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I. INTRODUCAO

Com grande alegria apresento ao publico brasileiro o presente volume,
que retne todos' os estudos de Bernd Schiinemann publicados em portugués e
contém oito estudos inéditos, em traducgdes realizadas pelos seus varios disci-
pulos brasileiros.

A ideia de compilar as traducdes ja anteriormente publicadas e de acres-
centar alguns estudos recentes surgiu por acaso. Em novembro de 2012, o
professor Schiinemann acidentalmente tomou conhecimento do projeto
de reforma do Coédigo Penal brasileiro que tramita no Senado Federal (PL
236/2012, Senado Federal) — e assustou-se.? Parece claro que isso ndo pode
surpreender a ninguém, porque raramente se viu na doutrina brasileira
tamanha coesfo e determinagio em rechacar planos de mudanca legislativa.’

' Com uma excegdo, a qual retornarei ao final, item V.

2 Com o que temos uma primeira confirmagdo de meu progndstico, segundo o qual o Projeto
de Cédigo Penal seria uma vergonha internacional, cf. L. GrReco, «Principios fundamentais e
tipo no novo Projeto de Cédigo Penal», in: Revista Liberdades — Edi¢cdo Especial — Reforma do
Codigo Penal, http://www.ibccrim.org.br/upload/noticias/pdf/revista_especial.pdf, p. 35 e ss.
(p. 57).

3 Para anotar apenas alguns pontos mais salientes da enxurrada de manifestacdes criticas:
de inicio, as entrevistas de Cirino dos SANTOs, «Somos o pais que mais pune no mundo»,
publicada no jornal Folha de Londrina, de 15.07.2012, p. 3; ReALE Jr., «Novo Cédigo Penal
¢ obscenidade, ndo tem conserto», http://www.conjur.com.br/2012-set-02/entrevista-miguel-
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Mas o que assustou o professor Schiinemann foi, principalmente, a previsdo
do acordo (art. 105 Projeto: «barganha»), isto €, da possibilidade de condenar
um acusado unicamente com base na sua confissao, que € dele extorquida sob
a ameaga de uma pena mais grave (ou, o que dd no mesmo, sob a promessa de
uma pena reduzida), sem produzir, em um processo contraditério, provareal de
sua culpa. O professor Schiinemann, que € um dos mais intransigentes criticos
do acordo, instituicdo que, infelizmente, nas ultimas décadas se alastrou por
todo o processo penal alemdo, dirigiu-se a nés, seus discipulos brasileiros, e
perguntou-nos como podiamos permanecer calados diante da iminéncia de
tamanha calamidade. Alaor Leite e eu respondemos-lhe que ndo haviamos
permanecido inertes, mas que tinhamos publicado criticas aos primeiros capi-
tulos do projeto, ainda que néo ao dispositivo referente ao acordo.* Acrescen-
tamos — agora vejo que com ingenuidade — que o projeto ja havia sido posto
de lado no Senado, e que o perigo fora, assim, banido. Os acontecimentos
das ultimas semanas, isto €, o retorno do projeto a pauta do Senado, sdo, sem
davida, preocupantes. Mas em novembro de 2012, quando ainda acredité-
vamos estar o direito penal brasileiro livre do vergonhoso projeto, tivemos a
ideia de, por via das davidas, ao menos tornar conhecida no Brasil a critica de
Schiinemann ao acordo. Essa ideia maturou e transformou-se na de montar o
volume que o leitor agora tem em maos. Esse processo de maturacio também
levou a uma mudanga: como acreditdvamos banido o perigo do projeto, nosso
foco nao foi mais a critica de Schiinemann ao acordo. Ela aparece, € verdade,
em varios dos artigos processuais abaixo acolhidos e no artigo conclusivo,
também jusfilosdfico e socioldgico. Nossa preocupacio foi, pelo contrério,
introduzir também alguns artigos de dogmadtica da parte geral, de processo
penal e de filosofia do direito, uma vez que a maior parte dos artigos até entdo
publicados e que aqui recompilamos dizia respeito aos fundamentos do direito
penal material.

Meu objetivo, na presente introducdo, € transmitir ao puiblico brasi-
leiro uma ideia geral do contetido e importancia da obra deste que ¢ um dos
mais destacados e influentes penalistas alemdes. Pretendo, e nisso talvez eu

reale-junior-decano-faculdade-direito-usp; MIrRANDA CouTiNHO/RocHA DE CARvALHO, «Ha
vicios de origem», http:/www.ihu.unisinos.br/entrevistas/512777-reforma-do-codigo-penal-
ha-vicios-de-origem-entrevista-especial-com-jacinto-coutinho-e-edward-rocha-de-carvalho;
depois o nimero Revista Liberdades — Edi¢do Especial — Reforma do Cédigo Penal, citado
na nota anterior; em seguida os estudos coletados na Revista da EMERJ vol. 15, n. 60 (2012),
que reproduzem o contetido do Semindrio Critica da Reforma Penal, promovido pela Escola da
Magistratura do Rio de Janeiro (EMERJ) nos dias 11-13.09.2012, com manifestacdes de, entre
outros, Juarez TAVARES, Juarez Cirino dos SANTOS; e, mais recentemente, Cirino dos SANTOS, «A
reforma penal: critica da disciplina legal do crime», Tribuna Virtual IBCCrim 1 (2013), p. 27 ¢

SS.
4

Cf. os estudos L. Greco, «Principios fundamentais...», p. 35 e ss.; A. LeitE, «Erro, causas
de justifica¢@o e causas de exculpagdo no novo projeto de Cédigo Penal», p. 59 e ss., ambos
publicados no nimero especial da Revista Liberdades citado nas notas anteriores.
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viole conscientemente tradicionais cinones, falar ndo s6 do penalista Bernd
Schiinemann, mas também um pouco da pessoa desse grande professor, com
quem tenho o prazer de trabalhar e conviver desde 2003 e de quem tanto pude
aprender.

II. VIDA

Bernd Schiinemann nasceu em 1.° de novembro de 1944, em Brauns-
chweig. Estudou Direito em Gottingen, Berlin e Hamburg, entre 1963 e 1967,
até o primeiro «exame de estado», a saber, a primeira prova de conclusido
pela qual o jurista alemdo tem de passar, em seguida doutorando-se em
Gottigen, sob a orientacdo do jovem catedradico Claus Roxin, com tese sobre
o tema «Fundamento e limites dos delitos de omissdo imprépria», em 1971;3
e dedicou a sua tese de livre-docéncia («Habilitation») a uma teoria geral da
interpretagdo do direito e ao recurso especial no processo penal.® Em 1976,
tornou-se catedritico em Mannheim; em 1987 foi para Freiburg e, desde 1990,
possui a catedra de direito penal, direito processual penal, filosofia do direito
e sociologia do direito da Faculdade de Direito da Universidade de Ludwig
Maximilian, Munique. No fim de marco de 2013, tornou-se professor emérito.
No curso de sua carreira de catedratico, formou dois livre-docentes que hoje
se tornaram professores catedriticos, Tatjana Hornle e Roland Hefendehl,
sendo que ha mais trés pessoas, entre elas eu, que estdo em vias de concluir a
livre-docéncia sob a orientacdo de Schiinemann.

Poucos autores no cendrio mundial apresentam uma produgdo literdria
comparavel.” No curso de sua longa carreira, Schiinemann escreveu quase
duas centenas de artigos, sem contar as traducdes para linguas estrangeiras,
e um nimero impressionante de monografias. Ele € um dos colaboradores do
mais tradicional e reputado comentario ao Cédigo Penal alemao, o Leipziger
Kommentar zum Strafgesetzbuch, e estdo a seu encargo, entre outros dispo-
sitivos, os referentes a autoria e participacdo (§§ 25 e ss.) e o dispositivo
central do direito penal econdmico alemio, o § 266, a Untreue (infidelidade

5 «Grund und Grenzen der unechten Unterlassungsdelikte», O. Scuwarz, Gattingen, 1971;

o livro foi recentemente traduzido para o espanhol, Fundamentos y limites de los delitos de
omision impropia, Madrid: Marcial Pons, 2009 (trad. Cuello Contreras/Serrano Gonzdlez de
Murillo).

¢ «Die vier Stufen der Rechtsgewinnung, exemplifiziert am strafprozessualen Revisionsrecht»,
Miinchner jur. Habilitationsschrift 1975, 630p.; o livro ndo foi, contudo, oficialmente
publicado. Uma espremida sintese de algumas ideias centrais encontra em SCHUNEMANN, «Die
Gesetzesinterpretation im Schnittfeld von Sprachphilosophie, Staatsverfassung und juristischer
Methodenlehre», in: KoHLMANN (coord.), Festschrift fiir Klug, Koln: Deubner Verlag, 1983, p.
169 e ss.

7 Cf. a lista de publicacdes periodicamente atualizada, disponivel em: http://www.jura.
uni-muenchen.de/personen/s/schuenemann_bernd/schriftenverzeichnis/index.html.
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patrimonial, a qual ja retornaremos).® Ele € o continuador do manual de direito
processual penal de Claus Roxin.’

Um dos focos da atividade cientifica de Bernd Schiinemann € o inter-
cambio internacional. Até o momento, orientou ele cerca de vinte douto-
randos estrangeiros, tendo recebido incontdveis pesquisadores no Instituto de
Filosofia do Direito e Direito Penal da Faculdade de Direito da Universidade
de Munique, do qual ele é diretor. Disso resultaram doutorados honoris
causa concedidos na Mongdlia, Espanha, Taiwan, Gedrgia e no Peru. Esses
doutorandos e pesquisadores sdo oriundos dos mais diversos paises, como
China, Japao, Coreia do Sul, Formosa, Mongélia, Arménia, Polonia, Gedrgia,
Canadd, Estados Unidos, México, Espanha, Costa Rica, Peru, Colombia,
Argentina e, principalmente, Brasil.

A relagdo de Bernd Schiinemann com o Brasil é especialmente estreita.
O professor tem atualmente um assistente brasileiro, que € quem escreve as
presentes linhas; dois doutorandos, Danielle Campos, de Juiz de Fora, que fez
o seu mestrado, também orientada por Schiinemann, sobre o tema da tortura,
e agora trabalha sobre o tema multi-culturalismo e direito penal; e Adriano
Teixeira, de Belo Horizonte, que acaba de concluir seu mestrado sobre a apli-
cacdo da pena e a teoria da chamada «proporcionalidade pelo fato» e que esta
dando inicio a seu doutorado sobre o tema da desisténcia da tentativa; uma
mestranda, Ana Claudia Grossi; e um pesquisador convidado, Alaor Leite, que
esta fazendo seu doutorado com Claus Roxin, sobre o tema do erro nas causas
de exculpacdo. Durante quatro anos, o professor Schiinemann promoveu um
programa de intercambio com um grupo de pesquisa dirigido pelo catedritico
Miguel Reale Junior, da Universidade de Sao Paulo. As portas do Instituto de
Filosofia do Direito da Universidade de Munique sempre estiveram abertas
para pesquisadores brasileiros, os quais, por sua vez, souberam gozar dessa
generosidade: menciono, unicamente, Marina Pinhdo Coelho, Jodo Paulo
Martinelli, Heloisa Estellita, Daniel Pacheco Pontes, todos de Sdo Paulo, e
José Paulo Baltazar Jr., do Rio Grande do Sul, com quem tivemos o prazer de
conviver e discutir.

III. OBRA

Longe de mim tentar, nesta que deve ser uma singela introdugao, abarcar
todo o contetido da extensa obra de Schiinemann, como ja disse (acima II),

8 Comentdrios aos §§ 25-31 StGB (autoria e participacdo), in: LAUFHUTTE/RISSING-VAN SAAN/

TIEDEMANN (coords.), Leipziger Kommentar zum StGB, 12% ed., vol. 1, Berlin: DeGruyter, 2007,
vol. I, pp. 1813-2169; comentdrios ao § 266 StGB (Untreue), in: LAUFHUTTE/RISSING-VAN SAAN/
TIEDEMANN (coords.), Leipziger Kommentar zum StGB, Berlin/New York: DeGruyter, 12° ed.,
vol. IX/1, 2012, pp. 653-880.

®  ROXIN/SCHUNEMANN, Strafverfahrensrecht, Miinchen: Beck, 26 ed., 2009; 27 ed., 2012.
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um dos mais produtivos penalistas da atualidade. Meu objetivo aqui é esbogar
apenas aquelas que, a meu ver, sdo as linhas mestras do pensamento de nosso
autor e, simultaneamente, inserir os trabalhos aqui colacionados no contexto
mais amplo de sua obra e da discussao cientifica alema.

1. Método

Uma das mais marcantes ideias reitoras da obra de Schiinemann diz
respeito a seu método, que pode ser caracterizado como uma sintese entre
normativismo e ontologismo. De um lado, o discipulo de Claus Roxin é um
dos mais proeminentes defensores de uma perspectiva teleolégico-funcional
do direito penal, isto €, de uma perspectiva segundo a qual o sistema e 0s
conceitos da teoria do delito t¢m de ser construidos tendo em vista certas
finalidades politico-criminais.' Mas, levando adiante uma consideragdo que,
em Roxin, também estd presente, mas fica em segundo plano,'" Schiinemann
enfatiza a importancia de dados ontoldgicos, de estruturas légico-reais ou
l6gico-materiais, quase no sentido que lhes conferia o finalismo, para que
essas finalidades possam vir a ser alcancadas. Nisso, Schiinemann se destaca
como mais notédvel critico da perspectiva normativista radical desenvolvida
por Jakobs, que quer sistematizar a teoria do delito com total desconsideragao
de quaisquer dados ontoldgicos."

Disso resulta também um dos temas que sempre reaparecem nas cons-
trugdes dogmadticas de Schiinemann: o recurso a chamados conceitos tipo-
logicos, como tentativa de superar a rigidez e inflexibilidade dos chamados
conceitos classificatérios. O leitor encontrard a figura do conceito tipolégico,
Typusbegriff ou simplesmente Typus (que ndo se confunde com o tipo penal,
em alemao Tatbestand ou Straftatbestand), que pode ser melhor entendida
por contraposicdo aos conceitos tradicionais, que Schiinemann chama de
conceitos classificatérios. Um conceito tradicional pode ser descrito como um
conjunto de elementos que designam condicdes necessarias e suficientes de
sua aplicagdo, sendo que cada um desses elementos s6 pode ou estar presente,

10 ScHUNEMANN, «Einfiihrung in das strafrechtliche Systemdenken», in: SCHUNEMANN (coord.),
Grundfragen des modernen Strafrechtssystems, Berlin/New York: DeGruyter, 1984, p. 1 e ss.
(p. 45 e ss.); IDEM, «Strafrechtsdogmatik als Wissenschaft», in: SCHUNEMANN et alii (coords.),
Festschrift fiir Roxin, Berlin/New York: DeGruyter, 2001, p. 1 e ss. (p. 23 ss.). A respeito dessa
perspectiva sistemdtica, em geral, GREco, «Introdu¢@o a dogmadtica funcionalista do delito», in:
Revista Brasileira de Ciéncias Criminais 32 (2000), p. 120 e ss.

" RoxIN, «Einige Bemerkungen zum Verhiltnis von Rechtsidee und Rechtsstoff in der
Systematik unseres Strafrechts», in: Arthur KaurmMANN (coord.), Geddichmisschrift fiir Radbruch,
Gottingen: Vandenhoeck & Ruprecht, 1968, p. 260 e ss.; Tdaterschaft und Tatherrschaft, 8. ed.,
Berlin/New York: DeGruyter, 2006, p. 533 e ss.; IDEM, Strafrecht, Allgemeiner Teil, vol. I, 4*
ed., Miinchen: Beck, 2006, § 7 nm. 90.

12 Cf. principalmente SCHUNEMANN, Strafrechtsdogmatik..., p. 13 e ss.; e, na presente coletinea,
vide, ainda que sucintamente, o artigo «Do conceito filoldégico ao conceito tipoldgico de dolo».
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ou ausente. Para usar um exemplo que € objeto de um dos artigos seguintes: '
o conceito tradicional ou classificatério de dolo diz que «dolo é conhecimento
e vontade de realizar o tipo». Se inexistir o elemento conhecimento, nada de
dolo; se inexistir o elemento vontade, tampouco. Schiinemann pensa, contudo,
que especialmente no que se refere ao segundo elemento, a vontade, a reali-
dade s6 em raros casos se apresentard ao aplicador do direito sob a forma do
tudo ou nada. Aqui, no mais das vezes se tratard de mais e menos. Um conceito
adequado de dolo tera, assim, de ser tipolgico: ao invés de enunciar condi-
¢Oes necessdrias e suficientes, a serem avaliadas segundo a l6gica do tudo ou
nada, como faz o conceito classificatério tradicional, o conceito tipolégico
descreve algo como perfil geral, que servird de guia para avaliar nio apenas
se os diversos elementos estdo presentes, mas em que intensidade, e permitird
que uma manifestacdo menos intensa de um elemento seja compensada pela
manifestacdo mais intensa de outro. Havendo muito conhecimento, bastara
pouca vontade (e esse serd o caso do chamado dolo direto de segundo grau: a
bomba que o revoluciondrio instala com a intencio de matar a vitima também
matard a filha dela, o que ele sinceramente lamenta); e havendo muita vontade,
bastara pouco conhecimento (alguém dispara de uma longa distancia, com a
intencdo de matar a vitima).

E aqui se vé mais um trago caracteristico do método de trabalho de
Schiinemann: ele ¢ um dos poucos autores que fazem mais do que meramente
proclamar, e do nimero ainda mais reduzido daqueles que conseguem por
em pratica, de modo ndo meramente diletante, a ideia de interdisciplinarie-
dade. Filosofia analitica, de um lado, sociologia e psicologia de outro, foram
fontes constantes das quais bebeu o raciocinio juridico de Schiinemann.' Na
presente coletdnea, veremos o uso que o autor dd aos conhecimentos oriundos
de outras disciplinas principalmente em seus estudos de processo penal, em
especial o estudo quase nada juridico, e sim empirico, a respeito da influéncia
do conhecimento dos autos da investigacao preliminar e da tomada da decisdo
de recebimento da dentncia sobre o comportamento do juiz penal na audi-
éncia («O Juiz como um Terceiro Manipulado no Processo Penal?»), e no
estudo conclusivo, um tour de force (nas palavras do proprio autor) juridico-
-filos6fico-socioldgico sobre a importancia do acordo no processo penal («Do
templo ao mercado»).

13 A saber, «Do conceito filoldgico ao conceito tipoldgico de dolo».

4 Cf. a interpretacdo dada pelo discipulo HEFENDEHL, «Kriminologie, Dogmatik, Kriminal-
politik: ein Leben in friedlicher Koexistenz», in: HEFENDEHL (org.), Empirische und dogmatische
Fundamente, kriminalpolitischer Impetus, Koln/Berlin/Miinchen: Heymanns, 2005, p. 3 e ss. (7
e ss.).
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2. Direito penal material

A interacdo entre o normativo e o ontolégico fica também patente nas
consideracdes de Schiinemann sobre os fundamentos de legitimacéo e a parte
geral do direito penal material. Segundo Schiinemann, o direito penal se
legitima pelo fim politico-criminal de protecdo de bens juridicos por meio
da cominacgdo de uma sangdo (abaixo a); isso significa que a norma penal se
dirige, em primeiro lugar, aqueles que estdo em condicdes reais de lesionar
ou pdr em perigo bens juridicos, noutras palavras: aqueles que dispdem do
dominio sobre o fundamento do resultado (abaixo b). Esse dominio nédo é
uma criagdo do direito, e sim, em seu nucleo, um dado de realidade, uma
estrutura ontolégica; mas € a finalidade do direito penal que faz dele algo
juridico-penalmente relevante. Também os interesses de Schiinemann na
parte especial s@o, principalmente, uma concretizacio de suas ideias sobre os
fundamentos de legitimidade do direito penal (abaixo c).

a) Fundamentos do direito penal: protecdo de bens juridicos por meio de
uma cominagdo penal

O fim do direito penal, ao ver de Schiinemann, € a protec¢do de bens juri-
dicos por meio da cominacio de uma san¢do. Da protecao de bens juridicos
cuida o artigo que abre a presente coletanea («O principio da protecao de bens
juridicos como ponto de fuga dos limites constitucionais e da interpretacao
dos tipos»). O direito penal se ocupa das violagdes do contrato social que
fundamenta a vida em comum, e ndo do ambito da moral privada. E como
as partes do contrato social apenas abdicam da parcela de liberdade minima
necessdria para assegurar essa vida em comum, o direito penal tem de atender
ao principio da ultima ratio, de que cuida especialmente o segundo trabalho
(«O direito penal é a ultima ratio da protecio de bens juridicos!»). E verdade
que isso ndo significa, ao contrario do que ainda propde a concep¢do domi-
nante, que o direito penal seja sempre, automaticamente, o mais gravoso dos
ramos do direito e que seja legitimavel apenas se subsididrio, uma vez que
o direito administrativo sancionador, em muitos casos, restringe a liberdade
dos cidaddos de modo muito mais intenso. Schiinemann tenta demonstrar a
necessidade de levar em conta uma série de fatores, que vao desde o caréter do
bem protegido até a possibilidade de a vitima proteger-se a si mesma (vitimo-
dogmaitica — a qual logo abaixo retornaremos), e de abandonar o uso de meros
slogans difamatorios.

Em principio, o direito penal tampouco se ocupa de autolesdes ou de
comportamentos perigosos para aquele que os pratica: o paternalismo juri-
dico-penal, de que trata o terceiro artigo da presente coletanea («A critica ao
paternalismo juridico-penal — Um trabalho de Sisifo?»), s6 se legitima sob
pressupostos bastante estreitos, entre os quais se encontram, principalmente,
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ou a falta de capacidade para consentir do afetado, ou a necessidade de que ele
seja protegido contra uma decisdo apressada.

Por fim, Schiinemann € um dos penalistas que mais ateng¢do dedicou a
antigamente esquecida figura da vitima, a qual se dedica o artigo «A posi¢do da
vitima no sistema da justica penal: um modelo em trés colunas». De um lado,
pretende Schiinemann, por meio da chamada perspectiva vitimodogmética,
conferir maior importancia a seu comportamento no plano da dogmatica do
injusto penal: nos casos em que a vitima estd em condicdes de autoproteger-se
e essa autoprotecao pode dela ser exigida, faltaria a necessidade, segundo o
principio da ultima ratio, de fazer uso do direito penal. Por outro, opde-se ele
as tendéncias ndo s6 alemas, como mesmo mundiais, de recorrer a vitima para
justificar um incremento de politicas repressivas e, especialmente no processo
penal, de elevar a vitima como que a um status de parte, com o que se enfra-
queceria ainda mais a ja fragil posi¢do processual do acusado.

b) Dogmdtica da parte geral: dominio sobre o fundamento do resultado

O direito penal, que se justifica por proteger bens juridicos, dirige suas
proibicdes, assim, em primeiro lugar aqueles que estdo em condicdes faticas
de lesioné-los, isto &, que possuem o dominio sobre o fundamento (ou sobre a
causa fundamental) do resultado.

Desde a sua tese de doutorado, esforga-se Schiinemann por demonstrar
que uma estrutura légico-real, a saber, o dominio sobre o fundamento do
resultado, € a espinha dorsal do tipo penal.'* Enquanto seu professor, Roxin,
limita a importancia da ideia de dominio do fato aos dolosos comissivos,'®
entende Schiinemann que, por tras dela, ha algo mais fundamental. O dominio
do fato, caracteristico dos delitos comissivos, € um dominio sobre o préprio
corpo; enquanto isso, no delito omissivo, o autor domina ou um perigo para o
bem, ou a situacdo de fragilidade ou desamparo deste préprio. Préprio corpo,
perigo e fragilidade do bem sdo, todos eles, causas fundamentais do resultado;
o dominio do fato ndo passa, assim, de uma concretizag¢ao ou especificacdo de
um dominio mais geral, que fundamenta o injusto de todos os delitos dolosos,
comissivos como omissivos, e que Schiinemann chama de dominio sobre o
fundamento do resultado. Deste dominio deriva ele a teoria das posicdes de
garantidor do delito omissivo improprio. Essas consideracdes, desenvolvidas
inicialmente na tese de doutorado, sdo objeto do estudo «Sobre a posicdo de
garantidor nos delitos de omissdo impropria».

15" Grund und Grenzen..., p. 229 e ss., 235 e s.; mais recentemente Leipziger Kommentar..., §
25 nm. 39, com ulteriores referéncias.

16 RoxiN, Strafrecht, Allgemeiner Teil, vol. II, Beck, Miinchen, 2003, § 25 nm. 27, 267 e ss.,
288 e ss.



A PROPOSITO DESTA COLETANEA 13

Também a pena mais grave que recebem os fatos dolosos em comparagdo
com os culposos se fundamenta em parte no conhecimento dos elementos do
tipo, confere ao autor certo dominio sobre o fato — ideia que € desenvolvida
no estudo «Do conceito filoldgico ao conceito tipoldgico de dolo», que trata
da distin¢cdo entre dolo eventual e culpa consciente, propondo que se entenda
o dolo como conceito tipoldgico, nocdo a que acima ja me referi (II1.1).

E, obviamente, o dominio do fato tem importancia fundamental na dogmd-
tica da autoria e participag¢do, que foi objeto das anotacdes de Schiinemann ao
mais tradicional e reputado dos comentérios ao cddigo penal alemao.!” Com o
estudo «A figura juridica do “autor por tras do autor” e o principio dos “niveis
do dominio do fato”», a coletanea apresenta as ideias de Schiinemann sobre a
autoria mediata, que tanto interesse gerou no Brasil desde as criticas alusdes
feitas sem muito rigor técnico pelo STF ao dominio do fato no julgamento do
chamado «mensaldo». Schiinemann propde a substituicio do tradicional prin-
cipio da responsabilidade ou da autorresponsabilidade, segundo o qual autor
mediato € apenas quem atua por trds de uma pessoa que apresenta um déficite
de responsabilidade,'® pela ideia de niveis de dominio do fato: o que interessa
nao € que o homem-da-frente seja irresponsavel, e sim que o homem-de-tras
tenha um dominio superior ao dele.

¢) Parte especial do direito penal material: direito penal econémico

Os interesses de Schiinemann na parte especial do direito penal dizem
respeito especialmente ao direito penal econdomico. A ideia fundamental talvez
seja a de que um direito penal comprometido com a protecao de bens juridicos
ndo pode cuidar apenas de furtos e lesdes corporais, isto é, dos delitos dos
miserdveis, que compdem a massa daquilo que vem ocupando o direito penal
por toda a sua histéria." No mundo de hoje, € a criminalidade de empresa, a
criminalidade da classe alta que representa o maior perigo para os bens juridi-
camente protegidos.” Schiinemann estd, assim, em frontal oposi¢io a postura
da chamada Escola de Frankfurt, que, sob o lema de um «retorno ao direito
penal classico», propde que o direito penal feche os olhos justamente para os
crimes mais graves que hoje se praticam.

17

Leipziger Kommentar..., §§ 25-31.

Para uma critica a esse principio cf. também Greco, «Dominio da organizac¢do e o chamado
principio da autorresponsabilidade», in: ZiLio/Bozza (coords.), Estudos criticos sobre o sistema
penal. Homenagem a Cirino dos Santos, Curitiba: LedZe, 2012, p. 925 e ss.

19 Para uma descri¢do GReco, Modernizagdo do direito penal, bens juridicos coletivos e crimes
de perigo abstrato, Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011, p. 27 e ss.

20 ScHUNEMANN, «Vom Unterschicht- zum Oberschichtstrafrecht. Ein Paradigmawechsel im
moralischen Anspruch?», in: KUHNE/M1vyazawa (coords.), Alte Strafrechtsstrukturen und neue
gesellschaftliche Herausforderung in Japan und Deutschland, Berlin: Duncker & Humblot,
2000, p. 15 e ss.

18
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Na década de noventa, o foco dessa discussao era especialmente o direito
penal ambiental. Enquanto alguns autores de Frankfurt defendiam a transfor-
magao do direito penal ambiental em um chamado «direito de intervenc¢éo»?*!
ou mesmo a sua aboli¢fio,?? insistia Schiinemann em que a explorag¢do desen-
freada do meio ambiente, que pde em perigo as condi¢des de existéncia da vida
humana na terra, € um crime contra a propriedade, isto €, um furto, praticado
contra a humanidade como um todo, em especial contra as geragdes futuras,
e que por isso configura o protétipo de crime.”® Na atualidade, a discussao se
centra nos crimes econdmicos em sentido estrito, e aqui tem especial impor-
tancia no direito penal alemao o dispositivo do § 266 StGB, a Untreue, que eu
propus traduzir como «infidelidade patrimonial». Penso que também poderia
ter usado os termos «deslealdade patrimonial» ou «administragdo infiel ou
desleal». Bem grosseiramente, esse dispositivo, proximo de nossa apropriagao
indébita (art. 168 CP),* ou de nossos delitos de gestdo fraudulenta e temeraria
(art. 4.° caput e paragrafo dnico, Lei 7.492/1986),” criminaliza a conduta de
alguém que, juridicamente autorizado para ou faticamente em condicdes de
dispor sobre o patrimonio alheio, que, porém, ele tem o dever de tutelar, viola
esse dever e com isso produz um dano patrimonial. Noutras palavras e mais
coloquialmente: o dispositivo criminaliza a produ¢ao de um dano patrimonial
por quem administra, de direito ou de fato, patrimonio alheio violando o dever
que lhe foi confiado. E nesse dispositivo que vem sendo enquadrada boa parte
dos escandalos do moderno direito penal econdmico alemio: desde bonifi-
cacOes exorbitantes pagas a altos executivos,” até a utilizacdo de um «caixa
dois» (schwarze Kasse),”” representariam uma tal administragdo desleal do
patrimdnio alheio. Um campo tradicional de aplicacdo, que mais nos inte-
ressa, sdo negdcios especulativos de alto risco;?® e aqui chegamos ao problema
da chamada crise financeira, objeto do estudo «A chamada “crise financeira”
— Falha sistémica ou criminalidade globalmente organizada?», dirigido a
demonstrar que a crise financeira ndo foi uma fatalidade, um acontecimento

21 Por exemplo, HassemERr, Kennzeichen und Krisen des modernen Strafrechts, in: ZRP 1992,
p- 378 e ss. (383).

22 MuLLER-TuckrELD, «Traktat fiir die Abschaffung des Strafrechts», in: Institut fiir
Kriminalwissenschaften Frankfurt a. M. (coord.), Vom unmaoglichen Zustand des Strafrechts,
Peter Lang, Frankfurt a. M. usw., 1995, p. 461 e ss.

% ScHUNEMANN, «Kritische Anmerkungen zur geistigen Situation der deutschen Strafre-
chtswissenschaft», in: GA 1994, p. 201 e ss. (p. 207); IbEM, «Zur Dogmatik und Kriminalpolitik
des Umweltstrafrechts», in: Triffterer-FS, 1996, p. 437 e ss. (p. 437 e s.).

2 Com a importante diferenca de que ele ndo exige que se trate de «coisa», isto é, de objeto
corpdreo, € muito menos que o objeto do delito seja «mdvel».

% Com as importantes diferengas de que o crime néo se refere apenas a institui¢ao financeira,
mas a qualquer pessoa fisica ou juridica, e de que ele s6 se consuma com a producdo de um
dano patrimonial.

26 BGHSt 50, 331 — chamado caso Mannesmann.

27 BGHSt 52, 323 — chamado caso Siemens.

2 Cf. a SCHUNEMANN, Leipziger Kommentar..., § 266 nm. 115 e ss., com exaustivas referéncias.
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natural, como quer fazer crer um setor da doutrina, e sim algo que resultou de
um cometimento orquestrado de condutas criminosas individuais.

3. Processo penal

A nossa doutrina processual, que tradicionalmente busca na Itélia e,
crescentemente, na Espanha suas fontes de inspiracio, pouco leva em conta o
pensamento processual alemdo. Creio, pessoalmente, que o pensamento juri-
dico alem@o esconde varios tesouros nem sequer imaginados, e que seria um
enorme mistério que a grandeza dessa cultura juridica sé se manifestasse no
direito penal material — e ndo no processual. E verdade que a nossa tradicional
distancia torna ainda mais dificil compreender essas ideias; o jurista brasi-
leiro que se interessar pela doutrina processual alema ndo s6 se verd diante
da dificuldade de aprender o idioma, como também na situacdo de alguém
que, imaginemos, tivesse aprendido direito penal sem usar os conceitos de
tipo, antijuridicidade e culpabilidade. A esse problema, que gera uma série
de dificuldades de traducio de termos técnicos, retornarei logo abaixo (IV.2).

O pensamento processual de Schiinemann, que é exposto especialmente
nos artigos sobre «Audiéncia de instru¢do e julgamento: modelo inquisito-
rial ou adversarial?» e «Um olhar critico sobre o modelo processual penal
norte-americano», pode ser sintetizado como uma tentativa de recuperar,
mas também de atualizar os ideais do liberalismo processual do séc. XIX,
que inspirou a confec¢do da Reichsstrafprozessordnung (RStPO), do Cédigo
Processual Penal do Império, de 1877. A RStPO consolidou a superacido do
modelo inquisitorial, no qual estava imerso ha séculos o processo alemio, em
favor do modelo do chamado processo penal reformado (reformiertes Stra-
Sfverfahren). O processo inquisitorial era problemético especialmente por duas
razdes: ele reduzia o acusado a um mero objeto do processo, uma fonte de
informacao, nio reconhecendo nele o status de sujeito processual, dotado de
direitos, tais quais o de silenciar ou de defender-se ativamente; e esse processo,
identificando acusador e julgador na figura do inquisidor, dificultava a desco-
berta da verdade material. A RStPO prop0s, assim, como alternativa supera-
dora dessas duas insuficiéncias, isto é, como alternativa tanto respeitadora da
posicdo do acusado como um sujeito de direitos, quanto idonea para descobrir
a verdade dos fatos, um modelo cuja pedra angular seria dada pela audiéncia
de instrucdo e julgamento, audiéncia oral, imediata, concentrada e publica.
Apenas provas e fatos discutidos na audiéncia, aos olhos de todos, podem
servir de fundamento para a sentenca (§ 260 RStPO; § 261 StPO vigente).

No modelo alemao, o 6rgao jurisdicional ndo assiste passivamente a um
embate entre acusacdo e defesa, mas € o encarregado de coletar a prova na
audiéncia (§ 244 11 StPO: «O juizo tem, para descobrir a verdade, de estender
a colheita das provas de oficio a todos os fatos e meios de prova que sao
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relevantes para a decis@o»). A posicdo do 6rgdo jurisdicional, assim, € espe-
cialmente forte; mas a ideia da StPO, a que Schiinemann sempre aponta e que
ele se propde a resgatar, € a de encontrar um limite a esses poderes ndo s6 por
meio de sua reducdo, e sim por meio do fortalecimento da posicdo de outros
sujeitos processuais — em especial da entrega da investigagc@o preliminar ao
Ministério Pablico (§ 160 I StPO), que decide, quase sempre sob o principio
da obrigatoriedade (§ 152 II StPO), se hd ou nao suspeita suficiente (a nossa
«justa causa», a respeito, abaixo I'V. 2. c] cc] [1]) para oferecer a dentincia (§
170 StPO); e da previsdao de um direito um tanto forte de fazer requisi¢des
de prova na audiéncia, que s6 podem ser recusadas pelo juizo na presenga de
um catdlogo fechado de causas de recusa (§ 244 III StPO). A StPO, com a
sua audiéncia de instrucdo e julgamento, compreenderia assim, um modelo de
pesos e contrapesos, um modelo de um processo equilibrado, capaz tanto de
assegurar o respeito a posi¢do do acusado como sujeito processual quanto a
busca da verdade material.

Esse equilibrio foi, contudo, paulatinamente desmantelado por razdes
eficientistas, relativas a chamada capacidade de funcionamento da justica
penal («Funktionstiichtigkeit der Strafrechtspflege»). Uma primeira grande
ruptura, aos olhos de Schiinemann, ocorreu ja na Republica de Weimar: a
supressao do impedimento de que o juiz que decidiu pelo recebimento da
denincia, isto é, que, ap0s a leitura dos autos da investigacdo preliminar,
emitiu a chamada «decisdo de abertura» (Erdffnungsbeschluss) do processo
principal, participasse na audiéncia. Na decisdo de recebimento da dentncia,
0 juiz tem de concordar com a avaliacdo do Ministério Publico, no sentido da
existéncia de «suspeita suficiente» da punibilidade do acusado (§ 203 StPO).
Entende-se, majoritariamente, a suspeita suficiente como a probabilidade
de uma condenagio.” Isso significa que, desde a década de 20 do passado
século, o mesmo juiz que, apds a leitura dos autos, formula a prognose de que
a audiéncia provavelmente acabard em uma condenacio, serd encarregado de
coletar a prova e decidir imparcialmente sobre o resultado dessa atividade.
Schiinemann tenta demonstrar, por meio de investigacdes empiricas, num
dos estudos talvez mais interessantes do presente volume («O Juiz como
um terceiro manipulado no processo penal? Uma confirmagdo empirica dos
efeitos perseveranca e alianca»), que esse juiz ativo e forte, na verdade, talvez
nao passe de um terceiro manipulado, inconscientemente preso a imagem que
o Ministério Puiblico ou a Policia desenharam ao compor os autos que ele
teve de ler. Schiinemann defende, assim, um resgate da fun¢do original da
audiéncia de instruc¢do e julgamento, ndo mediante a institucionalizagdo do
juiz passivo, e sim de um juiz sem conhecimento dos autos da investigacao,
oferecendo aqui uma bela demonstracio de seu método interdisciplinar e de o

2 Por todos ROXIN/SCHUNEMANN, Strafverfahrensrecht..., § 42 nm. 8
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quanto o jurista pode aprender se se dispuser a colaborar com seriedade, e ndo
de modo diletante, com outras ciéncias.

O segundo maior ataque ao equilibrio do modelo original da RStPO ¢
dado pela crescente institucionalizacdo do acordo na justica penal alema.
Schiinemann enxerga no acordo uma quebra de todos os principios com base
nos quais se assentava o equilibrio idealizado pela RStPO: a audiéncia deixa
de existir; o juiz se convence com base na leitura do inquérito, isto é, com
base numa prova construida unilateralmente e sem possibilidade de defesa, o
que contraria a ideia de oralidade, publicidade, imediatez; ndo interessa mais
a verdade material, o que realmente fez ou nao fez o acusado (o que € o nicleo
da objecao desenvolvida no artigo sobre o processo penal norte-americano);
e, principalmente, nega-se a posi¢do de sujeito processual do acusado, que é
coagido a renunciar a seus direitos de defesa, sob a ameaga de uma sancdo
mais severa.

4. Europeizacao do direito penal, cooperacao judiciaria internacional

O surgimento de mercados comuns, como o Mercosul, € mesmo de
espacgos juridicos comuns, como a Unido Europeia, com livre circulacdo de
mercadorias e pessoas, gera a necessidade de uma aproximag¢do do direito
penal material e, principalmente, de coopera¢do entre os diversos paises
interessados em promover a persecucao por um crime. O modelo dominante
hoje na UE € orientado pelo principio do reconhecimento mutuo, segundo o
qual, simplificadamente, todos os paises europeus seriam estados de direito
suficientemente bons, de modo que o que for decidido em um desses paises
deve ser cumprido, sem reexame, pelos demais paises.*® Isso significaria, em
teoria, que uma medida coativa qualquer ordenada na Bulgdria teria de ser
cumprida na Alemanha, ainda que, segundo o direito alemao, ndo se pudesse
agir com base nesses pressupostos — por exemplo, porque a medida podia ser
imposta sem reserva judicial ou porque o fato nem sequer é criminoso segundo
o direito alem@o. No artigo sobre «As bases do processo penal transnacional»
Schiinemann expde a linhas mestras de seu Projeto Alternativo sobre a Perse-
cugio Penal Europeia,®! cuja ideia central é a rejeicdo do principio do reco-
nhecimento mutuo. A transposicdo desse principio, cuja origem € o campo
da livre circulagdo de mercadorias, para o direito penal e processual penal,
significa que, da mesma forma que as mercadorias sdo produzidas no pais
em que os custos de produgdo sao mais reduzidos (por exemplo, mao de obra

30 Cf. por todos SATZGER, Internationales und europdiisches Strafrecht, 5. ed., Nomos, Baden
Baden, 2011, § 10 nm. 24 € ss.

3L ScHUNEMANN  (coord.), Ein Gesamtkonzept fiir die europdische Strafrechtspflege/A
Programme for Europen Criminal Justice, Koln/Berlin/Miinchen: Heymanns, 2006; cf. também
o anterior Alternativentwurf Europdische Strafverfolgung, Koln/Berlin/Miinchen: Heymanns,
2004.
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mais barata) e vendidas onde elas podem alcangar o melhor preco, punicdes
poderiam ser obtidas segundo o direito penal material mais punitivo e o direito
processual penal mais repressivo. A proposta alternativa de Schiinemann é
baseada, assim, em trés ideias centrais: insistir na exigéncia da chamada dupla
criminalidade, uma vez que seria uma violacdo da ideia de democracia que,
por exemplo, um cidaddo alemdo que ndo participou da decisdo bulgara de
criminalizar determinado fato tenha de responder por ele; em segundo lugar,
uma concentragdo de processos, segundo a qual crimes transnacionais t€ém
de ser processados e julgados segundo o processo penal de um Unico pais,
de modo a coibir tanto o chamado forum shopping, quanto, o que € ainda
pior, o uso combinado dos instrumentos coativos do processo de cada pafs;
e, por fim, a institucionalizacdo de uma defensoria publica que opere a nivel
transnacional, o chamado «eurodefensor». Essas propostas podem, muito em
breve, ser de grande interesse também para nds, na medida em que o Mercosul
for ganhando tragos de um verdadeiro espago juridico comum.

5. Filosofia, metodologia e sociologia do direito

Schiinemann dedicou reflexdes importantes também ao campo mais
fundamental da filosofia, metodologia e sociologia do direito. J4 me referi
a algumas de suas convic¢des metodoldgicas acima, III 1; ali descrevi a
ideia do uso de conceitos tipoldgicos. Uma das caracteristicas centrais do
pensamento de Schiinemann €, além disso, o recurso a filosofia analitica da
linguagem, e, com base nas distin¢des e precisdes que ela fornece, uma recu-
peracdo das tradicionais dicotomias como a entre questdo de fato e questao
de direito,** interpretacdo e analogia,® e, principalmente, conhecimento e
poder,* dicotomias essas das quais parte a tradicdo do liberalismo juridico
e que vérias modas periddicas, desde a hermenéutica dos anos 1960 e 70 até
o p6s-modernismo dos dias de hoje, tentam turvar. O texto sobre «Espiral ou
ovo estrelado? Modelos de aplicacdo do direito: Do modelo hermenéutico
ao modelo da filosofia analitica da linguagem» € uma tentativa de mostrar a
superioridade do modelo analitico ao modelo hermenéutico, na versao que o
defendera Hassemer.

Por fim, o texto que fecha a presente coletanea, «Do templo ao mercado?»,
€ mais uma amostra da abordagem interdisciplinar de Schiinemann: uma tenta-
tiva um tanto heterodoxa nao mais de criticar os acordos processuais, e sim de
«compreendé-los» (no sentido que essa palavra tem na filosofia das ciéncias

32 Principalmente SCHUNEMANN, «Zum Verhiltnis von Norm und Sachverhalt bei der
Rechtsanwendung, von Ober- und Untersatz im Justizsyllogismus und von Rechts- und Tatfrage
im ProzeBrecht», in: HAFT et alii (coords.), Festschrift fiir Arthur Kaufimann, Heidelberg: C. F.
Miiller, 1993, p. 299 e ss.

3 SCHUNEMANN, Gesetzesinterpretation..., 180 e ss.

3 Ipem, ibidem, p. 174 ¢ ss.
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sociais, isto €, de compreensdo interpretativa, Verstehen, como contraposicio
a mera «explicacdo» causal, Erkldren), especialmente de revelar que visdo de
direito penal e de direito em geral eles encerram e, com isso, de por a mostra o
que eles tém de verdadeiramente criticavel: eles transformam a norma penal,
antes lei invioldvel, protetora de bens juridicos e limitadora do arbitrio estatal,
em um maledvel instrumento nas maos de uma justi¢a penal cuja maior preo-
cupacio passa a ser dar conta do préprio contingente de processos.

5. Lacunas

Diante da amplitude da obra de Schiinemann, foi inevitavel que ficassem
fora da coletanea algumas ideias relevantes pelas quais ele se fez enorme-
mente conhecido. Ainda assim, ndo quero deixar de menciond-las, nem de
fazer referéncia ao menos a alguns trabalhos a que o leitor mais interessado
poderd recorrer e que quica traduziremos em eventuais futuras edicdes da
presente coletanea.

Essas ideias sao, principalmente, uma teoria da pena que, na tradi¢do de
Feuerbach, a qual também eu proponho que se retorne,* coloca em primeiro
plano afungaode intimidagdo geral por meio da cominagdo (e nao daexecucao)
de uma pena;* a compreensio do tipo ndo como indicio de antijuridicidade, e
sim como tipo total de injusto, nos moldes da teoria dos elementos negativos
do tipo;*¥" a defesa e concretizagio da teoria da imputagdo objetiva, como uma
teoria que conecta o tipo penal ao fim politico-criminal da protec¢do de bens
juridicos;* a recondug@o do principio da culpabilidade ao livre arbitrio, o qual
por sua vez € entendido como um dado presente na reconstrugao linguistica da
realidade social do mundo ocidental moderno;* a pioneira manifestagdo em
favor de uma teoria da aplicacdo da pena fundada na proporcionalidade pelo
fato;** a formulacdo de uma teoria do sancionamento extra-penal da pessoa

3 Greco, Lebendiges und Totes in Feuerbachs Straftheorie, Berlin: Duncker & Humblot,
2009, p. 354 e ss., 509 e ss.

3 SCHUNEMANN, «Zum Stellenwert der positiven Generalpriavention in einer dualistischen
Straftheorie», in: SCHUNEMANN/VON HIRSCH/JAREBORG (coords.), Positive Generalprdivention.
Kritische Analysen im deutsch-englischen Dialog. Uppsala Symposium 1996, Heidelberg: C.F.
Miiller, 1998, p. 109 e ss.

37 ScHUNEMANN, «Die deutschsprachige Strafrechtswissenschaft nach der Strafrechtsreform im
Spiegel des Leipziger Kommentars und des Wiener Kommentars», 1. Teil, in: GA 1985, p. 341
e ss. (347 e ss.); SCHUNEMANN/GRECO, «Der Erlaubnistatbestandsirrtum und das Strafrechts-
system — Oder: Das Peter-Prinzip in der Strafrechtsdogmatik?», in: GA 2006, p. 777 e ss.

3 Scrunemann, «Uber die objektive Zurechnung», in: GA 1999, p. 207 e ss.

3 ScHUNEMANN, «Die Funktion des Schuldprinzips im Préiventionsstrafrecht», in: SCHUNEMANN
(coord.), Grundfragen des modernen Strafrechtssystems, Berlin/New York: DeGruyter, 1984,
p- 153 e ss. (p. 163 e ss.); «Zum gegenwirtigen Stand der Lehre von der Strafrechtsschuld», in:
Festschrift fiir Ernst-Joachim Lampe, 2003, S. 537 e ss.

40 ScHUNEMANN, «Pliddoyer fiir eine neue Theorie der Strafzumessung», in: ESER/CORNILS
(coords.), Neuere Tendenzen der Kriminalpolitik — Beitrdge zu einem deutsch-skandinavischen
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Jjuridica, por meio de uma medida de seguranca consistente na submissio a
um administrador externo similar ao sindico do direito falimentar.*!

IV. DETALHES TECNICOS

1. Com isso, concluo minhas consideragdes sobre a obra de Schiinemann
e passo a questdes mais técnicas a respeito da presente coletanea. A cole-
tanea reine uma série de traducdes antigas e mais um punhado de novas.
Esforcamo-nos, na medida do possivel, em manter uniformes a terminologia
e a metodologia de citacdes. A uniformizacdo da terminologia sugeriu a
introducdo de pequenas modificacdes nos artigos ja publicados. Quanto as
citagdes, estd claro que a tirania das regras da ABNT teve de ser deixada de
lado, uma vez que estas regras primam por exigir informagdes irrelevantes
que, por ndo estarem contidas no original, exigiriam dias de trabalho, que
simplesmente preferimos investir para proporcionar ao publico brasileiro um
artigo a mais. A metodologia de cita¢des, assim, é fundamentalmente a dos
originais. As vezes, mas nio sempre, acrescentaram-se referéncias a tradugoes
para o espanhol ou portugués de trabalhos citados.

Tentamos, na medida do possivel, fornecer ao leitor brasileiro em notas
de tradutor as informagdes que Schiinemann pressupde em seu publico e que
provavelmente faltardo no leitor médio a que o presente livro se dirige. Essas
notas estdo caracterizadas com a notagdo (N.T.). Por vezes, as notas foram
introduzidas por mim em um texto que, contudo, ndo fui eu quem traduziu;
nesse caso, usei a notacao (N.T.2), nota de outro tradutor. Referéncias feitas
por mim ou pelos tradutores ao presente estudo introdutdrio nao o citam pelo
seu titulo, que é um tanto extenso, e sim pela descricdo abreviada «Intro-
ducgdo».

Referéncias a leis sdo outro problema. A maior parte das leis alemas
chama seus dispositivos de §, que se 1& «Paragraph», pardgrafo; algumas
poucas, contudo, usam a denominacio «Artikel», artigo. Em geral, os subdis-
positivos numerados em romanos, que nés chamamos de incisos, sao chamados
em alemao de «Absatz», o que — e ai reside o problema — se traduziria também
por paragrafo. Para evitar qualquer confusdo, optamos por citar leis apenas

Strafrechtskolloquium, MPI, Freiburg i.Br., 1987, p. 20 e ss.; a teoria foi desenvolvida em todas
as suas ramifica¢oes pela discipula HORNLE, Tatproportionale Strafzumessung, Berlin: Duncker
& Humblot, 1999; levando-a adiante também o discipulo argentino PEraLTA, Dogmatica del
hecho punible, principio de igualdad y justificacién de segmentos de pena, in: Doxa: Cuadernos
de filosofia del derecho 31 (2008), p. 599 e ss. (= RBCC 82 [2010], p. 88 ¢ ss.).

4 ScHUNEMANN, «Die Strafbarkeit der juristischen Person aus deutscher und europiischer
Sicht», in: SCHUNEMANN/SUAREZ GONZALEZ (coords.), Bausteine des europdischen Wirtschafts-
strafrechts. Madrid-Symposium fiir Klaus Tiedemann, K6ln/Berlin/Bonn/Miinchen: Heymanns,
1994, p. 265 e ss.; mais recentemente Leipziger Kommentar..., vor § 25 nm. 17 e ss., 29 e s.,
com amplas referéncias.
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por simbolos, por exemplo: § 244 III 1 StPO, e ndo § 244 Abs. 3 S. 1 StPO,
nem muito menos art. 244 inciso III alinea 1 StPO ou coisa do género.

2. Os verdadeiros problemas que, nessa sede, pretendo ainda mencionar,
dizem respeito a certas dificuldades de traducdo de certos termos técnicos,
especialmente quando estranhos ao direito penal material e a sua parte geral.
No geral, valemo-nos de uma nota de tradutor, observando a dificuldade de
traducgdo e justificando, mais ou menos extensamente, a op¢ao tomada, ou
consignamos o termo original entre parénteses. Falarei, aqui, apenas das difi-
culdades que dizem respeito a mais de um texto, ou de dificuldades centrais.
Observo, desde ja, que algumas das opcdes foram minhas, e ndo dos tradu-
tores, que por vezes até delas discordaram, de modo que assumo plena respon-
sabilidade por termos «infelizes» e ficaria grato por sugestdes e criticas, que
ndo passardo desconsideradas na eventualidade de novas edicdes da presente
coletanea. Gostaria, assim, de prestar ja nesse momento contas ao leitor das
seguintes op¢des terminoldgicas:

a) No direito penal material, parte especial, a dificuldade por vezes se
colocou. Sobre a traduc@o do termo Untreue ja me manifestei acima (cf. III.
2. c]). A maior parte dos outros termos foi explicada na ocasido em que isso
se fez oportuno.

b) No campo das disciplinas fundamentais, um problema fundamental
estd na traducdo dos termos Tatbestand, da teoria e metodologia do direito,
(Straf-)Tatbestand, no sentido do direito penal, e Typus, de novo no sentido
da teoria e metodologia do direito. De um lado, a traducdo mais natural de
todos os trés € tipo. O Typus, contudo, ndo € o mesmo que o tipo penal, e sim
a figura que acima descrevi e que optamos por traduzir como conceito tipo-
l16gico. E o Tatbestand da teoria do direito foi traduzido como suporte fatico.
Outra dificuldade recorrente diz respeito a termos basicos da metodologia do
direito, como Rechtsgewinnung ou Rechtsfindung e, especialmente, Rechts-
fortbildung. Os dois primeiros ndo sdo termos técnicos, no pleno sentido da
palavra, e sim metaforas que se referem ao processo de interpretagao juridica,
e que tém o mérito de, simultaneamente, aludir a seu carater produtivo, mas
também vinculado a algo externo, isto €, a algo que ndo estd a disposi¢ao
do sujeito que pratica essa atividade. Gewinnung é, literalmente, algo como
que a «extragdo», tal como se extrai ouro e prata de uma mina, e Findung é
encontro, ou, melhor ainda, descoberta. Termo técnico, isso sim, € a Rechts-
fortbildung, que inclusive aparece em dispositivo legal central que regula a
competéncia dos tribunais superiores (§ 132 IV GVGQG). Fortbilden significa
desenvolver, construir; o prefixo fort esclarece que o que se constrdi ja existe,
estd sendo expandido, levado adiante. Rechtsfortbildung designa a atividade
judicial que ultrapassa os limites da tradicional interpretagdo, ainda que exten-
siva ou restritiva, e acrescenta algo ao dispositivo legal que, por assim dizer,
dele ndo pode mais ser «extraido» e nem nele pode ser «descoberto». Uma
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importante Rechtsfortbildung que Schiinemann repetidas vezes discutira foi
a introducdo dos acordos no processo penal alemdo, que se deu ndo por uma
decisdo do legislador, e sim pela atuac@o dos tribunais. Nao nos valemos de
um termo fixo para designar a Rechtsfortbildung, e sim de paréifrases, tais
como constru¢do inovadora ou praeter legem do direito.

¢) As maiores dificuldades de tradugdo se colocaram, entretanto, no
campo do processo penal, que, como ja disse (acima I11.3), é tradicionalmente
distante do pensamento processual alemdo. Nossas mdximas gerais foram,
aqui, duas: na medida do possivel, fazer uso de um termo que possa ser usado
para designar a instituicdo nos dois sistemas; onde isso ndo foi possivel,
usar termos menos artificiais e menos aptos a gerar confusdo. Seguindo essa
segunda maxima, a op¢do foi muitas vezes por usar o termo corrente no Brasil,
ainda que ele ndo designe um fendmeno estritamente equivalente.

aa) Um exemplo do uso da primeira maxima foi a tradugdo de Ermittl-
ungsverfahren ou Vorverfahren, o termo que designa a fase preliminar, secreta
e escrita, do processo penal. No Brasil, fala-se aqui geralmente em inqué-
rito policial; fazer uso do mesmo termo seria, contudo, errdbneo, porque esse
procedimento, na Alemanha, nao estd nas maos da policia, e sim do Ministério
Publico (§ 160 I StPO). A doutrina alema tampouco distingue entre processo
e procedimento, como a doutrina brasileira esta acostumada a fazer. Optamos,
assim, pelo termo investigacdo preliminar, e por vezes também falamos em
procedimento preliminar.

bb) Exemplo do uso da segunda méaxima foi traduzir o recurso de Revi-
sion (§§ 333 e ss. StPO) ndo por revisdo, uma vez que a Revision ndo se dirige
contra sentenca transitada em julgado, tratando-se, isso sim, de um recurso
por erro de direito (material ou processual), isto, de nosso recurso especial.
Da mesma forma, traduzimos Erdffnungsbeschluss (literalmente: decisdao de
abertura), que € a decis@o que o juiz toma apds ler a acusacdo ou denincia (§
203 StPO), no sentido de dar seguimento ao processo, por recebimento da
dentincia.

cc) Por vezes, foram necessarias explicagdes adicionais. Quero, j4 nessa
introducio, adiantar trés.

(1) Um conceito fundamental com base no qual a StPO estrutura as
diversas fases do processo alemdo € o de Verdacht, suspeita. A investigagdo
preliminar tem de ser instaurada quando chegar ao conhecimento do Ministério
Publico a suspeita de que pode ter sido cometido um delito (§ 160 I StPO);
esta suspeita se chama de Anfangsverdacht, suspeita inicial. Esse conceito
equivale aquilo que nés chamamos de notitia criminis,* termo, entdo, que
preferimos. Ao final da investigacdo, o promotor avalia se o Anfangsverdacht

4 Por todos, Nuccl, Cddigo de processo penal, 10. ed. Sdo Paulo: RT, 2011, art. 5°, n. 15.
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se transformou em um chamado hinreichender Verdacht, uma suspeita sufi-
ciente. Como ja se disse acima (III.3), entende-se por suspeita suficiente a
existéncia de uma alta probabilidade de condenacdo, isto é, de uma probabili-
dade em geral entendida como maior do que a de ndo condenar. O promotor sé
pode oferecer a dentncia se, a seu ver, estiver presente essa probabilidade (§
170 I StPO), e o juiz s6 pode receber a dentncia depois de afirmar a presenca
desse pressuposto (§ 203 StPO). A suspeita suficiente equivale, assim, aproxi-
madamente aquilo que chamamos de justa causa.*

(2) Outra dificuldade € o uso generalizado do termo Gericht, literalmente,
juizo, tribunal, e ndo do termo Richter, juiz. Isso se deve, provavelmente, ao
fato de que boa parte do poder judicidrio alemao é estruturado em colegiados.
Nossa opgao foi, no geral, usar o termo juizo ou 6rgdo jurisdicional, ainda que
conscientes de que, se o texto tivesse sido originalmente escrito em portugués,
talvez o mais natural houvesse sido usar o termo juiz.

(3) Por fim, o termo Urteilsabsprache ou Absprache foi traduzido como
acordo. O termo acordo, contudo, ndo € ideal, porque ele tem uma conotagao
quase que positiva, enquanto no termo Absprache ecoa também algo baixo,
isto é, algo como um acerto, um arranjo, que se perde, contudo, no termo que
escolhemos.* Os defensores da institui¢do preferem, assim, a denominagio
Verstindigung, e é esse o termo de que fez uso a recente lei que chancelou o
instituto, a chamada Verstindigungsgesetz de 2009. Para que ndo se perca de
todo do publico brasileiro essa interessante batalha linguistica, optamos em
geral por traduzir Verstindigung por entendimento, que, seguramente, tem
uma conotacao ainda mais positiva do que o termo acordo, e consigno agora
que aquilo que chamamos de acordo, no original, foi assim chamado justa-
mente para que desaparecesse qualquer conotagao positiva.

V. A GUISA DE CONCLUSAO

Com o que acima disse, poderia (e talvez alguém diga: deveria) dar por
cumpridos meus deveres de organizador do presente volume e por encerrada a
presente introducdo. Ainda assim, gostaria de aproveitar a oportunidade para
contar ao publico brasileiro algo mais da pessoa cujos escritos ele estd a ponto
de conhecer.

Sobre a pessoa do professor Schiinemann eu poderia estender-me muito
além do ja nao reduzido niimero de paginas de que precisei para falar da obra.
Poderia mencionar aspectos peculiares, como sua atividade junto ao grupo

4 Que aparece no art. 395 III CPP; cf. sobre o conceito PaceLLI, Curso de processo penal, 15.
ed., Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011, p. 116 ¢ ss.

“ Esses termos apresentam, contudo, outras desvantagens, e o mesmo se pode dizer do termo
transacdo, cuja origem € o processo civil (e que em alemio se designaria por Vergleich).
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«Aktion Lebensrdume», uma associagdo que se ocupa da protecdo dos rino-
cerontes na Namibia, ou o fato de, na década de 90, ter Schiinemann fundado
e mesmo se tornado o diretor nacional de um partido politico de orientacao
liberal, batizado de Statt Partei. Poderia também apontar a que nosso autor
escreveu nao apenas trabalhos juridicos, mas duas pecas de teatro: Richard
Wagners letzte Liebe («O ultimo amor de Richard Wagner»), que chegou a
ser encenada em Koln, Pegnitz e Stegen no fim da década de 90,% e Das kurze
gliickliche Leben Ludwigs des II. («A curta e feliz vida de Ludovico II»).
Prefiro, contudo, mencionar aquilo que pude presenciar com meus préprios
olhos nos ultimos quase dez anos de convivio. Schiinemann, admirador de
Friedrich Nietzsche, Richard Wagner e, principalmente, William Shakespeare,
é, a0 mesmo tempo, torcedor fanatico do time de futebol Eintracht Braun-
schweig — um time da segunda divisdo da Bundesliga alemd, que, segundo
escuto,* estd com boas chances de subir —, apreciador de charutos cubanos,
e, como pode comprovar o catedrdtico brasileiro com quem Schiinemann
realizou o programa de intercdmbio que acima (II.) mencionei, frequentador
assiduo da famosa Oktoberfest de Munique.

Creio, porém, que a melhor maneira de passar ao leitor brasileiro uma
imagem da pessoa e do professor Bernd Schiinemann € narrar uma curta
histéria, que muito me marcou. Estdivamos em 2005 ou 2006, eu ja trabalhava
com Schiinemann desde o final de 2003. Durante um almogo de despedida
de uma pesquisadora polonesa, Schiinemann e eu nos pusemos a discutir
sobre o problema de legitimidade de abater avides capturados por terroristas
e de torturar o terrorista que plantou uma bomba atdmica e que € o Unico que
pode desativa-la. Tanto a secretaria, Ingrid Hillebrand, quanto a pesquisadora
polonesa irritaram-se, porque sé faldvamos de direito, com o que pronta-
mente retornamos a amenidades. Nesse almoco, porém, surgiu a ideia de, no
semestre seguinte, promover um Streitgesprdch, algo como uma «disputa»,
no tradicional «Semindrio das Quintas-Feiras» (promovido no instituto desde
a época de Arthur Kaufmann, o antecessor de Schiinemann). Greco falaria 20
minutos, Schiinemann replicaria em 20 minutos, Greco faria a sua tréplica
em 5 minutos, em seguida ter-se-ia uma hora de discussdo com o publico.”’

4 E atraiu a atenc@o do estudioso Joun W. BArRkER, Wagner and Venice fictionalized, Rochester,
N.Y., 2012, p. 216 e ss., que lhe dedica um apartado de seu livro.

4 Quem me conhece sabe que ndo me interesso por futebol...

47 Dai resultaram dois artigos, que foram publicados na Alemanha e depois no Brasil: GREco,
«Die Regeln hinter der Ausnahme. Gedanken zur Folter in sog, ticking time bomb-Konste-
llationen», in: GA 2007, p. 628 e ss.; SCHUNEMANN, «Kommentar zur Abhandlung von Luis
Greco», in: GA 2007, p. 644 e ss.; Greco, As regras por trds da excecao: reflexdes sobre a
tortura nos chamados «casos de bomba-reldgio», in: Revista Brasileira de Ciéncias Criminais
78 (2009), p. 7 e ss.; SCHUNEMANN, «Comentdrio ao estudo de Luis Greco, in: Revista Brasileira
de Ciéncias Criminais 78 (2009), p. 35 e ss. Como trabalho de Schiinemann é um comentério ao
meu artigo, este é o tinico dos estudos ja traduzidos que optamos por deixar de fora da presente
coletanea.
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Guardo esse Streitgesprich como um das mais estimulantes acontecimentos
do Semindario das Quintas-Feiras. Mas o que mais me impressionou, pesso-
almente, foi que um catedrético sexagendrio de reputagdo mundial tivesse a
disposicao e a humildade de discutir, de igual para igual, sem medir palavras,
a frente de um publico de aproximadamente trinta pessoas (0 que, para um
semindrio alemao de frequéncia facultativa, € muito), com alguém que era, de
uma perspectiva juridica, seu subordinado, de uma perspectiva académica, um
ndo-doutor, e, de uma perspectiva socioldgica, brasileiro.*®

Com isso concluo esta introdugdo, ndo sem agradecer aos tradutores
Danielle Campos, Helofsa Estellita, Ana Claudia Grossi, Alaor Leite, Adriano
Teixeira; a Augusto Assis, que ajudou com a revisao de alguns textos; a editora
Marcial Pons, na pessoa de Marcelo Porcitincula e de meus colegas, Ramon
Ragués e Ifiigo Ortiz, pelo apoio e confianga. Se minha introdu¢io também
falou de Bernd Schiinemann, como pessoa, ela o fez porque aqui, mais do que
em qualquer outro lugar, procede o cliché de que pessoa e obra sdo insepa-
rdveis. Schiinemann escreve com o coragdo, e cabera ao leitor julgar em que
medida nds, tradutores, tivemos sucesso nessa dificil tarefa de passar para o
portugués o inflamado e combativo estilo desse autor que, para o mundo juri-
dico, € um grande penalista, e, para nés, € também nosso orientador, professor
€ amigo.

% Apenas como compara¢do: mais ou menos a mesma época, participando de um seminério de
outro professor, noutra universidade alema, manifestei minha recusa a teoria ressocializadora
da pena, reportando-me a objecao classica de que essa teoria seria incompativel com o reconhe-
cimento da dignidade e autonomia do individuo. O professor iniciou a sua réplica observando,
com condescendéncia, que ele entendia que um brasileiro ndo acreditasse na ressocializacao.
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PARTE 1

FUNDAMENTOS DO DIREITO PENAL






O PRINCIPIO DA PROTECAO
DE BENS JURIDICOS COMO PONTO DE FUGA
DOS LIMITES CONSTITUCIONAIS E DA
INTERPRETACAO DOS TIPOS!

I. AFUNCAO NO PLANO DA INTERPRETACAO

1. Os que tém anunciada a iminéncia da morte sdo 0s que mais tempo
vivem («Totgesagte leben linger»), diz um antigo provérbio. Se este dito
contiver ainda que um pequeno grdo de verdade, deveremos profetizar um
grande futuro a ideia da protecao de bens juridicos como fundamento e limite
do direito penal, tendo em vista o quanto e o quio decididamente ela tem sido
(outra vez) declarada no leito de morte nos ultimos anos.? E esta prognose

' Trad. Luis Greco.

2 Cf. dentre a ja quase inabarcavel literatura publicada apenas na dltima década AMELUNG, em
Jung/Miiller-Dietz/Neumann (coords.), Recht und Moral, 1991, p. 276 e ss.; ApPEL, Verfassung
und Strafe, 1998, p. 206, 336 e ss.; IDEM, KritV 1999, p. 278 e ss.; FriscH, in: Festschrift fiir
Walter Stree und Johannes Wessels, 1993, p. 69 e ss. (71 e ss.); HirscH, in: Festschrift fiir
Dionosyus Spinellis, 2001, p. 425 e ss.; voN HirscH, GA 2002, p. 2 e ss.; Koriath, GA 1999,
p. 576 e ss.; KRUGER, Die Entmaterialisierungstendenz beim Rechtsgutsbegriff, 2000, p. 62
e ss.; Lacopny, Strafrecht vor den Schranken der Grundrechte, 1996, p. 21 e ss.; PAPAGE-
orGIou, Schaden und Strafe, 1994, p. 92 e ss.; STERNBERG-LIEBEN, Die objektiven Schranken
der Einwilligung im Strafrecht, 1997, p. 362 e ss.; STRATENWERTH, in: Festschrift fiir Theodor
Lenckner, 1998, p. 377 e ss. (388 e ss.) (N. T.: Este artigo se encontra traduzido para o
portugués, in: Greco/ Tértima [coords.], O bem juridico como limitagdo do poder estatal de
incriminar?, Rio de Janeiro, Lumen Juris, 2011, p. 101 e ss.); VogGeL, StV 1996, p. 110 e ss.;
WoHLERs, Deliktstypen des Priventionsstrafrechts, 2000, p. 218 e ss., 279 e s.; DM, GA 2002,
p- 15 e ss. (N.T.: Este artigo se encontra traduzido para o portugués, in: RBCC 97 [2011], p. 19
e ss.); sintese em STRATENWERTH, Strafrecht Allgemeiner Teil, 4* ed., 2000, § 2 nm. 7 e ss. Ndo
se poderd discutir em detalhe as consideragdes por vezes bastante sutis destes mencionados
autores, nem adentrar nas ndo menos complexas manifestacdes em favor da manutencio ou
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sequer € sobremaneira ousada, uma vez que a indispensabilidade da categoria
do bem juridico na interpretacio dos tipos penais €, como adiante demons-
trarei, ndo apenas reconhecida, como também destacada até mesmo pelos
seus mais agudos criticos (que rechacam tanto a possibilidade de determinar
seu contetido quanto o seu significado constitucional limitador do legislador).
Assim é que o esclarecimento de qual seja o bem juridico tipico € ndo s6
uma das mais importantes questdes interpretativas nos comentarios da parte
especial, devendo ser resolvida antes de qualquer outra, como € de se observar
que a ideia de bem juridico deu provas de sua fecundidade e mesmo de sua
indispensabilidade também nas mais significativas monografias modernas
sobre a estrutura do delito: através de sua pioneira sistematiza¢do dos bens
juridicos coletivos no direito penal, trouxe Hefendehl esclarecimento dogma-
tico a um gigantesco grupo de delitos que, a rigor, ha cem anos era conduzido
pela ciéncia aos trancos e barrancos,® e Wohlers, em sua investigacido sobre
a legitimidade dos «modernos delitos de perigo» enquanto especificos «tipos
de delito do direito penal da prevencao», desenvolveu uma tipologia tripartida
dos delitos que ultrapassam as barreiras do cldssico delito de lesdo, composta,
a saber, de delitos de acdo concretamente perigosa, de delitos de cumulacdo
e de delitos de preparacgdo,* os quais ja analiticamente dependem da determi-
nagdo prévia do bem juridico protegido pelo delito em questdo, de maneira
que também para Wohlers «a determina¢do de qual o bem juridico protegido
pela norma € e continua sendo o ponto de partida para o exame da legitimidade
dos tipos penais».’ E verdade que se poderia, A primeira vista, afirmar que aqui
se estd recorrendo apenas a categoria do conceito de bem juridico «imanente
ao sistema» — para usar a conhecida terminologia de Hassemer® — nao, porém
ao conceito de bem juridico «critico ao sistema», como porta de entrada para
a via régia da ideia da protecdo de bens juridicos. Mas o que tento expressar
com a minha formulag@o do bem juridico como «ponto de fuga das figuras de
imputacdo» € o fato de que, também 14, onde ele ndo € utilizado com a «ambi-

de desenvolvimento do principio cldssico da prote¢do de bens juridico, cf. a respeito apenas
HEereENDEHL, Kollektive Rechtsgiiter im Strafrecht, 2002, p. 5 e ss., 42 e ss. e passim; IDEM, GA
2002, p. 21 e ss.; MUssIG, Schutz abstrakter Rechtsgiiter und abstrakter Rechtsgiiterschutz,
1994, p. 9 e ss., 71 e ss. e passim; HASSEMER, in: Nomos-Kommentar zum StGB, 3* remessa
(31.12.1995), Vor § 1 nm. 255 e ss.; RoxiN, Strafrecht AT I, 3* ed., 1997, § 2 nm. 2 € ss.;
RupoLpHI, in: Systematischer Kommentar zum StGB, 35 remessa (Janeiro 2001), Vor § 1 nm. 3
e ss.; STACHELIN, Strafgesetzgebung im Verfassungsstaat, 1998, p. 30 e ss.; SCHULZ, STACHELIN e
KINDHAUSER, in: LUDERSSEN (coord.), Aufgekliirte Kriminalpolitik oder Kampf gegen das Bose?,
vol. I, 1998, p. 208 e ss., 239 e ss., 263 € ss.

3 Kollektive Rechtsgiiter..., p. 111 e ss., 147 e ss. e passim.

Deliktstypen..., p. 311 e ss. E verdade que essas categorias nio foram originalmente
concebidas por WoHLERs. Nova € a sua sistematizagdo tripartite dos delitos que antecipam a
punibilidade para um momento anterior ao do cldssico delito de lesdo. Para outras sistemati-
zagdes cf. ZIESCHANG, Die Gefdhrdungsdelikte, 1998, p. 347 e passim.

5 GA 2002, p. 15 e ss. (20).

% Theorie und Soziologie des Verbrechens, 1973, p. 19 e ss. e passim.

4
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ciosa» finalidade de limitar constitucionalmente a legislagdo penal, o bem
juridico ndo € apenas a sintese conceitual de resultados obtidos por meio de
outras consideracdes (como insinua a conhecida formulacdo do bem juridico
como «abreviatura da ideia de fim»’), mas desempenha um papel importante
e produtivo ji nesta primeira fase de determinacio da estrutura do delito e,
em seguida, numa segunda fase, cujo objeto ¢ determinar o campo das agdes
«afetadoras de bens juridicos» compreendidas pelo tipo.

2. Uma vez que, para se fixar a matéria de proibicdo, é necessdrio, através
do trabalho exegético, passar pelos estdgios da determina¢do do bem juridico
protegido e da estrutura do delito dele dependente, o conteido substancial
do bem juridico, que logo adiante examinaremos em mais detalhe, acaba se
impondo ja no plano do trabalho diario da dogmatica juridica,® sendo-lhe
possivel irradiar seus efeitos de modo bem mais despreocupado justamente
neste plano, em que nio € necessdrio confrontar a lei com o grosso calibre do
reproche de inconstitucionalidade. Dito de outra forma, a determinagdo do
bem juridico ndo é formulada apenas ao final do processo de interpretacao,
como etiqueta final, mas ela dirige, com sua orientacgdo liberal, isto &, contréria
a limitagdes desnecessarias das liberdades civis, a concretizacdo da matéria
de proibicao, de modo que, no que se refere ao processo de interpretacao,
pode-se dizer que a ideia de bem juridico é a um s6 tempo imanente e critica.
Uma vez que ela abre as portas de uma dimensdo bem mais vasta do que a
do mero sentido literal da lei, tornando os principios fundamentais do direito
penal fecundos para a interpretacio, acaba ela por constituir o «ponto de fuga»
desta, introduzindo as ideias bésicas liberais representantes de uma dimensao
constitucional diretamente no trabalho interpretativo, sem que com isso tenha
a calamitosa tarefa de fazer parecer legitima uma decisd@o inconstitucional
do legislador. Uma tal «andlise do bem juridico e das estruturas do delito»
disponibiliza, assim, os fundamentos para toda a interpretac@o, aos quais serdo
acrescentadas ulteriores diretrizes interpretativas, outra vez também constitu-
cionalmente fundadas, como por exemplo, a mdxima vitimodogmatica, que a
seu turno nada mais representa do que uma componente do principio da ultima
ratio.>'°

7 Cunhado por GRUNHUT, in: Festgabe fiir Reinhard von Frank, vol. I, 1930, p. 8, com

referéncia a Honig, Die Einwilligung des Verletzten, 1919, p. 94.

8 (N.T.) Optei por traduzir o termo RECHTSFINDUNG — literalmente, descoberta do direito — por
meio de uma parafrase; cf. j4 minha Introdugio, IV. 2. b).

® Ocupei-me recentemente deste tema e das criticas e ele dirigidas, as quais apesar de
difundidas baseiam-se predominantemente em mal-entendidos, in: Schiinemann (coord.),
Strafrechtssystem und Betrug, 2002, p. 51 e ss. (61 e ss.).

10" (N.T.) Sobre a mdxima vitimodogmatica cf. minha Introdugéo, I1I. 2. a) e, mais extensamente,
o quarto estudo da primeira parte dessa coletdnea, «A posi¢do da vitima no sistema da justica
penal: um modelo em trés colunas».





