PREFACIO

Nos seguintes estudos, realizo, de certo modo, uma compilacao
de minhas reflexdes cultivadas no curso de um meio século a respeito
do direito penal, bem como sobre a tarefa e o método da ciéncia juri-
dico-penal.

O ponto de partida € dado por uma constatacao verdadeiramente
simples, mas que durante um século ficou enterrada sob os escom-
bros das diversas teorias retributivas, que também entorpeceram
meu pensamento. Trata-se da constatacdo de que a pena, na grande
maioria dos casos, ndo € de nenhuma maneira mera retribui¢cao, mas
sim representa um Overkill. Esse Overkill ndo pode se legitimar
mediante uma teoria da restitui¢ao do direito (Wiederherstellung des
Rechts), filosoficamente pretensiosa, mas que na verdade se revela
primitiva. Essa legitimacao s € alcancada conforme a ideia de estado
de necessidade, justamente como ultima ratio para a protecao de bens
juridicos. Por outro lado, o manuseio da pena para outros fins, por
exemplo, para a imposicdo de determinados modos de vida, € ilegi-
timo em qualquer estado de direito imagindvel. O neopositivismo,
que permite a criagdo de leis penais para praticamente qualquer
finalidade e tem sua popularidade crescente entre jovens penalistas
alemaes, desce a um nivel pré-iluminista, anterior a Beccaria.

Igualmente equivocada € a invocacao, realizada por essa “propa-
ganda do regresso”, do principio da democracia. O real exercicio do
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poder nas democracias ocidentais sempre se desenvolveu mais no
sentido do dominio do “estado profundo”, ou seja, na dire¢ao de uma
oligarquia que se utiliza da forma externa da democracia e, assim,
a deturpa; e que domina especialmente a manipulacdo da opinido
publica de modo bem mais perfeito do que as ditaduras publicitarias
do passado. Perante essa evolugdo, fracassam os conceitos de demo-
cracia direta e representativa.

E também a “democracia deliberativa” s6 resta uma chance
quando, enquanto vanguarda da sociedade civil, existe uma ciéncia
nao corrompida: ou seja, no campo da criagdo e da aplicagdo do direito
uma ciéncia juridica (penal), critica e observadora do exercicio do
poder e que assuma a tarefa antes pertencente a midia corrompida e
assim se torne uma forma de “quarto poder”, que ndo rege (domina),
mas apenas controla (intelectualmente). Isso pressupde, porém, a
existéncia de uma ciéncia penal sistematica, pois ciéncia juridica ou é
sistemdtica ou nao € ciéncia. A determinacao do nivel imprescindivel
de racionalidade de uma dogmatica penal sistemdtica compde, por
1ss0, a segunda parte de minhas reflexoes.

A luz das minhas experiéncias que perfazem meio século, nio
nutro grandes ilusdes a respeito das muito limitadas perspectivas
de sucesso do controle cientifico do exercicio do poder. Entretanto,
mesmo assim ndo devemos renunciar a presente tentativa de criticar
e ao menos limitar o exercicio do poder pelos meios da razdo e da
ciéncia. Afinal, nés ndo temos nada melhor a disposicio do que
essa tentativa. Nao ha verdadeiramente alternativas — ao contrario,
por exemplo, da politica essencialmente autoritaria da chanceler
Merkel, a qual amidde recorre a essa expressdo (“sem alternativas”
— alternativlos).

Munique, Junho 2018

BERND SCHUNEMANN



SUMARIO

Prefacio

Apresentagdo

Abreviaturas

Direito Penal no Estado Democritico de Direito: o im-
prescindivel nivel de racionalidade de sua dogmatica e a
progressiva propaganda de retrocesso

Ensaio sobre os conceitos de crime e pena e de bem juridico
e estrutura do delito

............................................................

Dez teses sobre a relacdo da dogmatica penal com a politica
criminal e com a pratica do sistema penal

21

65



