que
os debates se tomassem acel>síveís e efícazes entre os interessados. Neste
mesmo ano foram publicados os sete volumes dos "Anais da Reforma
do Direito Penal" 112; em 1956, 1959 e 1960 surgiram os anteprojetos
parciais de um novo StGB que, afinal, convergiram no já mencionado
"E 1962". Todo este movimento {oi acompanhado e preparado por dis­
cussões dos professores de disciplinas penais em seus congressos, de 1957,
1959 e 1961.

Do ponto de vista das ciências penais, o marco divisor situa-se entre
o Congresso dos professores realizado em Saarbrücken, em 1963, e o
realizado em Hamburgo, em 1964. Em 1963 deliberaram eles a realização
de um congresso extraordinário em 1964, para uma exaustiva discussão
do "E 1962", quando então, através da crítica visceral ao tipo de política
criminal vigorante, desenhou-se no horizonte a nova etapa das ciências
penais alemãs 58. Na mesma ocasião, constituiu-se um grupo de jovens

51 VlsAo auelnta em RAUMANN/WEBER. 8trafrecht Allgemelner TeU. Em
LehrbUOh. 9_ Autl. (J985). § 5, lI, 4:.

12 CODte1ldo easencJal: P6J'eCe.res dos professores de me.térta& penais !Obre pro­
blemas de Parte Geral e Especlal, Direito comparado. projetos de Dfre1to PenaI
e de execuçlo penal do tempo da Rep1lbUca de We1mar.

U O primeiro Congresso de professores de matérias pena.1s em gue partlc1J)el
foJ o de Hamburgo. em 19M. Em nenhum outro momento Vivenclel uma tio clara
d1ferenÇ& entre duas sltt1aço!5es (e Ite~).
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professores de disciplinas penaÍs que, a partir de 1966, com a publicação
de vários volumes de "Projetos Alternativos", formularam uma concepção
moderna do Direito Penal na teoria e na práxis, manifestada em várias
sugestões legislativas e fundamentações doutrinárias 154.

IH. Teoria do Direito Penal voltado para as conseqüências

1. Polítíca criminal voltada para as conseqüências

A crítica que, a partir de 1964, massivamente se exerceu sobre o
HE 1962" 65 aponta - com maior concentração na política criminal ­
tanto a Dogmática abstrata e academicista do passado como os fundamentos
da nova etapa. O citado projeto trouxe o Direito Penal ao ponto culminante
do espírito da época:

- criminalização ampla e abrangente, no interesse la integridade
do sistema, com ênfase na proteção do Estado e da "moralidade";

- elaboração teórica concentrada nas condições da punibilidade,
principalmente na Parte Geral, em detrimento dos efeitos do Direito Penal
(penas e medidas de segurança);

- favorecimento dos tradicionais fins da pena de retribuição e pre·
venção por intimidação.

Os novos tons M soavam muito diferentes. Pense·se no caráter frag­
mentário do Direito Penal e sobretudo no princípio da proteção de bens
jurídicos: antes lacunas do que criminalização excessiva e, pelo menos,
nenhuma ameaça de pena sem demonstração sólida da necessidade de pro­
teção penal de um interesse humano ameaçado. Com base nestes princípios,
eliminava-se do Direito Penal sobretudo a segurança do Estado, o aborto
e os comportamentos sexuais; posteriormente, o corte se estenderia ao cha-,

54 Esta mada ê ba.stante clara em ROXIN, Franz von Liszt UDe! dle krimi­
nalpoUtlsche KQnzeption des Altematíventwurfs, in: ZStW 81 (1969). 613tt.; uma
proveItosa çompa~ com análogo desenvolvimento na Austria pode ser buscada
em STANdL, Dte neue ~rechtlgkelt. Strafrechtsreform in tlsterrelch 1954-19'15,
1985.

56 ParadlgmáUcos os dois livros de bolso (também esta torma de pubUcação
não tol casual) organlzados por Jürgen BAUMANN. Programm fUr ein neues
Stratgesetzbueh, 1986, e W,8Ungt die Straf.rechtsreform? [Fracassa a reforma
penal?}, 1969. InteNssante notar que, em 1966, a Parte Espec1al foi objeto de
apenas um entre doze trabalhos, enquanto que, em 1969, ela tolo tem. de um
terço deles.

56 "Novo" aqui, na.turaImente apenas em relação li. etapa anterior. Não apenas
no dominio penllo1. mas também nele, os novos tempos reportavam-se a modelC»J
anteriores - certamente a modelos mais "corretos": aos teóricos de uma ciêncla
penal total, de uma Filosofia cética, de uma execução penal centrada. na prevenção
especial e de lace humana.
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mado Direito Penal da bagatela n. A teoria da justa retribuição era apontada
como anacrônica e. em seu lugar, entrava um direito sancionatório voltado
à prevenção especial, com novas respostas ao fenômeno da criminalidade:
humanas, criativas e eficientet. Alterava-se a reflexão penal de uma enfase
no input para urná ênfase no output 58: de uma justificação do Direito
Penal fundada em abstração e sistema para uma justificação pelos efeitos
que possa produzir.

Isto não valia para todos os H jovens" penalistas na mesma medida,
não valeu tudo de uma vez s6 e não valeu na pureza aqui apresentada 111.

Mas serviu para dar o tom mais marcante do alinhamento e da orientação
da scientific community do tempo. Assim, pelo menos a partir da metade
da década de 60,

- fundamentações sistêmicas no discurso jurídico-penal não mais
valiam como verdades inquestionáveis,

- sanções e execução penal converteram-se em objetos centrais da
reflexão penal,

- uma consistente teoria da política criminal começou a desenvol·
ver·se,

- a Criminologia e outras ciências sociais penalmente relevantes es·
tabeleceram·se na teoria e no ensino como objeto de crescente atenção, e

- o empirismo teve acesso às fundamentações juridico-penais.

2. Critica do Direito penal

Não somente as ciências penais, mas particularmente elas, viram-se
expostas nesses anos a fortes pressões de legitimação e mudança. Muito
antes do ano "mágico" de 1968, já se anunciavam e delineavam tendên·
cias na sociedade da República Federal da Alemanha, conronne já assi·
nalamos com relação ao Di~ito Penal. Estas tendências conferiram um

67 Projeto de le! contra o furto de lojas, em sintonia oom o Projeto Alternativo
de Códlco Penal, apresentado POI' um grupo de traj)alho de proleasores de disçl­
pUnas pena1a alemla e auiÇOlJ, 191.; d1scutido no 519 Congre.uo alemlo de jurIItas,
le? (pareçerea de NAUCKE e DEUTSCH)'

68 Acerca deatea conceitos e de seu objeto, LUHMANN, Rec:htuystem und
Rechtadormat1k, 19"", 8. 251t., 58tf.; mais pormenoriZado sobre o sistema do Direito
Penal. meu trabalho Vber dle Berilc:bichtlcUni von Fol8en bei der AUB1ecunc der
stnfresetR [Sobre a consJder&ç40 das conaeqüeJlcJaa na mterpretaçl.o da le1
pentJ}, in: Patachrf. t, Cotng, 1tR, 1, 8. DUf., 498ff.

69 As divqênclas podem tlI!.t mUito bem apreeladaa, tnclU51ve NUl tormulaç6es,
na polêm1c& em torbi) do aborto. O AE [Projeto Alternativo) propOa aQUi uma
soluçA0 maJorlt&rla. e outra mlnorltàrla; AE-BT, 8traftaten rereu dle Person, 1.
Hll1bbaod, le70, 8. 2(,tf, .tt.
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novo tom às bases da chamada "Era Adenauer" 00. O sistema penal
viu-se empurrado para o centro do interesse político e sodal, onde se
apresentava sob o estigma do exercício da domi.nação e da imposição de
sofrimento 111; espontaneísta. desigual. desdenhoso do ser humano, cruel,
ineficaz para a prevenção, estabilizador da dominação.

A vísceral crítica do Direíto Penal nos anos 60 e 70 concentrou-se
principalmente em dois pontos e os fustigou impiedosamente. (Logo a
seguir, tomou-se evidente quão !}lal preparados estavam os penalistas para
este tipo de crítica, sobretudo nas salas de aula das faculdades de Direito,
onde ela se manifestava da forma mais ferina; as explicações e funda­
mentações de que os professores lançavam mão já não impressionavam
mais os estudantes críticos.) Esta crítica desmascaroo seu objeto em duas
direções: que o Direito Penal não podia invocar a seu favor, quer a
aplicação e execução de leis genéricas, quer a produção de ordem ou
justiça, ao contrário, o Direito Penal constituía-se na verdade em um ins­
trumento clandestino a serviço de necessidades ou deseios, individuais ou
socíais, de dominação ou puníção.

A primeira variante da crítica formulou-se negativamente e buscou
sua fudamentação em argumentações das ciências sociais e da teoria da
interpretação; com isto, pretendia ela arrancar a máscara da face do
sistema 82. A segunda variante formulou-se afirmativamente e buscou sua
fundamentação preferentemente em argumentações psicológicas, psicoana·
líticas e analíticas; com isto pretendia mostrar a verdadeira cara do
sistema lia.

Como quer que ela seja avaliada, esta crítica preencheu uma condição
que até o momento s6 {ora realizada em rudimentos ou fatias: ela partiu

60 ll. RUDOLF, Mehr als sta,gnation und Revolte. Zur poUt1schen KUltur
der secb10iger Jahre íMais que estagnação e revolta, Sobre a cUit\U'& \lOliticlL dos
&nOS sessenta], in: BROSZAT (Hrsg.), Zasuren, S. 14ff.

61 CB.l'acterlstlco deste estÍfPJla é até o presente o Uvro Limits to paln [Limites
da dor] (original em norueguês e inglês, 1980/81; alemão, Gtenzen des Lem, 1986),
de NUs ClIRIS'I'IE.

62 PBJ1l.~mát1co ~ll. a teoria. da. intel'pretação. ROTI'LEUTRNER., RJchter­
Uches H"e.ndeln. Zur Krítik der juristischen Dogmattk (Atividades do ju1z. Para.
uma critica da dogmática jurídica J, 1973. A critica be.seada nas ciências sociais
atingiu sua fotmUlaÇio mais ndieal na teoria do "labellng approach"; a propósito.
Fritz sACK, DefínJtJol1 von KrJm1nalitãt aIs polltJsches Handeln: der lBbeIlng
approacll [Definição de crlminaUdade como atividade pol1ticll: (I labeling approach],
m: KrUnJoum 19'1'2, 311.

63 Caractertstlces desta mool11i<iade de crítica 0Ii trabalhos reeditados ezn 1971
e ]973, de REIK, Gestii.ndn1szwang und Strafbedürfnis [Coação à confissão e nect's~

skla.de de punir]; de ALEXANVER/STAUB, Der Verbrecher und sein R1chter
[O crimInoso e seu juiz); assim como de RE1WALD, Die Gesellschaft und ihre
V'erbrecner [A sociedade e seus criminosos1. Paradigmátíco da critica. psicológico­
pfl1canalftica dellte tempo, Amo PLACKS, Plãdoyer fUt die Abschalfung des
Straf.rechts (Memorial pela abolição do Direito Penal], 1974.
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de fora do sistema penal e daí podia abordá-lo de forma nova e diferente.
(Presumivelmente, é esta circunstância que ex.plica a irritação dos uinsiders"
de então, não sem alguma razão, pelo menos quanto a algumas das críticas.
tacanhas e precipitadas ou levianas.) Já não mais era possível confor­
tavelmente discutir sobre as vantagens ou desvantagens dOb métodos
objetivos e subjetivos de interpretação, diante da ousada tese segundo
a qual nenhum método garantia uma interpretação segura, de modo
que o juiz, no fim das contas, julgava por capricho e, mesmo que não
quisesse, acabava exercitando uma justiça de classe. Ficou ainda. sem res­
posta a subversiva objeção, segundo a qual a criminalidade não era um
fenômeno real, tnas construído e produzido pelas instâncias co controle
social (polícia, ministério público, tribunais penais), e mais: esta cons­
trução efetuava-se seletivamente em prejuízo dos mais fracos. Assim, a
tão acalentada idéia da cura, da recuperação e da prevenção especial
perdia seu brilho diante da çonstatação de que o criminoso não passava
de um bode expiatório. sobre o qual os demais descarregavam suas culpas,
para que ele as absorvesse.

Decerto não se pode afirmar que estas teses tenham encontrado
acolhida nos projetos alternativos de código, mesmo consíderando que
eles se assentavam sobre uma crítica do Direito Penal. Também seria
exagerado ver nestas teses {) padrão da teoria do Direito Penal voltado
para as cOJ~seqüências. Elas constituem. porém, em ambas as direções.
emanações do mesmo contexto empírico, marcantes expressões de seu tempo
(tanto em seu conteúdo, quanto em sua forma radical de se apresentarem).
bdubitavelmente, seu modo provocador impulsionou as ciências penais
p'ira a ênfase no output.

3 . Realidade e alcance

Neste ponto, ainda é possível fixar os marcos mais característicos da
teoria do Direito Penal voltado para as conseqüências nas mesmas bases
assinaladas para as ciências penais do pós-Guerra lU e para a etapa sub·
seqüente da Dogmática abstrata 11"', a saber, concentração em questões
teóricas fundamentais e soHdUkação hennétic8 dos enunciados. A partir da
segunda metade da década de 60 os ventos começam 8 soprar na direção
contrária: cumpria ampliar o ângulo de visão das ciências penais para
abarcar a realidade penalmente relevante e considerar os conhecimentos
de outras áreas que se ocupam desta realidade.

A teoria do Direito Penal voltado para as conseqüências traduziu,
pela primeira vez no período ora abordado, uma súbita reação das. ciências
penais à crítica do Direito Penal lançada de fora do sistema penal. (Algo
semelhante só pôde ser visto em algumas das primeiras reações do perlodo

M Supra, 1.4.

66 SUprA, n.!.
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do pós-Guerra aos ilícítos da era nazista - mas estas reações assenta.
vam-se na própria tradição do Direito Penal e, em sentido estrito, não
representavam reação a uma crítica ao Direito Penal.) Esta crítica obrigou
as ciências penais - na medida em que elas não se fizessem de surdas ­
a repensar suas relações com a realidade. Estas relações eram precisa­
mente o alvo visado pela crítica, por mais diversificados que fossem seus
fundamentos e direções.

Os efeitos reais produzidos pelo sistema penal, e não sua profun­
didade e coerêncía te6ricas, surgiram na metade dos anos 60 na ordem
do dia. Assim, a discussão não mais se interessava pela justificação de
princípios e de fins; doravante, constatações empíricas adqui.riam um sig~

nificado que não podia ser negligenciado. Conseqüentemente, a metodo­
logia jusnaturalista e a concentração em questões teóricas fundamentais
chegavam a seu fim. Agora, as polêmicas se estabelecíam em torno da
metodologia das ciências empíricas, em torno da elaboração penal da
realidade penalmente relevante e, com isto, se transferiam para matérias
penais até então "olhadas de cima" pela teoria penal tradicional: Crimi­
nologia, execução penal, detalhes da história do Direito Penal, aspectos
do processo penal e da política criminal.

Evidentemente, a nova ordem do dia não era produto exclusivo da
crítica ao Direito Penal (a critica era uma parte das discussões em voga
e não objeto de toda a discussão). Ao contrário, a temática trouxe ao
primeiro plano uma modificação e um agravamento das exigências de
legitimação postas frente à dominação do Estado (e da sociedade): cumpria
mostrar que a dominação era "racional", que ela não visava a si mesma
mas traduzia uma função útil para os dominados 66, Para o Direito Penal
isto significava:

proteção de interesses humanos elementares ameaçados;

intimidação das pessoas propensas ao crime; e

recuperação do delinqüente com o menor custo para ele.

Estas eram as tarefas (e por isto também as promessas) do sistema
penal. Traduzidas em abstrações penais, elas significam: proteção de
bens jurídicos, prevenção geral (negativa) e res~()ciaHzBção - nas con·
fluências de uma práxis jurídica humana e guiada pela proporcionalidade.

4, Pontos principais

Os três aspectos principais dos afazeres das ciências penais a seguir
expostos conciliam-se sem dificuldade com o modelo contemporâneo de

66 Paradigmlítk:o a este l"espelto, HONDRICH. Theorle der Herrschatt (Teoria
da dominaçioJ, principalmente S. 16ff., 62ft.
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uma teoria do Direito Penal voltado para ·as conseqüências (a· c). Também
o chão onde eles genninaram apresenta particularidades instrutivas (d).

a. Proteção de bens íurldicos

o princípio da proteção do bem jurídico traz para a discussão - pelo
menos no contexto 81 em que foi introduzido pela teoria do Direito Penal
voltado para as conseqüências - um pressuposto tanto crítico quanto
de conteúdo para a aferição de uma correta legislação penal 88. Ele
enuncia precisamente que uma ameaça penal contra um comportamento
humano é ilegítima, sempre que não possa lastrear·se na proteção de um
bem jurídico. A partir deste ponto de vista. o Direito Penal manifesta·se
como instrumento de controle social que s6 pode ser acionado para a
pro~io necessária de elementares interesses h\lm~. e desde que in..
trumentos menos lesivos e com resultados equivalentes não estejam dis­
poníveis. Este princlpio apresenta-se para a política criminal. eb.mpo onde
ele mais almeja influir. tanto mais rico em conseqüências quanto mais
ele consiga apontar e restringir como "bens jurídicos" penalmente rele·
vantes somente obietos palpáveis. concretos e delimitáveis. Conceitos como
"saúde popular", "condições funcionais do mercado de capitais". "econo­
mia popular" ou "moralidade sexual coletiva" não trazem nenhuma pitada
politico-crimina1; eles servem para fundamentar tudo e nada ao mesmo
tempo. Bens jurídicos modelares segundo o paladar do principio em apreço
são de outro calibre. Trata-se dos interesses primários da pessoa à vida,
à saúde. à liberdade, à propriedade. ou seja, bens jurídicos individuais.
Bens jurídicos universais, ao contrário - principalmente quando enun·
ciados tão vagamente como os que acabamos de mencionar -, necessitam
passar pelo teste que afere se eles, em última instância. remetem-se 8

interesses concretos e justos de pessoas concretas 69.

67 Sobre u profundas raizes deste contexto. ve.)a·ae eJ:pos1çio conc18a com
~~ W. HASSEMER, m: AK ataS (Comenté,rl.o Il.ltema.t1Vo &O Códlio
Penall. 1990, vor t 1 Rdnrn. 256ft.

88 nuatratl.vo. AMELUNO, RechtagUterschutz und SChutz der Ge8eUsch&tt.
O'nterBuchWl8'en zum Inhalt und zum Anwendungsb6reJch etnes Btratrecht8pr1Dz1pa
.UI doplengeschJclltllcher Orundlage. Zugle1çb em BeJtrag IUJ' Lebre von der
"SorJ~chkelt..des Verbrechens [Proteçlo de bena ,)'Glidkoll e proteção da
aoa1edade. Inveatilaç6ea a respeJto do contel1do e AmbJto de apliea.çlo de um.
prlncfp10 de Dtre1to Penal em ba.sea dogmátJco-hJBtórJeaa. Também uma cont.r:l­
buJç60 sobre a teoria da "nocividade aoe1al" do crlJne], 1972; W. HA.SBEMER.
'rbeone und BomlolOlle des Verbreehena. A.naf.ta 20U e\ner prubortenUenen
Recbtsautsleb.re (Teoria e SocJolOlJa do eJ1me. Base8 para uma teoria do bem jurl­
d!co orientada para a prUja]. 1913.

69 MaJs pormenores .. respeito em meu trabalbo OnmdlJnJen emer penonalen
Rechta'gUtslehre rLlnbas básJcaa de uma teoria pessoal do bem JurLdtcoJ. in:
PmI..lP'PS/SCHOLLJm .(Hr8g.). Jense1tll dea P1mk.t1ona11amUL A.rthur Kaufmam:a
lUm 85. ~tac. 1989. B. 86ft.
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A teoria do bem jurídico como crítica ao sistema penal 70 teve seus
êxitos mais notáveis em um clima político-criminal e político-social que
- como ela mesma - apresentava-se adverso a uma tutela penal moraw

lísta e a uma criminalização abrangente, e mais voltado para a garantia
da liberdade e da proteção do acusado 71, Serve de exemplo a reforma
do Direito Penal sexual, o qual, nas etapas anteriores, muito ilustrativa­
mente, compreendia e se intitulava "crimes contra os costumes". Cedo
começou a ser formulada a indagação crítica acerca do bem jurídico 1~

gitimo de um tal Direito Penal 12, até que, em 1968, o 47.0 Congresso
alemão de juristas 73, e em 1969, o legislador a, extraíram as conseqüên­
cias práticas: Desconsideraram as ameaças de pena contra figuras como
adultério, homossexualidade entre adultos, atos libidinosos com animais,
induzimento à prostituição e restringiu os delitos sexuais aOs dois únicos
bens jurídicos aceitáveis: liberdade sexual e proteção da juventude.

Estes episódios conferiram ao Direito Penal voltado para as con~

seqüências um contorno definido no campo da criminaHzação: ele podia
agora afirmar que· sua bandeira era a proteção do ser humano - s6
dele e isto apenas nos limites da necessidade, da adequação e da pro­
porcionalidade dos meios. Com o comprometimento da tutela penal com
a proteção de bens jurídicos, ocorreu que, de um lado, o princípio qa
ultima ratio ganhou vida e, de outro, as portas da metodologia das ciências
empíricas foram franqueadas: o Direito Penal passa a se apresentar como
meio de solução de problemas sociais (proteção de bens iurídicos via

70 Como é de se esperar de uma teoria voltada para as conseqüências, ela
cobra do sistema do DireIto Penal e de seus tipOs legals a legitimação dos preceitos
através da invocação da proteçAo de a!gUm bem jurldico e não se contenta com
uma mera classiticação do sistema do Direito Penal segundo um sistema de bens
Jurid1cos desde logo acatado sem discussão, artíficío que seria aceitável apenas
numa teoria slstênuco-lmanente. Sobre a distinção entre uma concepção crítka
e uma slstêmlco-lmanente de bem jurídico. minha Theoríe und soziologle des
Verbrechens, S. 19ft.

71 Este tipO de clima acarretou conseqüências análogas no Direito Penal
formal. A chamada Pequena Reforma Processual Penal de 1964, que se sucedeu
no contexto de um esforço de uniformização do Direito, ampliou as garantias
JurisdicionaiS do processo penal e OS pOderes do acusado, enquanto a evolução
posterior caracterizou-se por um esforçO de celeridade e simpUficação do processo
penal. Breve resumo em ROXIN. Stratvertahrensrecht. 22. Aufi. U99l), § '72.

'72 Hefbert JXOER. Btn.fgeeetzrebung und Reehtsgüterschutz bei Sittlich­
keltsdelikten. Elne krlmlna1llol1ologlsche Untersuchung [ElaboraçAo da lei penal
e proteçAo de bens jurídlCOll em deUtos contra 06 coatumes. Uma pesquisa criminal­
sociológica], 1957; sobre "bem Jurfdtco 11 moralidade", S. 29ft.

73 Outachten A [Parecer A] de BANACK: Empfiehlt e6 sich, die Orenzen
delI8e:malstrafl'echta neu zu beItlmmen? [COnvém fixar os limites do Díreito Penal
sexual novamente?], 1968; sobre o principio do bem jurídico, Rdnm 29ft.

74 Erstes Gelletz zur Refonn de8 8trafrechu V. 25-6·1969 (BQBl. [Boletim
legislativo federal] I 645).
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instrumentos penais), subordina, porém, o emprego de seu maquinário
- porque ele magoa e fere intensivamente - a rigorosfssimos requisitos
e, afinal, s6 entrará em campo quando nada mais adiantar.

E, quando ele entra em campo, decerto fica na necessária expectativa
de êxito. Inegavelmente. as teorias do bem jurídico apresentaram-se no
primeiro plano da cenário penal com prudente cautela e sobretudo mu­
nidas do aspecto de negação e crítica do Direito Penal que conferiu vigor
ao pripclpio ("sem bem jurídico idôneo. nenhuma ameaça de pena é
justificável"). Quem, porém, entra em campo usando como escudo, não
importa como, a proteção de bens jurídicos, deve prever a objeção que
se traduz na pergunta. A pretendida proteção será efetivamente atingida
com o emprego de tais instrumentos? Poi conseguinte, o conceito de bem
jurídico tem um potencial de crítica ao sistema e pode, ao mesmo tempo,
combinar inteligentemente a vigência de princípios consagrados com as
elaborações empíricas do Direito Penal. No entanto, daqui decorrerão
novos e diversificadDs problemas de fundamentação.

b. Prevenção por intimidação

Estes problemas decorrem fundamentalmente das esperanças em resul­
tados benéficos produzidos pela cominação e execução de penas: esperança
de que os concidadãos com inclinações para a prática de crimes possam
ser persuadidos, através da resposta sancionatória à violação do Direito
alheio, previamente anunciada, a comportarem-se em conformidade com o
Direitos; esperança, enfim, de que o Direito Penal ofereça sua contri·
buição para o aprimctamento da sociedade.

Costuma-se qualificar as teorias preventivas da pena como "modernas",
embora elas tenham surgido na história da Dogmática mais de uma vez,
aliás com razão, e freqüentemente revezaram-se com as opções "clássicas"
de retribuição e expiação, nas discussões sobre os fins da pena TIl. Também
a teoria da prevenção por intimidação, na versão em que hoje considera­
mos aceitável, já fora formulada pelo criminalista FEUERBACH na virada
do século: para que se pudesse atar o homem perverso a uma corrente,
capaz de afastá-lo de sua natural inclinação para o mal, era preciso
submetê-lo a uma "coação psicológica" 76, mediante uma inequívoca men­
sagem expressa na lei e na sua execução. de que o crime não compensa:
que as sanções do Direito Penal exerçam mais influência nas conjecturas
dos homens propensos à delinqüência do que as esperanças nas vantagens
do crime.

75 Ao propósJto, e sobre o que $e segue, maia pormenores em minha Elnfillu'ung
m die Orund1alen des 8trafrechts. § 28, §§ 291.

78 A tato deve 8. tAorte. 1;) aeu nome. Pormenores em NAUCKE. Kant und die
peyehologlaehe Zwanptheorle Feuerbachs, 1962, principalmente S. 39ft; breve resu­
mo em JESCHECK. Lehrbuch des 5tratrechts, Allgemeiner TeU, 4. Aufi. (1986>,
I 8, IV 2.
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Ora, o teorema acima adequa-se sem reparos a uma teorià do Direito
Penal voltado para as conseqüências, pode mesmo converter-se na sua
pedra fundamental. Assim como já fazia a teoria da proteção do bem
;uridico, também a prevenção por intimidação aborda os fins da pena,
direcionando o foco do Direito Penal para observações empíricas, e delas
tira proveito: enquanto as concepções "clássicas", se as tomamos ao pé
da letra 77, não estão absolutamente interessadas nos efeitos da pena e
contentam-se com uma compensação pela ilicitude e culpabilidade da con­
duta do agente - pois na sua ótica os fins da pena são retribuição e
castigo -, aqui se indaga dos reais efeitos da cominação e execução de
penas e se sustenta que o Direito Penal:

- produz tais efeitos,

- pode regular tais efeitos atravé.. do ponderado emprego de seus
instrumentos, e

- é capaz, por conseguinte, de ajustar-se funcionalmente ao sistema
de controle social das condutas desviantes.

Da mesma maneira que sucedeu com o conceito de bem jurídico,
delineia-se com relação ao fim da pena visto na intimidação a incessante
pergunta: pode o sistema penal "efetivamente" garantir estes maravilhosos
efeitos? Ou, como se opera concretamente o atingimento dos efeitos? Esta
questão estabeleceu-se em toda a sua extensão na discussão do.!) fins da
pena, foi exaustivamente debatida com mais profundidade que na discussão
do bem jurídico e conduziu fi formulações novas e marcantes.

A indagação acerca dos .. reais" resultados da prevenção geral com­
peliu a teoria da pena a uma ultrapassagem semântica e sistêmica dos
Umítes dentro dos quais até então abordara os fins da pena. Na medida
em que no Direito Penal é difícil a montagem de uma situação experi­
mental, na medida em que afirmações sem lastro sobre "os efeitos" sociais
"do Direito Penal" logo viram-se expostas a intenso tiroteio, aliás me­
recídamente, a indagação voltou seu foco para explicações psicológicas
e baseadas na teoría da comunicação. Isto é bastante compr~ensível, país,
onde, senão nas cabeças e nos corações dos homens, pode desenvolver-se
um efeito preventivo geral resultante da pena?

77 :t rara ele dúvida que, mesmo as teorias "sem finll" da pena, no fundo
perseguíam fins. e as teorll1.S "clássicas", ao invocarem a seu favoI' a busca da
justlç& e da oompensação pela infração, atribuíam a tais efeitos uma certa cono­
tação empirica. Tods.s elas podem ser agrupadas sob o rótulo "persecução de
fins através da negação de fíns", conforme demonstrei em meu trabalho Strafl:iele
1m sozialwis.senschaftl1ch orlentJerten Stralrecht [Fins da pena num Direito Penal
orientado para as ciências sociais!, in HASSEMER/LUDERSSEN/NAUCKE, Forts­
chr:ltte 1m Strafrecht durch dle Sozlalwlssenschalten? [Progressos no Direito Penal
através das ciências sociaIs?), 1983. S. 39ft., 49ft.
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Pelo menos na República Federal da Alemanha n, a prevenção por
intimidação não foi acolhida com 8 mesma despreocupação que carac­
terizara seu desenvolvimento na Escandinávia e nos Estados Unidos, mas
antes com um certo receio. Afinal, esta teoria não estava imune a um
terror de Estado 79 e, de mais a mais, prestava-se a justificar instrumentos
repressivos mais enérgicos, circunstâncias que suscitavam grandef suspeitas
de parte da avançada teoria do Direito Penal voltado para as conseqüên­
cias, já firmemente instalada na doutrina ~ na legislação. C~nsiderando

estas condições, Bernhard HAFFKE formulou a teoria da prevenção geral
de modo que se tornasse compatível com o Direito Penal voltado para as
conseqüências llfl. Assim, foi como que construída uma ponte entre as
concepções até então correntes na discussão dos fins da pena e as novas
percepções baseadas na psicologia profunda sobre a função do Direito
Penal. Deste encontro, ambas ressurgem de cara nova: as construções
oriundas do Direito Pena) abandonam suas presunções abstratas e adotam
hipóteses empiricamente verificáveis; as construções da psicologia profunda
trocam suas ladainhas de sentimentalismo por enunciados objetivos acerca
do que o Direito Penal é capaz e do que ele realiza.

A crítica a esta forma de prevenção geral aprofundou a discussão
sobre os fins da pena e situou a proclamada orientação do Direito Penal
para as conseqiências em um novo contexto, relativizando suas afirma­
ções. Esta crítica, de um lado, questionou a função de dominação e de
estabilização do Direito Penal, que esta vertente da prevenção geral en­
cerrava, uma função estranha aos objetivos da psicologia profunda 81.

De outro lado, a mesma crítica reativou uma objeção ao mesmo tempo
normativa e metodológica contra toda e qualquer forma de prevenção
por intimidação 82; a intimidação como forma de prevenção atenta contra

78 Cf., em contrapartida., ANDENAES, Pun1shment and Deterrence, 1974; sobre
uma rara Bituaçlio criada por um experimento de prevenção geral em 19" nr.
Dinamarca, 8. 16ft.

'l9 Mesmo as melhorea Intenções pedagógicas de dl8suadlr pesa0" propensas
ao crime 1ODlen~ slo i,Celtáveis dentro dos 1tmltes àe uma. r~ penal humana
e propon:ional. Esta assertlva n~ deriva automat1camente da teoria da prevenQiO
por 1lltJm1d&çAo, antes deve ser a ele. criticamente o])05ta, como uma ballza. Pode-se
&t6 mesmo demonstrar que O ethOB da prevençlo geral se presta a "experimentar"
uma cr1m.1naUzaç~ma18 abrangente e o agravamento das penas no "combate •
delinqüência". Toda.vie., prevençlo geral sem as barrelraa ergv.idu pelo Eatado
de Direito. pela pl'oporc1onaUdade, peJas garantias do processo e do formalismo
conat1hll terronsm.o de Estado.

80 HAFPKE. TteteupaychoJogfe und oeh.er&1prl'ftmUon. EJne .t.ratrech~eo­

retiBcbe UntAlm1cl\ung tPsicol081a. profunda e prevençt.o Jen.1. Uma peIIClUila teó~

J1co-penalj, Un6.
81 Jl:I:emplar a polêmfca entre. HAFFKE (8. 131ft,) • Herbert JXQBR (8. 4'lff~

173ft.>. in JAGER (Hrsg.). Kr1mlnologie 1m Stra.fproze8. Zur Bedeutung paychop

lorlacher, llOZ\olO1~erund krlminologi8Cher Erkenntn1lse fUr dle atratreehtspruls
{Crtminologia no pt«HIO penal. Sobre o significado de conheeitn~tospslcolÓfl006.
IOCfoJ6eic06 e criminológicos na. práxis do DireIto Penal], 1980.

82 Exposta nos artigos de NAUCKE (S. 9ft.) e HASSEMER (8. 4ItO, In
HAS81IlMER/LUDERSSEN/NAUCKE, Hauptprobleme der Generalprilvent1on, um.
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a dignidade humana, na medida em que ela converte uma pessoa em ins­
trumento de intimidação de outras e, além do mais, os efeitos dela espe­
rados são altamente duvidosos, porque sua verificação real escota-se
necessariamente em categorias empíricas bastante imprecisas, tais como:

- o inequívoco conhecimento por parte de todos os cidadãos das
penas cominadas e das condenações (pois do contrário o Direito Penal
não atingiria o alvo que ele se propõe), e

- a motivação dos cidadãos obedientes à lei a assim se comporta­
rem precisamente em decorrência da cominação e aplicação de penas (pois
do contrário o Direito Penal como instrumento de prevenção seria supérfluo).

Pois, para se ter alguma esperança com um mínimo de fundamento
nos efeitos da prevenção geral, é preciso que ambas as condições estejam
presentes e interdependentes. Ora, quem seria tão ingênuo de esperar
tanto no Direito Penal? Quando se procura explicar por que as pessoas
em geral comportam-se de conformidade com o Direito, salta aos olhos
que não é por obra do Direito Penal, e sim por efeito de normas sociais
e da socialização primáría, desmentindo-se assim a convicção do crimi­
nalista FEUERBACH.

A teoria da prevenção por intimidação, tão plausível em suas afiro
mações e tão promissora nos seus efeitos como parecia à primeira vista,
não foi capaz de apresentar qualquer argumentação contra a crítica nor­
matíva e não ofereceu nenhuma réplica à objeção metodológica. Ela não
sobreviveu à etapa do Direito Penal voltado para as conseqüências.

c . Ressocialização 8:\

Urna verdadeira teoria do Direito Penal voltado para as consequen­
eias teria que não apenas dedicar-se à proteção de bens jurídicos (a),
mas também cuidar para que os concidadãos inclinados para o crime
não atentassem contra esses bens (b). 1:. de todo imperativo que a mão
salvadora e1restauradora do Direito Pena! se estenda também àquele cidadão
que falhou na sua conduta, com isto mostrando que tem problemas, e
que portanto poderá voltar a criar probJemas para a sociedade. Numa
palavra. Direito Penal voltado para as conseqüências tem necessaria·
mente que ser também um Direito Penal da recuperação e do tratamento,
um Direito Penal da ressocialização.

Do mesmo modo que ocorre com a prevenção geral, também as
Çsperanças depositadas na prevenção especial pelas teorias penais con­
temporâneas não são invenções destas últimas. A prevenção especial está
como que ao alcance da mão. 'E. também de se assinalar que, ao contrário

83 utilizarei as expressões feasocl&.Uz&.Q4o, prevençl10 especial e tratamento W\
execução penal com o mesmo sentido. A distinção entre os respectivos conceItos
não é releVante numa aborda.gem geral como a presente.
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das várias teorias da prevenção por intimidação, a prevenção individual
não causou muita sensação nos meios acadêmicos s~.

Desde que existe pena privativa da liberdade. existe também alguma
representação ou noção de como e com que fim preencher o tempo vazio
do preso, e até O presente a reintegração social concebida como fim da
pena está visceralmente ligada à execução de penas privativas da
liberdade 83. Oe alguma maneira, este fim da pena apresenta·se diante
de nós como urna obviedade que não reclama justificação. Quem porém
resolva aprofundar-se no seu conteúdo vai deparar com a atitude de sus­
peita da teoria fria e insensível. De mais a mais. quem se avellture nesta
empreitada terá que contar com a hostilidade de uma concepção assentada
na )urisprudênda. segundo a qual a ressocialização é uma emanação do
direito fundamental à dignidade humana s6 previsto na Constituição, e por
fim defrontar-se com a realidade de certos campos do Direito Penal "mo­
derno" intensamente permeados do ideal ressocializador (no plano teórico).
como o Direito Penal da juventude~; e das drogas !l8. Aqui sem dúvida
situam-se as razões pelas quais a ascensão e queda da. idéia da ressoeia­
lização procede com certa lentidão.

Todavia, apesar da roupagem suave e discreta da teoria da ressoeia­
lização, ela não escapa a justas críticas.

Elas começam pela indagação MO sobre o que realmente se quer atingir
com o fim apontado: uma vida exterior conforme ao Direito (ou s6 conforme
ao Direito Penal?), uma "conversão" também interna, uma "cura", um
consentimento (?) com as normas sociais/jurídicas/penais (?) de nossa so­
ciedade? A resposta ainda está pendente. Sem uma determinação clara
e vinculante, nenhum programa de recuperação, a rigor, se justifica. No
mais tardar no momento da escolha de seus instrumentos, o programa
iá deve ter uma noção exata dos fins pretendidos. Ademais, considerando
a incerteza reinante quanto aos objetivos de uma ressocialização, não faz

8t Texto representativo: CALLIESS, Theone de"t atra!e im oemoluatilllChen
und aozialen Rechtsstaat [Teoria da pena no Estado de Direito democrátleo 11
8OClal], 1974, prtnclpalmente S. 97ff; ESm, ResozJaJJ.s1erung in der KrJse? Gedanken
zum 8oZ1allBatio.sziel des StrafvoUzuges [Ressocializaçfw na crise? Reflex6ea sobre
Q fim de socia.llzaçAo da execuçAo penaI], in: Festchr. f. Peters. 1974:, S. &06U;
KAISER, ResozjaUsl.erung und Zeitgelst [RessoclallzaçAo e espfrlto da época], Jn.:
'PeBtchr. t. WUrtenberger, 1977, S. 35&ft.

85 Em um local proeminente (§ 2, pTimeir1l. 1:Tas&) , proclama a Lei de
Execuçlo Penal de 16-3-1976: "No decurso da execuçAo da pena., deve o prelO
tornar~8e capaz de conduzIr uma vida futura com responsabllldade social e sem
atoa puniveis <fim da execução)."

86 BVerlOE 35, 202 ("Caso LeD8ch", sentença de. Corte Constltuelon..l dI,
Alemanha).

87 fi 31t., 9ft. JOG (Lei dos trlbunal.s da Juventude;.
88 U 36tt. BtMO [Lei dos estupefacientes I.
1I9 KULI.JSR-DlETL, Orundfraren des lItn.frechtllchen. 8ankUonenayatems,

1979, principalmente S. 52ft., l07!!.
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evidentemente nenhum sentido prosseguir na discussão sobre os reais efei­
tos da tessociaJização e do tratamento, fica difícil até formular perguntas.
Aqui há um perigo: enquanto apenas se especula sobre esses efeitos e
continuamente se lança mão do surrado argumento "nada funciona" 80, a
idéia da ressocialização se transforma em moeda de troca de qualquer
política de segurança pública e da respectiva ideologia. Na Escandinávia,
nos Estados Unidos, menos espetacularmente também entre nós, ela pri­
meiro se apresenta como panacéia, um verdadeiro salvo-conduto para a
solução de todos os problemas da críminalídade e, pouco depois, con­
verte-se no charlatão, que subtraiu dos presos e da sociedade tempo de
vida e dinheiro.

No cerne da idéia de ressocialização entrecruzam-se perguntas críticas 111

sobre a medida de pressão que ela é capaz de tolerar. Estas perguntas
representam um perigo a sua sobrevivência, porque investem contra o maior
capital político-criminal da idéia de recuperação, que é sua "humanidade":
"Recuperar em vez de punir" - uma antiga palavra de ordem que ator·
mentou incessantemente (com algum êxito) as teorias penais clássicas e
fez a ideologia da recuperação parecer progressista e sem conconentes ­
perde agora muito de seu brilho inicial, depois que demonstra que "re­
cuperação" na execução penal é outra coisa que um convalescimento na
hospital.

Como meio utilizado pelo Direito Penal e em íntima ligação com a
execução penal, a ressocialização 112 constitui uma atividade compulsória
para o paciente, um tratamento imposto. uma tentativa de arrebatar o
preso não apenas no corpo mas também na alma e mais: almeja exarei·
zar ti! seu estilo de vida e seus modelos de comportamento específicos da
classe baixa a que pertence. Se a tudo isto se acrescenta que respeitáveis
representantes da idéia da ressocialízação 9~ acabam propugnando a pena
de duração incerta (porque o término da pena deve ser calculado em
sintonia com as teorias da socialização, com base no concreto êxito da
recuperação, e não com base no abstrato princípio da proporcionalidade),

90 P.-A. ALBRECHT, Jungendstrafrecht, 1977, § 6 II1 com demonstraçl.o.
91 Ilustrativo, P.~A. ALBRECHT, Spezialprãvention anges1chta neuer 'I'l.ter­

gruppen [Prevenção espectll1 e novos grupos de I.nfrarore.s) , ZoStW 1985. 830ff.; W.
HASSEMER, ResoZlaUsll!l'UD.g und Re<:ht.sstaat (Re.ssoctallZaçio fi Estado de
D1retto]. KrímJourn 1982, 161ft.

92 Alguns ellJnine.m o pl'ef1X.o "re"• pa.ra exprimir que os indiv1du06 que
compõem SUB. cUentela devem ser soctallzl\dos pela prlme1nP. vez. na üda - no Que
revelam uma concepçAQ particular de .socJallzaçio, llonnativamente dlstarçada, e
exibem uma arrogtnc1a frente a outros modos de Vida.

93 Neste sentldo. BCHELLHOSS, Rehabilltation, ResoZ1alia1erung, in: KAlSERI
KERNER/SACK/8CRET·1,HOSS <Hrsg,), KIe1nea Krlm.Inolog1scl)es W6rterbuch
[Pequeno dicionário criminológico), 2. Aufl. (1985), S. 359ft., com exemplos.

94 Exemplos em JEOOHECK, AT. f 8 V 4.
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de duvidosa constitucionalidade, e se. por fim. se lança o olhar sobre
todo o panorama que se descortina sob o pano de fundo da incerta eficácia
da recuperação na execução penal. então não fica difícil compreender
por que razão a ideologia da recuperação não atravessou imune a era do
Direito Penal voltado para as conseqüências.

Nesse meio tempo, as vozes favoráveis tomaram-se mais tímidas.
"Tratamento" não é mais apresentado ofensivamente, como fim genérico
ou único da pena privativa da liberdade, mas apenas como uma medida
adicional da execução, que além do mais deve ser diferenciada. segundo
os di.versos tipos de presos e de momentos da execução. Atualmente, o
conceito de tratamento inspira-se mais em concepções de apoio ao preso
que de intervenção no seu comportamento. Assim. a idéia de ressoeis­
lização passa a reivindicar, pelo menos, que a dessocialização provocada
pela vida no cárcere seja reduzida ao mínimo possível ~G. ~ óbvío que
não se pode esperar a médio prazo que propostas humanizadoras e obje­
tivamente inatacáveis. tais ~omo tipos de tratamento em liberdade ou "te­
rapias emancipadoras" 96, encontrem na doutrina. na práxis e nfl. política
legislativa a necessária maioria para que sejam implementadas. O Direito
Penal ainda se acha muito impregnado de uma certa "raiva do carcereiro".
Se. porém, a idéia de ressocialízação abrir mão definitivamente de suas
pretensões de querer reinar oom exclusividade na teoria c práxis da
execução penal e de querer melhorar o mundo na pessoa do preso. ela
ainda pode render bons frutos. EIa poderá, por exemplo. tomar-se mais
sensível à dor da privação da liberdade, trazer algumas mitigaçães para
o decurso da execução e contribuir para uma paulatina abolição da pena
privativa de liberdade 97. Assim, um instrumento concebido ou fomentado
pela ideologia da recuperação poderá afinal, astutamente. sair vencido
ou pelo menos enfraquecido por esta mesma ideologia: a ptivação da
liberdade como pena criminal.

d. Ci8ncias sociais, execução penal e ensino iurídico

Proteção de bens jurídicos. prevenção por intimidação e ressociali­
zação são apenas centros de gravidade de uma teoria do Direito Penal
voltado para as conseqüências. Eles não compreendem todos OF temas de
que esta teoria se ocupou, mas sobressaem do conJunto da produção cientí­
fica, que os sustentou e nutriu. Um quadro fidedigno da teoria do Direito
Penal para as conseqüências requer que se dirija a atenção também aos
sinais distintivos menos espetaculares desta etapa.

95 Parad.limát1co BC1WLER-SPRINOORUM, KrlmJDa1polltlk für 1IenRb.
[PoUtiea crlmJDal para gente], 1991, S. 189tf. u.o.

8« Pvadlgmitleo HAPJI'KE, Hat emanz1pjerende SOZ1a1therapie e1De Chance'
J:lne Problemak1lU, in: LtrOERSSEN/SAeK <1lrII.), 8emID&r Abfttcl1~

Verht.lten m 2. B. 29ltt.
9'1 Duatrativo. L'UDERSSEN, atutenwetle BrIe!aUDI der Prelheltub'afe [Gra­

dativa lubstltWçAo da pena privattva de UbenladeJ. in: HA88J"M"lR ame.).
8tr&frechtapoÜtik., 198'7, S. 83ft.
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o conteúdo dos referidos pontos principais resultou sobretudo do
alargamento do foco jurídico-penal para as ciências apoiadas na obser­
vação da realidade '8. l! certo que, desde longa data, questionamentos
e resultados produzidos pela Medicina, Psicologia e ciências afins não
eram estranhos às cogitações do Direito Penal, sobretudo na práxis. Pense·
se por exemplo nos institutos da imputabilidade no Direito material e
na fidelidade dos depoimentos no Direito processual. No entanto, o Di~

reito Penal voltado para as conseqüências abordou estas questões de um
novo ângulo, não mais como ciências auxiliares ou inferiores.

Este novo ângulo é abreviadamente (não sem alguma polêmica a
respeito) denominado de "absorção das ciências sociais no Direito Penal" 911.

Ele contém mais do que o nome indica 100.

A determinação do Direito Penal de usar as ciências para ele rele­
vantes não mais como ciências "auxiliares", mas para deixar-se instruir
por elas, não tinha por objetivo apenas absorver o estranho harmonica·
mente, e sim de modificar criticamente o próprio. Conhecimentos e mé­
todos estranhos deveriam ser alçados à posição de co1aborar na reformula­
ção das questões fundamentais acerca do objeto. do fim e da justificação
do Direito Penal, em vez de simplesmente responderem aos quesitos que
lhes eram previamente formulados pelo Direito Penal. Os conhecimentos
de outras áreas não mais deveriam, por exemplo, preench~r de recheio
científico a rede dogmática tecida pelo Direito Penal sobre a aptidão
para a culpabilidade (§§ 20, 21 StGB) , e sim participar na confecção
da rede mesma, opinando sobre como ela deve ser e no que vai dar no
futuro IG1. Afinal, uma teoria que se diz orientada para as conseqüências
não terá êxito por meio de uma observação distante dos efeitos produ­
zidos pelo sistema penal; ela pressupõe um entrelaçamento da realidade
com seu processamento teórico. Se este resultado ocorre, deve-se contar
como certo que o processo de aprendizado deíxará suas marcas e o próprio
objeto de estudo não terá o mesmo aspecto de antes.

98 A isto já. se aludiu supra m.3.
99 Prova disso do dois trabalhos de NAUCKE: Uber die jurtstiBehe Relevanz

der Sozit,lwissensehaften [Sobre a relevância jurtdica das ciênclas socia.l8}, 19'12,
e Die Sozta1phUO*)pbje d.es soZ1alw1Ssenschaftuch orfentierten Strafrechts (A
t1lOlKJlla soeJal do DlreJto Penal voltado para as cléllCJas socJabl], in: HASSEMERI
LUDERSSEN/NAUCKE. Jl'ortschrjtte?, S. 1ft.

100 Representativos 08 seminários publicados em quatro volumes por LODERS­
8EN e SACK: Abwetchendes Verhalten, 1975 - 1980 {Tema.s: As normas seletlvaa
da socíedade. A reação l!OClal à. crtminaUdade: produção de Jeis pena.ia e dogmáttea
penal; ProcesBO penal e execução penal. Polltlca criminal e Direito Penal>, asslm
como os doa volumes Vom Nutzen und Naehte1l der SOZ1alw1ssenachatten für daa
Strafrecht [Sobre as v&Dta(en$ e desvantagens das ciências sociais para o Direito
Penal], 1980.

101 ExI>oeiç&o em 8CBILD. in: AK StGB lComent&11o alternattvo -.o C6dico
Penal], 11190, § 2() Rdnrn. 1ft., 50ft.
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"Absorção das ciências sociais" 102 não signüicava portaato um sim.
pIes remendo de conhecimentos e questionamentos estranhos no sistema
do Direito Penal. Mais do que isto, significava uma reestruturação do
sistema mediante novos critérios de racionalidade e correção, de relevância
e de justificação: uma práxis bem sucedida e uma ciência do Direito
Penal de boa qualidade não mais poderiam ser aferidas unicamente com
teorias concludentes e em princípio bem elaboradas, nem com suas res­
pectivas projeções em "casos" abstratos e assépticos. Era preciso muito
mais: que o foco de observação se estendesse por toda a amplitude do
sistema e dos efeitos que ele produzia, por causalidades e ações recíprocas,
por molduras normativas e condições efetivas de transformação e apri.
moramento. Sob a bandeira das "ciências sociais" navegavam todos os ele·
mentos que reclamavam ou prometiam pma reforma do sistema do Direito
Penal de fora para dentro.

Isto não era pouco e nem apresentava homogeneidade. Tampouco era
novidade. a se julgar pelo projeto. Tudo aquilo que a idéia de l~ma "ciência
total do Direito Penal" não conseguira Pl'9duzir na era da Dogmática
abstrata 103 veio a calhar apropriadamente na teoria do Direito Penal vol­
tado pata as conseqüências: a condução exitosa de uma idéia, sob a qual
se agruparam todos os esforços e tendências, que tinham como denominador
comum a desquaiificação da Dogmática penal à posição de uma atividade
esotérica. A idéia era venerada e, ao mesmo tempo, vaga o suficiente para
reunir por longo tempo as mais heterogêneas fonnulaç6es e aspirações
frente ao sistema do Direito Pena) 104. Ela serviu neste periodo como
um vigoroso grito de guerra contra um Direito Penal tapado lOG.

O solo sobre o qual por primeiro germinaram as idéiais centrais da
proteção de bens Jurídicos, da prevenção por intimidação ~ da ressoeia·
lização só se torna melhor conhecido desde que se aborde com. mais
precisão os dois campos que os penalistas contemporâneos consideraram
mais significativos e sobre os quais atuaram com mais insistência, de modo

102 Para !te vertftee.r que li. expressA0 "ciências soeis.1s"~ 1nclualve •
PatcoJOf1a JndJvidual, conhecer qua.ls OIS campos e temas se oterecem. pa.ra uma
ref1eúo no seu Ambito e extremar os seus confins, veja-se, co.rn farta fundlUJ1en­
taçio, meu trabalho SOZIalwlBsensch&ftUch orientierte Rechtsanwendung Jm
Stratreeht (Ap1lc&çl.o <k> Direito Pwal orientada peJas c1êncí&ll aoc1al81. in: W.
BASSEU!:R CBtcJ, 8OS1a1W1ssenachaften fm. Str&frecht, 1984, S. 1ft.

lOS Supra, n.2.
104 O colorido do fe1u "ciência total do Diretto Penal" pode ser VUlto em:

BARAT1'A, ,Btrafrechtsdop1atJk und Krtmina.lpol1t1l1:. Zur Vergangenbe1t und
ZukUntt de&> Mode11B elner gesamten Stratrechtswls&enschaft, ZStW 1980, 107ft.:
LANGE. Neue W~ 'IM ~er Gesamten Strafreehtawl.llllenachaft, in: Feetlchr1ft
111r Jeecheck, 1985. 8. 53ft.; MAlHORP'ER, Ge8amte 8tratrechtawl.lRlenlcbatt, in:
I'wt8chrI!t fUr RenteJ, 197f, 8. 75ff.

106 Ilate emprero da idéia nAo a deamel'eee neeeBll&J'lamente: a V1sAo de F'ranz
vem IJat. aegu.ndo .. qual a prb1s e a ciência do Direito PenlU 5e unlriam numa
bue maia ampla, a~\l mata sedutora do que nunca. lAJtl o1ho& &:la pensadores
da 6poca em ap"'OO, como JDco se demonstrará sob o n~ IV, infra.
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a convertê·los em marcos decisivos desta etapa. Refiro-me aOb campos
do ensino jurídico e da execução penal.

Execução penal e ensino jurídico constituíam, na fase do Direito
Penal voltado para as conseqüências, os campos sobre os quais os requi­
sitos e os efeitos de um Direito correto e de uma boa implementação do
Direito aprese.ntavam-se mais visíveis e palpáveis. Na execução mostram-se
Os efeitos do Direito Penal - da ameaça de pena, passando pela sentença
condenatória, até as realidades da pena - em forma concenttada, pro­
jetam-se e exibem-se os sofrimentos que o Direito Penal inflige; no seu
estudo deveria. necessariamente, ser possível a exata aferição dos efeitos
recuperadores sobre os quais se assenta este tipo de tutela penal. No
ensino jurídico são traçados os fundamentos da práxis jurídica dos futuros
bacharéis, delibera-se em boa parte o peso relativo das matérias minis·
tradas e definem-se com exatidão as lutas ideológicas em torno do "bom
jurista" e da "correta cíência do Dheito".

Daí, não causa nenhuma surpresa que, justamente no ensino jurídico
e na execução penal, o Direito Penal e a sociedade de uma época se
encontram asmaticamente. Em ambos os campos, os professores de dis­
ciplinas gerais certamente não lavraram sozinhos, mas colheram para si;
em amhos campos moldaram-se as feições de uma teoria do Direito Penal
voltado para as conseqüências com rara clareza.

No campo da execução penal, os penalistas se defrontaram sobretudo
com o Direito Constitucíonal 106, que destroçou-lhes a figura da "relação
jurídicas 108. que compreenderam também o Direito Penal e, nas etapas
seu socorro, para justificar e encobrir comodamente as violações de direitos
específicas da execução penal. No campo do ensino jurídico, os pena·
listas envolveram-se com potentes reivindicações de mudanças sociais e
jurídica 1(18, que compreenderam também o Direito Penal e, nas etapas
sucessivas, conduziram a diversas reformas legislativas 109. O interesse geral
por reformas jurídicas documentou-se com enorme ressonância no 48.0

106 Elaborado para. aplicação no Direito Penal sobretudo por Mtl'LLER~DIETZ,

strafvollzugsgesetzgebung und Strafvollzugsrefonn [LegislaçlIo da execução penal
e refontts. da execução penalJ, 1970, e por SCRtiLER-SPRINOORUM, stratvollzug
im Uberga.ng. Studien zum Stand der Vollzugsrechtslehre [Execução penal em
transição. Estudos sobre a teoria jurídica da execução penaJ.1. 1960.

107 BVerGE 33,1 [Declslo da. Corte Constitucional Federal].
108 Pe.radigmático, LOCCUMER ARBElTSKRElS (Hrsg.) , Neue Ju.rtate­

nausbildung [Novo ensino jurídico], 1970.
109 rnventárlo, análise e valoração em GIEHRING/SCHUMANN, Die Zukunft

der Sozla.lwissenschaften in der Ausb11dung im Stra!- und StTa.fverfa1uensrecht ­
ErfahI'ung versus Programme.t1k. (O futuro das ciênc1a.s sociais no ensino do Direito
e processo penal - experiência versus programa.s], in: HASSEMER!HOF'F'MANN­
RIEM/LIMBACH (Hrsg.), JuriSteIlll,usbUdung zwlSchen Expel1n1ent und Trs.d1tton
[Ensino jW'iàico entre expenmentaçAo e tradJçIoJ. 19m>, S. 65ft.
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Congresso Alemão de Juristas, em 1970 que debateu exatamente a execução
penal e o ensino jurídico. Em ambos os campos, o legislador a.~bou ac0­
lhendo e convertendo em lei algumas das demandas centrais da época:
para o ensino jurídico, estabeleceu, entre outras reformas, a chamada
"Experimentierklausel", substituindo o currículo até então disposto em
duas fases por um programa de fase única, compreendendo, a uma só
vez, a práxis e as ciências sociais nas aulas dos cursos jurídicos 110; para
a execução penal, adotou, entre outras medidas, o princípio da jurisdi.
cionalização da situação do preso Ul •

Os paralelos C"ntre a execução penal e o ensino jurídico são surpre­
endentemente numerosos, não apenas no procedimento como também nos
eventos, e marcaram indelevelmente a fase do Direito Penal voltado para
as conseqüências: em 'ambos os campos ergueu-se como centro do interesse
não principias ou sistemas abstratos, mas a realidade penalmente rele­
vante. Em ambos os casos, tratava-se de encontrar opções políticas e nio
apenas teóricas. Os reformadores inaistiram na ampliação do {oco de ob­
servação científica e na resoluta absorção das conseqüências da decisão
na elaboração da decisão. Com isto, 8 etapa do pensamento jurídico
voltado para as conseqüências gravou sinais duradouros, capazes de pre­
servar e legar sua mensagem.

IV. Direito Penal funcional

Se se tomam os sinais pelas coisas que possam significar, é forçoso
reconhecer que a continuidade da teoria do Direito Penal voltado para
as conseqüências não tem muitas chances de prosperar. No próprio campo
da execução penal o horizonte atualmente não é animador: importantes
projetos de reforma continuam pendentes, apesar de sua implementação
ser insistentemente cobrada 112; ao mesmo tempo, são implantadas "contra­
reformas" que, com razão, são apontadas como retrocessos 113. No setor
do ensino jurídico, o legislador retrocedeu logo a seguir de introduzir
reformas, chegando mesmo a extinguir a "Experimentierklausel" repenti·
namente 114. O que sobrou do Ditelto Penal voltado para as conseqüências?

1. Questões fundamentais

Uma apreciação de fatos que nos estão próximos no tempo e no
espaço reclama muita cautela. NQ máximo, seria possível traçar apenas

110 Alten.çl.o no I ab DRJa [Lel d&~turaa1em.A.] pela. Le1 de l()~Q~1911,

BOBl. t, 1567.
111 Stratvollzugagesetz [Le1 de execuçAo penal] v. 16-3-19'16. BOB!. I, 681.
113 CAIJ,IEBS/M'tJI.iI..ER-DIBTZ, Komm. StVollzG, 5. Au1l. (1991), Efn1.

Rdnr. M.
113 8ClIt1LER-SPRINGORUK, TatachUld iJn StratvollZUl [Pato nprovável

nt. execuçio pen&1J, in: SCHOLIJ!:RIPHn.tP'P8 .(BnlJ, J'\Inkt1onallsaum, S. 63ft.
114. 3' Lei de alteraçl.o da DRla (Lei d& magtattaturaJ, de Z-7-l9M, 8GB!.

r.99a.
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algumas linhas básicas 11". Estas linhas correm paralelas no sentido de
uma funcionalização e modernização do Direito Penal, de uma paulatina
perda de importância da produção científica para a produção da política
e da práxis do Direito Penal, e de uma erosão dos tradicionais princípios
do Direito Penal.

o Direito Penal voltado para as conseqüências realizou eficientemente
o interesse na produção de efeitos desejáveis e na evitação de efeitos
indesejáveis. implementou com êxito seus sinais distintivos: "realidade" e
"alcance"Wf. Diante desta situação, é inevitável a evocação - ainda que
vaga - de uma "dialética do moderno" 117, no sentido dr. que esses
interesses e esses sinais distintivos se autonomizaram, passaram a ter vida
própria e conduziram o Direito Penal a uma fronteira, na qual os obje.
tivos originários de um sistema penal voltado para as conseqüências
inevitavelmente desvirtuam-se. Com o seu mergulho na realidade e a sua
orientação para as próprias conseqüências, o sistema penai rachou as es­
truturas do Direito Penal voltado para as conseqüências e abandonou
no trajeto os princípios consolidados pela teoria do Direito Penal voltado
para as conseqüências. O sistema penal atual se apresenta acima de tudo
como um instrumento efetivo da política interna ou de segurança pública,
rejeita sumariamente a indagação crítica sobre sua aptidão instrumental
e desvencilha-se pouco a pouco dos grilhões representados pelos princípios.
Estes grilhões, tradicionalmente e com boas razões, desempmhavam a
tarefa de manter o sistema penal no seu lugar, ajustado ao conjunto
dos instrumentos políticos disponíveis pata o controle de conflitos 118.

Senão, 'leiamos:

115 o que se segue no texto foI por mim eltlJOSto com mais pormenores em:
6ymboUsches Stra!recht und RecntsgUter5chuu [Direito penal simbólico e pro·
teçA.o de 1::lJ!DB jurfdfcosl. in: NStZ 1989. 553ft.; Grundlinien einer personalen
Rechtsgutalehre [Linhas básicas de uma teoria do bem Jurldtoo pessoal]. in:
BCHOLLER/PHlLLIPPS (Brsg.) S. 851t.; AlternativKomm. z. 6tGB [Comentário
alternattvo ao Código Penall. Vorbem. Rdn.m. 4{l6ft .• 480ft.; SoZialtechnologie und
Moral. Symbole und Recht;sgUtel' [Tecnologia social e Moral. Súnbolos e bens
jurtdiOO8'. In: JUNG/Mt1LLI:R-DIETZ/NEUMANN (Etrsg.'. Recht und Moral.
Beftriíge mz e.lnel' StandortbeatimntUIlg, 1991, S. 329tl. S1milar no essencial e lIOS

n!8UltadOB. P. HERZOG, Gese1l.Bcha.ftUche Unsicherhe1t und strafrechtUche Dasein­
vorsorge. Studien zur VorverlagerutJg des Sttl\frechtsschutze& in den Gefihrdungs­
berelch (Insegurança social e prOJ1tidfi,o penal, Estudoa sobre o deslocamento da
tutela penllJ para o setor dos delito& de perigo], 1991; PRI'IT-WI'I'L. Funlttio 9

nal!a1erw;lg des Stratrechts [Fune1ona1lzaçio do Dlrelw Pena.l]. in: Strafvertetdl.ger
1991, 435ft.; MULLER-DIETZ. Dte geiatlge Sltuation, in: GA 1992. 124U.

1t6 $tlf1f"(l, In.S, ~.

117 1l0RK.HEIM:ER1ADORNO. Dla1ektik der Aut1tlãnlnl [D!alét1ca do llumi~

niamo1, 1968.
118 :Esta linha será retomada. in/ra., IV .-l.
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2. Questões exemplares

a. Tendências

Desde as reformas legislativas penais OCQrridas na primeira metade
,dos anos setenta (através da 2.. Lei da reforma do Direito Penal e da
Lei de Introdução ao Código Penal 119), as quais se concentraram na Parte
Geral, sobretudo no tema das sanções penais, nossa política criminal
passou a mover-se, com crescente preponderância, na Parte Especial do
Código e no Direito Penal especial, não codificado. E aí, não se vê
senão uma febril criminalização: novos tipos penais e agravamento das
cominações penais confirmam o quadro. Discriminalização e aprimoramento
da Parte Geral, digamos, no terreno das penas e medidas de sesurança,
não mais constam da ordem do dia. O quadro de endurecimento e res­
trições fica completo com a política de reforma legislativa empreendida
no processo penal, que aponta no rumo da abreviação, redução, simpli­
ficação e remoção de óbices formais a uma pronta resp~ta penal.

A ilação de que aqui se está diante de uma "sede de punir" i'
seria anacrônica. Pelo contrário, o que está atuando é nada mais que a
herança do Direito Penal voltado para as conseqüências. Isto se toma
evidente quando se decompõe os bastidores destas tendências em suas
singularidades.

b. Areas de interesse e instrumentos

As áreas sobre as quais se delineia a política criminal do Direito
Penal material e os instrumentos dos quais ela preponderantemente se
serve são bastante esclarecedores.

Problemas ambientais, drogas, criminalidade organizada, economia,
tributação, informática, comércio exterior e controle sobre armas bélicas
- sobre estas áreas concentra-se hoje a atenção pública; sobre elas
aponta-se uma "necessidade de providências"; nelas realiza-se a comple­
xidade das sociedades modernas e desenvolvidü~ delas, preferencialmente,
surgem, à luz do dia, os problemas de controle desta sociedade: são áreas
"modernas", e delas se encarrega o atual Direito Penal. Nestas áreas,
espera-se a intervenção imediata do Direito Penal, não apenas depois que
se tenha verificado a inadequação de outros meios de controle não penais.
O venerável princípio da subsidiariedade ou da ultima ratio do Direito
Penal l~O é simplesmente cancelado, para dar lugar 8 um Direito Penal
visto como sola ratio ou prima ratio na solução social de conflitos: 8

resposta penal surge para as pessoas responsáveis por estas á1us cada

ll9 2.StrRQ v. ""-l989, BaBI. I, 717; EOStGB V. 2. 3. 1974" BGBl. I, ••
130 ArthU1' KAUP'MANN, SUbald1arltlt und Stratrecht, Jn: Feataebr1tt fU:

BeDkel, 19'1., S. 88ft.
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vez mais freqüentemente como a primeira. senão a única saída para con­
trolar os problemas 121.

Os instrumentos de controle amplamente providos pelo Direito Penal
são considerados adequados para emprego indiscriminado nestas áreas.
Já não se trata mais da proteção de ultrapassados bens jurídicos indivj.
duais concretos, como a vida e a liberdade, mas dos modernos bens jurí­
dicos universais, por mais vaga e superficial que seja a sua definição:
saúde pública, regularidade do mercado de capitais ou credibilidade de
nossa política externa. A eles correspondem os tipos de delitos em que o
moderno Direito Penal se realiza. Nos crimes de perigo abstrato, não se
indaga de uma ameaça concreta, muito menos de um dano 80 bem jurl~

dico protegido; para fazer nascer a pretensão punitiva, basta a prática
de uma conduta considerada tipicamente perigosa, segundo a avaliação
do legíslador. Este tipo de Direito Penal não tem nenhum núcleo deli·
mitado, a idéia da punição à ofensa de bens jurídicos individuais há
muito se desfez. O novo Direito Penal derrama-se sobre todos os campos
em que nossa vida se tornou "moderna" e arriscada. Porém. é curioso
também notar que a tendência moderna de penas mais brandas não está
presente na criminalização abrangente e flexível dos modernos tipos penais.
Aqui, o legislador predispõe-se ao endurecimento e à intimidação. como
por exemplo no "combate" à "criminalidade organizada", na disciplina
penal do comérdo exterior e de armas bélicas, ou no Direito Penal
ambiental.

O processo penal moderno segue de perto estas mesmas tendências.
Dois de seus campos particularmente salientes oferecem·se para confirmar
a caracterização de um Direito Penal funcional. Refiro-me ao "Deal" ou
acordo no processo penal 12:1 e ao agravamento de medidils coercitívas
processuaís nos casos da "criminalidade organizada" 12s. No primeiro, as

121 Assim ê que, nestes dias, abril de 1992, ouve-se por toda. a pa.rte 8 curiosa
idéia de se instituir uma obrigação eleitoral, cuja violação serta punida com pena
Ptleunfãr1a. 11: que. nas recentes eleições para cargos estaduais em Baden-WUrt~
tem.berg e em SCbleswig·Holsteln, o índice de partlclpação foi muito baiXo. Ao
mesmo tempo. três atletas de Neubrandenburg adqUirem fot'Ça em 511& campanha
4e se criminaliZar o doping.

123 DENCKERtHAMM. Der Verglelch 1m Stratproze{3 [A conciliação no pro­
cesso penal J. 1988; SCHUNEMANN, Abspre.chen inl Stratvertahren? Grund1a.gen,
Gegenstinde und Grenzen. Gutachten zum 58. DJT (Acordos no processo penal?
Fundamentos, objeto e limites. Pareceres do 589 Congresso Alemão de Juristas],
1990; dJscuss6es ad1cíonafs na "Stfafverteidtger" Sonderhett [edição especial da
revista "Advogado de Defesa"), 1990. dedicada ao mesmo Congresso.

123 Visfi,o geral e cr1t1.ca. em W. HASSEMER, Stellungnahme zum Entwurl
elnes Gesetzes ZU1' BekimpfUng des il1egalen Rauschgifthandels und anderer
Er&chemungst'ormen der organ1sl.erten Krlmina.lltll.t [Con.s1deraçôes sobre o projeto
de lei pa.ra a repressão do oomércio llegal de estupefaclentes e de outn.s fort1Ull5
de msnJfestaçio da crimtna1ld&de organludaJ, in: Krit1sche Jl1lltiz, 1m, 64ff.;
com mafB pormenores. WOLTER, in: Bystemat!scher Komm. zur 8tPo und zum
OVO, 1990, Vorbem. , 151 Rdnrn. 81ff.
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estruturas do processo penal são flexibilizadas, no segundo os instrumentos
de iDvestfgação aio afiados e fortalecidos, mas o resultado produzido 6 o
mesmo em ambos os ca~~ um p~ro t.t:pU de adaptar·se ao <leç(rlto
de segurança pública" destes tempos.

c. Acordos no processo penal

"Acordo" ou também "conciliação" no processo penal são eufemillDOl
que presumivelmente designam a reação do processo penal à sua saturaçlo.
Esta saturação deve ser creditada à especifica hipertrofia do Direito Penal
material, pelo que também ela é um problema "moderno". Não é por
mera coincidência que precisamente as matérias penais "modernas" ­
ambiente. drogas e sistema econômico - são apontadas pela doutrina
como os campos mais apropriados para a realização de acordo ou con~

ciliação 1:U. No estado atual, ainda não é possfvel prever qual dentre
as formas de conciliação indicadas pela acirrada discussão dout:rinâria
irá prevalecer e impregnar o pt'oce~to penal do futuro. Ainda assim, já
é possível avistar onde esta viagem vai dar e quais os tral1DWi político­
legislativos ficarão pelo caminho 1211.

Os acordos desformalizam o processo penal. abreviam-no. barateiam-no
e expandem a capacidade da justiça penal de processar maior mímero
de casos. Os acordos têm uma penca de princípios constitucionais e pro­
cessuais fundamentais como inimigos naturais: publicidade das audiências
(porqu~ a conciliação requer decência e discrição); juiz nalural (porque
a proposta de se introduzir a participação de juízes leigos também nas
audiências de julgamento é pouco convincente); princípio da legalidade
(porque. compreensivelmente. não será o conteúdo do Direito Penal ma­
terial aplicável ao caso que guiará a decisão final, e sim a avaliaçio
oportunista das perspectivas de desfecho do processo e da disposição dos
"Partnen" para o acordo); princípio inquisit6rio (porque o "grande acha~

do" do acordo consíste exatamente em evitar investigações de outro modo
inevitáveis); nemo tenetur se ipsum accusare (porque s6 fat; sentido par~

tkipar de uma conciliação se se tem algo a oferecer); igualdade de
tratamento (porque deve-se proceder de tal modo que o acu8ado pouoo
diSPOSfO ou pouco capaz de cooperar seja por esta razão Inesma tratado
com maia rigor).

d. Agravamento das medidas coercitivas de ;nvestigaçao

e impressionante também o arsenal dos métodos de investigação com
os quais a práxis do Direito Penal pretende enfrentar a criminalidade:
investigadores camuflados e agentes de ligação, sondagens e observaçáea
prolongaw1 operações anastão em bancos de dados e buS(;Ils por meios

m DJ:NCJtIlR/JLU04. B. 12; SCli'VN'EMA1m.8. 181.
126 Ponnenoree eJn meu art1Io, Pa.ct6 Ml1lt~ - aueb in). 8tnIfproze,8?

(tamb6m 110 proce88O pena!?]. 111: JUS 1989. B90tf.
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eletrônicos. emprego clandestino de aparelhos visuais e auditivos até mesmo
no recesso do lar. gentecnologia, processamento de dados ostensivos e
"preventivo", utilização de anotações íntimas em criminalidade grave. Eis
aí a razão pela qual os avanços político-criminais causam inquietações
não apenas ~os professores: a distinção entre medidas coercitivas policiais
e processu81s penais, fundamental para a tutela jurídica do cidadão, se
desvanece em face do crescente medo da criminalidade e das agressivas
exigências de prevenção; cada vez mais pessoas não envolvidas na crimi­
nalidade caem nas redes da investigação; os irrecusáveis limites que a
noção de "suspeito" ou indiciado de um ato punível estabelecem para a
restrição de direitos no interesse da investigação são constantemente ul·
trapassados ou simplesmente desaparecem em medidas como as investiga­
ções de bastidores ou de combate "preventivo" à criminalidade; os direitos
humanos fundamentais - a começar por emanações da dignidade humana
e dos direitos da personalidade, como o já consagrado direito ao controle
sobre o uso dos dados pessoais, chegando até ao direito fundamental à
inviolabilidade do domicilio - não são capazes de deter a avalanche
da atividade policial "razoável"; com a desculpa do combate ao crime.
o Estado investigador invade a privacidade e a alma das pessoas e. no
trajeto, perde a gresunção de credibilidade. A moda atual não é a juris­
dicionalização do processo penal 126 , mas sim sua aptidão para um efetivo
combate à criminalidade. Não custa lembrar que as advertências contra
a degradação das garantias processuais são de ontem. no duplo sentido
da palavra.

3 . O papel das ciências penais

a . Teoria e prtixis

O presente trabalho trata do desenvolvimento das ciências penais ~

não da práxis jurídico-penal. Não obstante, é notável que a práxis tem
exercido um papel determinante na elaboração do Direito Penal funcional
desta Iase, por razões que se extraem do próprio contexto: as ciências
penais participaram cautelosa e marginalmente nos novos avanços e ten­
dências noticiados neste capítulo. A desvinculação do interesse cientffico
penal de seu ambiente politiccrcriminal reedita hoje, pelo menos nos
resultados, as condições vividas na fase da Dogmática abstrata e acade­
micista 12'1. Decerto ainda prossegue uma reflexão séria em torno da teoria
do Direito Penal voltado para as conseqüências. mas não se vê nenhuma
observação teórica da práxis, e muito menos uma reconstrução crítica

Ia" lCIIlte conceito pode ser encontrado, entre outroll, em Eb. SC'BMIDT.
LehrkDtnm. zur stPO und zum ovo I, 2. AU!l. (1964), Rdnrn. 20ft.; •AdmlnJs·
traçA0 da j\UJt1ça em forma Jurlad1cional, dir1g1da à vert1ade e t. Juatlç&, significa
• attsfaçAo das taref.... do Estado no campo da tutela penal" - eonforme sallen~

Wlo conc1Wdvamente na Rdnr. :10.
1%7 SUpra, 11, apeelalmente II.4.
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da práxis. Ou seja, a práxis se desenrola segundo suas próprias leis e O
resultado só pode ser um: o Direito Penal funcional.

Com estas ressalvas. as contribuições mais notáveis e objetivamente
discemCveis das ciências penllís para a elaboração de um. Direito Penal
funcional comportam-se dentro de três campos claramente delimitávela. a
saber. a Dogm.6.tica penal, as teorias da pena e a PoUtiea criminal.

b . Dogmdtica pentll

Esquematicamente. -pode-se bem traçar a diferença entre o ~i\'o

Penal do século XIX e o do final do século XX na abordagem dos pro­
blemas da causalidade e da imputabilidade. Num exame superficial (j6?
apenas?) evidencia-se que, enquanto o Direito Penal outrora se ocupava
de problemas do tipo Caio envia Ticio à floresta na iminência de uma
tempestade. n8 esperança de que este último seja fulminado por um
raio 12.&. atualmente tem que se defrontar com problemas do calibre de
uma causação de danos decorrente de uma decisão por escassa maioria
do conselho fiscal de uma SA, ou de uma organização desastrada de
uma equipe cirúrgic~: a complexidade de nosso mundo desenvolve-se prin­
cipalmente em complexas cadeias de responsabilidades.

Dai. certamente não é por mera coincidência que as mais atuais inves­
tigações. com altat> pretensões científicas, confessadamente elegem como
seu objeto a teoria da responsabilidade objetiva e geralmente não se
acanham em apresentar-se como contribuições para o progresso de um
Direito Penal funcional1~. Este seria portanto o tipo de uma resposta
adequada das ciências penais às palpáveis l1lodüicações da realidade pe­
nalmente relevante: diversificação dos instrumentos dogmáticos e aumento
da capacidade sistêmica de lidar com complexidades.

c. TeoriaJ pentlis
No tocante às teorias penais. isto é. às atividades cientificas que se

ocupam com os fins da pena estatal, é possível isolar dois pontos incon­
troversos: que estas teorias ocupam o centrO do interesse teórico e que
esta afirmação só vale para uma metade, e não para a outra.

Se o Direito Penal, funcional. ocupa seLl lugar entre os instrumentos
de solução de conflitos, adaptado e ajustado aos demais fins políticos;

128 Exemplo freqUentemente usado. contonne aponta 1WX1N. Strafrecht,
.A1JBemeiner TeU r, 1992, I 11 RdiU'. 36. remetendo-se a WELZEL. No meamo Jocal
<RdDrn. 38ft.), um panorama saNe as mais recentes teo.rl.as da !D1putabUidad.e.

129 ~,tl.cos. WOLTER, Objetive und penons.le ZurechJl,UDg ~ Ver­
haJten. Getahr und Verletzung (Responsab1l1dade objetiva e pe&'l()Al de conc1uta,
perigo e ledo1. 1981; 'U.~, Zurechnung und "Vorverschulden". VontwUen
su efnem dfal0l1llchen Modell strafrechtlicher Zurechnung [RespOnsabWdade e
"cu1pabllldade pJ'éVla". ll'atud06 preIJmfnarea sobre um modelo d1al6tTJco de respon­
I&bWdade penal]. 1981i; lI'JUSCH, Tatbestandsmi~ Verhalten lU1d Zureebnung
dee Erfolp [COJtIportamento peniWDente tfpJco e responsabJJ1zaçlo peJo reau.ltadol.
1A88.
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se sua produção científica atual se dedica a produzir setores funcionais
ao sistema e a eliminar as disfunções, então, tudo isto só faz sentido em
estrita conformidade com as funções do sistema e dos respectivos sub­
sistemas relevantes. De outra forma não pode ser, pois somente as funções
do sistema podem assegurar a funcionalidade do conjunto e oferecer os
critérios do que seja adaptado e do que seja inadaptado, do que reproduza
e do que perturbe o sistema.

Deste modo, a tradicional concepção do Direito Penal, que (ainda?)
desconhece a diferença entre "função" e "fim" 130, chega à temática dos
fins da pena. Cumpre a estes, reformulados na linguagem da teoria do
Direito Penal funcional, fornecer indicações sobre os objetivos do sub­
'Sistema Direito Penal. De plano fica claro que, dos fins da pena até o
presente cogitados, só há interesse por dois (intimidação e reintegração),
ficando os outros dois (retribuição e expiação) negligenciados. Somente
a prevenção, traduzida na aspiração de uma situação futura e factuaI
possível, pode converter-se em fim de urna preocupação funcional~ nesta
não há lugar para a reparação pela ilicitude e pela culpabilidade, basea­
das numa compensação normativa e voltada a fatos pretéritos m. De mais
a mais, é imperativo que se estabeleça uma vinculação entre os fins
da pena subsistêmicos e outras funções sistêmicas mais elevadas: o Direito
Penal compreende-se aqui como um instrumento funcional, isto é, como
parte de um todo maior. do qual ele extrai suas estruturas de relevância
e os critérios de avaliação para O atingimento de seus objetivos.

Decerto não se pode sustentar que o Direito Penal funcional tenha
cumprido integralmente seu programa teórico ao realizar os fim. da pena.
Todavia, duas poderosas correntes atuais eliminam quaisquer dúvidas sobre
a direção final almejada: a teoria funcional da culpa e a teoria da pre­
venção \fitegrativa.

A atual teoria da culpa integra-se às concepções funcionais que
ganham terreno. Com esta característica. ela se articula com os fins pre­
ventivos da pena 132. Ela é funcional, na medida em que se orienta para
os fin~ da pena e, portanto, na medida em que extraí a semântica de
"culpabilidade" a partir dos fins da pena. Esta culpabilidade avança sobre
a dosimetria da pena. momento em que, na prática e na teoria. concorre

130 Esclarecedor, SACK, Die chancen der Kooperation zwischen Strafrechts­
wissenschaft und K1'iminologie - Probleme und offene Fragen [As chances de
cooperação entre as ciências penais e 11. Criminologia - problemas e quesUies
abertas], In: LtIDERSSENfSACK, 8enUnar: Abweichendes Verhalten II 1, S. 360ft.

131 Para mais pOrmenores e tundamentoa oobre esta distlnçâo entre teorias
penais absolutas e relatlvas, veja-se minha Einführung In die Grundlagen des
Strafrchts [Introdução aos fundamentos do Direito Penal], § 28.

132 Com grandes discrepâncias, tanto em aspecto.s básicos quanto em detalhes:
ROXIN, "SChUld" und Verantwortlichkeit aIs strafrechtliche Systemkategorien
r-Culpa" e responsabUidade como categorias ststêm1cas do Direito Penal}, 1n;
Jl'estacbr1ft. tU!' Henkel, 1974, S. 171ft.; JAltOBB, Behuld und Privention, 1976;

CCOIltlnua)
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na imposição da sanção e na produção da decisão. Assim. o significado
atual de "culpa" (e também de "desculpa". segundo a eoncepção ora
exposta. depende substancialmente dos modelos e possibilidades de pre­
venção individual e geral. Trata-se. portanto, da adequação funcional do
conceito de culpa às chances de atuação preventiva; da remoção de di.
funções sistêmicas resultantes da culpabilidade e da pena; da rearticulaçio
sistêmic8 destes conceitos.

Ainda que não se possa traçar um parentesco próximo enite a teoria
da culpa e a teoria da prevenção. quer no planE histórico-dogmático ou
no sociol6gico. é forçoso admitir que as concepções de uma prevençio
integrBtiva não passam de um prolongamento das teorias funcionais da
culpa com outros meios.

Estas teorias 133 aprenderam a seguinte lição da crítica à prevençlo
por intimidação 184. Nada se sabe faticamente sobre os efeitos de um Di­
reito Penal que se baseia na intimidade, ra:ão pela qual um tal Direito
Penal não é normativamente tolerável. Ou seja, as arestas foram polidas.
lixadas e desgastadas, enquanto as engrenagens mecanicistas se afrouxa­
ram. A partir de então, o Direíto Penal não deve apenas intimidar a8
pessoas propensas à prática de crimes através da previsão abstrata de
penas e de sua aplicação àquele que seia colhido em suas malhas, mas
sim. já pela sua mera existência atuante, reafirmar eficazmente frente a
todos nós os mandamentos e proibições fundamentais que ele encerra.
Com isto se consegue - ao lado da neutralização de toda trincheira
metodológica - que a "funcionalização" produza seus efeitos não apenas
frente ao delinqüente singular, mas se estenda sobre o sistema penal em
sua totalidade. A tutela penal adquire. por assim dizer. uma fachada
mais empresarial do que policial; as esperanças de real efetividade tor~

nam·se tão vagas e fundamentais, que fica difícil refutá-las. Por fim, o
aiuste funcional do Direito Penal aos demais mecanismos de controle
social é definitivamente alcançado também no plano teórico. por via dos
fins da pena.
(Coauauçl.o da aota. UZ)
SCIWNEMANN. Dte Funktion des SChUldprinzips ún PrlI.ventionastratzecht (A
funçAo do prJncjplo da culpabWdAde no Direito Penal da prevenç40], In: o mesmo
<BnI.), Grundfragen dea modernen Strafrechtasystema, 19M, S. 153tt.; abOr'daaena
criUcu: BTRATENWERTH, D1e ZUkUu1:t. da llt.TNfteh~n 6eh\Ü"-prtmillS. 19'1't,
S. 28ft.; W. HASBEMER, tJber die Berücb1ehtigu:rlg von Folgen bel der Aua1eIUDa
der 8trafgesetH [Sobre a consideração dos efeitos na int.erpretaçAo da lei penal],
ta Pe8tllchrlft ftlr Q)lng I, 1982. S. 5061.• 5:m.

131 No me61JlO aenUdo, mas com notAvela dUerenças, ênJ'ase& e ponnenOJ'llll
(. na D1Alor parte sob a d.enorninaçAo de "preven\. \o letal po&1t1V&"): JAltOBS,
Strafrecht A1la'eme1ner TeU. Die Grundlagen und &e z,urecbnung81ehre. LehrInIeh.
2. AutL (1991), I Itr.; M'V'LLER-DIETZ, In~tiOD.S])l'Aventlon und Stratrecbt.
Zum poaltlven AsPekt der Generalprll.ventlon, in: Jl'eBtBchrjft fÜJ' Jeecheck, 1_,
8. '13ft.; OIESRING, SOZIalw1IIIe118Chaftllche Forschung zur QeQeralprivention
UDd normaUve JlegrUndUDI de! Btratrechts, in: lCr1mJourn 1987, 2ft.

134 SU'PTf& JIl.4.b.
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d. Política criminal

Dispensa demonstração o fato de que cogitações sobre qual seja
a correta política criminal pertencem ao núcleo das preocupações de um
Direito Penal funcional. Afinal, que mais pode significar "função", senão
a política do controle de condutas criminosas mediante instrumentos do
Direito Penal? E não obstante tudo isto, as reflexões teóricas sobre a
política criminal do Direito Penal funcional se encontram, na melhar das
hipóteses. no seu início. E nunca se pode ter uma certeza absoluta de
que as poucas investigações já realizadas cheguem a algum lugar. A diag­
nose, segundo a qual a práxis da política criminal está divorcíada de
sua teoria, retrata apenas um eufemismo. A práxis nesta área simples­
mente nunca deu a menor importância a qualquer teoria (o que, de resto,
não implica em um juízo de censura em relação à práxis).

Todas as contribuições teóricas que podem ser atribuídas à política
criminal do Direito Penal funcional m levam em conta - com maior ou
menor explicitude - os de processos de modernização e o funcionamento
de complexidade no mundo moderno. Por isso mesmo, as referidas contri­
buições gravitam em torno de termos semânticos tais como «perigo"
(em vez de "dano"), "risco" (em vez de "ofensa a um bem jurídico"), ou
mesmo "segurança" (em vez de "distribuição de justiça"). Elas se nutrem
de nossas experiências cotidianas, de inseguranças e temores em escala
concreta e global, da vida marcada cada vez mais por estruturas entre­
laçadas. E, no entanto, elas se permitem invpcar em seu favor interpre­
tações teóricas da modernidade, que de alguma forma se inspiraram nas
mesmas experiências 136,

e. de cristalina evidência que esta moldura é grande demais para o
equipamento tradicional do Direito Penal. Ou se renova o equipamento,
ou se desiste da esperança de incorporar o Direito Penal na orquestra
das soluções dos problemas sociais. Vejamos qual é o equipamento tomado
obsoleto:

135 Com grandes variações em pontos básicos e também em detalhes,
SCHUNEMANN. :Modeme Tendenzen in der Dogmatik der Fab.rllisslgkeits- und
GeflUudUDg!ldelikte [Modernas tendências da dogmática dos crimes culpo$OS e de
perigo], in: JA 1975, 43Sf1'., 511ft., 575ff., 647ff., 715ff., 787ff.; KRATZSCH, Verhal­
tenBsteuerung und Orgl'LDJsation 1m strafrecht. Ansii.tze zur Reform des strafrechtll­
chen Unreehtsbegriffs und der Regeln der Gel>etzesanwendung [GerencIamento de
comporta.m.entos e organizaçlo em Direito Penal. Bases para. a reforma do con­
ceito de ilicitude penai e das regras de aplicação da lei penal), 1985; KlNDHXUBER,
Getihrdung a.1s Strattat. Rechtstheoretische Untersuchtmgen zur Dogmatit: oer
abatrakten und Konkreten GefiUu:'dungsdelikte [A situação pérlgoS& como 1l1cito
penal. aefiexões jurldico-teórl.cas sobre a dogmática dos crimes de per.lgo abstrato
& concreto], 1989; um resumo e considerações criticas em F. HERZOG, Gesel1schaf­
tliche Unslcherhe1t uaw., t TeU, S. lU.

136 BECK. R1.sUtogesel1sehaft. Auf dem Weg in eine andere Modeme [Socie­
dade do rtseo. A caminho de uma nova modernidade], 1986; LUH:MANN, Riaito
UDd Geflhl', 1990.
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- os bens jurídicos individuais em concreto, vistos como núcleo
do Direito Penal assim "modernizado", são simplesmente ridículos (a
conversa agora é sobre vastos bens jurídicos universais, sobre "funções'"
sobre "grandes perturbações do sistema", conjuntos de múltiplos riscoe);

- os crimes de dano sobreviveram como tipo central da imputação
penal (para nossa sensação constante de ameaça, parece mais razoável
punir já o mero perigo abstrato);

- os vetustos princípios da retribuição e da ênfase no fato punível
tomam a vida moderna mais perigosa (hoje não podemos esperar que
a criança caia no poço, é preciso desde antes prevenir);

- o princípio da responsabilidade individual torna-se anacrônico (o
ilicito penal moderno resalta muito mais de processos entrelaçados e com·
p)exos de decisões);

- é preciso repensar o princípio do in dubio pro reo (um Direito
Penal que pretenda apresentar-se adulto diante do mundo moderno precisa
ser capaz de agir com rapidez precisamente nas situações Mais obscuras);

- diferenciações normativas tais como tentativa/consumação, autoria/
participação, dolo/culpa tomam-se incômodas, se não até mesmo contra·
producentes para um Direito Penal moderno (porque na luta contra a
criminaHdade moderna toma-se necessária a utiJizaçâo de estruturas de
relevância e critérios de avaliação totalmente novos e adequados ao fim).

4 . Questões abertas e tarefas postas
Dificilmente se contestará o fato de que o Direito Penal funcional

levou a orientação do Direito Penal para as conseqüências, às suas últimas
conseqüências, por assim dizer: a ligação do Direito Penal com sua rea­
lidade 111 tornou-se tão íntima, que se pode mesmo falar de uma união
funcional entre os dois. O campo de atuação da política criminal 188 tor­
nou-se quase ilimitado, o interesse na causação de efeitos 18& praticamente
suplantou todos os outros interesses.

Não obstante (e em razão disto) o Direito Penal funcional despedaçou
• ralio original da orientação para as conseqüências ao. Esta ratw era
adequada no seu devido tempo: ela nasceu como contraponto a uma
Dogmática abstrata, que não conseguia ver sequer os arredores do Di­
reito Penal lU , estreitava a reflexão teórica 142 e praticava uma polltica
criminal desprovida de qualquer base empírica l.a.

13'1 SUpra m.3.
118 Supra m.l.
138 Supra m.4.
140 Veja 1010 acima IV.l.
141 $IQ1nI n.l.
la SUfII"G II.S.
143 SuprtJ n.4.
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o princípio da proteção dos bens jurídicos 14-f, por exemplo, significou
uma coisa para o enfoque voltado para as conseqüências e outra para
o enfoque funcional. Originariamente. ele era formulado crítica e nega·
tivamente, como obstáculo à criminalização: a conduta que não ofende
um bem jurídico é imprestável para converter-se em tipo penal. O princípio
em apreço perde a sua ratio quando passa a ser utilizado cama funda­
mento para a criminalização: todo bem jurídico merece proteção penal.
De forma análoga, o princípio se articula com a idéia da orientação para
as conseqüências. Numa tutela penal outrora orientada para a realização
da justiça, esta idéia atuava como instrumento limitador, bastante diferente
da função que lhe está reservada como princípio dominante da cominação
e imposição de penas no Direito Penal funcional. E por fim, a abordagem
do Direito Penal voltada para as conseqüências - diversamente da abor­
dagem funcional - encontrava nas garantias do Estado de Direito o seu
fundamento. e não um obstáculo.

o futuro do Direito Penal funcional está aberto, não se avistam por
enquanto novas abordagens. Abertas encontram-se também algumas ques­
tões, sobre as quais convém refletir, a fim de se certificar de algum possível
desdobramento desejável.

Deve ficar fora de dúvida que o Direito Penal necessita manter seus
laços com as mudanças sociais. Ele precisa ter respostas pronta& para as
perguntas de hoje e não pode sempre retroceder a um purismo de ontem,
perdendo-se em problemas sobre norma e violação de norma. Ele precisa
continuar desenvolvendo-se em contato com sua realidade. ,," questão de­
cisiva porém será de quanto de sua tradição o Direito Penal deverá abrir
mão a fim de manter esse contato. Esta questão será afinal decidida
politicamente, o que significa, no que nos diz respeito, sem influência
significativa das ciências penais. Ainda assim, as ciências penais têm a
chance (e a tarefa) de produzir ou desenvolver alguns topoi mínimos. sem
cuja observância uma decisão polítíca não deveria ser legitimamente adotada.

Entre estas bases mínimas inclui-se com destaque a difusão da atitude
de ver as garantias penais e processuais penais d,o Estado de Direito não
como relíquias de um formalismo ultrapassado e sim como requisitos de
legitimação do Direito Penal H~. Penas sem responsabilidade individual.
cominações de penas sem um bem jurídico palpável, conseqüências penais
sem um padrão de proporcionalidade normativo e condenações sem autên­
ticos direitos do condenado são vedadas em qualquer Direito Penal, inde­
pendentemente das exigências da modernização.

1'1 ~prB II.4.a.
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o sistema do Direito Penal precisa evitar equívocos e empulliaçães
na teoria e na prática. O Direito Penal moderno é afeiçoado a colher os
frutos da fachada empírica sem querer arcar com os custos respectivos:
quer ser instrumento de efetiva solução de problemas, mas não admite
ser questionado em sua eficiência. Em presença do maciço e notório
"déficit de execução" que se observa nos campos mais modernos do Di­
reito Penal, como drogas, sistema econômico e ecologia, resta sempre
o perigo de uma eficiência puramente aparente e portanto simbólica. I?
dever das ciências penais observar e apontar se e onde a moderna política
criminal ainda é praticada para tutelar sólidos bens jurídicos, em vez
de apenas difundir simbolicamente a promessa de eficácia.

Por fim, é dever das ciências penais refletir sobre alternativas ao Di·
reito PenaL Não é de maneira alguma pacífico - aliás, não é nem
sequer discutido abertamente - que os problemas de uma sociedade
moderna poderiam ser eliminados pelo Direito Penal, nem mesmo se ele
se ajustasse às exigências da mudança social do modo aqui exposto. e
certo que o Direito Penal tradicional continuará sempre tendo do que
se ocupar: com roubo, corrupção. estupro. Aqui, não vejo ensejo para se
falar em "modernização". Neste campo nuclear do Direito Penal, é
preciso continuar procedendo com seriedade, exatidão e prudência, caso
contrário os direitos fundamentais dos I!rotagonístas do conflito não serão
devidamente salvaguardados. Refiro-me, uma vez mais, à responsabilidade
individual. à proporcionalidade da sanção e às garantias processuais.

Há muitas razões para se supor que 05 problemas "modernos" de
nossa sociedade causarão o surgimento e desenvolvimento de um Direito
interventivo correspondentemente "moderno": na zona fronteiriça entre o
Direito Administrativo, o Direito Penal e a responsabilidade civil por atos
ilícitos. Certamente terá em conta as leis do mercado e as possibilidades
de um sutil controle estatal; sem problemas de imputação, sem pressu­
postos da culpabilidade, sem um processo meticuloso - mas, enlio,
também, sem a imposição de penas criminais"'.

• Algumas publicaç6es de Winfried Hl188emer traduzld43 para o upan1&ol
ou o portug~s: Fundamentos del Derecho Penal. trad. e notas de Mul'lo. Conde
li Arrallo Zapatero, Barcelona. B08Ch, 1984, 4Z8 p.,' Introducción li la. ertmtnologf4
li a.l Dereeho Penal, em co-autoria com Mullo: Conde, Valencia (EIP.), Tirant
lo Blanch. 1989, Z31 p.; El Destino de l<n derechos dei ciudadano en un Dereeho
Penal "eltcaz'. trad. de Muffo: Conde. retriata. ElItudi03 pe1\ales 11 erimfnol6gfcoB XV,
Univerl1dad de SanHa.go de C011t1JQ8tela (Erp.). pp. 183-198; O ,iltema rio Dirdto
tJ a CDdftic0.ç40: A vinculação do 1uiz à lei, In: Estudos de Direita brasadro e
4lern40, Colo Direito eomperado 1, Porto A~gre, 1985, J11). 189-209; Lo JIft"1lCUd6n
penal: legalidad 11 I)pOTtunidad, in: Leccfcmu 11 emavos. Faeultdd de D~echo 11
cfenda8 sodales de la Universidad de Buenos Aires. 1988, pp. 23-21 e também in;
RGdo una. nusva fUllt1cia. penal, BuenO! Aires. 1989, PJJ. 29-38.. lAlterna.tfDa,s Dl
princlpio 4e culpebUf4ad?, in; ctern:tas penales, a1'l0 2, n9 3, Sa.n JOIe (CDlta
Rfc4J. lHO, pp. 2-1.
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