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oP~iftJSÃ0 POLÍTICO PENAL co,, 

S ORIGENS DA CONFUSÃO DISCURSIVA 
A, A 

oNTINUIOADE OU CESURA NO PENSAMENT , 
1. C 1NAL1 O POUTl-
co-CRIM . , . , . . , 

A 
rureza po!tttca da dogmattca Jundica penal é m . r d 

na . . an1resta a em cada 
. terpretanvo e o atravessa por completo porq d 

isrerna in , . , 1 b ,. . ' ue ao a vogado cri-
s 

1
. lhe e 1mposs1ve o ter coerenc1a sem partir da at 'b . _ d 

roina isrn . , . . n uiçao e cena 
. . 0 diretto penaL a pena, aos hmnes do poder puni't• N . hJnçaº a . , tvo. ecessana-

a pouco ou a nada disto podera responder sem encaix-' -1 rnente, · a o em cerro 

d lo de sociedade que, por sua vez, é produto do seu contexto d n,o e e a sua 
. a· 0 com sua própria visão do mundo e do ser humano 
10reraç · 

Estas questões de base compõem a dogmática e estendem-se ao campo 

olírico puro quando o advogado criminalista pretende que se convertam 

;m lei, quer dizer, quando abertamente propõe ou critica a lei, porque não 

pode evitá-lo, dado que cada um de nós - os seres humanos_ , caso pudés­

semos, configuraríamos o mundo de modo diferente. Coincidiríamos mais 

ou menos com outros, dando origem a perspectivas que podem ser liberais, 

socialisras, totalitárias, democráticas, solidárias, individualistas, e um grande 

conjunto de variáveis e matizes. 

Este terreno de base do trabalho dogmático é estendido à política 

mesma (legislativa) , como um efeito paradigmático. É a este pilar básico 

de toda construção dogmática, com capacidade de eventual extensão ao 

político legislativo, que chamamos de político penal, com a advertência 

de ser algo diferente daquilo que usualmente costuma conhecer-se como 

política criminal, pelo menos se por isto se entende a luta contra o delito, 
expre ,. · ssao muno pouco clara. 

, . Em resumo: o político penal é o conjunto de orçamentos diretam~n,.te 
polincos que cada advogado criminalista adota conforme a sua cos~o~isao 
Para real· d · , l · · prudenc1a e izar sua tarefa interpretativa, visan o proJeta- a na JUflS ' 
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que, eventualmente, estende-se ao campo legislativo com , . 
. - . o crn1ca .' 1 
Jeçao de le1. a ei ott 

Ptei_ 
Neste terreno, quando centramos a atenção nas di _ 

. , . - scussoes d 
JUnd1eo penal dos anos que nos ocupam. nao parece pos , l a ciê . 

s1ve ap nc1 

ruptura total entre as posições e ideias prévias ao nazismo e 00tar l! ~ 
, d . . a1·d d b as do t11a peno o nazista, pois na re i a e se perce e uma certa ront • . Próp . 

inuzdad tio 
raP.51

, que foi atribuída a uma radicalização da tendência fis71-• e estr1,r . ,,_,,,zana ii. 

dommando os trabalhos de reforma, embora não só a esta u'1 . que esta\' 
· tuna. a 

Vormbaum assinala, como tendencias prévias, a materiafizac · 
formas jurídicas) , funcionalizacáo (domínio da ideia de fim) t. ·ªº (menos , , e zzac.· ( 
funde-se moral e direito) e subjetivação (releva-se o interior d ,ao con. 

. . d d. a1· - 1 o autor) O nazismo tena opera o uma ra 1c 1zaçao ou ace eraçáo destas car , · 
acteristi 

tanto quantitativa (atenuação meramente facultativa da tentativa d ca,s. • , a upla . 
com a medida para delinquentes habituais de 19331 etc.) como -qualita .':l.l 
mente (esterilização forçada, proteção do sangue, etc.)252 . tna. 

Na realidade, o perigosismo positivista que se espalhava pelo mund 
. 1 d .d . a1· r:. . r o, ern 

espec1a ev1 o a 1t ianos e rranceses, por mmto que rnsse matizado porvon 

Liszt, nunca deixou de ser por essência um discurso biologista que legitimara 

uma intervenção desmesurada e seletiva das polícias e expressava-se em um 

acordo entre uma polícia que crescia em poder, mas carecia de discurso2\ ê 

uma corporação médica com discurso e que queria poder. 

Outra coisa aconteceu na Alemanha: o discurso perigosista foi se ins­

taurando nos trabalhos da reforma legislativa -matizado por von Liszr. 

mas sempre perigosista - , até que o nazismo o radicalizou e adicionou d 

cruz gamada. 

É verdade que os dois discursos (positivista e nazista) partem de cerrn 

pressuposto diferente - como vimos-, pois, enquanto um sonhava com 

a realidade do organismo social (conforme o racismo evolucionista sp~nct'· 

riano) , o outro defendia o dever de construir ou restabelecer o organismti 

25 1. 

252. 

251 

... 1 ,..,,: 

9 8 O · . · I · · }-,_'011tiT11i1hll . · ,'1ll Cfr. Thomas Vormbaum. Eduard Kohlrausch ( J 8 74- 1 4 /. ·pporwmsmw oc t 1_ " , . . 

200 Jahre Jurisll~\·che Fakultút der H1m1bo/Jr -U11in·rsitiir ::u Bcrlin. op. ci1. • I'· )~-' l ~:- . J . ,nlt\'. l· 
• - d ,ni·ion-11lda<le 1.>!ltl • 

/hidem pp. 5J6-54 I; no mcsmú sentido de ncgaçao de ruptura e e mcm C\ Ct:.,- . • 1. _,
1 

.,. K,;,,,111J, 
· - 1 p . d ., / 1a ·•/ali mo, t1, t , 

do nesses Díl(?_S , Wol lgang Nauc~c. N~-Sm1frcc li : en:a{I0/1 .º ('~' -1:'"'.('/I( "' r~ ' '60 l' :;._-.; .: mllll•~
111 

puli1ik:', cm U_bcr die Zerbrcc~hchkc1t dc.:s rcchtsstaathchcn Srrnin.'c ht~. op. L it.. 1 · - \ 
sentido. Joach1m Vogc l. op. , ·11 .. r-14. . . , . 1, dn 5l,·11h1 \ 1. · 

.. 1 ' . 1· , 1 - · ,vj,r11·1pnn1e1r.1111tl,l(l ·IJ.~ 
A ,-are' rn.: ia de discurso poltc,a . a 111eu1ua que aumentam sl'u P'-"- t: • . • e .. , .. 1t,!\' :L, 1 • .... . 1 ( ' I" l ·h I r.111,, :,\ (l' líl-
foi colocada L'll1 L'V Í<lt:ncia na I· rança pdo concur'.)o aberto pt· o t' q!Jt) l' •. '. J, i 1t1n0rt' _c\ !l 

nt"rJ· ncJS' "S ,1 ·1s· grnr1dcs cidades llUt' IL'\'C. como rcsullndo o traba lhll hasr:mtc mdic1M 1\ , 1() ,,- º . «. , . . ' · ' , , . -·11· , Bni\l' ;I~. ,, ➔ 
Frégicr. {)cs c/a.ucs da11gcn:us<'S de lo popu/011011 tians Jes gran, d 11 t· • 
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.. fo (conforme o racismo involutivo originário d" G l . 
. agJ11,lL . . . . . ª e O )IJ1eau) ; lllélS OS 
1f11 . "'spond1am a pos1C10namentos sistemicos ou or . . . J . 

d is co1 te -gammtas ua sociedade 
0 alucinado por uns e sonhado por outros ' 

e111bora . . . 

Et verdade que os pnme1ros atribuíam ao ooder p . . f' ~ 
. • • ' a • t . unmvo uma unçao 
. 'ria que el1rnmasse os entes patogenicos do organism •a1 . /eucocita O soct que acredita-

real enquanto os segundos procuravam eliminar as 'I I , vam ser ' . . . ce u as cancengenas 
d·fictilrassem o cresomento do orgarnsmo que estavam 1· al d que J ~ · nst an o. 

Talvez prov~que c~nfus~o o fato ~e que o positivismo criminológico 

1 
n1áo _ por razoes nac1onahstas - quis sempre distanciar-se de Lombroso 

a e1•• 254 d d , I 
de Lacassagne ' mas a ver a e e que ta ruptura entre o organicismo (ou 

ou ·a1) d · · · d . ,, sistêmica soCI os pos1t1v1stas e os nazistas não era tão radi'cal h · v1sao . , ªJª 
vista que O último comparnlha com o perigosismo - vigente no mundo há 

mais de meio século antes do nazismo - um fundo comum racista, eugenésico e 
discriminatório, próprio do quadro geral do racismo neo-colonizador europeu. 

O nazismo, dado que sua essência era a de um programa político radical 
de construção de um sistema, precisava inventar um inimigo de seu projeto de 

instalação de sociedade sistêmica, diferente ao do positivismo criminológico 

spenceariano, cujos inimigos internos eram as classes subalternas e os atávicos 
parecidos com os colonizados. Carl Schmitt viu esta necessidade com clareza 

e oportunismo e pretendeu elevar a invenção do inimigo à condição de essência 

da política. Um projeto genocida não pode ignorar que todo crime em massa 
vem precedido de um prévio processo de insensibilização255 e, por conseguinte, 
a invenção do inimigo para a simulação de guerra é imprescindível25r'. Para 
este fim, não encontrou nenhum grupo mais idôneo que o dos judeus como 
candidato a bode expiatório, mas, embora o tenha escolhido, não o inventou, 
convertendo o antissemitismo econômico em racista, tarefa a que a direita rea­
cionária e monárquica francesa - como vimos - havia se adiantado bastante 
e que, além disso, ficou facilitada pelo paradigma racista imperante. 

A verdade é que o nazismo não teve muito de original no plano ideo­
lógico, pois, em suma, adotou material disponível, radicalizou-o e levou as 

254· /\. versão penal do posi tivismo criminológico próx11no de Fcrri. mm a tcoJJ,t da arúo st!'1º11"ítirn, t:n_i­
b~ra enunciada no início do século XX na Alemanha, não teve eco postcr111r nessa vm:11 i (cm cspt'l ,.ti 
sao citadas sempre como dado meramente histórico, Ottokar Tcsar, n,e ,·,·mpt,Hnar,.,âlt' Bcdeutung de, 
v~rbrrcherischC'n Verhaltens, Berlim, 1907; l lorst Kollmann. f)w Stdlunp, dt>.i ll,uul!wig,/)('~rt(/c., "" 
•
511.·1.1.frechts1y.1tem, Breslau, 1908). . _ 255 Clr Hcrb ·rt J" . 1. v . • I , · . 1.11//ckti, ·cr Gcwa/1 h:mkfun. S · · e ager, Makmkriminalitiít. 5111, J<' ll ::ur n/'/1111110 Of.!. I< 11 • 

uhrkarnp, 1989, p. 199. 256. Assim r · · .1 .· . . . .. . . 1 L ·. \, ·rr, Ddiws nmrra a huma-
nidade ~1 me ll;'i1ve para os no_ssos povos on~1nanos: clr. Ed11 ,11( l) tll s f g tll t.: . 

e gcnoc1d1os (lese) lJ111vcrs1dadc de Scv, lla . 
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1..-lrnscqut:.n'-:1.1s dc1 i,·.,d.1~ di~st1 .lll' um .t f!d. \'r' dc:-.111n.rn.1 e..' kro, . A s1 . 

l . l . . . 1 · . . I '. l.1 nr . n.ilid.H.k. t''m , rrJ.tdc c,,;tc,·t' ,u )llll.l t 111 .,1., 11.1 lítnun,1 tlbdc ~l' llo . . 1g1. 

su.1 piiJX('. que ns r u rnfH.'US .1pc ll ,t, h.1, i.1111 lc.: v.11.ln ,1 c.' xt rt' IHns .u, ,iloi)l: td,\ d~ 
. { ti ' S()I) . ' 

popub,-ncs '--olon 11.1t .1s. ti.: 

Nt"Stt:' ultimo sent ido. \ 'prmh.u1m tc..' \ ' l' tod.t r,ll:lO . pois t· Vt rdadr 
foi um.1 í11tt·nsd1clÇ\lO t· r.ldiL',di , .1,·:w qu,tnt it.tt iv.1 t' qualit :ll iv.1 que ch/ lltt• 
are .1lnssimos t· itKrÍ\'eis n íveis de crudd.1dr . m.1s t.u11ptH1,: o foi total, ~011 

. . . 
1 

111:nrt 
oroJ.rnc1 nem ordt' n.td :t. poscn que :\Y.tnçnu por rmpu sos. sunos nu , . 

;::- . ' 1,0,11110.1· 
dt· J,·anço do podt·r po!lt'11d drramtmlado. 

2. A CRÍTICA A VON LISZT CONFUNDE 

Desde os discursos nolítico-c riminais alemães da época as cois't<· -t · < ,, nao 
apa rece1n tão daras . devido ao rechaço geral naí',isra da famosa frase de von 

Liszr sobre a suposta Carta M11gn11 do delinquente e à sua conseguinte estigma­

tização , que, por vezes. d1t·g .. 1 ao paroxismo e provoca desconcerto e confusão. 

Algumas vezes incorreu-se diretamente no delírio . Assim, foi dito que 

a psicologia criminal judaica estava direcionada a debilitar o poder punitivo 

do Estado como fornu de debilitar o Estado mesmo, a partir de afirmar que 

o crime é uma doença do cmpo social que não pode reconhecer-se no indivíduo 

e ainda menos combatê-la efetivamente nele. Segundo o delírio nazista, para a 

psicologia criminal judaica o crime serd o sintoma de um Estado social coletivo 

e, por conseguinte, só pode ser combatido mediante reformas sociais. 

Afirmava1n que, com este objetivo, a criminologia judaica baseava-se 

en1 estatísticas e con1 Freud chegava ao ápice: mas o criminal procura a pena no 
crime, o que o libera do seu pré-existente sentimento de culpa. A estatal instituição 
da pena não dissuade o delinquente, mas sim precisamente o impulsiona em senti­

do contrário, em direção ao Jato criminoso. Aqui ficou tudo confuso: a pena não e 

consequência do delito, mas sim justamente o contrdrio, o delito é consequência M 
pena. O sentimento de culpa não resulta do delito, mas sim o delito do sentimento de 
culpa. Nesta inversão geral, fica só a graça perante a soberania punitiva do Estª~º 
com as mãos vazias. Não às penalidades![ .. ] Abolindo as penas extinguir-se-ao 
os delinquentes ou converter-se-ão em neuróticos inofensivos. Com esta eleg,inte 

. Jí7 

conclusão, de modo original, a psicanálise arranca a espada da mão da Ju5fiça- · 

En1 suma, segundo esta interpretação delirante, toda a crirninologitt 

)c7 M M.k D · d · d L·' · · / I / · /'' J / · / /?e ·htrn•isScnsc/TO/Í. 
~ -1 . , ax , ·orey, as.111 entum 111 er nr111111w p.,yc 10 og1c, cm .Ais U( en/11111 111, er L • 

3. Judenrum und Verhrechen, op. cit., p. 61 e ss. 
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. 1 (.Lombroso, Aschaffenburg r: 
-1111t11c1 . , rreudJ d .. 

.! . ação mundial para destruir 1z1a rcsp .. rispir o poder c1t,1 a ·o" 1 h · h · Pu · · 11 m, · 
l- l çáo bo e ev1que: a istória polít' . . da . : nmvo do F a im1,;r,,,d 
rc"º u J d h . , tca pszcofo . , sra(J,c, t í 

't ,tÍO do granae rama 1storico mund· I 'gta crúninaf , . rnpor ~ 
titf 1 1 · ! • 111 de co 11'.. luda1ca , , 

J •fiascúta naaona -soczalista e jude b , _ M;rontaçdo e e 111 urfi 
noatl u ouhevi ntre os ir 
1. . te orande contexto histórico mune/; 1 ~ que, que rnarc upo~ rt.-
5o 11es b. . . J . . . ta sao comnr, , . a fj n1115() sàu!t, 

,n~ pionetras aa ps1colog1a criminal . da . r eenszvezs as tr, 1
• 

dfl!lf ,,,J ;u tca25~. ernendar rnu-
Para os nazistas, o delito _ assim 

alh como trer..cnr 
bôníca - esp ava-se por obra dos . d , o., ano, ame:, ✓ 

bll J , . . JU eus: E obvi a pé\tt 
durante os anos ae dommzo ;udeu tenh . ameme compreen , 1 que, . 1 am sido reaL' L izve 

ssf veis para desculpar e) na medida do poss , l. . ZZtüws todos os egorro 
Pº , - zve 1 prescindir d r 1 

.0 havia outra sotuçao) tornar a vida no ,. b ., . e pena e, quandó 
~ ffia~mmmt I 
ddvel possível Algo que chocava os judeus com le O 

pena o mais agro-
r O comp tamente rk. 

P
ena de morte. LOm estas visões do estamem _ -'- . 'Sumano era 

a o entao cwmmam i., . 
ú.stiça criminal foram se convertendo cada vez . . , e, ª P0 ma e a 

J . . fe mazs em rzd1cu/os esh Ih 
que nenhum criminoso vava a sério. A criminalidade . rama Of , 

J _ J. . J crescia comú a erva () 
participes @ atretto aecentes estavam fora da lei259. · 'J 

Este discurso termina afirmando que criminoso , .. 
. . e quem com a sua anv,-

dade prejudica os interesses comuns, por isso diante do tum 1·1; /. . _ ' or tt era , 1mpoe-se 
um Estado que cumpra o dever de proteger os partícipes do povo decentes, 

fl1boriosos1 valiosos) de ajudá-los em sua necessidade1 de aliviar e facilitar- fhn 

a vida; o único que cabe contra a criminalidade daninha ao povo é 11 durew 
sem piedade. Penas fartes para retribuição e expiação do delito exige O sd() senti­

mento de justiça do povo. Só mediante a severidade pode ser contido o rnmmoso 
incorrigível da comissão de ulteriores delitos e) sendo necessário, enclaustrd-/o. 

A piedade em relação ao criminoso equivale à falta de compairáo em reíaráo 11 

população decente. Posto que cada atenuaçdo perante a criminalidade sígnifim 
para esta um incentivo

1 
importa uma continuação e inclusive um aumento da 

sua atividade criminal em nome das pessoas honoráveil-úiJ_ 

Estes embates irracionais contra o positivismo de von Liszr -<::om exprt><i-
- . .d. · 5 de comunicaçío sem a soes que se reproduzem ho1e con 1anamenre nos mew 

d d, é que -1 dum;1d,1 luttl 
cruz gamada- criaram sérias confusões, porque a ver ª <: ' 

2SX. lhid,,111 r 82 , i:m l.:mtn1<í°'. 
259 t • . . . . . . • / .. -c/11'1/ l)e11t.1l'he11 frhelfl'l'f'ilrh . 

· dans Fabnc,us, Das Pm1:1w11m der 11a11011af10- 111 11 115 
6 Hans e Pfundtncr, Hans (eds. ), op. cir .. t. /. Gruppt: I . /ki tríJ!!_ . 

1 
, /) .1111,Jun trh, •i 'tTfi lrM l1Tl 

J6t) ·1 · /.lrni1/i\/1 1c 1111 1 J , Ili ·,kfl.', 
- íl Yl}(:jj o ponto 18 da NSDAP (el Pm!(r(/ll/11/ der f/{/{J0/1(/ . - ·e Ili /la f!,t'/1 J,•r c/.'lf(\{ ltll 

1 

Alr. d · "' . / rw/11 11111 1 ,n 1 
• h ,_re Ro~enberg, /Jas Wesi:11.1ge/11,:e dei , .a/111110 v -

UI/. Munique, Ehcr. 1934, p. 74). 
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, 1 XIX e inicio do XX não tinha qua.~c nada J • . 

I e. do secu o · · . d • e e 1,f . 
dr escolas e o 11m . . dos historiadores e maior pre.~tfoio . , ~t1/ . ·d eia por parte . t1' -<.: it1cJ , . 
como hoJC se evt en :d verdadeiramente uma luta de escokt;r. ,_ 11,111, . 

. 1 . de que renha si o 
duv1c a-se .L· • d Francisco Muríoz Conde é cxtrc 

1 
. de von ,szt e Ina1n , 

A citura · . , afo de Liszt: a pena deve ser ern , t t111~ 

. C'. e seguinte paragr fltgttn 
ílusrrariva. Jta J · . . ,. · casas de trabalho) executada em co1n . 1 

es 
, , , t s ( de disetpttna ou unida" 

trweteamen. 0 
" · 1 servidão' (Strajknechtschaft) com forte 1 1 C4C. 

d uma pena ae raoa/h 
Cúrrespon e a, . roveitamento possível dct farra de trabalho; corno r, 
r, ·,·ado e o maxzmo ap . . , I , -' , PenrJ 

J0'r . . 1 . -se a de açoites; 0 mevttave e reatçaao carater deso 
disopfmadora atme_;a . . 1 1 d' . , .1 -' ~ . nro10 

. ~ nsequência a perua aos treztos ciaaaaos tneri 
desta pena impoe como co . , . . . . entes a 

~ 1 esneciaL poderia so impor-se como pena dzsc,1;/in _, honra: Em atgum caso r , r auúru, 
· · :oidü262 

unida aprisáo às escuras e o ;e_;um rtô. . 

O professor de Sevilha reproduz ~m parágraf~ ~a cana Je Li \1/.1 1 

Dochow, em que diz: 0 delinquente habitual deve ser mocuo, e, certamente, 
que a custo seu e náo ao nosso. A sua alimentação, seu ar, se~ ~ovimento, entre 
outros, conforme princípios racionais, é um abuso orçamentano. Esclarece C/ Ue 

Liszr não se pronunciava contra a pena de morte, que considerava urna 

questão política e não humanitária263
• 

Afirma este autor, com razão, que, para von Liszt, havia dois direitos 
penais: o que se aplicava ao delinquente normal e o que se aplicava ao habitual 
ou incorrigível; este último não parecia ter limite. A pena, por conseguinte 

podia ter um objetivo ressocializador para os delinquentes que requeriam 2 

inserção social , de mera dissuasão para os que não a requeriam e de inócuo p-:m 

os incorrigíveis e habituais. A introdução nazista da pena indeterminada p:m 

o delinquente habitual em 1933 é de autêntico cunho lisztiano264. 

Cabe observar que esta não é só uma valoração atual Jo pensa menu, 
político criminoso de von Liszt, pois, em tempos da confusão gerada por esc~ 

ataques, saiu em defesa deste seu último discípulo e fiel seguidor - Gcorgaki~ 

Cfr WolJirang Nauc.:ke V" \ 't1·{1(,•·1r·l 1 / · 7· ·1 · , .. · 
• • · • .. : • · :· • • , 

1 
,, . . ' 1 a I et e111ff m1}.!.erc•11 l :11t1r1c/.../1111J.: , !111w 1111 \1ru/r1'1 hl c-r 

1 íall/ .Jurgcn .sª~.kc r (cd.). Rffhf 1111d l<ffhts!C'hre I li/ Nut11111<t!10:: /(/ l t 111111.1. 2009, r 213 e\(. ílwlrT'.1 

Vonnhaum. Lm/uhnt1t}.!. I li i/1 (' ///1/l/('rn(' S/r(///'{'( ltt.1}.!.nchw f' lt(t ' 1 k1dclh1.:rc• Sr ri 11 1•cr 10 li r 11 ~, I< 
hre o Programa de Marburgn p l 1S· · 11 • • 1 ' r-• · r:- • ~ ' ·• • · · · - . . Odíll l l )l,;Í,I l'l ll1() d 0 1111na nt <.: 11 ad(l 11l r111 '1 r Jfil/ nro,cto-.dc,,•tr 
1,zaç:io cm ll'. 111po~ de Wc1111·1r r I f 5J· 1 . 1 a.. ' · · , , ' . (' . h· J (' · , ' · · > . • ~

0 1rc O ,11111 '"cntl l\m<1 Clll 1cmro~ ck \.\'(; 1111.ir. 1 duMd HJfll •I ~ 
e ,cr dr )hcrkofkr I er/111/ ').: l 'II<' H, ,- •/ f, , Nc· J · w·, M" ·J · Z". ' ·, . 1 _, li (' I . . ) - 111 /1: .\(r(l/rt•,·ht/((' /11• /(11 \ (I/ IIJ.: /111 :11 11 11 ,·/t1n,t• 

1rn-. um 1cn- .une 1. l·uropavcrlag. 19k5. 

2(11 . 

:'(,2 Strafrt chtlíchc Vor1riigc.: . de L1s11. t. 1. r 171! 

2(,1. Franci~coM u1ioz (ontk. Frwr 1·011/i,~1,/H~/ /<l/''J / · · 
/.. 1,,. t lll Fnt 1()1) J I ; • 1 

1
. ·1 ~, • J 11 ' ,\tmfr,•1·/,1 1d11~m1111J., ·r 11ml Anm,nJÍ/ 

-14(; ( \'cr Fr·111 ~i ' 1 (/ 11 ; 1//'/ : / / \'( ' /(' ' ( /1\1( ( (//' i/('r /l11mhr,/dr l // /l '('n 1t111 li /f, ·r/111 //f' { li rr .:l•I e. 
, ,, 11 ,.; . t ,n Muno; ( onde l .11 lt1•11'11, t11 dr Fmn: n m Í ,l\ : t . crn l{l)f' r l'P. /1 11cno .. ,\ ,n.'~ l.1 I ( 
- . Jl - ~ t.: !,\ ) 
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b cendo a crítica do trabalho pioneir d Ki 
__ , re a . . 6 , o e eI de Dah 

.5 lhe nnham atn U1do a emascularã d . m e Schaffstein 
os qual . . J h . r o a Justiça pen I ' 

., tera! na ideia ae . umanização do direitope L ª e um destaque 
ttnttª na. 

O discípulo de Liszt afirmava que seria 
h um grande erro ·a iji' 

. 1 l ducador clássico umanista que Liszt ima . 1 entz car este 
tttea é'. • . . rg;mava - por outra · 

1 muitos seguidores da ideia de exniarão _ parte, igual 
ao ae r r com um sonho . I 

ia penaF-(i'i_ Em nota, destacava que ele não p d h correczona na 
teor . . . 1 - o e ser e amado de debi-
1
. dor do dtretto pena ao nao se pronunciar cont d 
ira L . ' • ra a pena e morte ue 

bora não lhe rosse s1mpat1ca, não deixa de con 'd ' q ' 
em . . . , st erar uma medida de 

Urança soCJal 111d1spensavel. seg 

Georgakis afirmava que todos os esforços reform d d L· . . ,.., . . ª ores e 1szt eram 
. sramenre contra a deb1htaçao da Justiça penal do seu t L b /U . . empo. em ra que 
Uszr considerava sem sentido esperar que os delinquentes habituais me-
lhorassem, pois aos_ incorrigíveis (Unverbesserlichen) destinava a pena de 

segurança. A execuçao desta pena, apesar da relativamente colorida expressão 
pena de segurança': não é concebida por Liszt como um suave e formoso trata­
mento do delinquente. O conteúdo desta pena é a privação da liberdade extensa, 
a vigilância estreita, a dura disciplina, a coação ao trabalho e a mais detalhada 
regulamentação de toda a vida da manhã até a noite266• 

Acrescentava seu fiel discípulo que a ideia de melhoramento na pena 

tem pouco espaço para Liszt, pois praticamente não tinha esperanças em 
relação aos delinquentes maiores. Para o delinquente maior, Liszt não tem 
nenhuma esperança de educaçdo267

• 

Desmentia Georgakis enfaticamente que por Liszt ter sido determinista 

tudo se compreende e tudo se perdoa, pois nunca fez do princípio causal um 

dogma de desculpa do delinquente. Destacava que precisamente em seu tra­
balho sobre a imputabilidade, no qual extrai as mais extremas consequências 

da sua posição determinista para a teoria do delito, opõe-se ferrenhamente 

à debilitação e à indulgência para o delinquente: devemos ir adiante n~ l~ttl 

contra o delito, com maisforça, mctis extensamente e mais conscient~s ~o ~b;etwo 
que tlté czgom /. .. } devemos enf:..entar também o delito individual mtumtÚ

3
mdº· 

'J' 1 di . 1(i 

sem 11mhuma jàlsa debilidade, melhorando, precis111nente como eve Jer · 

16S r . . . . · 1· . knusis1 ·1 d11 s~ruk1 \IX <.k Rül'<kr. 
.' · · '.Slabckr1a drstüncia nisso 1.:'nlrc v1111 L,szl e o corrCL'JlJJW ismo ' · · ' • . 

1
.. _ . I ,-1 26(1. J· , . . . · · . . , .. _ . .. · • !w/i!ik 11ml l)og11111t1k •m11_ 10 11 ,

1
-
1
- ·' · 

•~llrHs A. ( 1L:orgak1s. C,C'i.,'!t\1!,CSd11cl!!ltcl/(' .\tud"'n - 111 A, lllllll" I 
) f 

7 
Lipsra , Weicht'r. 19-Hl, p. 41. 
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3. TAMBÉM CONFUNDE A LUTA DE ESCOLAS: BINDING 
RAL? Ll8f. 

Embora ;1 cstigrnatização na1,isra de vem l ,i.\zt c..om,, líhera/ 
0 

. . 
,. . . ,. I . u toc1aI 

gere confusoes, a maior co nfusao cm que .l.i<.: poc e incorrer em urn _%1. 

fi · I d d· -- 1 é , ·d · e ª v,\ã super c1a as 1scussoes e a poca t ttnlar 1 · cnt1ncar a confron ta .- {1 

d b h . 'd Çao Bín ing-Liszt com a que - cm ora nunca tcn a ex ,sn ,, - a doutrina it . · 
. C F . 1 I . 'd al iar,, constnuu entre arrara e crr1 , ape.<iar e e ,rszt ter s1 o um Ferri . "' 

111atz2,a,J. 
em muitos sentidos. '' 

A princípio, é mais guc duvidoso que tenha cxisrjdo na Alemanha. 
fim do século XIX e no início do XX urn a verdadeira luta de escofajli>'J nr, 

além disso, Binding, de modo nenhum , era um liberal. Esta tampouco ~ ~a~, 

valoração atual do pensamento de Binding, posto que se destacou dararn .
111
ª 

ente 
nos anos analisados. 

Basta lembrar que Georg Dahm afirmava com ênfase que Bindin 

estava vivo no direito pena) fascista270
, mas Rauch explicou ainda mais e~ 

1936: fora de que Liszt era determinista e Binding indeterminista, o conceito 

de Estado que dominava nos tempos de Binding não era o do Iluminismo nem 

o do contratualismo, mas sim um conceito de Estado e direito positivo forte, que 

devia garantir sua autoridade para garantir a paz entre os habitantes, talvez um 

pouco influenciado pelo romantismo27 1
• 

Rauch afirmava que Bindíng tinha sido um dos primeiros expoentes 

deste conceito autoritário, de que se afastavam mais Beling e NagJer. A posi­

ção conservadora - autoritária de Binding aparece claramente em seu conceito 

de norma, que é ponto angular de toda a sua concepção penal a norma é para 

Binding uma ordem vinculadora da superioridade, que exige do indivíduo uma 

obediência incondiciona/272
. Na dupla cara da norma, o nullum crimen sine 

Jege, para Binding era a expressão do limite entre o Estado e o súdito e, embora 
fosse uma garantia para ambos, não deixava de reconhecer que em primeiro termo 

a determinava o interesse do Estado. Parri Binding, o nuJJum crimen e a pena 
legal eram uma affrmação da vontade punitiva do Estado perante o delinquente 

270. 

27l 
272. 

f'tic-lo~m dúvida _Muiioz Condc,f1:an:: vfJIJ L1\ zt f/1-{~ / - /()/~)_. ,:ir., t;~rnbérn Wolfga~g Na~ic~1t}i~1t 
lcnstrcll .'. cm Ulf rnJ Ncumann e F·c l1 x I lcr1.0g (cds ). fcstsdrn ll lur W111 fncJ l·la .... .,c rni.:r. l lcitl~ -
F Mii llcr, 20 IO. p. 559 e~-"· . .11 ·' I · VI l ~1u( 
í:ntào em Nruional.m::iuli.Hische.\ 1111d,law·lristisr-lws Stru/rccht. op ci l. Aparcntcmc_ntc, Jª, t 1111:chl. 
observado por l lafü von I fc:nti g cm l 92X (dr. Klaus Ma rxcn. /)('r Kamp/ J!.<'K'''I dus l1hemh · m 
op. cil., p. IJ7J. , . 

1 
. • , -16, . 1~ 

r fcdx:rt Rauch, /Jw /..: lrm'irclll' Stm/h·tl1t\'ldm· i11 ilwr 1/(Jlít1sd1c11 /Jcdc11tw1J,!. . l .1psia, \h :1t h(;r, JY. p 

lhid,·m. p. l 4. 
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'1 

1 rtJ{}do nenhum uma Ct,irta Magna dest )73 A . 
eaf I ., . , . l . e- . creditamos 
.. •ns 1-,a av1 ~1s m.11s c aras para apont 'd . que nunca fo ram 

cs'- rJ , ar a ' eolog1a de n· d' 
. . - ' 1 m rng Esta opin1ao e comparti hada pela . · 

mais recente bi, e . 
. -1firma firm emente que este não defe d' . ograra de Bmding 

que , . n ta o pnndpio d 1 l'd . ' 
, prerado como uma garantia ou seguran . e ega I ade in -

rer . - , ça para o tndivíd . 
,na auto-obngaçao do t stado mediante um . , uo, mas sim como 

U . ~ d. . . ª mequ1voca reora fe fl74 A1 , 
d. ·so Bindmg nao istmgu1a entre crimin 1. _ 0 " 'tª . em 

1s , · . " a 1zaçao e ilegalid d d ~ , 
oria do dolo era uma ex1gencia para que 

O 
a ft . ª e, a a esao a 

re 1 f' utor osse um mimiuo da dem 
. rídica, ressa cava ortemente a ideia de leafdaJ º~- or. ;u . . e . ae, entre outras2 ) Tudo 
que foi dao se rez sem preJuízo do trabalho póst d 

8
. . · 0 

. d . . . . umo e indmg- Hoche 
ressuscitado anos epo1s para Iegmmar o assassinato em d d r , 

massa e oeme5~ 6 

É bastante óbvio que Binding foi um advogado · · a1· d · 
. . -. cnmm 1sta os tempos 

de Bismarck, em que o Estado que construía a unidad 1 - d . e · 
277 - e a ema ev1a rona-

lecer-se e reforçar-se , razao pela qual o normativismo · • • . 'd· 
. ~ . . , posmv1sra JUn 1co 

de fündrng nao respondia mais que a autoridade do Estado . . , . . e sequer era im-
posto a este pela d1alet1ca hegeliana: a norma mandava, apenas por emanar 
da autoridade do Estado. 

Surpreende que Dahm e Schaftstein tenham afirmado que a escola de 
Liszt era socialista

278
, mas este juízo provinha do pensamento consen,ador 

autoritário dos seguidores de Binding. Assim, para o neoclássico Nagler. 0 

determinismo levava ao bolchevismo: o Estado de direito pressupõe indivi­

duos ativos conforme fins, não é sustentado por puros componentes naturais sem 

qualidade ética. Com a proeminência da ética cai também a mesma vaioraráo 

jurídica. O ser humano está inserido no processo causal eterno e entregue por com­

pleto em mãos de algum poder. Esta degradação do indivíduo é comum a todos os 
tempos impessoais. O bolchevismo deu uma nova prova a respeito. Quando i1J.Sert 

sem olhar o indivíduo em seu sistema de capitalismo de Estado. sem re(onhern- t1 

273. lhidem, p. 37. 
274. Citação a respei to disso na p. 22 de Lchrbud1 (Danicl:t Wcs1phak11. K:irl Binding ( IX-t i 192~l). I/..;. 

' . · · · · 11 ,·. ·kf' rt l" 1· · L:111'l 19~9 fl '➔4)'l1 ílk'SJTit'~f1l tenalren zur Bwgrap/11c e111es Stra/rechtsgc e 11'/l'II. ·r:rn u . l u • =-· ' · · - · 
Klaus Marxen, Der Kamp/gegen das li hera/e Stra/recht. c,t .. p. 39. 

275. Klaus Marxen, op. cit., pp. 40-41. . fkl ' l\~ 
276. Karl 13 inding e Alfred Hochc Die Frei~ahe der Vinúchtung lchc11.,wiir, ·rtt'11 Lt-1',·m . ,m. - ) , : 

. . ~ , . ·k, , . , ' ""I qu , i-;ro l't1n tr.1J11 ,, n11mutn h íl)I. u .. 
com a interessante mtroduçao_~c Wollgang ~au: ·e un ll'.fl.rll ~- XX \ '). Fm ~:btl'lh.m,.' /,1 i,,r1H1 

B1nd111g, mas em que o atnbu, a sua scparaç<10 tf,1 nonna t d,, k '. ~r;( . , , , 
1111 

n unnxhi,-;.i(). Hu<'fk" 
P~ra la aniquilacián de la l'ida sin ro!or de 1'Í<la. trad . de Baull :sl.r ' 1,;ngo~. u 
Aires, Ediar 2009 

277. ~ · · · • , • l nortL·-:11nenc:.irn1 n'm11-irJ .,JrmnhlfJ!'l· 
l:x1ste um ~urioso livro escrito ~1~1 l ?J 1. ''.º qw)I ~mi g1.: nlr,i ·J. t ' \fu.,·,nl.n: Srudi, 111 /,.1 , 01 11i ... i1, 

vamcnte B1sman.:k com Mussol1111 : Charles 11. Sha rr ll. lfom,ll 
pote11za, Bolonha, Zanichcll i, 19.12. 

1 
t int ,,,,, • Ru,fh1, \ ,n., . 

178 e· 11 ·1 / !tn •110 /'< '11<1 11111 ' • - · ,eorg Dahm e Friedrich Schal1stcin. f) ir!'lto /H'"ª 11<'rrl ou 1 

Ediar, 2011 . 

, 



-1- a-o de uma esl'era;·urídica individual, chega à_s últimas co sua pro"eç. JJC- . . _ • 2_ .J nseqt.t. _ 
práticas da desintegração determinista do JeJ humano . tncl4j 

Todas estas ideias polírico criminosas cujas raízes provêm de fi 
século XIX criaram um quadro penal antiliberal que se es tendeu aosns de 

da república de Wei~ar2~0, o que é mister_ consi_derar para compreend:';1 

desenvolvimentos radical1zados deste anttlzberaltsmo penal a panir de 
1 

_
1
~ 

· d d h h ·d I · · - 933 Pouco importa que a partir essa ata ten a av1 o egmmaçoes que . • 

d 1 , . fu d - d Parti-ram para outros rumos i eo ogicos, porque, no n o, nao pu eram 
. • · superar 

nunca a base perigosista ma1s ou menos d1ss1mulada sob a cruz garnacfa.:.i 
nem tampouco uma obediência absoluta ao Estado e, sobretudo, ao R·h · 

u rer. 

B. DISPARIDADE TEÓRICA SOBRE A FUNÇÃO DO DI­
REITO PENAL 

1. REPRESSÃO COMO ORDEM ÚNICA 

As diretrizes nacional-socialistas para o novo direito penal alemão não deixa­

vam dúvidas sobre o caráter altamente repressivo deste, mas pouco esclareciam 

sobre o objetivo do poder punitivo sob o regime, salvo em termos muito gerais: 

depois de afirmar que o primordial é o dever de lealdade à comunidade popular 
e que a violação deste dever conduz à perda da honra, declara que a tarefo do 
Estado nacional-socialista é impor a devida punição expiatória a todo desleal que 
por sua infidelidade tenha sido separado da comunidade. A devida punição sm·e de 
fiança e de proteção à segurança da comunidade, mas serve também à educação e 

correção do delinquente e dos partícipes do povo ainda não perdidol-82
• Em seguida, 

acrescenta que não toda agressão afeta a comunidade do povo com igual gravidade, 
e que algumas devem ser deliberadas a um direito penal administrativo que 

teria de elaborar-se283
. Conclui apelando sempre à justiça material: no direito 

penal nacional-socialista, não é phusível nenhum direito ou nenhuma injustÍ{d 

formal mas sim unicamente a ideia de justiça material 

Com estes conceitos bastante vagos, os autores da época não parecem 
coincidir mais que em um direito penal de autor e na repressão de rod0 0 

279. Johanncs Nag/cr, Anlilge, Umwelt und Pet:w]nlichk<!it des Verhrcchers, Estugarda, 1933. P· 56· . ,-
280 Cfi TI · " b l -,. 1···1 - - 1· D11e k::101

•· - r. wmas vorm aum, _.,"! u,mmg, op. n/., p. I 60; ídcrn, Dirillo e 110::ionalsocw 15mo. 
Po/Icnza, Eum, 201 3. 

?8 I No peno · d I t M G · · · d o · • ,•,,ní r~·stilwi:t - · _ s~> ~)a e _c_zgcr- ns,:Hgn, a RIDPP, de 1941, já citado, fica claro que a 1ns_p::: .. 
0 

mars confortavc/ lcg1t1mar a /cg,s/ação nazista com o positi vismo criminológ ico e o pengMi.im ·-.,·///-
2H2. Princípio nº 6, ~m 1-lans Frank (cd.) Natio11ulwzialú-tische Ll'itsiitze jür ein 11eues de111.w•Jtc_, Smtfft( 

t. 1. , 4· ed., Berlim, 1935. · 
283. lhidem, princípio 8. 
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