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RESUMO

O artigo tem como objetivo principal refletir criticamente a respeito das circunstancias
influenciadoras fundamentais no processo de captura conceitual do crime em uma teoria geral,
mas certamente esquecidas nas analises posteriores a esse respeito. Assim, fontes secundarias,
ndo raramente, ndo deixam tais influéncias a mostra. O que nos interessa destacar no presente
texto é o que teria levado Franz von Liszt a propor tdo enfaticamente a dogmatica juridico-
criminal e quais eram as suas principais influéncias? Nossa hipdtese mais plausivel é a de que
o autor em enfoque se deixou influenciar especialmente pelas ideias de seu mais destacado
professor, Rudolph von Jhering. O método utilizado nesse processo discursivo de construcéo
do presente texto foi o hipotético-dedutivo, além do fato de termos adotado preponderantemente
a técnica da revisdo bibliogréfica, concluindo-se, ao final, que na sedimentacdo das fontes
secundarias da dogmatica juridico-criminal observa-se um claro esquecimento dos propulsores
mais significativos da teoria geral do crime.

Palavras-chave: Perspectiva dogmaética. Criminalidade. Franz von Liszt. Razfes e pessoas
fundamentais.
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ABSTRACT

The main objective of the article is to reflect critically on the fundamental influencing
circumstances in the process of conceptual capture of crime in a general theory, but certainly
forgotten in later analyzes on this subject. Thus, secondary sources often do not leave such
influences on display. What we are interested in highlighting in this text is what led Franz von
Liszt to propose juridical-criminal dogmatics so emphatically and what were his main
influences? Our most plausible hypothesis is that the author in focus has been influenced
especially by the ideas of his most distinguished professor, Rudolph von Jhering. The method
used in this discursive process of construction of the present text was hypothetical-deductive,
in addition to the fact that we have predominantly adopted the technique of bibliographic
review, concluding, at the end, that in the sedimentation of secondary sources of legal-criminal
dogma observed a clear oblivion of the most significant drivers of the general theory of crime.

Keywords: Dogmatic perspective. Crime. Franz von Liszt. Fundamental reasons and people.

1 INTRODUCAO

A ideia de se perspectivar um sistema estruturado a partir da delimitacdo de
categorias conceituais que estivessem organizadas e integradas coerentemente no entorno de
uma espécie de denominador comum — funcdo esta desempenhada, naquele primeiro momento,
pela acdo — ndo nos parece ter surgido como algo absolutamente natural, sem que estimulos
socioculturais estivessem em curso no momento de sua disseminacdo. Toda a engenhosidade
do pensamento dogmatico sobre a criminalidade foi certamente fruto de uma experiéncia
possibilitada por conta processo histérico repleto de arbitrariedades, que somente foram
enfrentadas em intensidade e volumes insuportaveis para os governantes no periodo conhecido
por iluminismo (FARIA COSTA, 2017). E somente com aquele nivel de tensio que a viragem
valorativa encontra campo fértil para se estabelecer definitivamente.

O fato é que, cansado pela falta de critérios relativamente seguros no
desenvolvimento da dindmica social, preocupacéo que se agudizava com a intensificagdo das
relacBes comerciais, onde as riquezas circulavam (num pequeno grupo) abundantemente, o
direito penal — mas ndo apenas ele — passou a procurar métodos e técnicas que fossem capazes
de garantir que as (re)acOes estatais respeitassem, dentre outras coisas (como a
proporcionalidade), um grau relevante de previsibilidade. A dogmatica, portanto, surge como

representativa desse esfor¢o na busca por um mais adequado ideal de justica. No campo da
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criminalidade, como € evidente, tudo isso era ainda mais urgente, tendo em vista que suas
consequéncias interferiam diretamente na liberdade e na vida das pessoas.

E, portanto, a partir desse contexto que o presente artigo enfoca o processo de
deflagracdo de captura conceitual do crime em uma teoria geral. Conquanto, como sdo muitas
as variaveis possiveis (pessoais, sociais, culturais, politicas, econdémicas, etc.), é justamente por
isso que a problemaética aqui proposta vai se concentrar naquilo que nos parecem ser as suas
razbes fundamentais, ou seja, 0s principais aspectos do contexto no qual estavam imersos
alguns personagens em particular da construcdo do saber penal moderno. Estreitando ainda
mais o0 recorte proposto, nossa atengdo se voltard, portanto, para o que consideramos como
pessoas fundamentais. Uma, em especial, que merece o destaque que lhe é conferido pela
literatura dogmatica, mas que ndo havera de ser propriamente a sua inventora. Assim, 0 que
teria levado Franz von Liszt a propor tdo enfaticamente o que ficou conhecido como dogmatica
juridico-criminal? Quais (as pessoas € as ideias) eram as suas principais influéncias? Eis aqui
as preocupacdes que devem nortear 0 percurso que se inicia e que devem também nos
acompanhar até as derradeiras conclusdes.

A hipédtese mais plausivel aqui confrontada sera a de que o mencionado autor se
deixou influenciar pela mentalidade de sua época, especialmente aquela reverberada antes por
seu professor, Rudolph von Jhering, ndo tendo, portanto, partido de um cenério propriamente
“vazio” de categorias conceituais sobre o crime. Atribuir-lhe o pioneirismo dogmaético no
campo criminal, para dizermos 0 minimo, deve ser providéncia encarada com algumas reservas,
fazendo-se justica aos seus antecessores. Como 0s principais objetivos aqui perseguidos serdo
identificar e refletir criticamente a respeito da problemaética proposta, analisando criticamente
as percepcOes de fontes secundarias sobre as ideias de Liszt, percep¢des que muitas vezes
acabam eclipsadas no desenvolvimento histérico da ciéncia penal, ndo se deve aguardar que
esgotemos 0 assunto, nem que apresentemos respostas do tipo definitivas. Nao serdo essas as
pretensdes aqui nutridas.

Antes, porém, de concluirmos nossas consideragdes introdutorias, faz-se necessario
nos dedicarmos, ainda que sucintamente, a questdo da originalidade, cuja definicdo exata

encontra dificuldades pelas varias vertentes que ostenta.® E certo que o tema da dogmatica

3 0O certo é que, se fossemos nos fiar nas perspectivas mais rigorosas sobre a originalidade, e que beiram a ideia
de ineditismo, nenhuma revista conseguiria publicar o que quer que seja na atualidade. De nossa parte, 0 tema é
original na medida em que, mesmo recorrente, ganha a “cara” daqueles que pesquisam. Ou seja, o tema, mesmo

comum, deve ganhar uma aborda%em (uma forma de ser tratado) que ¢ de certa maneira “criativa”, que %anha
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juridico-criminal e de sua estruturacdo ao longo dos tempos tem sido muitas outras vezes
explorado por diversos outros autores (VORMBAUM, 2014). Seria ingénuo (e mais ainda:
mostraria um absurdo desconhecimento da area explorada) acreditar que ninguém mais haveria
de ter explorado essa vertente da originalidade, o que também se associaria a ideia de
ineditismo, reconhecidamente ndo existente aqui.* No entanto, nossa preocupacéo, como logo
se percebera, serd resgatar pontos especificos da dogmatica enfocada que nos parecem
negligenciados nas abordagens mais comumente feitas no cenario académico, mas isso nao
propriamente esmiucando as fontes primarias, embora tais sejam evidentemente importantes,
mas priorizando compreender como foram as mesmas recepcionadas e sedimentadas em fontes
ditas secundarias, deixando aflorar no plano discursivo prioritario as influéncias que néo séo
claramente observadas nessas Gltimas.

Por fim, para que ndo restem davidas, o presente artigo estd muito distante de
apontar qualquer tipo de obstaculo ao pronto reconhecimento a relevantissima contribuicao de
Franz von Liszt na estruturacio da dogmatica juridico-criminal moderna. E inegavel a
relevancia de sua contribuicdo ao se prestar a condensar, de maneira impar, o que até ali se
conhecia no ambito daquela (entdo) rudimentar literatura juridico-criminal. Entretanto, para que
N&o Nos percamos e para que nos seja permitido chegar ao destino com alguma seguranga e com
a necessaria honestidade intelectual, € necessario que informemos ao leitor ou leitora que vamos
nos valer do método hipotético-dedutivo, sendo este, a propdésito, devidamente alinhado a
técnica da revisdo bibliografica, com a utilizacdo de uma literatura que vai se articular entre o
classico e o contemporaneo, analisando prioritariamente a sedimentacdo das fontes secundarias
a partir das ideias de Liszt, cujos textos, em geral, ndo deixam em evidéncia as fundamentais

influéncias que o mesmo carrega por ter sido discipulo de Rudolph von Jhering.

contornos “Unicos” porque tratada a maneira daquelas pessoas (também “Unicas”), cujos caminho e o resultado
apresentados precisam ser justificados honestamente. E, portanto, com o que mais nos preocupamos aqui, e para
tal, recomenda-se, para que se tenha a dimensdo das complexidades envolvidas, a leitura de ARAGAO, 2015 e
VAGARINHO, 2019.

4 Mas ha, hoje, temas absolutamente inéditos, do ponto de vista de seu conteido? Nesse ponto especifico, a
preocupacéo hoje tem sido basicamente a de que, determinada maneira de abordar o tema, daquela especifica
pessoa, ndo tenha sido publicada ainda em outro veiculo. N&o propriamente de que ninguém tenha abordado aquilo
antes. A proposito disso, como bem acentua Harley E. A. Bicas, o “ineditismo, por exemplo, isoladamente, nada
significa. O fato de um estudo nao ter sido antes publicado, ndo é elemento justificativo a que, por isso, ele deva
ser divulgado. Estritamente considerando, todo trabalho que nio seja de republicagédo, ou copia de outro, € inédito”

52008, P, 473-4742.
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2 AS CIRCUNSTANCIAS DA VIRAGEM  VALORATIVA (DO
INSUPORTAVELMENTE SUBJETIVO PARA A CONCEPCAO MAIS OBJETIVA
POSSIVEL): UMA APROXIMACAO

Comecemos por reforcar a ideia de que Franz von Liszt tem usufruido de um espaco
de merecido destaque na histdria da dogmatica juridico-criminal. Esta muito longe de nos
insurgirmos contra esse estado de coisas. Entretanto, daqui por diante, sera preciso refletirmos
criticamente sobre o porqué desse cenario historicamente favoravel a lembranca do nome do
mencionado autor como um de seus mais importantes precursores. O que nos € permitido
afirmar é que néo serd por té-la inventado, mas por té-la dado o impulso que era necessario para
que se disseminasse entre 0s que comegavam a se interessar pela teorizacdo do crime de uma
perspectiva encarada como mais objetiva.

Na realidade, uma dogmaética juridico-criminal mais densamente estruturada
comeca a ser desenhada/esbocada muito antes do escalonamento categorial (causal) proposto,
em 1905, por Franz von Liszt. Inicia-se mais propriamente em meados do séc. XVIII, com
Cesare Beccaria, em 1764. Embora ndo tenha este se imiscuido em categorias conceituais — tais
como tipicidade, ilicitude e culpabilidade —, parece-nos ter sido aquele que primeiro lancou
parametros mais incisivos e organizados cobrando alguma limitagdo junto aos que exerciam o
poder punitivo estatal até entdo. Como destacado — e bem — por Claudio Branddo, “Beccaria
ndo se preocupou com a analise das instituicbes penais em si, tratando delas de forma apenas
reflexa” (2014, p. 46), isso porque “sua obra, como ele mesmo afirmava, voltava-se para a
critica dos déspotas subalternos, que se assentavam sob 0 peso de suas tiranias, utilizando-se
para afirmar a sua potestade do Direito Penal” (2014, p. 46). E ele, portanto, da nossa
perspectiva,® o responsavel por preparar o terreno discursivo para que a transicdo se desse da

maneira menos traumatica possivel.

5 H4, no entanto, quem ressalte Francisco de Vitoria como uma espécie de precursor das perspectivas centrais
apresentadas nao apenas por Beccaria, mas também de Feuerbach, sobre a necessidade de um direito positivo e
mais humanista. Segundo Claudio Branddo, “O grande marco que pode ser atribuido a Vitoria, na seara penal, ¢ a
colocagdo do homem, visto como o destinatario e centro do direito, como 0 suporte no qual devem ser resolvidos
0s casos que ele se propde a solucionar. Ao colocar as questdes da vinculagéo da pena a culpa, ou da possibilidade
de derrogar a lei penal pelo costume, o salamantino antecipa solugdes que hodiernamente séo tidas como posi¢cdes
de vanguarda do Direito Penal do Estado Democréatico de Direito. Como ha sua época ndo havia sequer esse
conceito politico de Estado, a solucdo final que ele apresenta, por se preocupar em conferir dignidade a pessoa
humana, mostra-nos que é esse fundamento - hoje traduzido em principio juridico - que est4 na raiz do direito

daﬂuele Estado.” Cf. BRANDAO, 2014, E 61.
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Como se sabe, a época de Beccaria (e de tantos outros célebres autores, como Jean-
Jacques Rousseau e Frangois-Marie Arouet — esse mais conhecido como Voltaire) se constituia
num cenario (social, econdmico, politico e cultural) de profunda conturbacdo (HUNT, 2009).
N&o a toa, aparece-nos como a época das revolucdes. Com o comércio se intensificando e as
riquezas se acumulando rapidamente nas maos daqueles que ndo governavam (a0 menos ndo
diretamente), a ideia de seguranca (tanto pessoal quanto juridica) tornava-se uma pauta urgente,
0 que impunha discutir determinadas limitacGes ao exercicio do poder punitivo. N&o era mais
de se admitir, por exemplo, que os governantes fizessem da dindmica social (muito menos ainda
do comércio) aquilo o que bem entendiam.

Aqueles que ndo racionalizaram o poder que detinham (entdo absoluto) até aquele
periodo — como, alias, propunha Beccaria — (FRANCA JUNIOR, 2017), acabaram por perder
(literalmente) a cabeca. Nao nos vem a mente momento mais representativo disso do que aquele
proporcionado pela Revolucdo Francesa, em 1789. O fato é que a ebuli¢do sociocultural era tdo
intensa que quem optasse por ndo abrir mao de uma parcela do poder que exercia corria 0 Sério
risco de ser deposto pelos revoltosos. Por isso, com a publica¢do de seu “Dos delitos e das
penas” (1950), em 1764, Beccaria emerge com ideias muito Gteis, mesmo para os dias atuais
(FARIA COSTA, 1998), sendo quem primeiro apresenta claramente a necessidade da
legalidade como parametro reitor da dinamica social e como instrumento de racionalizagéo do
poder punitivo.

N&o custa lembrarmos que, na perspectiva defendida por Beccaria, era um erro 0s
governos ndo possuirem leis pactuadas com a sociedade, vez que toda a normatizacdo ainda era
imposta de maneira arbitraria, fundada em inumeras e obscuras fontes. A proposta de solucéo,
como se sabe, era ndo apenas o respeito ao principio da legalidade estrita, mas a ado¢do de uma
maior objetividade, reforcada por outra limitacdo do poder, a ideia de separacdo de poderes, 0
gue também buscava mitigar a ideia de prevencdo geral negativa (intimidacao), tipica do ancien
régime (GOMES, 2014). A ideia utilitaria de que a pena deveria ser proporcional, ou seja, a
“gravidade do delito esta atrelada ao dano causado a sociedade” (GOMES, 2014, p. 32),
também frutificava, o que, para Gimbernat Ordeig (2011), vai, na sequéncia, gradualmente
servir de embasamento tanto para Binding quanto para Birnbaum em suas perspectivas sobre o
bem juridico, pois o dano causado recai sobre bens que a comunidade visa proteger, e quanto

maior sua relevancia, maior sua reprovabilidade.
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Em Beccaria, portanto, a ideia utilitaria proposta era relativamente simples em
termos de formulagdo conceitual, ou seja, seria preciso procurar saber: o quanto de poder
punitivo seria necessario utilizar para que fosse possivel continuar o exercendo sem maiores
embaracos? E nesse contexto, portanto, que se vé deflagrado o que ficou conhecido por
movimento de codificacdo, sobretudo no espaco territorial europeu. O surgimento dos cddigos,
a comecar pelo Codigo Penal da Austria (1787), depois com o Codigo Penal da Franca (1791)
—ou Cddigo de Instrucéo Criminal —, e com a Consolidacdo Geral das Leis de Estado da Prussia
(1794), que consagravam o principio da legalidade, era uma clara demonstracéo de que o recado
havia sido bem entendido e, consequentemente, o poder punitivo, de certa forma, racionalizado.

E nesse caldo cultural que, sob a autoria de Paul Johann Anselm Ritter von
Feuerbach (1801) — que, alis, ja havia se pronunciado sobre a ideia de legalidade em 1801 —,
vé-se formulado o paradigmatico Codigo Penal da Baviera (1813), do qual se abstraia
prontamente o conhecido brocardo nullum crimen sine lege, nulla poena sine lege. Como
observado — e bem — por José de Faria Costa, sob a influéncia da filosofia kantiana, Feuerbach
perspectivava a legalidade sob dois diferentes prismas: “a defesa do cidaddo relativamente ao
ius puniendi do Estado ¢ a exigéncia de uma prevengao geral”. Assim, ndo a toa, o autor tem
sido encarado como 0 “pai do moderno direito penal alemao” (2017, p. 170-171).

Desenvolve-se, a partir dai, um denso debate sobre a responsabilizacdo criminal,
numa clara tentativa de afunilar, cada vez mais, o exercicio do poder punitivo estatal, o que se
da com a elaboracdo de especificas categorias conceituais. Nesse passo, 0s aspectos invasivo,
estigmatizante e traumatico, muito frequentemente observados no ancien régime, precisavam
ser contidos no menor espaco préatico e discursivo possivel. Foi justamente para isso que uma
série de filtros comecam a ser propostos e distribuidos organizadamente em uma espécie de
sistema. Deflagra-se, portanto, um estagio ainda mais sofisticado na busca pela racionalizacdo
do jus puniendi. E ai que a dogmatica juridico-criminal comeca a ser utilizada como um
instrumento Gtil da contencdo desejada.

N&o parece ter sido a toa também que, em 1834, Johann Michael Franz Birnbaum
tenha proposto seu conceito de “bem do direito” (1834, p. 149 ss.) — e que depois, com 0S
reparos da critica, conheceriamos pura e simplesmente por bem juridico —, o que também parece
ter avancado conjuntamente com a propria nocdo de resultado, sendo essa (ainda que
incipientemente) uma categoria integrada ao conceito de crime. Ambas, portanto, nessa

complexa rede discursiva, devendo ser articuladas numa relagdo que nos remete a uma certa
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dependéncia entre uma coisa (a existéncia do bem) e outra (a possiblidade de ocorréncia do
resultado) (MONIZ, 2009). Nessa mesma linha encarada como inovadora, quase que
paralelamente, apareceriam ainda Adolf Merkel (1862), esse que também havia sido professor
de Liszt, e Karl Binding (1877), enquadrando-se ambos no que ficou conhecido, como nos
lembra José de Faria Costa (2017), por Escola Histérico-Juridica.

Com Binding, aliés, ndo percamos de vista que se vé desenvolvida a problematica
da subjetividade, que se da pela construcdo do termo que daria origem ao elemento
culpabilidade, associada ao termo latino imputatio, e que teve sua traducdo realizada a partir da
expressdo em alemdo schuld. A propésito disso, segundo perspectivado por Claudio Brandao
(2012), esse termo na lingua germaénica estava associado a ideia de divida religiosa, base do
direito penal da época, e, ndo a toa, a propria ideia de individualizacao da pena, algo ja existente
no manual dos penitentes da Idade Média, quando se precisava avaliar a gravidade dos pecados.
Tal, portanto, atrelou a culpabilidade a uma concepcao psicolégica, com a qual Feuerbach
desenvolvera sua teoria da coacao psicolégica, ressaltando que a ameaca de uma pena é produto
de um direito subjetivo.

Ao nos ser possivel revisitar o periodo enfocado, imediatamente antecedente a
formulagdo proposta por Franz von Liszt e sua intitulada Escola Moderna, o que se percebe é
um certo apego a alegada necessidade de critérios para se bem construir a norma criminal e
também para que se pudesse aplica-la com alguma justica. Cobrancas essas que se justificavam,
tendo em vista os séculos de irracionalidade, de marcada arbitrariedade, de falta de
proporcionalidade e de razoabilidade no funcionamento daquele rudimentar sistema de forgas.
O receio de que tudo aquilo retornasse, com ainda mais intensidade, ndo deixava espago para
que frutificasse algum vacilo rumo a idealizada objetividade.

A obstinacdo dos autores da época era tdo intensa no sentido de ndo se permitir o
retorno ao autoritarismo do ancien régime que a proposta de aproximacdo dos conceitos
juridico-criminais junto a estruturas de ramos do conhecimento encarados como mais objetivos
— como aqueles vinculados as ciéncias naturais — parecia ser o0 caminho mais adequado a ser
percorrido. Logo, o direito, tradicionalmente situado no mundo do dever ser, que deveria estar
focado em compreender e valorar, era sorrateiramente capturado pelo mundo do ser, em que o
que realmente importava era o observar e descrever. A dogmatica juridico-criminal, portanto,
com sua inicial teorizacdo, em sua concepcdo considerada como classica, comeca sua

estruturacdo nutrindo como ideal, tal como observado por Jorge de Figueiredo Dias, “a
¢ ) p g g )
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exactiddo cientifica prépria das ciéncias da natureza e a ele deveria incondicionalmente
submeter-se” (2012, p. 239).

No entanto, para que tudo isso fosse possivel, abrindo-se as fendas necessarias para
as viragens valorativas desejadas (do insuportavelmente subjetivo para a concep¢do mais
objetiva possivel), como se anteviu, muitos foram os nomes que contribuiram (e influenciaram
direta ou indiretamente) para a chegada triunfante, em terreno menos conturbado e resistente
ao contraditério, de Franz von Liszt com sua proposta de um sistema causal. O mencionado
autor, embora ndo tenha participado diretamente do enfrentamento travado a partir de meados
do século XVIII, embora ndo parece ter “pegado em armas”, teve 0 inegavel mérito de, com 0s
espolios daquela guerra, propor um sistema que era, sem duvida, mais atento as limitacfes do
jus puniendi estatal.

Dessa maneira, 0 movimento denominado de causalista (ou formalista), deflagrado
por Liszt (1905) — e depois melhor desenvolvido por Ernst von Beling® —, faria sua base na
proposta de que o crime haveria de ser constituido basicamente de uma conduta ilicita, culpavel
e punivel, com tais categorias permeadas pela l6gica positivista/naturalista. E nesse contexto
que: a conduta seria vontade exteriorizada em movimento corporeo conectada a modificacdo
do mundo exterior; a ilicitude seria o resultado socialmente danoso (com a auséncia de causas
justificantes como, p. ex., a legitima defesa e o estado de necessidade); a culpabilidade (ou
capacidade de ser culpavel, que tinha a imputabilidade como pressuposto, como uma condi¢ao
para sua analise) seria o vinculo psicoldgico — dolo (consciéncia/previsdao e vontade do
resultado — dolo natural) ou negligéncia — entre a conduta e o resultado; e a punibilidade seria

a possibilidade de submissdo a uma pena.

3 OS ELEMENTOS (QUASE ESQUECIDOS) DA CONSOLIDACAO DA
DOGMATICA COMO PRINCIPAL FORMA DE TEORIZACAO DA
CRIMINALIDADE: ENFRENTANDO A PROBLEMATICA PROPOSTA

Para que aquele estagio de refinamento na elaboracgdo do conceito de crime —e, por

consequéncia, de uma teoria geral correlacionada — fosse possivel, ndo nos parece ter existido

& Com Beling, em 1906, o crime passou a ser perspectivado como: conduta tipificada, ilicita e culpavel. O autor &,
portanto, além de descartar a punibilidade, o responsavel pela insercdo da ideia de tipo na estrutura do conceito de
crime.
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influéncia maior no pensamento desenvolvido por Liszt do que aquela exercida por seu
professor Rudolph von Jhering. E facil de se constatar que, embora tivesse uma visdo muito
particular a respeito, Jhering era um destacado positivista, cujas ideias reverberaram nao apenas
no direito penal, mas também (e sobretudo) no direito civil e na filosofia juridica
(WERTENBRUCH, 1955). Como observado por Luis Manuel Lloredo Alix’, no caso
especifico do direito penal, Jhering “aportd elementos que siguen siendo fundamentales”.
Segundo o autor, no embate entre causalismo ¢ finalismo, “el bando finalista se reclamaba

heredero del enfoque inaugurado por aquél”, no que arremata da seguinte maneira:

Desde la primera aplicacion de dicha perspectiva en la obra de Franz von Liszt — que
citaba con profusién a Jhering en su obra programatica — hasta su repercusion en la
doctrina de Hans Welzel o Gustav Radbruch, la influencia de nuestro jurista en el
finalismo es més que destacable. Se trataba de aplicar el enfoque teleol6gico, que
Jhering habia desarrollado en El fin en el Derecho, al dominio especifico del Derecho
penal. Asimismo, y también en este &mbito, le debemos al aleméan la génesis de la
categoria doctrinal de la antijuridicidad (como paso previo a la determinacion de la
culpabilidad), un concepto que hoy constituye un escalén esencial dentro de la teoria
juridica del delito (2010, p. 85).

Seguindo a linha argumentativa de Luis Manuel Lloredo Alix, mais representativa
ainda da influéncia de Jhering sobre Liszt — agora dizemos nos — € a proposicao de uma ciéncia
do direito penal total (Gesamtstrafrechtswissenschaft) (LISZT, 1905, p. 293 ss.), ou seja,
propde-se um direito penal obrigatoriamente integrado tanto a criminologia quanto a politica
criminal no processo de controle social da criminalidade. Mas o que, afinal, justificaria essa
influéncia de Jhering? Observe-se que Lloredo Alix (2010) argumenta que Jhering teria
participado “indirectamente en la formacion de dos nuevas disciplinas socio-juridicas”, dentre
elas, “a través de la figura de Franz von Liszt”, a criminologia. Para o autor, se, por um lado,
“Es cierto que Jhering no se ocup6 en absoluto de semejantes temas”, por outro, “es algo
reconocido que ejercié un poderoso influjo sobre Franz von Liszt, quien puede considerarse
como el padre de esta rama del conocimiento” (2010, p. 31).

Tanto é assim que, ainda nos valendo do argumento de Lloredo Alix (2010), Liszt
“se remitia a Jhering como modelo de su teoria”. O prdprio Liszt (1968) indicava, assim como
Jhering, que a ideia de fim é a esséncia do direito, ponto central por exemplo ao fundamentar a
relagdo entre pena e direito, com idéntica relacdo. Para Jhering “o direito ¢ a condigdo da

existéncia moral da pessoa” (2017, p. 41), ja que a reag@o do “sentimento juridico” tanto dos

7 Para tal, o autor se apoia nas seguintes obras: LISZT, 1968; BARATTA; WIEACKER; WOLLSCHLAGER,
1970; HURWICZ, 1911.
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Estados quanto dos individuos segue uma maior ou menor magnitude a depender espécie de
lesdo a uma condicdo particular de sua existéncia (2017).

Dadas as informacGes, parece-nos inegavel que Jhering tem sido relegado ao
esquecimento no que toca a sua marcada influéncia no desenvolvimento da teoria do crime
proposta inicialmente por Liszt. Os manuais e cursos académicos mais disseminados a respeito,
por exemplo, quase ndo citam o autor e sua ligacdo com Liszt. Para alem de tudo o que ja
fizemos aqui constar, o fato é que Liszt aderiu, como nos permite repisar Davi de Paiva Costa
Tangerino, ao modelo iniciado por Jhering, “frontalmente oposto a visdo unitaria de agdo de
Binding, e apresenta em seu Tratado de Direito Penal uma separacéo clara entre injusto, de um
lado, e injusto culpavel, de outro” (2009, p. 67), numa tentativa de separacdo entre os aspectos
objetivos e subjetivos do crime. Jhering, como se sabe, para o direito privado, defendia a ideia
de um injusto nao culpavel.

Hasso Hofmann®, por sua vez, faz questdo de destacar a relacdo de influéncia
existente entre as obras de Jhering e de Liszt, colocando-se este como um dos cofundadores da
moderna escola socioldgica de direito penal, para a qual o manifesto fundador teria sido a
publicacdo “Der Zweckgedanke im Strafrecht”®, em 1822, que passou depois a ser encarado
como o “programa de Marburg”. Nele, Liszt se posicionou contrario as teorias entdo
predominantes no direito penal, derivadas de Kant e de Hegel, com a justificativa metafisica
que forneceram a Vergeltungsstrafe (a punicdo por retaliacdo). Assim, Liszt teria se tornado,
ainda segundo Hofmann, o “pai” da Straftheorie spezialpraventive (teoria da punicdo
preventiva individual), que nos faz levar em conta a personalidade do infrator e os objetivos de
educar e de proteger esse mesmo infrator.

A relacdo entre ambos (Jhering e Liszt), portanto, embora evidentemente ndo fosse

de completa coincidéncia em suas construcGes teoricas, parecia tdo forte e de certa

8[...] foi um aluno de Jhering, Franz v. Liszt (1851-1919), que desenvolveu o conceito de finalidade para o direito
penal e a politica da justica criminal. Como um dos co-fundadores e lideres da Moderna Escola Socioldgica de
Direito Penal, cujo manifesto fundador, Der Zweckgedanke im Strafrecht ('O Propdsito no Direito Penal’) (1882)
tornou-se amplamente conhecido como o “programa de Marburgo", ele argumentou contra as teorias prevalentes
do direito penal de Kant e Hegel, com a justificativa metafisica que forneceram para a Vergeltungsstrafe (punicgao
por retaliacdo). Em vez disso, as razdes para as a¢des do perpetrador deveriam ser examinadas e a puni¢éo deveria
ser vista como proposital, como uma reagdo socialmente Gtil ao comportamento do perpetrador, que era visto como
socialmente incompativel, mas também socialmente condicionado (cf. em detalhes Naucke, 1982). Liszt tornou-
se assim o "pai" da chamada Straftheorie spezialpraventive (teoria da puni¢do criminal preventiva individual), que
leva em consideracgdo a personalidade do infrator e o propésito da punicdo de educar e proteger o criminoso. Esta
teoria ainda afeta muitos aspectos do direito penal moderno (traducéo livre) Cf. HOFMANN, 2009, p. 317.

® Numa tradugdo livre para o Bortu%ués: “A ideia do fim do direito Benal” Cf. LISZT, 1968.
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cumplicidade académica que ndo € a toa que Reinhard Moos (1969), em obra coletiva em
homenagem a Liszt, fez questdo de destacar que, em resposta a carta que Liszt havia enderecada
ao seu ex-professor, Jhering respondeu que aquelas linhas, escritas por “desejo do coracdo”,
serviriam para reconhecer e nomear Liszt como seu intérprete e sucessor precisamente no
campo do direito penal.’® Relagio essa que também fez questdo de destacar Gustav Radbruch,
para quem, segundo nos parece, havia ali uma via de mao dupla, de mitua influéncia.'! Logo,
nada mais justo do que apresentar aqui um esfor¢co no sentido de resgatar um nome quase
esquecido no debate sobre a histéria da dogmatica juridico-criminal e, por consequéncia, da
propria teoria do crime.

Peter Walter Ashton, por sua vez, ndo deixa também de ressaltar que, de todos 0s
professores importantes de Liszt, foi justamente Jhering quem “exerceu a influéncia mais
duradoura” (1996, p. 241). O autor'? destaca que “A ideia do fim, da finalidade para a norma e
para o direito em geral e o direito penal em particular, tornou-se a motivacao principal da obra
juridico-penal cientifica de Liszt”. Tal fica claro em diversos trechos da obra de Liszt, quando,
por exemplo, indica que “a vontade geral, que paira acima da vontade individual, toma a si esta
missdo, ¢ a desempenha estabelecendo a ordem juridica” (LISZT, 1899, p. 96), ou quando
defende que a “missdo do direito ¢é a tutela de interesses humanos, a missao especial do direito
penal é a reforcada proteccdo de interesses, que principalmente a merecem e della precisam,
por meio da cominagédo e da execugdo da pena como mal infligido ao criminoso” (LISZT, 1899,
p. 98).

Além disso, ainda com o autor, leve-se em consideracdo o grave contexto social e
politico do tempo vivido por Liszt, que, alias, “além de jurista também foi grande politico
austriaco, passando a liderar o partido Nacional-alemédo da juventude académica austriaca”

(ASHTON, p. 302). Logo, “Devem ser lembradas as derrotas militares frente aos exércitos

10 Um compilado de cartas de Jhering aos seus amigos pode ser consultado em Rudolf von lhering in Briefen an
seine Freunde. Aalen: Scientia Verl, 1971.

1 Jhering, no entanto, deve a Liszt a base universal e metodoldgica de todo o seu pensamento cientifico - pode-se
descrevé-lo com uma palavra: "racionalismo proposital”. O proprio Jhering o instalou, por assim dizer, como seu
governador no campo do crime. O racionalismo proposital de Jhering foi combinado com a ideia de
desenvolvimento de Liszt na versdo de Adolf Merkel, que ensinou em Viena de 1872 a 1874 (traducéo livre) Cf.
RADBRUCH, 1988, p. 33.

2.0 territério austriaco desenvolveu-se historicamente como objeto de inimeras disputas naquele especifico
espaco europeu. Com o fim da Primeira Grande Guerra, por exemplo, o que resultou no fim do Império Austro-
Hangaro, em 1918, fundou-se a Primeira Republica Austriaca, em 1919. No entanto, a Austria foi anexada &
Alemanha por Adolf Hitler (Anschluss), em 1938. Somente em 1955, com o Tratado do Estado Austriaco,

restabeleceu-se a Austria como um Eal's indeeendente.
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prussianos, os problemas trazidos pela ocupacdo austriaca da Bdsnia e da Herzegovina”
(ASHTON, p. 302).

Como antevisto, a sistematizacdo proposta a partir de Liszt, indicaria que o “sistema
juridico € uma totalidade hermética” (ANDRADE, 2003, p. 44), em que, ao final, os métodos
de interpretagdo seriam reduzidos ao proceder l6gico-sistematico. O que, alids, era defendido
entusiasmadamente como o mais objetivo e eficiente, obtendo-se, assim, uma maior
neutralidade valorativa, 0 que se acreditava poder reduzir, no maximo possivel, o arbitrio
estatal. A dogmatica juridico-criminal, portanto, assume como objeto principal de sua tarefa a
norma positivada, e tem sua execucdo centrada na construgdo de um sistema conceitual que
operacionalize sua execucdo de maneira eficaz, podendo-se encontrar também aqui uma
marcada influéncia da obra de Jhering, que reforca a ideia de sua construcdo com a utilizacéo
do método da historia natural a matéria juridica (ANDRADE, 2003).

Nesse passo, recorde-se que as principais ideias de Jhering indicam que a linguagem
da teorizacdo dogmaética cria uma linguagem indicativa, em que suas proposi¢cdes devem
descrever situacGes normativas, em que a conceitualizacdo das normas criam o elemento l6gico
do direito, para, ao final, se obter uma finalidade pratica, como derivacdo desta, em que este
momento pratico fique subsumido ao momento teorico. Porém, ndo se deve fazer qualquer
alusdo a mecanicidade que aparentemente sua ideia induza, tendo em vista que a ideia de
“conceitualismo genético”, associado a ideia de “jurisprudéncia dos conceitos” de Puchtal?, em
que o dado genético do direito € o conceito, ndo ignorando, portanto, que “tarefa metodica de
indole construtiva se projeta para aléem dos termos em que se circunscreve o dado positivo,
reenviando o jurista para a descoberta e apreensdo de conceitos e principios (latentes) a que as
normas se referem de modo néo exaustivo” (ANDRADE, 2003, p. 48).

Assim, é facil de perceber que Liszt parte influenciado por diversas premissas
postas em seu tempo, muitas delas vindas de Jhering, com vistas a sua sistematizacao causal. A
ideia de perspectivar a criminalidade de maneira mais objetiva, por exemplo, estava associada
a ideia de proporcionalidade, ja no que se tratava a pena, uma vez que a pena originaria esta
muito mais associada a destruicdo, e com a objetivacdo hd uma limitagdo, pois a pena imposta

passa a estar a servico da tutela de bens juridicos da comunidade. A pena justa era aquela

13 Georg Friedrich Puchta, como principal discipulo e sucessor de Savigny, é quem funda no século XIX a
jurisprudéncia classica dos conceitos, supondo uma “piramide conceitual, i.e., a hierarquia dos conceitos a partir
dos axiomas, é construida de forma continua e sem lacunas e a deducéo das normas juridicas isoladas e das decisGes

juridicas concretas s se torna Eossivel observando o estrito rigor lé%ico” Cf. WIEACKER, 2010, E 457,
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necessaria (JIMENEZ DE ASUA, 1972). Com isso, o0 estado passa a ser o guardido da justica,
tutelando o ordenamento juridico, assim como Jhering pensou em seu Zweck in Recht, em que
o direito aparece como uma forca justa, mais precisa, por estar ligada a uma norma que limita
ao mesmo tempo a propria atuacdo estatal e acdo intempestiva dos interessados, limitando para
ambos o uso da forca e de seu consequente arbitrio (LISZT, 2007).

A essa altura do desenvolvimento, ndo deixemos aqui de ressaltar ndo ser uma
coincidéncia ver a dogmatica penal moderna surgir na Alemanha, vez que 0s germanicos
seguem o direito romano positivado desde 476 d.C, quando Odoacro institucionaliza sua lex
romana visigothorum,** auto intitulando-se o rei dos romanos. Esse periodo ja marcava uma
unido entre igreja e império, uma imbricacdo entre direito e religido (IZIDRO, 2013), elemento
que influenciara ndo apenas a forma de pensar crime e castigo, mas também pelo resgate de
terminologias metafisicas Uteis a conceituacdo do crime. Dai que ndo é propriamente
surpreendente ver autores como Friedrich Carl von Savigny e Rudolf von Jhering resgatarem o
legado do direito romano (JHERING, 1869; 2013) demonstrando em sua positivacdo
proporcionar objetividade na aplicacdo do direito, influenciando sobretudo o desenvolvimento
do alegado “novo” direito penal.

E mesmo que Andreas Eisele (2018) recorde-nos que a origem historica da proposta
de decomposicdo conceitual do crime remonta a Tiberii Deciani (1590), que, no século XVI,
encarava-o como um fato humano, doloso ou culposo, proibido por lei escrita ou costumeira
vigente, que ndo caiba qualquer escusa, no periodo mencionado, é tudo tdo incipiente mal
acabado que ndo da pra apontar como sendo aquele responsavel pela teorizacdo dogmatica do
crime. Cezar Roberto Bitencourt e Francisco Mufioz Conde, no entanto, destacam que “a
elaboracdo do conceito analitico comegou com Carmignani (1833), embora encontre
antecedentes em Deciano (1551) e Bohemero (1732)” (2004, p. 22). Nesse caso, embora, de
fato, com Carmignani, tenha sido proposta uma elaboracdo mais refinada do que aquela de
Deciani, nada havera de se comparar a organizacdo e a complexidade do sistema proposto por
Liszt, cujo legado ainda vive (ASHTON, 1996).

Entretanto, para que nos seja permitido concluir, mesmo com todo esse refinamento

conceitual adotado com o receio de que o arbitrio e as injusticas frutificassem novamente,

14 vale ainda ressaltar que grande parte da legislagdo europeia foi influenciada por leis de povos encarados como
barbaros, mesmo apés a Idade Média em toda a Peninsula Ibérica, consequentemente chegando ao no Brasil em
varias Ordenacdes como produto do trabalho exercido pelos glosadores que resgataram a heranca imperial romana.

Para aerofundar 0 tema, por todos, recomenda-se BATISTA, 2002.
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acalentando-se um ambiente de maior seguranca juridica e de respeito a dignidade humana,
sobretudo em territorio alemao, o que se percebe € que, como identificado por Kai Ambos e
Nils Mayer-Abich. em um de seus textos (2011), isso parece ndo ter conseguido impor
obstaculos intransponiveis ao surgimento de certos autoritarismos. Alias, digamos nds, esses
ndo so frutificaram, como o fizeram numa intensidade jamais vista na historia, especialmente
na Alemanha, inclusive com categorias conceituais da dogmatica sendo utilizadas como verniz
de cientificidade as atrocidades perpetradas. Segundo os autores mencionados nos explicam em
resumo do artigo:

A Alemanha teve que superar a transicdo de um sistema totalitario para um sistema
democratico em duas oportunidades durante o século passado: por um lado durante a
lenta superacdo das injusticas e ilegalidades prdprias do nacional-socialismo desde o
fim da Segunda Guerra Mundial (08.05.1945), por outro lado durante a superacdo de
uma criminalidade prépria do sistema da Republica Democrética da Alemanha (RDA)
desde a queda do muro de Berlim (09.11.1989) e a consequente adesdo da RDA a
Repulblica Federal da Alemanha (RFA) (03.10.1990) AMBOS, Kai; MAYER-
ABICH, Nils, 2011. p. 183-223)

O fato é que, queiramos ou ndo, as categorias conceituais moldadas a partir da
dogmatica juridico-criminal, porque essa é sua funcdo primeva, de nada nos servirdo se ndo
forem efetivamente utilizadas como garantias contra o arbitrio e contra as injusticas (sobretudo
as estatais). Pior ainda quando essas categorias sao utilizadas para tentar legitimar o exercicio
do poder punitivo. A histdria desse processo de teorizacdo da criminalidade, aliés, é farta em
exemplos nesse sentido (QUEIROZ, 2017). Nao ha de ser facil a tarefa de procurar dar
racionalidade a um ramo do direito que € essencialmente expansivo e invasivo as liberdades
humanas, como também ndo deve ser facil procurar compreendé-lo em suas mais variadas
articulacbes conceituais. Seja como for, ainda que existam agudas dificuldades, conhecer
melhor as razdes e as pessoas fundamentais (quase esquecidas) nesse processo de captura
conceitual do crime em uma teoria geral parece-nos ser uma providéncia que, além de urgente,

é irrenunciavel.

4 CONSIDERACOES FINAIS

Como dissemos no inicio, ndo nutrimos pretensdes de esgotar o assunto, nem muito
menos de apresentar respostas do tipo definitivas. As reflexdes aqui explicitadas foram no
sentido de procurar resgatar algumas das razdes e as pessoas fundamentais no processo inicial

de elaboragéo de uma mais adensada teoria do crime. Nosso principal objetivo, portanto, foi o
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de identificar e refletir criticamente a esse respeito. Dai porque nossa problematica estava
baseada em questionarmos sobre o que teria levado Franz von Liszt a propor tdo enfaticamente
o0 que ficou conhecido como dogmatica juridico-criminal? E mais ainda: quais exatamente (as
pessoas e as ideias) eram as suas principais influéncias?

Nesse sentido, em termos de aproximagdo, procuramos explorar o contexto
historico que permitiria a viragem valorativa (do insuportavelmente subjetivo para a concep¢do
mais objetiva possivel) que se vé consagrada a partir da proposta de sistematizacao causal de
Liszt em 1905. Processo de mudanca paradigmatica que, como antevisto, tem inicio de maneira
mais intensa com Cesare Beccaria, em 1764, mas que, no percurso até Liszt, ao se sofisticar da
perspectiva dogmatica, passa necessariamente por autores como Paul Johann Anselm Ritter von
Feuerbach, Johann Michael Franz Birnbaum, Karl Binding e Adolf Merkel. Sendo, no entanto,
com as ideias de Rudolf von Jhering aquelas com as quais Liszt mais se deixou influenciar no
seu processo de criacdo de uma teoria do crime.

Assim, acreditamos termos chegado até aqui com a hipdtese que sustentamos
incélume, sabendo-se, evidentemente, que as ideias de alguém serdo sempre fruto de uma
pléiade de influéncias, ndo de uma Unica, portanto. O que quisemos deixar absolutamente claro
é que, dentre as influéncias presentes no meio vivido por Liszt, aquela que partiu de um de seus
mais destacados professores, com quem nutria uma inegével identificacdo académica, merece
ser perspectivada como a que preponderantemente pesou para que a dogmatica juridico-
criminal alcancasse o estagio que alcancou naquele momento.

Entretanto, ndo é esse o reconhecimento que se tem observado nos debates publicos
(artigos, ensaios, eventos em geral, etc.) sobre o tema em questdo. O fato é que, Jhering, embora
frequentemente omitido nos textos e discursos (ou citado muito en passsant) a respeito, estara
sempre presente, como uma espécie de sujeito oculto nas fontes secundarias sobre as ideias que
partem da obra de Liszt. Nesse caso, portanto, como sujeito oculto, Jhering sera sempre aquele
que ndo estd explicitamente presente na oracdo, mas que € prontamente identificado pelo
contexto trabalhado. Onde quer que se fale em dogmatica juridico-criminal, portanto, 14, sem

duvida, através de Liszt, também |4 estara destacadamente Rudolf von Jhering.
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