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INTRODUCAO

Pelo menos ao longo dos tltimos trezentos, a ciéncia juridico-penal alema
tem sempre buscado proximidade com as correntes filosdficas do seu tempo, a
tal ponto de enxergar a propria teoria geral do delito como a “parte filoséfica” do
Direito Penal. Neste sentido, alguém como Alselm von Feuerbach, um penalista
orientado pela filosofia de Kant, considerou o seu Manual uma “representagao
cientifica” do Direito Penal, dando a primeira parte da obra uma epigrafe que
viria a ser bastante comum naquela época: “parte filoséfica ou geral do Direito
punitivo”!. Para os nossos dias, acredito que os métodos e resultados da filosofia
analitica, em particular, dao licenca para a elaboracdo de uma fundamentacao
teorético-cientifica do Direito Penal. Assim, o esforco de estruturar a dogmatica
juridico-criminal com os meios da teoria analitica da agdo e das normas é o
que liga os dez artigos reunidos nesta coletanea, ainda que nos mesmos sejam
abordados diferentes temas do campo do Direito Penal.

A vantagem de uma dogmatica juridico-criminal que pretende atender as
demandas cientificas estd, por um lado, em poder fazer justica a pretensio de
verificabilidade dos seus enunciados, deste jeito contribuindo para a seguranca
na aplicacdo do Direito, e, por outro lado, em permitir que a teoria do delito
se liberte da estreiteza do Direito Nacional. Certamente, também numa teoria
do Direito Penal cientificamente fundada ainda ha muito espaco para decisdes
legislativas. Por exemplo, a resposta para a questao de saber se a punibilidade a
titulo de dolo requer ou ndo a consciéncia da ilicitude, ao lado do conhecimento
das circunstancias do fato, ndo € algo que estd conceitualmente predeterminado

1. Paul Johann Anselm von Feuerbach, Lehrbuch des peinlichen Rechts, 1. Aufl. 1801, 11.
Aufl. 1832.
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ao Direito Penal. Pelo contrario, existem bons argumentos tanto para uma quanto
para a outra solu¢do. Sem prejuizo disso, a distingao entre o objeto de uma
valoracao e a valoragdo de um objeto é uma diferenciagdo ldgica previamente
imposta ao Direito contingente. O que significa: quaisquer que sejam os aspectos
de merecimento de pena mobilizados para definir os requisitos conceituais de
um crime, o erro sobre o objeto de uma valoracio é diferente do erro sobre a
valoracdo deste objeto. Dito de outro modo: em qualquer dogmatica juridico-
-penal suficientemente diferenciada € preciso fazer uma separagdo entre o erro
sobre as circunstancias do fato e um erro de proibi¢cdo, independentemente da
relevancia juridica atribuida a estes erros.

O intuito dos trabalhos que seguem ndo é desenvolver um novo sistema do
Direito Penal™'. O objetivo consistentemente perseguido é uma andlise 1dgica,
semantica e pragmatica do delito, de modo a reconstrui-lo de acordo com os
resultados das novas teorias da acdo, das normas e da causalidade. Para isso,
¢ inevitdvel que haja um considerdvel desvio em relacdo a doutrina dominante,
especialmente perante os resquicios do finalismo. O primeiro dos escritos aqui
impresso, relativo as tarefas da dogmatica juridico-penal, pode esclarecer este
proposito de uma dogmatica juridico-penal analitica. Os trés textos subsequentes
tratam, no sentido mais amplo, do problema ja tematizado pelo filésofo inglés
John Locke, de que a seguranca garantida pelo Estado a cada cidaddo deve
ser conciliada com a exigéncia de protecdo da liberdade de cada cidaddo em
face do superior poderio do préprio Estado®. Nesse horizonte, o Direito Penal
desempenha um notavel papel duplo: ele serve para proteger bens juridicos e,
ao mesmo tempo, nas palavras de Franz von Liszt, deve ser, com a determi-
nabilidade das suas leis, uma “magna charta” da liberdade do cidaddo contra
a arbitrariedade estatal®.

O quinto e o sexto ensaios poderiam ser vistos como sendo caracteristicos
para a concepcdo da estrutura do crime por mim defendida. O distanciamento
em relagdo a doutrina majoritaria mostra-se na divergente compreensiao sobre a
funcdo da agdo juridico-penalmente relevante. O autor do delito ndo é censurado
por ter realizado o injusto de um tipo legal de crime através do agir final:

NT: No original, utiliza o Autor a expressdo “ein neues Bild des Strafrechtssystems”, fazendo
um trocadilho com o nome da obra de Hans Welzel, Das neue Bild des Strafrechtssystems. Eine
Einfiihrung in die finale Handlungslehre. Para o espanhol e o portugués, este titulo foi traduzido
como “o novo sistema do Direito Penal”. Por isso os tradutores optaram por esta referéncia, ao
invés do emprego da expressao completa “uma nova imagem do sistema do direito penal” (que seria
a tradugdo mais literal).

2. John Locke, Zwei Abhandlungen iiber die Regierung, Frankfurt/M. 1977, p. 257 e s., 337
e ss.
3. Franz v. Liszt, Strafrechtliche Aufsitze und Vortrage II, Berlin, 1905, p. 75, 80.
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ele ¢ chamado a responsabilidade por ndo ter querido evitar intencionalmente
a realizacio do tipo, embora fosse em suficiente medida capaz de acdo e de
motivacdo para tanto. Neste modelo, os crimes dolosos, os crimes negligentes
e 0s crimes omissivos podem ser explicados de maneira igualmente facilitada.

A reflexdo sobre o aumento de risco (sétimo estudo) aborda uma questio
especifica no &mbito da chamada imputago objetiva. A consequéncia da teoria
da imputagdo objetiva é renunciar a diferenca entre a identificacio do objeto
da valoracdo e a valoragdo juridica do objeto, em beneficio de uma criagao de
risco “ndo permitida”, localizada no plano do tipo. Com isso € inversamente, 0s
riscos “permitidos” poderiam conduzir a uma exclusio da tipicidade, embora a
correspondente “permissao” nao tenha passado pelo teste de uma causa de justi-
ficagdo vélida. Em termos mais exatos, este equivoco axioldgico acaba por minar
o significado da figura do consentimento da vitima, o que fica especialmente
claro no terreno da medicina. Em virtude da auséncia de realizagdo do tipo, a
deterioracdo do bem juridico baseada numa diminuicdo do risco também seria
permitida mesmo quando ela fosse contrdria a vontade declarada do seu titular.

Uma possibilidade semanticamente assegurada para distinguir entre erro de
tipo e erro de proibicdo é assinalada no oitavo texto. Quanto aos dois trabalhos
finais, sobre a teoria do concurso de pessoas, o primeiro trata do conceito de
auxilio, o qual, no Direito Penal alemao, estende a punibilidade aqueles que
apoiam o autor de uma (pelo menos tentada) realizacdo do tipo, seja através da
prestacdo de informacdes relevantes para o fato, seja por meio da entrega de
instrumentos. Aqui, uma série de problemas surge da necessidade de delimitar
(com rigor) entre prestacdes socialmente adequadas e prestagdes com natureza
delitiva. O ultimo artigo capta as dificuldades que a teoria do concurso de pes-
soas passou a enfrentar com a introdu¢do da chamada acessoriedade limitada da
participagdo. De acordo com esta regra, a punibilidade da participagcdo depende
de um fato principal, mas essa dependéncia é circunscrita de tal modo que o
fato principal ndo precise ser cometido de maneira culpdvel. Todavia, sem a
inclusdo de uma clara concep¢ao de teoria das normas, esta constru¢io poderia
implicar o apagamento das fronteiras entre instigacdo e autoria mediata: uma
mesma conduta pode configurar instigacdo, por um lado, uma vez que esta nao
exige nenhuma realizacdo tipica culpavel do homem-da-frente, e, por outro
lado, preencher os pressupostos da autoria mediata, uma vez que, faltando a
culpabilidade, o homem-da-frente pode ser considerado um instrumento idoneo
para a indireta realizacdo do tipo pelo homem-de-tras.

Os ensaios reunidos nesta coletanea foram traduzidos para a lingua portu-
guesa por Beatriz Camargo, Inés Godinho e Bruno Moura, de forma bastante
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cuidadosa e com muito entendimento da dogmaética juridico-penal alema. Pelo
trabalho arduo que realizaram, em lago de amizade, sou-lhes profundamente
grato. Gosto de lembrar, com muita alegria, das muitas conversas que tivemos
— também junto com José de Faria Costa — em Bonn, Coimbra e Sao Paulo.

Outono de 2020

Urs Kindhéiuser



APRESENTACAO

O livro que o leitor tem em maos é fruto de um intercAmbio cientifico de
mais de uma década de trabalho conjunto entre o Autor da obra e os organiza-
dores da mesma. Nesse sentido, as tradugdes ofertadas nesta coletinea refletem
os lacos de cooperacdo entre as instituicdes de ensino, pesquisa e difusdo do
conhecimento as quais pertencem ou pertenceram, na Alemanha, em Portugal
e no Brasil.

Foi, primeiramente, no Instituto de Direito Penal da Universidade de Bonn
que se conheceram os organizadores da obra, Inés Godinho e Beatriz Camargo,
esta e Bruno Moura, por ocasido de suas instancias de pesquisa, em sede de
mestrado e doutoramento, todas sob supervisao de Urs Kindhduser. Os caminhos
para que chegassem os organizadores até ali foram abertos antes, pelo proprio
Autor, em servigos de cooperagdo cientifica com o Brasil e Portugal.

Os primeiros lacos académicos entre Urs Kindhiuser e Portugal foram sendo
estabelecidos através do contato cientifico com José de Faria Costa, Catedratico
de Direito Penal da Universidade de Coimbra, ainda na década de 1990. Aos
dois professores eram comuns nio apenas o tema das respectivas teses douto-
rais (a dogmadtica do perigo), mas também o interesse na aproximagao entre
a ciéncia penal alemi e a ciéncia penal dos paises de lingua portuguesa. Sob
a batuta de ambos, este esfor¢o daria origem a dois projetos de investigacao
bilaterais envolvendo a Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra e o
Instituto de Direito Penal da Universidade de Bonn. A primeira acdo integrada
Luso-Alema decorreu entre os anos de 2008 e 2010, com encontros cientificos
em Coimbra e Bonn, todos eles subordinados ao tema “O sentido e o contetido
do bem juridico vida humana”. A segunda acado integrada Luso-Alema decorreu
entre os anos de 2012 e 2014, também com encontros cientificos em Coimbra e
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em Bonn, mas agora sobre o tema “Neurociéncias e Direito Penal: nulla poena
sine culpa?”. As ligacdes entre Coimbra e Bonn permitiam ainda que alguns dos
orientandos de José de Faria Costa pudessem realizar parte da sua investigacao
na antiga capital federal alema, entre os quais Inés Godinho e Bruno Moura.

No Brasil, foram vérias as visitas de Urs Kindhéuser, datando a primeira do
ano de 2008, por ocasiao do 14° Semindrio Internacional do IBCCrim, quando
palestrou sobre a culpabilidade penal no Estado Democratico de Direito. Ainda
por esta ocasido, fez sua primeira visita a Faculdade de Direito da Universidade
de Sao Paulo, proferindo palestras sobre o risco € a imputagao objetiva. Desde
a primeira visita, retornaria ainda por outras ocasides, nos anos de 2009, 2010,
2011 e 2019. Em tais oportunidades, Urs Kindhduser viajou entre Sao Paulo,
Ribeirdo Preto e o Rio de Janeiro, palestrando e lecionando nas duas Faculdades
de Direito da Universidade de Sao Paulo, na Escola de Direito de Sdo Paulo
da Fundac¢do Getilio Vargas e na Universidade Federal do Rio de Janeiro. Por
fim, participa pela segunda vez no Semindrio Internacional do IBCCrim, em
sua 252 edi¢do, na cidade de Sao Paulo. Em tais ocasidoes, Kindhiuser falou
sobre liberdade e seguranca, o Direito Penal na sociedade de risco, a teoria da
pena de Cesare Beccaria, corrupcio, teoria dos fins da pena e protecdo de bens
juridicos, autoria e participacdo, agdes neutras, normas de comportamento e
regras de imputagdo. Durante esse periodo, Urs Kindhduser orientou Beatriz
Camargo nos estudos de mestrado e depois em instancias de pesquisa durante o
doutorado e o pds-doutorado realizados na Universidade de Sao Paulo, além de
ter recebido tantos outros pesquisadores e professores brasileiros em seu instituto.

Alguns dos artigos que o leitor encontra neste livro versam sobre tais
assuntos. Parte significativa da obra de Urs Kindhduser foi traduzida para o
espanhol. Os organizadores e tradutores se rejubilam pela oportunidade de
apresentarem ao publico brasileiro e portugués um livro em sua lingua materna,
com textos de traducdo ainda inédita. A fim de contemplar as peculiaridades
linguisticas de ambos os paises, tentou-se, tanto quanto possivel, adaptar as
expressoes utilizadas. Motivo de enorme satisfagao é igualmente a oportunidade
de publicacdo desta obra na Colecdo da Editora Marcial Pons, que tem
desempenhado um papel de destaque na difusdo do conhecimento cientifico nas
ultimas décadas.

Por fim, cabe-nos apenas salientar a grandeza de uma obra que ainda na
década de 1980 representou uma alternativa importante aquilo que Winfried
Hassemer designou de “ciéncia penal hermética”, isolada do didlogo com
outras ciéncias e alheia as consequéncias da intervencdo penal na sociedade,
e de “renascenca do Direito Natural”, que no pds-guerra inclinou as ciéncias
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penais ao campo das certezas jusnaturalistas'. Urs Kindhduser esclarece o
discurso do sistema punitivo, sem ser simplista. Une algumas das percecdes
mais importantes da filosofia moral, da filosofia politica e da teoria do direito
do periodo pds-virada linguistica, sem jamais esquecer o retorno aos classicos,
cujas contribuigdes tém presenca constante em seus escritos. Trata-se, portanto,
de uma obra de fundamental relevancia para aqueles que desejam trilhar o
caminho de renovagdo das ciéncias penais.

A todos, desejamos uma boa leitura!

Os organizadores.

1. HASSEMER, Winfried. Histéria das ideias penais na Alemanha do pés-guerra. Revista
Brasileira de Ciéncias Criminais, vol. 6, abr./jun., 1994, p. 39 e ss.



A DOGMATICA JURIDICO-PENAL ALEMA
ENTRE A ADAPTACAO E A AUTOAFIRMACAO:
CONTROLE DE LIMITES DA POLITICA CRIMINAL
PELA DOGMATICA?

I. Introducio®

1. Em razio de sua consolidagdo no sistema cientifico universal, a dogmatica
juridico-penal alema - desenvolvida particularmente em dmbito universitario —
goza da ampla liberdade de pesquisa e ensino asseguradas constitucionalmente.
Ao mesmo tempo, contudo, a autoridade de que goze a dogmatica penal alema
nio lhe permite reivindicar obrigatoriedade alguma para seus resultados e mé-
todos. Um Cddigo Penal comentado de validade geral como se empreendeu
na Republica Democritica Alema ndo existe e ndo deve existir. Entretanto, ao
contrdrio de outras disciplinas cientificas, é possivel dizer que a dogmatica se
encontra vinculada simbioticamente com sistemas dotados de poder institucional.
Isso ocorre de duas maneiras distintas: de um lado, é a criacdo de leis, com a
politica criminal organizada no Parlamento, a qual determina o objeto da ativi-
dade dogmatica, determinando, assim, o input da dogmatica penal. Por outro
lado, essa relagdao simbidtica pode ser percebida na jurisprudéncia, que aplica
os resultados e métodos desenvolvidos pela dogmatica na pratica, influenciando
consideravelmente, portanto, o output da dogmatica penal.

* Die deutsche Strafrechtsdogmatik zwischen Anpassung und Selbstbehauptung — Grenzkontrolle
der Kriminalpolitik durch die Dogmatik. Artigo originalmente publicado na revista Zeitschrift fiir
die gesamte Strafrechtswissenschaft, v. 121, 2009. Traduc@o de Beatriz Corréa Camargo e Wagner
Marteleto Filho.

1. O texto constitui a integra da palestra apresentada no Coloquio de Professores de Direito
Penal de maio de 2009 em Hamburgo. Foram acrescentadas referéncias para fins de exemplificagdo.
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Esse pequeno espaco de atuacdo da dogmatica, oriundo de sua constitui-
c¢do, diz, porém, muito pouco sobre a sua utilidade, sua autocompreensao e sua
forca de criacdo na realizacdo das tarefas que lhe dizem respeito. A dogmatica
pode, sem ddvidas, também em ambito limitado, demonstrar um enorme poder
de contribuicio, mais precisamente por meio do resgate da pretensdo a cienti-
ficidade por ela reclamada. Com cientificidade, a dogmadtica pode compensar
a sua debilidade institucional e fundamentar, a0 mesmo tempo, a justificativa
de sua existéncia e a sua autonomia. A cientificidade é dotada de positividade.
Ademais, a cientificidade distancia o proprio posicionamento das exteriorizagdes
espontaneas, particulares e arbitrarias, e, simultaneamente, abre espago para
criticas: sobretudo, a critica de que as afirmacdes concorrentes ndo sao cientificas
e, com isso, infundadas, inadequadas, ou mesmo, ilogicas.

Por isso, eu gostaria de delimitar as questdes com as quais esse debate se
ocupa desde uma pergunta central a respeito de saber quais sao — de certo modo,
em sentido kantiano — as condi¢des de possibilidade sob as quais a dogmatica
juridico-penal, precisamente na qualidade de disciplina cientifica, pode conviver
com a jurisprudéncia e a legislacdo de maneira mutuamente vantajosa.

2. Sob uma perspectiva da teoria da ciéncia, pode-se distinguir pelo menos
quatro grandes areas da atividade dogmadtica penal, que devem cada qual sa-
tisfazer critérios cientificos especificos, mesmo que em si elas frequentemente
se misturem:

a) Aqui se encontra primeiramente a compreensdo de fatos naturais e so-
ciais, dos quais o direito parte enquanto ordem normativa e os quais o direito
considera dignos de protecao ou modificacido. Esse &mbito pode ser caracterizado
de modo tépico como “pesquisa sobre os fatos que sdo relevantes ao direito”
(Rechtstatsachenforschung~").

b) O segundo dominio da dogmadtica cientifica, eu gostaria de denominar
investigacdo “formal” ou “analitica” dos fundamentos do Direito Penal. O re-
sultado dessa investigacao €é uma teoria estrutural do Direito Penal, isto €, uma
teoria que analisa a dindmica das relagOes existentes entre os tipos de regras
constituintes do Direito Penal.

¢) Em terceiro lugar, vem em consideracdo o campo mais explorado da
dogmatica: a formulacdo e a fundamentacdo das condi¢des sob as quais o Di-
reito Penal vigente, de acordo com os paradigmas admitidos, deve ser aplicado.

NT: A Rechtstatsachenforschung se aproxima, em parte, do que no Brasil se convencionou chamar
de “pesquisa empirica no Direito”. Nao se resume, porém, ao sentido empregado pelo autor. De
modo mais genérico, algumas publicacdes no portugués utilizam a traducio “fatos do direito” para a
ideia de Rechtstatsachen. Todavia, como ndo se trata de um termo usual na literatura juridico-penal,
optamos por uma traducdo mais descritiva do conceito para o leitor brasileiro.
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d) Por fim, pertence a dogmatica a “pesquisa de fundamentos” de ordem
material ou substancial (Grundlagenforschung™"). Ela se ocupa dos paradigmas
aos quais se vinculam, com maior ou menor intensidade, as teorias da aplicacao
do direito. Ao campo da investigacdo dos fundamentos materiais pertencem,
especialmente, a fundamentacdo dos conceitos de culpabilidade e da pena.

Cada um desses quatro ambitos citados possui uma capacidade de persuasao
que lhe é propria. Isso faz com que cada um desses ambitos, por forca de sua
cientificidade genuina, vincule de formas distintas o legislador, de um lado, e a
jurisprudéncia, de outro. Dessas questdes eu irei me ocupar brevemente a seguir.

I1. Dogmatica e empirismo

1. Sobre a relacio entre dogmaética e empirismo, primeiramente: o direito
€ uma ordem normativa, ou seja, ele cria sobre a base do mundo natural um
mundo institucional, ou, como também se poderia dizer, ele transforma os fatos
naturais em fatos institucionais. A imputabilidade penal de um ser humano,
por exemplo, ndo é uma caracteristica natural sua como a composi¢ao de seu
sangue, e sim lhe € atribuida por meio de diversas regras que dizem que, um
ser humano, que demonstra ou ndo uma série de caracteristicas naturais, deve
ser considerado penalmente imputdvel. Que um ser humano seja considerado
penalmente imputavel €, portanto, uma caracterizacdo secunddria com relacio
a sua caracteristica natural primaria. Nesse sentido, o processo de constituicao
de caracteristicas ndo conhece limites imanentes. A partir de caracterizacdes
secunddrias, caracterizagdes tercidrias podem ser criadas e assim por diante.

Desse modo, fica claro que a atribuicdo de caracteristicas institucionais
penalmente relevantes é invalida desde o principio quando as afirmacdes sobre
os fatos primdrios correspondentes sdo erradas ou mal fundamentadas. Nessa
medida, a compreensdo adequada do ser é condicdo necessiria para uma
constituicdo adequada dos fatos juridicos. Se € possivel dizer que houve algum
progresso no desenvolvimento do direito e da moral no ocidente, isso se deve
também e, sobretudo, a demonstracdo empirica dos erros existentes a respeito
das condi¢des bioldgicas, antropoldgicas e sociais do homem: caca as bruxas e
conclusdes equivocadas sobre a homossexualidade sao exemplos evidentes disso.

NT: Termo bastante utilizado nas ciéncias naturais, a Grundlagenforschung corresponde ao que
se designa, em portugués, como “pesquisa basica” ou basic research. A ideia de “pesquisa basica”
se contrapde a noc¢ao de “pesquisa aplicada” e apresenta, assim, cunho eminentemente tedrico acerca
de temas fundamentais, sem o compromisso de oferecer solucdes imediatas a problemas concretos
de ordem prética. Por se tratar de um texto voltado ao jurista, optamos, contudo, pela expressao
“pesquisa de fundamentos”, utilizada em uma traducio para o espanhol. Consideramos preferivel
a “pesquisa bésica”, na medida em que representa de maneira mais elucidativa ao pesquisador das
ciéncias sociais o sentido conferido originalmente pelo autor do texto.



