QUARTO LIVRO
A DECISAO DO CASO

CariTUuLO 1

A vinculac¢iio do juiz a lei

Os casos sdo produzidos e com isso eles podem ser decididos.
Competente para a decisdo, como também para a produgdo, € o juiz
criminal. Ele est4 vinculado 2 lei. Portanto a lei decide através do juiz
criminal.

J4 nos ocupamos algumas vezes*?® com a vinculagio do juiz a lei
(e ao Direito) — de modo compreensivel, pois o juiz na produgdo do
caso esta tdo vinculado as regras legais como na sua decisdo. Mas para
que o legislador deveria formular as regras? Além disso, a anélise
sobre o papel das descri¢des juridico-materiais do delito na produgio
do caso mostrou que o Direito Penal material ¢ duplamente funcional:
0 que as instrugdes de busca mantém a disposi¢do da fase de pro-
dugiio, 0 que como tipo “constitui” o fato e como elemento do tipo o
elemento do fato, €, a0 mesmo tempo, orienta¢do para a decisdo.

Entretanto, uma breve recordagdo mostra porque a vinculag¢do do
juiz a lei tem o seu ponto central e as suas maiores chances no Direito
Penal material e ali junto aos pressupostos da punibilidade. Pode-se
esclarecer isto de maneira pratica. Uma norma com o contetido “quem

428 Comparar, por exemplo, supra § 17, 1 e também § 17, II, 3, as normas legais men-
cionadas e a literatura recomendada. Com mais detalhes do que aqui, sobre o
ponto de vista teérico juridico, W. Hassemer, Rechtssystem; sobre a histdria do
postulado da vinculagdo Naucke, Einfiihrung, p. 82-85.
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se comporta de maneira inadequada, serd punido adequadamente”
pode ser considerada estrita e plena de sentido de justi¢a — ela mal po-
der oferecer ao juiz uma orientagdo sobre 0 que cle tem que com-
preender como um caso juridico-penal relevante e como de-
ve decidi-lo. As chances de vincular o juiz a lei (e de controlar se
ele se deixa vincular), dependem da lei mesma. Normas genéricas
e imperfeitas podem esperar bem menos uma vinculagio do juiz do
que aquelas que dizem de modo pleno e preciso o que elas que-
rem. Este é o problema do nosso Direito de determinagdo da pena
(Strafzumessungsrechts).

No que diz respeito ao Direito Processual Penal, este dispde
sobre normas que, quanto 2 precisdo, superam as do Direito material**’
e até aqui podem contar com um alto grau de vinculagio e controle.
Sem divida o Direito Processual Penal tem outros problemas que o
Direito Penal material. Estes problemas relacionam-se com a disting@o
entre compreensdo cénica e compreensdo textual e para o postulado da
vinculagio do juiz significam que: na organizagdo exterior, no contro-
le da atuacdio do juiz através da lei, a vinculagdo e o controle sao
igualmente possiveis como no Direito material; em todas as partes do
processo que possibilitam a compreensdo cénica, o legislador — que
somente pode insistir no cumprimento do que € observéavel — pode
apenas possibilitar e assegurar. Seu poder termina na compreensao do
juiz; a partir destes limites ele pode apenas confiar.

Sobretudo em relagdo aos pressupostos da punibilidade o prin-
cipio da vinculagio do juiz poderd ostentar seus efeitos benéficos: a
uniformidade da jurisprudéncia, a previsibilidade do resultado da
decisio, clareza e transparéncia dos fundamentos da decisdo, possibili-
dades de controle e recurso, submissio do sistema de justiga como
“pouvoir neutre” (Montesquieu) sob o dominio do legislador escolhi-
do e controlado democraticamente.

O Direito Processual Penal mesmo ndo parece ser desta opinido.
No lugar em que a fase de produgdo passa, sistemética e temporal-
mente, & fase de decisdio, isto €, para a deliberagdo do Tribunal sobre a
sentenca (com cuja publicagdo termina a audiéncia principal, § 260 I

¥ Leia-se como exemplo o § 138c do StPO.
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do StPO), o StPO e a GVG prescrevem um procedimento raro de deci-
sdo: a votagdo.430

Para os resultados da fase de produgdo isto ¢ plausivel. Qualquer juiz entrara
na sala de deliberagdo — assim se espera — com um resultado distinto da compreensio
cénica, ¢ ele ndo poderd informar integralmente sobre o processo da sua compreensio
e as razdes que no seu relatério dissipam as dividas dos demais ¢ produzem ine-
vitavelmente no discurso de deliberagio uma convic¢do comum. Se as diversas con-
vicgdes sobre a verdade de um acontecimento resultam inevitdveis aos participantes
em relagio ao todo na decisdo sobre a verdade do acontecimento, entiio a votagiio é o
método de decisdo mais adequado — com as garantias protetoras para os acusados
afetados pelas ddvidas (§ 263 1 do StPO), com a organiza¢fio apropriada para o éxito
do discurso de deliberagfio (§§ 194 até 196 da GVG) ¢ de seu resultado (§ 197 da
GVG), bem como com a possibilidade de formagio cénica e aprendizagem cénica dos
jovens juristas (§ 193 da GVQ).

Mas para os resultados da fase de decisdo o processo de votagio
parece ser a primeira vista tdo absurdo como solicitar a0 matematico pa-
ra decidir entre nés sobre a exatidac de uma dedugdo formal. Os
matemdticos conhecem seus axiomas e as regras com as quais eles
deduzem. Estas regras sdo precisas. Portanto os matematicos nio deci-
dem, sendo comprovam. Se eles chegam a resultados distintos, isso se
deve ao fato de que alguém cometeu um erro. O erro pode-se achar e
corTigir.

O teor da lei, ao qual o juiz se refere na fase de decisdo, de deli-
beracdo, é muito menos complexo que os teoremas dos matematicos.
Portanto a deliberagido deveria transcorrer de modo que, em primeiro
lugar se votasse sobre o resultado da fase de produgio e que entiio
talvez um dos juizes deduzisse a decisio da lei e os outros talvez
atentassem para que ndo cometesse erros. Na fase de decisio uma
votagdo ¢ inoportuna quando se estd certo de que a lei decide o caso
através do juiz. Contudo: isto ndo estd certo, e por isso o § 263, I do
StPO dispde, com razdo, sobre o processo de votacdo para a questio
integral da culpabilidade — exceto para as conseqiiéncias juridicas do
ato — ou seja, tanto para o caso (o acusado era o autor?), como também
para a qualifica¢io juridico-penal do caso (o fato € considerado como

“9 Leia-se 0 § 263 do StPO em relagdo com o Titulo 16 da GVG (§§ 192-197).

243



. 2ot 431 .
homicidio e o acusado agiu em legitima defesa?).”” Mas o que ha

entdo com a vinculacdo do juiz 2 lei? As votagdes s6 possuem ss:nti.do
pleno ali onde ndio hé critérios de decisdao seguros ou ndo !\2’1 .c’rlténos
de decisio vinculdveis para todos os participantes. Mas nos ja vimos
que a lei é vinculdvel para todos os participantes na delibera¢io da
sentenca.**? O que ocorre entdo com a sua seguranga?

Antes de nés verificarmos com exatiddo a seguranga da lei penal
para a decisdo do juiz, levaremos adiante em uma partfa a compa,rz‘u;ﬁo
das descri¢des juridico-penais dos delitos com as leis matemat{cas.
Noés qualificamos estes preceitos juridico-penais como concisos,
completos e artificiais; estes sdo exatamente 0S predicados que se
atribuem aos preceitos da matematica. Existe, no entanto, uma c'ils—
tingdo fundamental e ela surge quando se estuda a vinculagio do juiz a
lei e se a compara com a vinculagio do matemitico as leis da sua
ciéncia: as leis do sistema juridico referem-se também 2 realidade, as
leis da matemética referem-se somente a si mesmas; as leis do sistema
juridico requerem uma agio (ou omissdo) pritica, as leis da matema-
tica estdo dispostas para o caso de que alguém jogue com elas de
acordo com as regras da arte (kunstgerecht); as leis do sistema juridico
nio podem se afastar da linguagem cotidiana, as leis da matemdtica
constréem a sua propria linguagem, enfim: o sistema juridico elabora
experiéncias, o sistema matemdtico € vazio, formal, tautolégico.

CAPITULO 2

Afastamento da vinculagio:
experiéncia e linguagem

Comparada com uma linguagem formal como a da matemitica, a
linguagem das leis penais ¢ extremamente natural e menos artificial;

43 O leitor observara: o StPO distribui de maneira diversa as se¢Bes: pressupostos
processuais — caso de punibilidade - caso de determinagfio da pena — decisdo de
punibilidade — decisio de determinagdo da pena. O § 263 distingue-se aqui do §
267 ou do § 337 do StPO.

2 por exemplo, supra § 18, 111.
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artificial ela é somente em compara¢do com a nossa linguagem coti-
diana. A proximidade da linguagem da lei a linguagem cotidiana se
deve ndo sé a tarefa do sistema do Direito Penal, que nés ja mencio-
namos:*” intermediar lingiiisticamente os afetados por ele. A proximi-
dade da linguagem da lei com a linguagem que nés falamos, € antes a
conseqiiéncia imposta pela tarefa do sistema juridico de elaborar expe-
riéncias. Uma linguagem formal ndo expressa a experiéncia, a reali-
dade, ela ¢ sintaxe, e ndo semantica ou pragmdtica.

§ 19 Semidtica

Esta classificagdo da Semidtica — a teoria da linguagem e do em-
prego da linguagem — € util quando se quer conhecer os limites até os
quais a lei pode vincular a si o juiz. Na ‘“sintaxe” ou “sintdtica”
(Syntaktik), trata-se das relagdes dos signos lingiifsticos uns com os
outros, da gramdtica, da légica, da forma, da estrutura. Na “semdntica”,
trata-se das relagdes dos signos lingiiisticos com as coisas, do significado,
da experiéncia, da realidade. Na “pragmdtica”, trata-se das relagdes dos
signos lingiifsticos com a sua aplicagfio nas situagGes concretas, trata-se
da agio, da comunicacio, da retérica, da narragio.**

Somente a semintica e a pragmdtica compreendem aquilo que a
linguagem converte nos fundamentos da nossa vida cotidiana: desig-
nar as coisas, as idéias e os sentimentos ¢ comunicar com os demais.
A sintdtica € somente o depésito de regras, a ordenagio formal dos
signos lingiiisticos entre si. Nesse sentido a sintatica estd sempre con-
tida e presente na semdntica e na pragmdtica; pois pelas suas regras se
compreende o significado, se atua lingiifsticamente. A semantica, por
sua vez, estd sempre contida e presente na pragmadtica; pois a atuagio
linglifstica nas situagdes pressupde que se compreenda o significado
das palavras empregadas. A pragmitica ¢ a parte mais rica da triade
semidtica. Pode-se relacionar a compreensdo textual e o Direito Penal
material ao dmbito da semantica e a compreensdo cénica e o Direito
Processual Penal ao dmbito da pragmatica. Na primeira trata-se do

43 Supra § 17, excursus 1.
“* Informagdes mais abrangentes em Herberger/Simon, Wissenschaftstheorie, p. 222 ¢ ss.
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significado, da relagio de um texto (de lei) com uma realidade produ-
zida, dita (0 caso); na segunda trata-se da transformagdo ¢ do uso da
linguagem em atuagio, na comunicagdo, em cena.

A semantica — e até a pragmdtica — ndo pode descrever de modo
integral e inequivoco os signos lingiifsticos. Eles estdo em uma inevi-
tavel relagdo com a realidade, com a experiéncia, e esta € sempre aber-
ta e infinitamente rica em dados. As palavras, e inclusive as defini-
¢Bes, que vio além de “A & idéntico a si mesmo” remetem a €x-
periéncia (como “autoridade” ou como “‘remunerago (Entgelt) € toda
retribuicdo consistente em uma vantagem patrimonial”), e com 1SS0
significam algo — tais palavras e frases nas quais elas estdo contidas
precisam ser compreendidas antes que elas possam ser empregadas
corretamente. “Compreender” quer dizer que: elas precisam ser rela-
cionadas com as partes da realidade as quais elas “‘se referem” (au-
toridade ou retribuicio). Também a compreensdo da palavra, a
compreensdo de textos, exige portanto um ato, um processo — natu-
ralmente, de um outro tipo que o da compreensdo cénica.

§ 20 A linguagem cotidiana

Qualquer um pode saber a partir da experiéncia cotidiana que as
palavras ndo significam sempre € em todos os lugares 0 mesmo. O que
estd no diciondrio é somente a moldura rudimentar das facetas da
linguagem viva e do significado concreto das palavras. Quem no estran-
geiro depende de um diciondrio, ndo pode falar e anda de um mal-
entendido ao outro. Ele nio conhece as rotinas, as “regras de aplica¢do”
(Verwendungsregeln), e pela “margem semdntica™ das palavras — isto ¢,
pela quantidade de objetos a qual a palavra se refere — tem apenas uma
representagio aproximada e insegura. Para ele isto ¢ lamentével; para a
linguagem & irrenuncidvel: ela deve seguir atentamente ¢ de modo flexi-
vel as mudangas emocionais, cognitivas, sociais e técnicas da sociedade
da linguagem, se ela quiser expressd-las, se ela quiser continuar
vivendo.**® (Por isso as linguas “mortas” e embalsamadas tem regras tdo

433 Introdugdo aos problemas da linguagem cotidiana e as teorias sobre isso em E. v.
Savigny. Normale Sprache.
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claras e transparentes e podem ser utilizadas e exaltadas pelos professores
como aparelho para exercitar o “‘pensamento 16gico™).

Também a justica necessita de tal tipo de linguagem. Ela tem a
ver com as autoridades e as retribui¢des, com a vida cotidiana dos ho-
mens ¢ com as dificuldades técnicas, sociais, cognitivas e emocionais.
Nesse sentido os problemas de interpretagdo, com os quais a lei so-
brecarrega a jurisprudéncia, ndo sdo casuais, mas intencionais; e as
leis que os juristas utilizam como instrugdes de busca para a produgio
dos casos e como instru¢es de decisdo, devem ser moldadas pela
linguagem viva e flexivel.

Uma frase que permita uma aplicagio mais viva c flexivel do Direito do que a
jd mencionada “quem se comporta de maneira inadequada, serd punido adequa-
damente”, dificilmente se poderd encontrar. Esta frase foi introduzida como exemplo
do necessario fracasso da vinculagiio judicial a lei. A linguagem viva e flexivel da lei
¢ portanto a inimiga natural de uma vinculagfio do juiz?

O que nés qualificamos acima**® como linguagem artificial ou co-
mo artificialidade dos critérios de selecdo, € a tentativa de passar entre a
Scylla de uma linguagem rigida da lei e a Charybdis™"> das instrucdes
vagas. O perigo de que a linguagem juridica se afaste demasiadamente
da linguagem cotidiana foi mostrado acima e descrito no excursus. O
perigo do extremo oposto ameaga o postulado da vinculaciio. A arte da
legislagdo consiste, em uma parte essencial, na formagio de uma lin-
guagem que una precisio e flexibilidade; a arte da formagio dos juristas
consiste em uma boa parte em fazer o jurista dominar a linguagem
profissional: de estar ao nivel das diferenciacdes da sua linguagem
profissional, mas também de poder reverté-la novamente em linguagem
cotidiana. Nao sé o advogado, sendo todo jurista atuante pritica e
cientificamente mostra-se aqui (ou ndo) como capaz de fazé-lo.

436 8 17
§17.
NU3Seylla e Charybdis s3o duas expressdes que remontam A mitologia grega. Scylla

designa o perigoso rochedo diante do qual surge Charybdis, o mostro do mar que
devora os viajantes. Neste contexto Scylla ¢ Charybdis refletem a situagdo de algo
que se encontra diante de dois grandes perigos ou dificuldades.
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§ 21. A linguagem da lei

Se os juristas ndo sabem de onde decorrem as linhas ideais entre a
precisio e a flexibilidade, pelo menos os tedricos do Direito sabem com
exatiddo sobre os problema da precisio, sobre os tipos de linguagem
imprecisa da lei, os tipos de equz’vocos.437 A longo prazo talvez seja
possivel melhorar com este conhecimento o trabalho da legislagio e
ampliar as chances de vinculagdo do juiz (ainda que atualmente os sig-
nos apontem antes para tras do que para frente). A curto prazo € pos-
sivel compreender de modo mais preciso e completo os problemas da
linguagem da lei, da compreensio da lei e da vinculagio do juiz 2 lei.

66, 9 6699

Se se faz um simples acordo e compreende-se que “A” = “¢", que

“v’=*"ou” e que “=" = “entdo”,**® mantém-se em abreviaturas compre-
P NT4 .

ensiveis e pode-se formular o § 267, I do StGB™ ™ em uma linguagem

intimidante a primeira vista, mas que depois se torna transparente:

[prod. doc. fal. A fal. doc. aut. v util. doc. (fal. v fal. ) A int. fraud v dol*

— cons. jur.]

Nesta configuracio pode-se reconhecer precisamente onde a lei (o
tipo penal de falsificagio de documentos) ¢ precisa e onde ela contém
margens semanticas. Ela é precisa nas associagdes logicas de conjung0es,
disjun¢des e implicagdes, e semanticamente equivocas sdo todas as abre-
viaturas compreensiveis como a intengdo de colocar em circulagdo a
fraude ou a falsificagdo de um documento auténtico. Com isso esgota-se
quase completamente a reserva de elementos precisos da linguagem da
lei. Como nés ja vimos,*** acabam em elementos racionais numéricos e
inequivocos. Ao contrdrio, a reserva de elementos equivocos € pratica-
mente inesgotdvel; eles povoam o acervo de normas do nosso Direito. As

“7 Um quadro sindptico destes tipos em Koch, Argumentieren im Staatsrecht, p. 41-55.

BB As expressdes artificiais da 16gica declarativa para tais vinculagdes seguem a
seguinte série: conjungio, disjungio, implicagdo.

NMDispde o § 267, 1 do StGB: “Quem produz um documento falso, falsifica um
documento auténtico ou utiliza um documento falso ou falsificado, para colocar
em circulagio a fraude, serd punido com pena privativa de liberdade de até cinco
anos ou pena de multa”

“® Do § 15 do StGB resulta que também deve ser realizado com dolo.

“0 Para recordar supra § 18 na nota de rodapé 269.
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associagdes 16gicas advém da sintaxe da nossa linguagem, mas as abre-
viaturas substituem as palavras que pertencem a semantica, que remetem
a realidade, que tem “‘significado”.

I. Conceitos vagos

Se se observa com maior precisdo o elemento “documento”, veri-
fica-se que todos t€m uma representagdo — mesmo como leigo — sobre
o que ele significa. Sabe-se, por exemplo, que a certiddo de casamento
ou a carteira de motorista, com certeza, é tal objeto e que a pagina 249
que exatamente agora nds lemos, com certeza, ndo € tal objeto. Diz-se
que a carteira de motorista é um “candidato positivo” do elemento, a
pagina do livro € um “candidato negativo”. Se o elemento “docu-
mento” tivesse somente estes candidatos, entdo seria inequivoco: o
juiz precisaria apenas distribuir os predicados “positivo” e “negativo”
e entdo decidiria seu caso em estrita vinculagdo a lei. Mas infeliz-
mente hd também “candidatos neutros”, objetos em relagdo aos quais
ndo se sabe com certeza se eles sdo objetos comuns ao conceito de do-
cumento, se eles sdo “documentos”: o suporte para copo, com o qual o
garcom marca o nimero de bebidas servidas e que ele observa no
computo das despesas, a fotocdpia ndo autenticada de um documento
etc. Os comentdrios ao § 267, I do StGB (e a todas as normas do
StGB) estdo cheios de tais candidatos neutros: de objetos sobre cuja
inclusio em um elemento do tipo (e com isso: sobre um tipo) se
discute. Diz-se: se um conceito tem pelo menos um candidato neutro,
entdo ele é um conceito vago.

1. Conceitos porosos

Continuemos com o exemplo do documento. Estabelecido que
todos os candidatos neutros deste conceito foram qualificados através
da amplitude do § 267, I do StGB como candidatos positivos ou nega-
tivos (a let venceu a indeterminagio do “documento” — um pressupos-
to ousado para a praxis): entdo o conceito de “documento” seria ine-
quivoco? Seguramente nao. Mal fosse publicada esta lei no Didrio
Oficial, ela j4 estaria antiquada. A vida ¢ inesgotdvel, ela produz sem-
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pre novos dados, uma constelagdo de dados e surpreende até mesmo
os futurélogos. Assim seria possivel, por exemplo, que alguém encon-
trasse uma nova forma de sele¢io ou de reprodugdo dos dados e sur-
giria o préximo candidato neutro. A lei ndo pode alcangar todos os ca-
s0s. Diz-se: se um conceito est4 aberto para o futuro; se as mudangas
sociais Ihe produzem candidatos neutros, entao o conceito € poroso.

Entretanto, pode-se observar que a porosidade € 0 vago em potencial; no tipo
equivoco em razdo da porosidade se expressa que jamais se pode confiar em um
conceito que atualmente € inequivoco (caso ele ndo pertenga ao distinto acervo de
regras da sintaxe). Pergunta-se em relagio ao elemento de algum tipo do StGB
escolhido aleatoriamente, se a mudanga social ndo lhe poderd arranjar com seguran¢a
candidatos neutros. A resposta seria sempre negativa. O vago € 0 poroso distinguem-
se tio s6 nos limites do futuro desconhecido: o que o tipo equivoco vago apresenta em

z

experiéncias com elementos do passado e do presente, € 0 que a0 tipo equivoco
poroso mais conta para o futuro.

E mais uma objegdo. O arsenal conceptual da teoria do Direito
para a descrigdo e diferenciagdo (ndo para eliminacio!) dos tipos equi-
vocos parece ser notavelmente preciso. Em relagdo ao vago € ao poro-
s0 s6 se deve questionar o que realmente ¢ um “candidato neutro”.
Um sobre cuja inclusdo existe discussdo? Mas esta discussdo pode-se
deixar para amanha ou aqueles que discutem estardo sujeitos a erros.
Um sobre cuja inclusio deveria existir realmente discussdo ou “com
razio” existe discussio? Mas quais sdo os critérios desta necessdria
discussio? Os limites entre os candidatos positivos e negativos por um
lado e os candidatos neutros por outro (isto é: entre clareza € ambigiii-
dade) nio estd determinado com precisdo (e nem € determindvel com
precisio). Na praxis da retdrica juridica, sobretudo nas decisdes dos
Tribunais superiores, ¢ uma tdtica em voga, nio querer compreender
partout ou reconhecer que sobre o resultado encontrado ou afirmado
de qualquer maneira existe discussdo: na verdade o candidato neutro é
tratado, com astiicia, como um positivo (ou negativo) e com isto
dispensa-se a responsabilidade de ter que argumentar sobre a inclusdo
destes candidatos (o que talvez ndo se possa de modo convincente).
Os critérios de distin¢do oferecidos para a ambigiiidade, portanto, nao
sio mais do que a precisdo e a elucidagdo das experiéncias nas rela-
¢des com a linguagem da lei.
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11, Conceitos de disposi¢éo

Também o terceiro tipo de equivoco pode-se compreender a
partir do § 267, I do StGB. Com o elemento “colocar em circulagio a
fraude”, o tipo descreve uma inten¢do, a “intencdo de fraudar”
(Tduschungsabsicht), que se pode produzir em ou com um documen-
to. Pergunta-se, como o juiz verifica tal intengdo no processo, como
ele pode produzir o dado “intencdo de fraudar”. Ele pode observar os
livros de comércio, as informagses fiscais, os dados de computador
(se necessario permitir que sejam observados por peritos ou certificar-
se sobre as informagdes por testemunhas). Ninguém pode observar
uma inten¢io de fraudar, que se pode apenas “imputar”, como formula
ironicamente a moderna critica do Direito Penal.**!

Tomados estritamente, conceitos como intencido, dolo, volun-
tario**?, boa-fé nio sio casos de ambigiiidade, sendo de complicagdes
quanto & verificagdo no processo. Estas complicagdes baseiam-se na
simples circunstancia de que os objelos imaginados por tais conceitos
estdo escondidos atrds de uma parede — em regra por trds da mente de
algum homem. Somente com o auxilio de um instrumentdrio, e ndo
com olhos inermes, pode-se “conhecer” o que estd atrds da parede.
Tais conceitos denominam-se “‘conceitos de disposi¢io” e com isto se
quer dizer que eles caracterizam (ndo os objetos concretos do mundo
exterior, como relégios, drvores, sendo) as tendéncias, as aspiragdes
humanas, o “lado interno do ato” na linguagem dos penalistas — mais
precisamente as “disposigc‘ies”.443 Também as “tendéncias lesivas” de

10 chamado “labeling approach” ou “teoria da defini¢do” & qual o texto aqui
alude, foi tratado sistematicamente no § 10, II. Como o texto mesmo mostrard, ndo
é por acaso que os representantes do labeling approach s¢ concentram no terceiro
tipo de equivoco, embora na praxis do Direito Penal se déem muitos outros pontos
de partida — e mesmo aqueles em que os lados ainda estdo abertos, como, por
exemplo, a compreensio cénica. Mas a moderna Sociologia criminal ainda ndo se
familiarizou suficientemente com as complicagdes do Direito Processual Penal.
Leia-se o0 § 24 do StGB.

Quem quiser se ocupar mais detalhadamente com este problema (abordagem
recomendada em Stegmiiller, Theorie und Erfahrung 1, p. 213-238), verificard que
os conceitos de disposigdo, na teoria da ciéncia € dos conceitos, caracterizam mais
do que para os penalistas é de significagdo, como, por exemplo, as “tendéncias”
dos objetos a determinadas “reagdes”.
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Michael S que foram certificadas na decisao do Tribunal de menores
de 28.06.1973 e que no Direito Penal de menores tém conseqiiéncias
sérias (§ 17, I da JGG), sdo disposi¢des segundo este entendimento.

Mesmo quando o juiz que trata dos conceitos de disposi¢do n@o
observa os seus pormenores,*** ele emprega em sua busca de dados no
processo € em suas conclusdes na decisdo um instrumentdrio compli-
cado. N6s observamos isto no exemplo do conceito de disposigao
“veracidade”, que o juiz (e nio sé ele) utiliza diariamente; ele deve se
perguntar se pode confiar no depoimento de uma testemunha ou na
declaraciio do acusado ou dos ciimplices, e isto ele sé pode responder
quando ele estd convicto da veracidade dos declarantes em relacao as
suas declaracdes.*?’

O juiz ndo pode observar a veracidade, ele pode apenas deduzir a
veracidade (como o dolo, a intengdo, etc). Mas para esta dedugdo ele
precisa de dados nos quais ele possa se apoiar. Estes dados denomi-
nam-se “indicadores”: e ddo indicios da existéncia da disposi¢io, eles
a anunciam, e possibilitam conclusdes sobre as disposi¢des. Tais indi-
cadores da veracidade (como eles foram desenvolvidos pela psicologia
dos depoimentos e como eles se acham aplicados nos laudos periciais
sobre a autenticidade, mas também de modo rudimentar nas ‘“teorias
cotidianas” do juiz) sdo, por exemplo: a recordagdo por um longo
periodo em relagdo & recordagdo por um curto periodo; o “relevo”
(Relief) da lembranga, isto € a recordagdo do essencial; a proximidade
emocional ao objeto da lembranga; a idade da pessoa; o decurso do
tempo desde o acontecimento; a tendéncia da pessoa a se vangloriar; e

#4 A jurisprudéncia dos Tribunais Superiores em relagdo ao dolo, mais recen-
temente, parece tratar de um modo mais cuidadoso os conceitos de disposigio ¢
apreciar os indicadores de um modo mais preciso e consciente em relagio aos
métodos. Um exemplo interessante é a decisdo do 3.° Senado em matéria cri-
minal do BGH, StV 1988, 328. Consultar em relagio a isso: Herzberg,
Vorsatzdelikt, p. 638 e s.

Pode-se falar também, de um modo menos concreto, da veracidade da declaragdo
(em vez da: pessoa declarante). Nas complicacdes de verificagido naturalmente
nada se modifica, pois também a veracidade da declaragiio s6 se pode deduzir
da veracidade da pessoa declarante — s6 que esta designagio soa algo mais
objetivado, ¢ por isso ela é menos correta: ela oculta o elemento dispositivo
decisivo.
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seus problemas psiquicos, os quais podem estar relacionados com o
acontecimento.**

Os indicadores da disposi¢do devem cumprir trés pressupostos:
de sua parte eles devem ser observdveis; se nio o forem, nio
poderdo contornar as dificuldades dos conceitos de disposicdo. Eles
devem estar completos; se no circulo dos indicadores faltar um
elemento importante (como, por exemplo, a proximidade emocional
ao acontecimento) entdo os fatores restantes inevitavelmente indi-
cardo de modo falso e distorcido a disposi¢do. Eles devem ser rele-
vantes para a disposi¢do; se eles ndo sdo (se eles abrangem indi-
cadores que ndo tem nada a ver com a veracidade, como, por exem-
plo, a cor dos cabelos), entdo eles indicardo tudo o que for possivel,
mas nao o que se quer saber deles.

Néo s6 a produgdo, mas também a utilizagiio pritica dos indica-
dores ¢ complicada. Téo logo estejam completamente 3 disposicdo,
pode ser percorrido o material da fase de produgdo e em conseqiiéncia
os indicadores que eles contém. Mas isto ainda nio ¢ tudo. O resultado
da busca serd, com efeito, que os diferentes indicadores da disposicdo
serao, comparativamente, mais ou menos cumpridos: a testemunha, na
verdade, ja € bastante idosa, mas apesar da sua idade ela ainda enxerga
muito bem e além disso € bastante experiente profissionalmente, como
detetive particular, para fazer observagdes relevantes; embora se deva
observar restritivamente que ela exerce esta profissio apenas hd 17
meses etc. Em todo caso, quando os indicadores nio oferecem cem
porcento, mas sO mais ou menos, eles devem ser hierarquizados;
deve-se saber qual indicador tem maior forga indicativa e qual tem
menos relevincia. Se se quiser resolver isto com precisdo: mesmo nas
declaragdes mais indcuas, por minimo que seja, obtém-se uma rede de
relagdes abarcdveis pelos indicadores.

Naturalmente os tribunais ndio podem alcangar tal grau de precisio, e inclusive
ndo devem nem tentar, pois precisam na verdade transmitir a sua atuagio e os seus
resultados ao acusado com clareza. Junto aos conceitos de disposi¢do, portanto, eles
se encontram diante da tarefa insoltvel de, a0 mesmo tempo, proceder e justificar a
todos com a méxima clareza e diferenciagfio cientifica. Nio hé outra saida que o
caminho intermedidrio. A teoria do Direito Penal pode colocar em protegio a praxis

446 £1: . < . . :
A andlise da veracidade ¢ tratada sistematicamente em Leferenz, Glaubwiirdigkeit.
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do Direito Penal contra a precipitada reprovagio de empregar “teorias cotidianas

cientificamente injustificaveis. Todo o resto depende da soberania e da informagio do
juiz em relagio ao saber extra-juridico, da sua intuigdo ¢ da sua capacidade de
comunicagdo no processo.

Veja-se porque os conceitos de disposi¢do sdo discutidos com
uma certa razio sob o tema “ambigiiidade da linguagem da lei”. Os
seus pressupostos de aplica¢do sdo tio complexos e contém tantas
possibilidades de cometer erros, que sé dificilmente pode ser assegu-
rada a vinculagdo do juiz a tal conceito. E de temer antes uma vincu-
lagdo do juiz aos peritos. Pois eles sabem de onde se pode deduzir a
veracidade (Glaubwiirdigkeir). De resto, vé-se também**® a esta altura
das reflexdes a dependéncia do Direito Penal do estado e do desenvol-
vimento das “ciéncias auxiliares” empiricas.

Excursus 1: A necessidade dos conceitos de disposi¢io — o plano do autor
na tentativa e na culpa

Entende-se que ndo se pode afastar as complicagdes quanto a verifi-
cacdo, as quais levam consigo os conceitos de disposigdo, através da
eliminacdo destes conceitos do Cédigo Penal. Em todo caso em nossa cultura
juridica eles sdo irrenuncidveis tornam-se cada vez mais importantes com a
tendéncia do nosso sistema juridico-penal de orientagdo pelo autor.** Os
“critérios de justi¢a”, de decisdo “correta” de um caso — e com isto, natu-
ralmente, as instru¢des de busca para a produgdo dos casos juridico-penais —
tém se subjetivado continuamente ao longo da Histéria do Direito Penal
dentro da nossa cultura. Isto se pode mostrar pela combinagio precdria das
duas formas do fendémeno do comportamento punivel, para as quais a
disposi¢io do autor € critério decisivo do tratamento correto: a tentativa e a
culpa (Fahrldssigkeit).

*7 Quem quiser estudar com maior profundidade, a partir das relagdes entre as cién-

cias Sociais ¢ o Direito Penal, a importante discussio acerca das “teorias cotidia-
nas” judicialmente aplicadas, leia Opp, Anwendbarkeit, p. 40-43, ¢ W. Hassemer,
Riicktritt vom Versuch, p. 240-245.

% Nés verificamos isto sob o ponto de vista da racionalidade empirica do direito de
prova no Processo Penal: supra § 18, 111, 3.

*9 Ja nos ocupamos com esta tendéncia supra no § 17, 11, 1, e ali explicamos porque
a exigéncia de divisdo da audiéncia principal corresponde as atuais linhas de
desenvolvimento do Direito Penal (e dali recebe também o seu impulso).
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A tentativa e a culpa sdo os dois focos de uma elipse que circunscreve o
sistema global do Direito Penal e que lhe dad a divisdo fundamental de todos
os seus objetos: a divisdo entre ato e autor, entre lesdo e causador da lesdo,
entre resultado e vontade, entre tipo objetivo e subjetivo, entre injusto e
culpabilidade, entre externo € interno, entre realizagio e disposi¢do. A tenta-
tiva de eliminar os conceitos de disposi¢do, seria a tentativa de retirar esta
divisdo do sistema do Direito Penal e ndo sé de dividir as instru¢des de busca
e decisdo do Direito Penal material, mas de modificd-las: do equilibrio entre
0 ato e o autor, entre o interno e o externo ficaria o dominio exclusivo do ex-
terno. Nao se conhece um sistema de Direito Penal que funcione assim (como
também ndo se conhece um sistema de Direito Penal que seja dominado
somente pelo interno); a divisdo € fundamental.

A tentativa e a culpa no siio os pontos finais de uma escala, elas sfio o foco de
uma elipse. Entre ato e autor, entre externo e interno, e em suas modificagdes em um
sistema de Direito Penal, pode-se estudar a tendéncia 2 objetivagiio (3 orientagiio pelo
ato) ou 2 subjetivaglo (a orienta¢o pelo autor). Ambas representam ao mesmo tempo
0 externo e o interno — como isto poderia ser diferente nos institutos fundamentais de
um sistema equilibrado! O que se torna tdo relevante para a questio da tendéncia é a
mistura em que elas representam o externo e o interno. Pode-se dizer também: a sua
importancia estd na desigualdade especifica entre o externo e o interno, que ela
caracteriza, ou: em suas respectivas diferengas com a forma delitiva que produz de
modo ideal o equilibrio entre o externo ¢ o interno, isto ¢ com o delito consumado
cometido dolosamente:

O delito doloso consumado (sob o impermedvel pretexto da arte
médica o cirurgido C corta seu rival N visando a sua morte) expressa o
equilibrio ideal entre o ato e o autor: realiza-se o resultado do ato*”
previsto nos §§ 211 até 217, 221, III, bem como no 222 do StGB nos
crimes contra a vida e ele corresponde exatamente ao que o autor queria
produzir; o cirurgido, como se diz, acompanhou as etapas do seu fazer
mortal (tédlichen Tuns) com conhecimento e vontade.*' O delito tentado e

#0586 os penalistas particularmente sensiveis & linguagem se incomodam com a
expressdo tdo genericamente adotada “resultado do ato” — ninguém, exceto o
autor, poderia ver a morte de um homem ou o prejuizo patrimonial da vitima de
fraude (§ 263, [ do StGB) como um “resultado”. Mas antes deve-se desmascarar o
modo irrefletido de expressar que o tipo “exige” o resultado do ato — quando um
tipo, em geral, aspira justamente o contrério.

Neste acompanhamento do dolo do ato estdo pois, também, a tinica diferenga entre
“dolo” e “decisdo” no delito tentado e a justificagdo para utilizar duas palavras
distintas cujos elementos sdo alids os mesmos.
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o delito cometido culposamente, ao contrdrio, rcfletem a relagdo entre o ato
e o autor de modo invertido:

O delito cometido culposamente (N morre com um corte cirirgico que
C efetuou erroneamente sem o devido cuidado) representa o peso do ato sem
limitagdo e o peso do autor representado de um modo inferior; tem uma
“tendéncia externa crescente”, como se diz sinteticamente: o resultado do ato
dos crimes contra a vida se realizou, mas ele nio corresponde ao que o autor
queria produzir; ele queria curar e ndo matar. O crime tentado (N sobrevive
ao corte efetuado por C com intuito mortal) representa o peso do autor sem
limitagdo e o peso do ato de modo inferior; ele tem uma “tendéncia interna
crescente”: o autor queria produzir o resultado do ato do crime contra a vida,
mas conseguiu somente o resultado do ato do crime de lesdo corporal (§§ 223
até 233 do StGB).

Do desequilibrio entre o plano do ato e o do autor em relagio ao crime
tentado e ao crime culposo e da diferenga entre estas duas formas delitivas
em relagdo ao tipo normal do crime doloso consumado o legislador extraiu
conseqiiéncias que parecem técnicas, mas que se baseiam na logicidade
sistematica € na justi¢a. Os modos de cometimento culposo e tentado ndo sdo
puniveis em todos os delitos em geral, sendo somente nos delitos mais
graves.? Além disso o modo de cometimento culposo encontra-se sempre

com uma cominagio penal reduzida,*> na tentativa ela é facultativa***,

O fato de que o § 23, I do StGB deixa 2 escolha do juiz criminal, se ele deve
punir a tentativa de modo mais atenuado do que se tivesse chegado a consumagio
do ato — considerado de um modo estrito — ¢é inconseqiiente e injusto. Qualquer
autor de uma tentativa pode apontar uma diferen¢a importante da sua conduta em
relagio ao tipo normal da conduta delitiva: que nada “ocorreu”. O legislador
deveria extrair a partir disso a conseqiiéncia e prescrever a redugio obrigatéria da
pena na tentativa. Entretanto pergunta-se se o § 23, II do StGB, com toda a sua
inconseqiiéncia, ndo se adapta exatamente a tendéncia subjetivante do sistema do
Direito Penal: o plano do autor, que ¢ representado integralmente pelo delito
tentado, em relagdo ao plano do ato, ¢ essencialmente mais importante, portanto a
afirmagdo de que nada “ocorreu” atinge os ouvidos mais surdos. Se se segue a

2 1 eja-se 0 § 15 do StGB bem como § 23, I em conjunto com o § 12 do StGB e
compare a esse respeito, como exemplo, o § 223 e § 223a (II) do StGB.

453 Compare-se os §§ 223-225 com o § 230, tome o § 232, I do StGB ¢ observe e
interprete as diferengas entre o § 224 e 225 do StGB; compare-se também os §§
211, 212 com o § 222 do StGB. Pode-se estudar com detalhes este mecanismo da
justiga na prescri¢do do § 315 c I e 1It do StGB tdo importante para a pritica.

* Leia-se o § 23, 11 do SIGB.
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histéria da legislagio referente A punigiio da tentativa,** ela estabelece o seguinte:
originariamente a redug@o obrigatéria da pena foi suprimida pelo § 4 da Lei dos
crimes cometidos com violéncia de 5. 12.1939, com a justificativa de que a época
exigia um Direito Penal da vontade — uma primeira referéncia, superficial, a
problemdtica da tendéncia de subjetivagio.

A culpa e a tentativa ndo anulam o equilibrio fundamental entre o ato e
o autor, somente o deslocam. Ambos os institutos acentuam também, respec-
tivamente, os lados representados por eles com menor importincia e marcam,
com isso, a0 mesmo tempo, os limites da punibilidade a estes lados repre-
sentados com menor importincia. A punibilidade devido 4 produgio culposa
de um resultado pressupde também um elemento do autor: que o agente
tivesse podido prever e evitar o resultado produzido faticamente por ele. Este
€ o limite a responsabilidade pelo caso fortuito (C faz todo o possivel cirtr-
gica e humanamente, sem, no entanto, poder evitar a morte de N). A puni-
bilidade da tentativa pressupde também um elemento do ato: que o agente
esteja preparado para a imediata realizagdo do ato.**® Este & o limite a respon-
sabilidade pela preparagéo do delito, por nada mais que a sérdida vontade (C
pensa dia e noite no seu plano negro, sem chegar, porém, a esfaquear N). A
impunidade pelo resultado causado, sobre o qual o autor ndo tinha o dominio,
e a impunidade pela mera preparagio do ato: nisso se expressa a racionali-
dade da nossa cultura juridica.

Uma breve olhada na Histéria do Direito Penal mostra que esta € a
racionalidade somente da nossa cultura juridica. Os ordenamentos juridicos
anteriores ultrapassaram claramente os limites do plano do autor e ainda se
encontram residuos disso em nossa época.

Para o Direito Penal germanico a diferenga entre dolo e culpa néo era
algo fluente.*” Disso resultava a sua incapacidade de apreender sistema-
ticamente a tentativa. Tal Direito Penal se decide pelo plano do ato, pela
modificagio do mundo exterior; o autor para ele ndo é mais que um ponto

5 Quem quiser fazer isso compare o RGBI de 1939 1, 2378; o § 44 da ordenagdo de

29.5.1943 (RGBI I, 341); 0 § 25, 11, do AE com fundamentacdo, p. 62 e s.; 0 § 27,
II, 2 E 1962 com fundamentagdo, p. 142 ¢ ss. Os interessados contam com uma
reproducdo sutil em Zaczyk, Unrecht: p. 41e ss. sobre as teorias objetivas, p. 75 e
ss. sobre as teorias subjetivas do injusto tentado (e p. 231 e ss. a prépria recons-
tru¢do do autor).

6 1 ea-se 0 § 22 do StGB.

*7 De modo mais aprofundado em Eb.Schmidr, Geschichte, §§ 16 até 20; Riiping,
GrundriB3, p. 2 e s.
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de imputagio, o lugar no qual se manifesta o infortinio e no qual, inclusive,
ele é fixado.

Se 0 homem ¢ golpeado pela drvore ou se a drvore caiu mortalmente porque um
outro homem o fizera para o atingir, para gualquer sistema juridico-penal hd uma
diferenga decisiva: no primeiro caso nio se pode imputar a lesio a um homem
(juridico-penalmente! Talvez mégica458 ou ritualmente). Mas o fato de que o homem
retirou a vida do outro manejando a 4rvore cuidadosamente ou sem o cuidado devido,
fundamenta entdo juridico-penalmente uma diferenga essencial se em nossa cultura
juridica se questiona em geral pelo plano do autor. Se ela questiona somente pelo que
ocorreu entio a diferenga ndo parecerd evidente, pois em ambos os casos ocorrerd o
mesmo. Se o homem agiu com cuidado ao cortar a arvore, mas falhou, entdo uma
cultura juridica orientada pelo ato nfo julgara racional reagir (jurfdico-penalmente) a
isso; pois nada ocorreu. Um Direito Penal conseqiientemente orientado pelo ato trata
com rigor o autor que age culposamente; nio pode diferencid-lo do que age dolo-
samente. S6 a orientagdo pelo autor torna visivel a diferenga e s6 cla torna compreen-
sivel por que o Direito Penal deve se ocupar com a tentativa.

Os esquemas que direcionam as decisdes diferenciadas e generalizadas
entre a orientagdo pelo ato e pelo autor estdo profundamente arraigados e es-
condidos na cultura e nos homens que as constituem. Eles t€m sido chamados
“imagens do homem™,**® pode-se chamaé-los “critérios de justica” 460 borque
eles nos indicam o que nos revolta como injusto ou o que nds aspiramos
como justo — e quais observagdes nds temos que fazer na realidade. A histéria
destes esquemas ainda ndo estd escrita.*® Mas pode-se dizer que eles se
relacionam com as execugSes existenciais cotidianas como justificar e excul-
par, punir e perdoar, acusar ¢ defender*?, que eles sdo expressio de nossas
(também coletivas) esperangas e angidstias as quais os submetem a uma
morosa mudanga histérica, que eles sdo histéricos. Justamente a diferenca
entre o nosso sentimento de justica (do qual resulta nosso poder conceptual

% Exemplos histéricos de tais imputagdes “mégicas” encontram-se em Fauconnet,
Verantwortlichkeit.

49 Jescheck, Menschenbild; também Radbruch, Mensch im Recht, p- 9-22.

480 Assim o titulo de um dos interessantes livros de Kriele.

10O interessado encontra mais detalhes, sugestdes e exposicées do periodo entre a

Idade Média e o inicio da Modernidade nos dois amplos volumes de Elias,

Zivilisation.

As estratégias exculpantes e justificantes no cotidiano estdo descritas em Scott/

Lyman, Praktische Erklarungen, e em Schild, Rechtliche Verantwortungen. Schild

cria uma ponte para o problema da responsabilidade no Direito.
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de diferenciagio, ndo o contrdrio!) e o da cultura juridica germanica pode
. 463
tornar evidente esta mudanca.

Excursus 2: A necessidade dos conceitos de disposi¢fio — o plano do autor
nos delitos qualificados pelo resultado, nas condicdes objetivas da puni-
bilidade e na culpa inconsciente

O Direito candnico, com o seu “principio-versari™*** fundamenta a res-
ponsabilidade pelas conseqiiéncias que resultavam do fazer proibido, mas
que, como tais, ndo eram domindveis (previsiveis ou evitdveis) pelo agente.
O Direito Penal comum adotou este principio sob diversos revestimentos
(Verkleidungen) (especialmente através de amplas formulagdes do conceito
de dolo) e o transportou inclusive ao nosso Cédigo Penal na forma dos
“delitos qualificados pelo resultado”.*®> Até a introdugdo do § 56 na antiga
edi¢do do StGB (hoje § 18 do StGB) de 1953 determinados delitos eram
“qualificados pelo resultado” e néio pelo autor: quem praticasse lesdo corporal
a outrem teria que responder inclusive pela morte resultante da lesio, ainda
que ele nilo “tivesse culpa” pela morte.*® O § 18 do StGB também representa

463 Talvez se possa perceber a modificagfio (Wechsel) do nosso sistema juridico-penal para

uma acentuada orientagao pelo autor em relagfio com a mudanga (Wandel) dos préprios
critérios de justica, se se fizer o seguinte experimento consigo mesmo:

Imagine-se que um motorista ignore o sinal vermelho e atravesse o cruzamento, sem
que justamente no momento um outro carro passe pelo cruzamento. Agora coloque
todas as informagdes, inclusive o tempo, espago, pessoas, etc. exceto o fato de que o
motorista colide no cruzamento com um carro cheio de passageiros, 0s quais morrem
ou sdo lesionados gravemente. Tente entdo discutir a questdo da justica sob o ponto de
vista do motorista que tivesse aguardado. Para o pensamento do Direito Penal
germénico o caso seria claro. Para nés, eu acho, ele no € claro. Eis a questio: mas que
culpa ele tem, que ... dificilmente se supera. Quem estiver disposto, oriente-se com
detalhes sobre o papel do resultado na culpa em Zielinski, Handlungs — und
Erfolgsunwert, espectalmente p. 152 e ss., ou em Krauf, Erfolgsunwert.

O referido principio diz: “Versanti in re illicita imputaniur omnia quae
sequuntur ex delicto” e analogamente assim pode ser traduzido: “Quem pratica
algo proibido tem que responder pelas conseqiiéncias resultantes disso” (€
indiferente se podia domind-las ou niiv). Uma breve exposi¢io em Riiping,
Grundri, p. 28 e s.

Quem quiser se orientar com mais detalhes: Schubarth, Erfolgsqualifizierte Delikte.
Leia-se 0 § 18 do StGB e como exemplo de delito qualificado pelo resultado os §§
224,226, 177, 111, 251 do StGB e observe que os tipos citados por dltimo extraem
do elemento ““descuidado” o limite i punibilidade em relagio ao plano do autor — e
de forma mais acentuada que o § 18 do StGB, que exige somente a “culpa”
(Fahrlissigkeir); o descuido é uma forma ampliada de culpa.
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agora em relacdo a estas formas de delito o plano do autor; a conseqiiéncia
grave deve ser domindvel pelo agente, alids a ocorréncia fatica nio pode
pesar sobre ele; ndo basta que s6 a lesao corporal tenha causado a morte, 0
agente deve ter causado a morte a0 menos culposamente.

Outros setores do nosso Direito Penal ainda ndo foram afetados pela
tendéncia de subjetivacio. Isto vale sobretudo para as atdvicas “condigdes
objetivas da punibilidade”. Compardveis aos antigos delitos qualificados pelo
resultado que encerram uma parte da conduta, na qual estdo representados o
plano do ato e o do autor, hd uma segunda parte da conduta que abrange tdo
s6 o plano do ato. Assim como da lesdo corporal cometida dolosamente
resultou a morte (§ 226 do StGB), também da participagdo dolosa em uma
briga, como condigio (somente) objetiva (e nao subjetiva) da punibilidade,
resulta a morte de um homem (§ 227 do StGB), e o agente responde também
pela segunda parte da conduta, pela qual ele “ndo tinha culpa”.

Pode-se pensar que prescrigdes como a do § 227 do StGB afligem os juristas.
Aqui se estende a responsabilidade por uma lesdo a alguém a qual de modo algum
pode ser atribuida. O juiz criminal serd breve em relagdo a produgfo de um caso como
este do § 227 do StGB. Ele sequer precisa saber se era o acusado aquele que tinha
praticado o golpe mortal. Basta descobrir que ele participou — tanto “externa” como
“internamente” — da briga e que foi desferido o golpe mortal. Todavia o acusado terd
que responder pelo golpe que lhe foi “imputado”.

Ainda que o § 227 do StGB represente insuficientemente a grave conse-
qiiéncia da briga (a morte ou a lesdo corporal grave) ndo s6 pelo plano do
autor, mas também pelo plano do ato, ele, ainda assim, € aceito pelos
penalistas. Isto ocorre provavelmente porque esta prescri¢do, estatisticamen-
te, € menos fregiiente e interessa aos juristas menos na atuagdo pratica do que
sob o aspecto sistematico e principiol6gico. Diferentemente ocorre com o §
323a do StGB que comina com pena a ‘‘embriaguez completa” ¢ imputa o
“ato de embriaguez” (Rauschtat) cometido em situagdo de inimputabili-
dade*®” aquele que se colocou em embriaguez.*® Pela sua construgio, esta
prescri¢io é menos questiondvel que o § 227 do StGB — ela pressupde que a
condigdo objetiva da punibilidade, o ato de embriagar-se, tenha sido fati-
camente cometido por aquele ao qual ele € imputado; a sua problemdtica
consiste na verdade em que o ato de embriagar-se representa somente o plano
do ato; enquanto ele é cometido o autor ndo estd em si.

“7 Leia-se 0 § 20 do StGB.
8 para aprofundamento recomenda-se Arthur Kaufmann, Volltrunkenheit; Puppe,
Vollrauschtatbestand.
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O § 323a do StGB preocupa porque vincula a condi¢do objetiva da
punibilidade (o ato de embriagar-se) ndo a um tipo de conduta socialmente
desviante (como o § 227 do StGB com a briga), mas a um tipo de conduta
socialmente tolerada ou até mesmo desejada: o consumo de dlcool.*®® O autor
do delito pode objetar ao § 323a do StGB que: primeiro permite-se que se
beba imoderadamente (em lugar algum € proibido se embriagar), e entdo
pune-se alguém por algo pelo qual ele de modo algum é responséavel, como
eles mesmos dizem (§ 20 do StGB).*”°

As justificativas para o § 323a do StGB sob o ponto de vista juridico e
sistemdtico parecem, inclusive, ser bastante insuficientes. Elas oscilam
entre duas posigdes insustentdveis: que o fundamento penal da embriaguez
completa é o embriagar-se (ao contrdrio do que falam as normas sociais e
todas as demais normas juridicas) ou € o ato cometido em embriaguez (ao
contrdrio fala o § 20 do StGB). Aduz-se o argumento caracterizado como
“politico-criminal”’, que procura auxiliar sempre no fracasso ético-juridico e
sistematico: que de qualquer modo deve-se combater juridico-penalmente
as lesdes cometidas por pessoas embriagadas. Mas como pode admitir-se
este argumento em face do desequilibrio externo e interno da norma?
Subsistirdo as tendéncias subjetivantes, que favorecem o interno em face do
externo? Nio se pode combater as lesdes proibidas pelo § 323a do StGB de
um modo mais apropriado pelo Direito administrativo ou policial?

Junto aos delitos qualificados pelo resultado antes da introdugdo do §
18 do StGB em sua nova edi¢do e junto as condi¢gdes objetivas da punibi-
lidade ha ainda uma terceira forma de delito com o problema do plano
deficiente representado pelo autor: a “culpa inconsciente”. A parafrase do
conceito de culpa: “previsibilidade e evitabilidade da ocorréncia do resulta-
do”, abrange ambas as formas de conduta culposa sem distingdo, e tanto a
praxis como o entendimento predominante na literatura juridico-penal consi-
dera a culpa inconsciente (negligentia) como punivel. No entanto, falta-lhe
uma circunstincia que realga de um modo especial o plano do autor na culpa

469 . ) ;
% Quem leu o preceito sabe que ele abrange também outros meios que causam em-

briaguez, mas ele sabe também quais entre os outros meios que causam embria-
guez tem a mesma importancia do dlcool.

470 A quem, nesta altura, surgir a questdo se o fundamento da pena da embriaguez
completa nio € o fato de que o sujeito que bebe sabia exatamente do que ele era
capaz em estado de embriaguez ou se ele podia pelo menos imaginar, pode orien-
tar-se em qualquer Comentdrio de Direito Penal (por exemplo em Schinke/
Schréder/Cramer, StGB, § 323a niimero de margem 4, 31-31c) sobre a relagéo do
§ 323a com a “actio libera in causa”. De modo geral e mais detalhado acerca das
possibilidades de imputar uma “culpa”: Newmann, Zurechnung.
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consciente (luxuria): uma mistura especifica de atualidade e potencialidade
de compreensio da realidade.*™

Quem age com culpa consciente (por fanfarrice conduz velozmente em uma rua
movimentada e por isso ndo pode frear a tempo),“72 vé a possibilidade (potencial) de
ocorréncia do resultado mais tarde; mas durante a sua viagem ele vé a realidade do pe-
rigo criado para a vida e a satide (atual). Quem, por outro lado, age com culpa incons-
ciente, (ndo se convence, cOmMo devia,*”® antes do inicio da viagem, do perigo da
seguranca do trifego, por isso ndo observa o desempenho reduzido do freio ¢ conse-
giientemente nio pode frear a tempo), vé tanto o perigo criado pela sua condugio e
modo de conduzir como também a possibilidade de ocorréncia do resuliado mais
tarde.

Esta diferenga é importante. Aquele que age com culpa consciente v€ o
perigo de que se desenvolva mais tarde a lesio (quando ele confia que néo se
transformard em uma lesdo).’* Aquele que age com culpa inconsciente ndo
vé nada — mas ele deveria ver algo. Onde na culpa consciente se encontra
uma percepcio fatica (a percepgdo do perigo), na culpa inconsciente se
encontra simplesmente uma pretensio (normativa) (o dever de perceber o
perigo). Desde o ponto de vista do ato esta distingdo € insignificante
(belanglos): em ambos os casos o perigo fatico se desenvolve em resultado
fitico. Ele & insignificante também para as exigéncias normativas que o
Direito estabelece a qualquer um que age perigosamente: em ambos 0$ asos
ele deve dominar o perigo, para que ndo se realize. Mas ele € da mais alta
importancia para o plano do autor: aquele que age com cuipa inconsciente
nio alcanga o apelo fitico da situagdo na qual ele se encontra. A situagdo para
ele é neutra, ela nio se mostra a ele como concretamente perigosa, sendo
somente como abstratamene perigosa — dirigir carro, andar sempre pela rua,

! Para um aprofundamento recomenda-se: Arthur Kaufmann, Schuldprinzip, p. 156-
165, 223-240; um introdu¢do minuciosa aos problemas € a estrutura do delito
culposo em B. Schiinemann, Moderne Tendenzen; Abordagem e visdo geral em
F.-C. Schroeder, Fahrldssigkeit; sobre o tratamento da culpa em uma obra com
questdes de exames Giehring, Fahrldssigkeit.

Leia-se o0 § 3 do StVO.

Leia-se o § 23 do StVO.

Nisso se situa a diferenga com o agir doloso (eventual). O autor do delito
doloso, como se diz, aceita a ocorréncia do resultado visto por ele como
possivel. Exposi¢io mais ampla ¢ profundamente — mas também dificilmente -
fundamentada em M. Kohler, Fahrlissigkeit (abordagem na p. 321 ¢ ss., 334 ¢
ss.); Uma visdo geral sobre o limite entre o dolo e a culpa consciente em
Herzberg, Abgrenzung.
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47
474

w

262

de qualquer modo ¢ perigoso. A inibi¢do natural de se deixar colocar em
perigo, a inclinagdo natural em ser cuidadoso com os perigos e encontrar
medidas para que nada ocorra, sdo uma oportunidade que tem (e deixa
inutilizada) aquele que age com culpa consciente, mas que aquele que age
com culpa inconsciente ndo tem. Visto sob o plano do autor, a principio, o
tratamento igual da culpa consciente e da inconsciente € sistematicamente
injusto e inconseqiente. O plano do autor deveria continuar ganhando
significa¢do como fornecedor de “critérios de justi¢a”, assim, a longo prazo,
pode-se esperar que se elimine o tratamento igual inclusive sob o aspecto
politico-criminal e pratico- juridico.

IV. Conceitos que necessitam de complementagdo valorativa

Retornemos ao problema da vinculagio do juiz e o perigo de uma
linguagem equivoca da lei. O quarto e dltimo tipo de conceito equivo-
co na lei nio se pode exemplificar, como nos conceitos vagos, porosos
e de disposicao, pelo tipo penal da falsificacdo de documentos — feliz-
mente conceitos desta espécie sdo raros no StGB: conceitos que neces-
sitam de complementagio valorativa. Um exemplo é o § 226a do
StGB que concede forca justificante ao consentimento da vitima de
lesdo corporal somente quando o ato ndo atenta contra os “bons
costumes”.*” Onde estd o problema?

Poderia-se manter a opinido de que o § 226a do StGB exigia ao
juiz investigar os “bons costumes” e se orientar de acordo com o0s
mesmos. Isto ndo seria estranho. Onde as leis sempre sdo deixadas ao
exercicio real dos homens e a opinido entre o certo e o errado, como,
por exemplo, na pratica comercial ou no Direito consuetudindrio, elas
exigem do juiz um esclarecimento sobre a extensdo e a situagdo do
exercicio e da opinido.*’® Assim, o juiz, pelo § 226a do StGB, deveria
— com o auxilio técnico, observando a metodologia correspondente —

475 Leia-se também o § 216 do SIGB e compare este preceito com o § 226a. A
diferenciagiio que fazem os dois tipos referente as conseqiiéncias de um con-
sentimento € clara ¢ necessita explicagdo. Quem quiser se ocupar mais intensa-
mente com esta questio (qualquer comentdrio informa superficialmente sobre o
fundamento da pena do § 216), leia Marx, Rechtsgut, p. 64 ¢ ss., 82 ¢ s. e Geilen,
Euthanasie, p. 277, 287.

476 Também no Direito Penal isto ocorreu de modo esporadico. Leia-se BGHSt 4,24 e ss.
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levantar os dados empiricos e investigar, por exemplo, o que a comu-
nidade juridico-penal pensa das praticas sadomasoquistas. Abstraindo
que a fase de produgdo falta tempo, dinheiro e pessoas’’’, ele ndo
poderia chegar a um resultado tdo dispendioso. Na prética parecerd
que, por exemplo, a metade dos interrogados € da opinido X, trinta
porcento representa a opinido Y e o resto ndo sabe o que quer dizer ou
ndo imagina que haja algo assim. Dessa forma o juiz estaria diante de
uma outra questdo, sobre qual o grau de adesdo que necessitam os
bons costumes, de maneira que com isto eles sejam “bons” no sentido
do § 226a do StGB. Esta questdo ele pode decidir somente valorando
— sem qualquer auxilio das ciéncias empiricas. Os “bons costumes”
nio sdo considerados como fendmenos empl’ricos.478

Disso pode-se extrair a conseqiiéncia e manter a opinido de que o
§ 226a do StGB deixa o juiz livre da habitual vinculagdo a lei e lhe
permite produzir sua propria decisio com base no seu juizo moral
sobre 0 bem ¢ 0 mal. Isto também ndo seria estranho.*” Pode-se de-
compor 0 juizo em uma parte descritiva, “escrita”, € em uma parte
atributiva e em relagdo ao § 226a do StGB se observa a existéncia de
uma lesdo corporal ou de um consentimento do lesado como descri-
tivo, e ao contrdrio a verificagiio da contrariedade a moral como atri-
butiva. As descri¢des sdo as condi¢des de partida da norma, os ele-
mentos que devem ser dados, com isso pode ocorrer a atribuigio o
nicleo real do juizo normativo, valorativo. Tal perspectiva evitaria o
erro do modo de observagdo empirico e compreenderia de modo
estritamente normativo os “‘bons costumes”.

Porém ela cometeria os erros refletidos. Para as atribui¢des
nio existe vinculagdo. O ato valorativo somente pode ser res-
ponsabilizado e produzido pela pessoa que valora. Tal modelo des-
creve a linguagem da moral, ndo a linguagem do Direito. Inclusive
com a indica¢@o de se ater aos “bons costumes”, o legisiador ndo
quis liberar e ndo liberou o juiz da vinculagdo a lei. O juiz criminal

47 Sobre o contexto: supra § 18,111, 4.

78 Quem quiser observar o papel de uma figura argumentativa andloga, ou seja do
“sujeilo pensante justo e correto” na jurisprudéncia dos Tribunais superiores, leia
por exemplo RG, JW 1938, 30 e s.; BGHS! 4, 88 e ss. (91). Ampliagdo e apro-
fundamento teérico em Teubner, Generalklauseln.

4% Tal modelo pode-se estudar em Hare, Sprache der Moral, p. 109-161.
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ndo age dentro da margem de discricionariedade que o legislador lhe
concedeu — nos dmbitos do Direito como o Direito das constru¢des
(Baurecht) ou o Direito das obrigagdes, onde se trata da utilidade das
solugdes, isto € conveniente; o juiz criminal age estritamente debaixo
da lei, ele “a interpreta”, e a questido acerca do contetido e da ex-
tensdo (do “significado”) dos conceitos que necessitam de comple-
mentagdo valorativa ndo gira em torno da vontade do juiz criminal,
mas da vontade do legislador e da lei penal.

Nio obstante: como se pode realizar esta vinculagiio em concei-
tos desta espécie? Se se revisar os quatro tipos de linguagem equivoca
da lei ¢ perguntar quanto a isso, o nimero de vezes que tais conceitos
sdo empregados pelo StGB, o problema da vinculagio do juiz se tor-
nard cada vez mais grave. As palavras que o juiz tem que interpretar e
a cujo significado ele estd “vinculado”, tem um amplo significado,
elas tem, como se diz, uma “margem de liberdade semdntica” e com
isto abrem ao juiz, obrigatoriamente, margens de espaco de decisdo,
dentro do qual ele deve se movimentar sem a instru¢fio da lei. Colo-
cado diante da questio se ele deve considerar ou nio*° a energia elé-
trica, a qual as pessoas, de outro modo, utilizam para conduzir a cor-
rente para o préprio fogdo, como uma “coisa” no sentido do § 242, 1
do StGB (com a consegqiiéncia de que ele ou condene ou absolva), ele
deve se decidir pelo sim ou pelo ndo. Nio hd adiamento e nem
terceiros. Os critérios, as regras de acordo com as quais ele tem que
encontrar a decisfo, ndo estio na lei. Elas sio denominadas “regras
de aplicagdo” (Verwendungsregeln), porque determinam a utilizago
concreta de uma palavra (“coisa”).**' Mesmo que o juiz nio perceba
isto: dentro do espaco vazio dos significados, ele, de maneira alguma

480 Compensa examinar com mais detalhes esta famosa etapa na Jurisprudéncia do
RG e a reagdo do legislador (introdugio do § 248c do StGB) e observar na
argumentacio do Tribunal a racionalidade empirica-jusnaturalista e a vontade de
estrita obediéncia a lei: RGSr 29, 111 e ss.; 32, 165 e ss. nés voltaremos ouira vez
a este problema infra § 27, nota de rodapé 659.

Pode-se denominar também como regras de aplicagdo as chamadas “teorias da
interpretacdo”. Porém, a esperanga de que aqui se encontrem Critérios que reme-
tam o juiz a uma determinada utiliza¢do da palavra, engana. Pois para as teorias da
interpretagdio vale o que nés trabalhamos supra no § 18, I: elas incidem no ambito
da apresentagio, nfo da produgdo do resultado da decis@o.

48
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pode decidir de modo diferente do que pelo e'mpre%;)2 de uma regra de
aplicagdo, quer seja esta o principio da casualidade.

Outros Ambitos do Direito aceitam isto e reforgam o papel do juiz na crif\qﬁo do
Direito, por esse motivo lhe estimulam a fazer o que ele de qualque.r m(jd(igr;ao pode
evitar com a sua linguagem equivoca: o emprego de regras de aphc.agao. Ele§ se
aproveitam do fato de que ndo existe vinculagdio do juiz & 16}1 sem a h\berdade d(~) juiz
perante a lei e desenvolvem o teor da lei judicialmente at? chegar a const.rugao ¢~1e
completos institutos do Direito que a lei ndo conhecia ou nio conhece. A Ylnculagao
do juiz no caso ideal converte-se em um desenvolvimento gau}eloso da lei e de sxfa
adaptagiio progressiva as mudangas sociais. Mas como o Direito Penal se adapta as
circunstancias que reduzem a vinculagdo do juiz?

CAPITULO 3

As garantias de vinculacao:
os principios do Direito Penal material

§ 22. Pontos referentes a vincula¢do do juiz

O Direito Penal também nio pode se libertar da politica judicial
do Direito. O Direito Penal também estd relacionado com o cotidiano,
com a experiéncia e a mudanca social e fala a linguagem viva, mu-
tavel e equivoca do sistema juridico em geral; o Direito Penal também

420 espaco de liberdade semantica dos conceitos legais ¢ a necessifiafie de regras dg apli-
cagdo sdo apenas um outro lado, tedrico-conceptual, da caracteristica gomun}catlva do
Direito. Por isso a piada supra § 17, nota de rodapé 211 se encaixa aqui também.

O famoso exemplo do art. 1 do Cédigo Civil Suico que formula de um modo bas-
tante expressivo o pensamento da “Jurisprudéncia dos interesses” '

“L. A lei encontra aplicagio a todas as questdes juridicas para as quais, de acordo
com o teor ou a interpretag@o, contém uma norma. . -

II. Se ndio se pode extrair nenhum preceito da lei, entdo o juiz deve decidir de
acordo com o Direito consuetudindrio e também se este faltar, de acordo com as
regras que ele estabeleceria sc fosse legislador. ‘

I1L. Ele observard quanto a isso as teorias confirmadas e a tradi¢&o.”

48
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necessita de conceitos vagos.484 Porém, ndo pode contemplar estas cir-
cunstancias de modo tido tranqiiilo como os outros Ambitos do Direito,
que devem decidir os conflitos entre os cidaddos. O Direito Penal
exerce a violéncia contra os individuos. O Processo Penal nio é leva-
do no interesse de um demandante particular — dd-se por um “processo
de acio privada™*® e também pela deniincia®® —, mas no interesse de
todos. Ainda que o Processo Civil, em um conflito formalizado pelo
interesse privado, finalmente sirva ao interesse geral, suas regras de
conflito forense, seu conceito de verdade, suas determinagdes sobre
preservagdo dos prazos, sobre os deveres de assisténcia e sobre a exe-
cugdo das decisdes sdo, no entanto, antes simbolos do didlogo do que
da violéncia. O Processo Penal e a Execugio Penal obrigam os afeta-
dos a sacrificar tempo, dinheiro e liberdade. Por isso deve interessar
ao sistema juridico-penal ndo sé como € possivel garantir a fase de
produgdo diante da lesdo dos participantes,”’ mas também se coloca
em questdo a garantia do acusado diante da decisdo espontinea e arbi-
trdria para o caso.

A vinculagdo do juiz a lei significa, portanto, para o sistema do
Direito Penal, ndo sé a garantia de uma jurisprudéncia consistente e a
previsibilidade da decisdo — estes sdo interesses de todos que também
devem ser satisfeitos por outros &mbitos do Direito —, mas sobretudo a
prote¢do do individuo acusado ante a intervengdo desvinculada (e por-
tanto descontrolada) nos seus direitos & liberdade e ao patriménio.
Franz v. Liszt, que caracterizou em seu “Programa de Marburgo” **®
sua aula inaugural em Marburg em 1882, a idéia de uma “ciéncia
global do Direito Penal” e ali destinou & politica criminal uma posi-
¢do eminente dentro dos sistemas parciais do Direito Penal, em outro
lugar®® extraiu os limites aos quais aqui chegamos: ele caracterizou o

48 Em relagfio a isso supra § 17.

5 Leia-se 0s §§ 374, 376, 379 385, 388 do StPO.

% Leia-se 0 § 77, 1 do StGB e como exemplo o § 194 do StGB. Observe os §§ 171, 172
do StPO. — Quem quiser continuar seguindo esta linha, oriente-se sobre a co-autoria
(8§ 395-402 do StPO) e o chamado “processo de adesdo” (§§ 403-406¢ do StPO), que

carece de significado prético (entre outras pelas razdes mencionadas no texto).
1 Supra § 18.

8 Recomenda-se a leitura de: v. Liszt, Zweckgedanke.
* Para consulta em relagdo ao contexto: v. Liszt, EinfluB, especialmente a p. 80.
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Direito Penal como “o limite intransponivel da politica criminal”,
como a “Carta Magna do delingiiente” e com esta vigorosa expressio
queria dizer que a intengdo politico-criminal e a vontade juridico-
penal encontram na lei os seus limites. A lei ndo ¢, para o afetado,
apenas o fundamento da sua condenagdo, mas também a protecdo
contra o excesso, a garantia da proporcionalidade e do controle.

A lei penal evidentemente s6 pode cumprir esta tarefa na medida em que se a
exige na realidade da deciséo. Mas como nés ji vimos, justamente em relagdo a isso,
que a situagdo parece estar mal. N6s vimos o correto, porém ainda ndo vimos tudo. O
sistema do Direito Penal assimilou os problemas da lei penal e elaborou principios
que pelo menos deveriam tornar estes problemas contorndveis; além disso, mais ou
menos como nos outros ambitos do Direito, pode-se confiar na suavizagio que
experimenta o problema da vinculagdo em uma cultura juridica com um Direito
judicial consistente e diferenciado.

Comecemos pelo tltimo. Franz von Liszt fala no lugar citado,
niio da lei penal, mas do Direito Penal como o limite da Politica crimi-
nal. O Art. 20, III da GG vincula o poder judicial ndo s6 a lei, mas
também ao Direito: ¢ correto nio restringir a vinculagdo do juiz a lei,
mas também em relacdo ao Direito.

Com isto se observa um problema realmente dificil: a questdo
acerca do que é o “Direito” ao qual o juiz estd vinculado. Em relacdo a
“lei” como objeto de vinculagdo do juiz a questdo € facil de responder:
ali pode-se contar as palavras e observar, no conjunto, em quais o juiz
deve se fixar. Em relacdo ao Direito, ao contrdrio, hd outras questoes
complicadas para a teoria do Direito e a Metodologia; ali o objeto da
vinculagdo do juiz é vago no contetido e pouco nitido em seus limites.

Depois dos conhecimentos que nds obtivemos acerca do Direito
Natural,*® é claro que com “Direito”, como objeto de vinculagdo do
juiz, ndo se estd falando de normas jusnaturalistas. Estas ndo sdo apre-
ensiveis. Normas que sejam ao mesmo tempo supra-histéricas e subs-
tanciais ndo existem; a vinculacdo do juiz aqui ndo teria sentido. O
que fica portanto como sendo “Direito”? A jurisprudéncia (dos tribu-
nais superiores)? O “entendimento predominante”? A doutrina juridi-
co-cientifica? A primeira vista se percebe que estes fenémenos —

90 Supra § 18,111, 4.

268

quando eles sdo considerados sob o conceito de “Direito” como objeto
de vinculagio do juiz — ndo podem vincular o juiz da mesma forma
em todos os casos, do mesmo modo como se espera isto da “lei”. A
doutrina juridico-cientifica ndo estd constitucionalmente legitimada
para criar o Direito ou para encontrar as decisdes juridicas. O “enten-
dimento predominante” ndo pode ser a norma a qual o juiz ¢ vincu-
lado em sua decisdo; na sentenga do juiz ela deve estar antes na
discussdo, pode ser um auxilio para ele, mas ndo um comando. E a
Jjurisprudéncia (dos tribunais superiores) também ndo garantem as
qualidades que tem a lei como objeto de vinculagdo do juiz:

Em primeiro lugar sé pode ser objeto de vinculagdo judicial o
que — como a lei — € dito de modo singular; uma “vinculag¢@o” a orien-
tacbes de decisdo contraditrias anularia a si mesma. Portanto a
jurisprudéncia dos tribunais superiores sé pode ser levada em consi-
deracdo contanto que ela esteja permanentemente consolidada.

Em segundo lugar a jurisprudéncia ndo tem a aprovagdo pelo le-
gislador democritico, o que caracteriza a lei. Na verdade pode-se ob-
jetar que o legislador se apropria das declaragdes fundamentais do Di-
reito judicial, enquanto ele ndo intervém modificando o processo de de-
senvolvimento judicial do Direito. Porém em relagdo a esta objegio
deve-se ter em conta que o legislador na lei “regula” atuando, no Direito
judicial somente omitindo — uma importante diferenga para um le-
gislador atarefado, que trabalha sob conflitos e geralmente com pressa.

A teoria do Direito e a Metodologia ainda néo conseguiram solucionar de modo
satisfatério os problemas abordados. Isto se deve ao fato de que ainda ndo se con-
seguiu criar uma Teoria da Argumentaga‘ojurz’a!ica,491 que leve em conta nio sé a dis-
tin¢do entre a produgio e a apresentacio dos resultados da decisio, ndo s6 o problema
da divisdo de poderes no moderno Estado de Direito, ndo s6 os conceitos de “lei” e
“Direito”, mas sobretudo os problemas da praxis judicial, até a estrutura organi-
zacional dos Tribunais, o pensamento dos juizes ou seu acesso fético a biblioteca.
Enquanto néo se souber com detalhes quais regras segue realmente a jurisprudéncia

“' Indicagdio de literatura introdutéria e de aprofundamento em Schneider/Schroth,
Sichtweisen. Vasta documentagdo com abordagens e investigagfes tedrico-argu-
mentativas em W Hassemer/Kaufmann/Neumann, Argumentation.
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no trato com a lei, o direito judicial e a literatura, nao sc poderd chegar a uma
conclusio sobre a questdo de uma vinculagdo do juiz ao “Direito”.

Com o cuidado necessario pode-se reconhecer antes da elabora-
¢do de uma teoria da argumentagdo juridica que a vinculagdo do juiz
em sua decisdo vai além da sua relagdo com a lei. Entre a indicagdo
abstrata da lei para a decisio e o problema concreto da decisdo do
caso, o juiz encontra uma variedade de indica¢Ges normativas e
normativizantes, que na verdade ndo tém a dignidade constitucional da
lei que, entretanto, lhe “vincula” amplamente e com conseqiiéncias
sérias.

§ 23. Referéncias e adaptacdes dos Tribunais penais

A vinculagio do juiz refere-se ndo s6 a “lei”, mas também ao
“Direito”, assim amplia-se o circulo de normas vinculantes e amplia-se
também o conceito de vinculagd@o. Se aos objetos de referéncia da vincu-
lagio do juiz pertence mais do que apenas a totalidade de leis, entdo o
estrito conceito de vinculagdo constitucional é extremamente limitado.
Ao Direito, que ndo tem a forma de lei, o juiz encontra apenas uma vin-
culagio menos articulada do que a lei deliberada e aprovada de acordo
com o ordenamento da Lei Fundamental e publicada no Didrio Oficial. A
vinculagdo ao Direito, que ndo € lei, falta a coagdo normativa.***

Porém nio lhe falta a forga fatica. Por baixo dos preceitos legais,
que impdem uma uniformizagio reciproca a Jurlsprudenma dos Tribu-
nais superiores no interesse de uma justica homogénea,™” encontra-se
um entrelacamento cerrado de referéncias faticas e dependéncias dos
Tribunais penais uns dos outros. Os Tribunais inferiores seguem as
diretrizes de decisd@o dos seus Tribunais superiores, porque os Tribu-
nais superiores, pelos meios juridicos, podem corrigir as decisGes e
inclusive o fazem no caso. Isto consiste ndo s6 em uma tendéncia de
adaptaciio a opinido juridica do Tribunal superior que decide o caso

2 Ngs deixamos fora de consideracio neste contexto o problema do Direito con-
suetudindrio, que tem uma significagdo especificamente restrita no Direito Penal
(comparar infra § 27, IV).

3 Leia-se 0 § 121, 1 e §§ 136, 137 da GVG.
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em ultima instincia. Pertence inclusive i ética judicial ndo manter a
propria opinido juridica desviante em detrimento do acusado, quando
é visivel que ela serd corrigida em outra instincia e quando ela nio
pertence ao patrimonio irrenuncidvel da convicgdo juridica dos Tribu-
nais inferiores. Nio sé o juiz, mas também o promotor ou o defensor,
em muitos casos, podem prognosticar a opinidgo do Tribunal superior
(e orientar sua atuac@o nos Tribunais inferiores, 0 que, contudo, o juiz
criminal sabe). Deste modo resulta uma formagdo e uma estruturacéo
das opinides juridicas através da praxis. Por baixo do plano da
abstra¢do que a lei regula, surge através das referéncias féticas e das
adaptagdes um preenchimento (Ausfiillung) dos espagos de liberdade
semantica e um emprego de regras de aplicagio pelo Direito judicial.

Uma segunda coisa € acrescentada. J4 tivemos antes** a oportu-
nidade de elogiar a sistemadtica e a transparéncia da literatura dogmd-
tica do Direito Penal, a qual possibilita um acesso mais rdpido e pre-
ciso ao material de trabalho do penalista. Se se observa, por exemplo,
este material de trabalho com mais atengdo, a problemdtica da vincu-
lagdo se apresenta sob uma nova luz.

§ 24. A dogmatica do Direito Penal

O material de trabalho é composto pela lei e por aquilo que se
denomina “dogmatica do Direito Penal”.*” A dogmitica juridico-
penal, com a qual trabalham tanto a jurisprudéncia do Direito Penal
como também a ciéncia do Direito Penal, formula regras de decisdo
juridico-penal de um caso em um nivel médio de abstragio entre a lei
e o caso: ela concretiza as instru¢Ses da lei; ela ilustra, por exemplo, a
figura do “autor mediato” que o § 25, I do StGB, com uma formulagdo
laconica, coloca ao lado do ‘“autor imediato”, ele comete o fato
punivel “através do outro”. Ela busca a decisio dos casos concretos

% Supra, § 17.
Quem quiser se ocupar de modo mais amplo e detalhado com as tarefas e os re-
sultados da dogmadtica do Direito Penal encontra uma abordagem em W. Hasse-
mer, Strafrechtsdogmatik, p. 146-153. Interessante a introdugdo mais concreta ao
trabalho da dogmética em Arzz, Fremdniitzige Hehlerei.
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nas regras de decisio que podem se generalizar, enquanto, por
exemplo, extrai do “caso da méquina de ordenhar”** o chamado “‘im-
pacto individual do dano”, que fundamenta uma compreensdo mais
nova e mais precisa do dano patrimonial, de acordo com o § 263, I do
StGB, e que se estende mais tarde as decisdes dos casos semelhantes.
Ela trabalha campos que o legislador ainda néo cultivou, quando, por
exemplo, vincula a punibilidade da omissio aos pressupostos sistema-
tizados e diferenciados de uma “posi¢do de garante” que mais tarde o
legislador pode antepor na lei com a formulag@o “se ele juridicamente
tem que evitar que o resultado se produza” (§ 13, I do StGB). O que
ela produz, ela apresenta de modo transparente no ordenamento. Ela
deixa seu material de conhecimento disponivel para aquele que quer
preencher os marcos formulados abstratamente pela lei, da qual ele
parte, e para aquele que, partindo do caso, procura a regra mais geral
que tenha validade para “casos desta espécie”.

Se fosse visto o trabalho da dogmatica do Direto Penal simples-
mente como instrumento de coleta e elaboragdo de dados, este seria
compreendido somente em uma pequena parte. A profundidade dos
seus efeitos s6 € visivel quando ela € vista em agdo. Ela ndo estd
apenas 2 disposi¢iio da atividade prética de decisio dos Tribunais
penais mas também a orienta.

A dogmadtica do Direito, do mesmo modo que a lei, contém e
determina estruturas de relevincia. Ela escolhe o importante e poe de
lado o irrelevante, ela reduz a complexidade,*”’ reduz o mercado de
opinides juridicas e teoremas e canaliza a literatura juridico-penal —
nio as exposicdes tedricas de tedricos e praticos, mas também as juris-
prudenciais. Somente o que fica preso em suas redes pode ter influén-
cia na atividade deciséria dos Tribunais penais.

A dogmitica juridico-penal domina a apresentagdo dos resulta-
dos da decisdo e provavelmente também sua produgﬁo.498 Ela indica
aos Tribunais penais em que posi¢do de sua fundamentagdo eles t€m
que tratar, quais os argumentos e qual a extensao.

“ BGHS1 16,321 ¢ ss.
7 Quem quiser se ocupar com o contexto desta alusio: supra § 17.
% Sobre este contexto: supra § 18, L
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J4 o estudante, mais tarde, nos exercicios para iniciantes, experimenta em um
processo de aprendizagem freqilentemente doloroso, o que em si mesmo tem “re-
levancia” em um parecer juridico-penal: que a arte da argumentagio juridica profis-
sional consiste menos em encontrar o resultado “correto” e cquipi-lo com razdes
corretas, mas muito mais em suprimir o irrelevante, verificar laconicamente o evi-
dente e expor o controvertido com argumentos justificiveis na dose correta. O
fendmeno cintilante da “opinido dominante™* desenvolve aqui seus efeitos bené-
ficos e a0 mesmo tempo perigosos: sobre o evidente néio € preciso discutir mais, em
relagdo a que, sobre o que os especialistas estdo de acordo, pode-se (deve-se)
poupar tempo e dinheiro (quanto mais moderados procedem os Tribunais e os
estudantes, maiores sdo as chances de uma boa incidéncia e de uma evolugio da
praxis deciséria).

O que € evidente, o que € irrelevante, como o que é controver-
tido, somente de modo esquematizado pode deduzir-se da lei. Os
critérios de relevincia e correcéio estio expostos e concretizados na
dogmitica juridico-penal.

As referéncias reciprocas e as adaptagdes dos Tribunais penais
uns aos outros e¢ a capacidade da dogmatica juridico-penal concre-
tizam o teor da lei e produzem de fato o efeito de vinculagio. Esta es-
pécie de vinculagido nio tem a qualidade e nem a categoria constitu-
cional de vinculagdo a lei; ela € apreensivel de modo preciso apenas
em seus limites. Porém, esta espécie de efeito para a atividade pratica
de decisdio do juiz criminal e para o acusado atingido é de grande
alcance.

Os efeitos benéficos que se espera do controle judicial e da
tradicional vinculagio e que hd pouco classificaram os textos™™,
podem se acentuar imensamente em sua intensidade através da sincro-
nizagdo (Abstimmung) dos Tribunais entre si (mediante a publicagio,
conhecimento e também citagiio da respectiva jurisprudéncia) e atra-
vés da dogmadtica juridico-penal atuante e adaptar a vinculagio a lei a
sua qualidade. Isto evidentemente ndo vale quanto a divisdo de po-
deres. Pois através da sincroniza¢do e da dogmatica juridico-penal
vincula-se a jurisprudéncia ndo a opinido do legislador, mas a ativi-
dade de decisdo. Mas a uniformidade da jurisprudéncia, a previsibili-

4 - A NI . .

% Uma critica fundamental ao fendmeno da opinido dominante” encontra-se em
Wesel, Herrschende Meinung.

% Supra, Quarto Livro Capitulo 1.
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dade da decisdo, a transparéncia dos fundamentos da decisdo, as
oportunidades de controle, podem (na verdade, ndo realizar integral-
mente, mas) melhorar intensamente com Os instrumentos mencio-
nados, e torna-los extremamente importantes para a praxis.

Deve-se observar uma importante diferenca em relagdo a vincu-
lacio a lei. As leis sdo (relativamente) concisas € s3o publicadas no
Didrio Oficial. Isto facilita — de acordo com a idéia — o acesso dos
afetados e seu entendimento. A jurisprudéncia penal e a dogmatica
juridico-penal sdo extensas, € estio expostas em uma literatura esoté-
rica que normalmente para o acusado ¢ incompreensivel. Isto reduz as
suas possibilidades de controle e de recurso.

Porém na praxis as diferencas ndo sio tdo grandes como parecem
na teoria. O Didrio Oficial estd tdo distante das pessoas como um
Comentdrio de Direito Penal, a concisdo e a compreensdo das leis €
cada vez mais reduzida e no Direito Penal seu conteiido € interme-
diado 2 populagdo nio pelo estudo de textos, mas pela vida cotidiana e
pelas normas (sociais) que atuam nela, que falam a respeito do roubo,
da injiria e da rixa. Ndo a lei, mas a sua utilizagdo pelos Tribunais pe-
nais é o foco da instincia mediadora que leva o Direito Penal e seu
conteiido de maneira mais eficaz a populacdo (embora nem sempre
com uma representacio fiel): os meios de comunicagdo. Ndo s6 a im-
prensa didria, radio e televisdo, mas inclusive os Grgdos de orientagido
profissional ou das estradas informam o comerciante de géneros ali-
menticios e o condutor sobre o Direito Penal que lhes diz respeito.
Mas isto tudo ainda é muito pouco. Para que o cidaddo afetado pela lei
e pelo Direito, ao qual o juiz estd vinculado, fique informado ¢ possa
avaliar e exercer as possibilidades de controle dos mesmos, atual-
mente o defensor penal, sobretudo, deve cumprir as tarefas de tradu-
¢io e informacio; a longo prazo devem ser desenvolvidas assessorias
juridicas para os cidaddos, para facilitar o acesso a uma defesa no
Processo Penal e ampliar o conhecimento da populagdo sobre a lei
penal e o Direito Penal, especialmente sobre os conhecimento juridi-
cos nas escolas de ensino fundamental.
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§ 25. O sistema do fato punivel

Igualmente em um nivel médio de abstragdo entre a lei e o caso,
atua um instituto juridico-penal que, como a dogmatica do Direito
Penal, niio é formulado pelo préprio legislador: o sistema do fato puni-
vel, isto é, a teoria geral do delito. Ela também quer estender a lei a
realidade, concilid-la com o caso, ¢ ela impde esta conciliagdo. Dife-
rentemente da dogmaética juridico-penal, a teoria do fato punivel é
antes produto do trabalho tedrico do Direito Penal do que pratico —
entretanto, analogamente ela domina de modo insistente a praxis do
Direito Penal, como o faz a dogmdtica juridico-penal. Ela é muito
mais uma coletinea de indicacbes metodicas de procedimento do que
uma coletinea de regras materiais de decisio. Ela ndo explica o que o
jurista tem que entender amiide como, por exemplo, a defesa
necessdria na legitima defesa (§ 32 do StGB), mas como ele deve
proceder detalhadamente em relagdo a produgdo e a apresentagdo da
sua decisdo, quando se trata de um caso de legitima defesa.””'

O sistema do fato punivel vincula o juiz criminal a uma ordem de
passos que ele deve seguir quando ele tem que verificar a punibilidade
de uma conduta humana. Diferentemente do leigo, que € inclinado a
julgar uma conduta *“como um todo” ou em todo caso a dirigir-se rapi-
damente ao “‘essencial”, o jurista é obrigado a discutir as relagdes e a
analisd-las comprovadamente com passos moderados, antes que ele as
julgue em sua totalidade. Ele tem que verificar gradativamente se um
homem “agiu” (infra I), porque sendo faltaria o destinatdrio da norma
penal; se esta conduta adapta-se a um tipo penal (II), porque sendo ndo
teria relevancia juridico-penal; se a conduta juridico-penalmente rele-
vante estd excepcionalmente justificada (III), porque entdo ndo seria
um injusto; se a conduta antijuridica pode ser atribuida subjetivamente
a uma determinada pessoa (IV), porque sendo seria injusto atribuir
uma conseqiiéncia juridica a esta pessoa; se excepcionalmente se pode

01 para aprofundamento e ampliagio disso comparar o pequeno escrito de Naucke,
Straftatlehre. Quem se interessa por uma reconstrugiio dos métodos tedricos da
estrutura do crime, estude Rodig, Verbrechensaufbau. Uma andlise interessante do
sistema do fato punivel, argumentando desde os fundamentos do Direito Penal, até
as particularidades dogmdticas do Direito Processual Penal oferece Marxen,
Straftatsystem.
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ou deve prescindir da imposigdo de pena (V, VI), porque sendo seria
absurda ou até mesmo prejudicial. Estas distingdes entre 0 juizo de um
profissional e o de um leigo ndo sdo faceis de entender.

O estudo do Direito Penal decompde-se tradicionalmente em
dois grandes ambitos de aprendizagem, que atualmente sdo determi-
nados novamente pela tentativa de integrar um ao outro: na aula
teGrica e na prética, no contetido da lei e na aplicagdo da lei, no saber e
no poder, na (lei ¢) dogmética juridico-penal € na teoria do delito. Os
iniciantes experimentam esta divisio como uma separacdo entre o
saber préprio que se necessita para decidir os casos € 0 formalismo
que impede os estudantes de construirem adequadamente o seu saber,
o qual lhes abre uma série de chances de cometer erros ¢ cujas regras
estido disponiveis: elas poderiam simplesmente ordenar o contrério e,
apesar disso, elas seriam igualmente boas ou igualmente mas.

E certo que algumas das regras do sistema do fato punivel estdo disponiveis no
mesmo sentido que o mandato do § 2, 1 do StVO, de conduzir pela direita. Este
mandato ndo exige o ponto de vista ético-juridico; o StVO poderia do mesmo modo
exigir que se conduza pela esquerda e contaria entdo somente com problemas com
conseqiiéncias puramente técnicas. O (grande) valor ético-jurfdico do § 2 do StVO
consiste no fato de que esta norma existe: sua mera existéncia e sua imposi¢do
permite fluir o trinsito e protege a vida, a safide e as coisas. O resto da impressao é
falso.

O sistema do fato punivel é o complemento necessirio de uma
dogmitica juridico-penal diferenciada e mais ampla. Sem a “estrutura
do delito” (como ¢ denominado também o sistema do fato punivel ou
a teoria do delito, porque fornece o esquema de estrutura para a inves-
tigacio das condutas delitivas) nossa dogmdtica juridico-penal ndo
seria tio complexa; ela ndo poderia existir, porque a sua complexidade
ndo poderia ser produzida pela praxis. A teoria do fato punivel € um
meio de aumentar a capacidade da praxis juridico-penal para a elabo-
ragiio sistemdtica das regras complexas de deciso.

Na resposta a questdo de quais caracteristicas fazem do sistema
do fato punivel um meio apropriado para a elaborag@o de tais regras,
situa-se, 20 mesmo tempo, o conhecimento do caréter principal deste
instituto, que é mais do que um esquema que prescreve a seqiiéncia de
etapas nas quais se deve verificar a punibilidade de uma conduta. Sdo
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trés caracteristicas, as quais fazem da teoria do fato punivel o principal
instituto do Direito Penal: ela é esquemitica, ela € geral e ela é justa.

O sistema do fato punivel € geral (allgemein). A lei penal e a
dogmitica juridico-penal contém ndo sé um conjunto visivel de instru-
¢des de decisdo, mas também uma grande quantidade de sistemas cuja
relagdo reciproca pode ser exposta apenas sistematicamente. Isto co-
mega com a relagdo entre o Direito Penal material e o formal, segue
com a distingio entre a parte geral e a especial do Direito Penal ma-
terial, as justificantes, as exculpantes e as causas de exclusdo da puni-
bilidade, até os crimes contra o patrimdnio e os cometidos com violén-
cia, os crimes que se procedem de oficio e mediante requerimento, os
crimes com vitima e sem vitima, os crimes (Verbrechen) e os delitos
(Vergehen) etc. — apenas para escolher indiscriminadamente algumas
poucas questdes sistemdticas que devem ser observadas em relagio a
decisdo da questdo da punibilidade.

A teoria do fato punivel pretende oferecer um procedimento para
verifica¢do da punibilidade, que se situa antes de todas as sistematicas
e que ndo as descuida. A defini¢do segundo a qual o fato punivel €
uma acfo tipica, antijuridica e culpavel,”” reclama validade para todas
as formas de delitos. A teoria do fato punivel serve de base a estas
formas, expressando o que é comum nelas. Neste sentido a teoria do
fato punivel situa-se antes da lei; uma modificacdo da lei penal ndo
leva a uma modificag¢do imediata da teoria do fato punivel (mas sim a
uma modificagdo da dogmética juridico-penal).

O comum as formas de delitos, que vem expresso na teoria do
fato punivel, nio é o minimo denominador comum das formas de
delito, isto é, um produto artificial abstraido e espiritualizado que de
algum modo estd contido em todas elas e por isso pode ser retirado
dos parénteses (Klammer). Na estrutura do crime da teoria do fato
punivel expressa-se muito mais um aspecto comum que abrange as

502 Inclui-se na estrutura do crime habitualmente pelo elemento culpabilidade ainda
outros dois elementos da punibilidade que nos casos normais ndo sdo incluidos e
por isso, em regra, também nio sio mencionados. A teoria do fato punivel tem
entio a seguinte estrutura: (1) agdo; (2) tipicidade; (3) antijuridicidade; (4)
culpabilidade; (5) causas pessoais de exclusio ¢ anulagdo da pena; (6)
pressupostos processuais e obstdculos A punigio. — Comparar sobre a totalidade
desta estrutura também infra § 25, VL.
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finalidades concretas, os pressupostos € as limitagdes da nossa cultura
juridico-penal. As etapas da estrutura do crime dizem mais do que
todas as formas de delito juntas. Elas constituem etapas conjugadas de
imputacio de um resultado delitivo a um individuo. Como tais eles
sdo critérios de justi¢a:

I Acao

O primeiro elemento da teoria do fato punivel € a acio’® (ou
como também se diz, a conduta, para ndo deixar de observar, em todo
caso, a omissio, o deixar morrer de fome, o deixar afogar-se). Com a
exigéncia aos juristas de comegar sempre com a verificagdo da punibi-
lidade pela agdo, a teoria do fato punivel expressa vérios principios
que caracterizam a auto-compreensdo da nossa cultura juridico-penal e
a sua racionalidade.

Em primeiro lugar: somente a conduta humana pode ser objeto
de comprovagdo juridico-penal. Os animais € as coisas ndo “atuam”.
Isto nio € algo trivial; os ordenamentos juridicos anteriores levaram
adiante processos penais contra animais — para nés isto ndo € motivo
para risos, mas para reflexdo sobre a relagdo do homem com o animal,
como um esquema que caracteriza uma cultura e o cotidiano dos
homens determinado por ela; na Repiblica Federal no ano de 1990 —
através de um projeto de lei visando melhorar a posi¢do juridica dos
animais no Direito civil, BT-Dr 380/89 — chegou-se a conclusdo de
que os animais devem ser percebidos e tratados juridicamente como
“coisas”.*™ Os ordenamentos juridicos anteriores admitiam inclusive a
prisdo por atos de terceiros, por exemplo do tutor pelo pupilo, do
senhor pelo servo.

A versio moderna deste problema ¢ a responsabilidade do individuo pela da
empresa, da sociedade ou de um 6rgdo que a pertenga, ¢ o principio de que as

593 Para um aprofundamento e ampliagio do tema, recomenda-se: E. A. Wolff,
Handlung.

0% Observe a esse respeito em Karsten Schmidt, Hunde e pense em seguida na
situagio em que o penalista igualmente compreenda os animais como coisas (§§
242, 246, 303 do StGB), mas, por outro lado, na lei de protego aos animais ele
trate como algo completamente distinto — mas como?
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instituigdes ndo sdo responsabilizadas penalmente, senfo os homens que atuam nelas
ou através delas.”® As formas anteriores do Direito Penal estatal conheciam vitimas
humanas e a vinganga de sangue: formas de responsabilizagdo que desconheciam o
principio da imputagfio (e por isso também a “pena”?), culturas juridicas que ndo
pensavam nos individuos, mas em grupos, clds ou tribos.>*®

Logo: a referéncia da teoria do fato punivel & conduta humana
como a primeira prova da punibilidade € expressdo de que o mero ca-
so fortuito nfio tem que interessar ao penalista. Um terremoto, o ata-
que de um animal, uma inundagéo sdo acontecimentos que produzem
“resultados tipicos”: homicidio, lesdo corporal, danos materiais. Po-
rém, lestes de tais espécies o sistema juridico-penal s6 leva em consi-
derac@o se elas estiverem vinculadas a uma falha humana: progndstico
incorreto de que ndo havera desabamento; a construgio deficiente de
uma casa em uma regido perigosa;’’’ omissio de socorro em um
desastre;’® a falta de vigilancia de um animal perigoso; o defeito na
estrutura de um dique; o atraso das medidas de salvamento.

Estes exemplos mostram que a delimitagdo entre a a¢do e o caso
fortuito é precéaria. Até que ponto eu “atuo” quando vejo um afoga-
mento em relagdo ao qual nada faco, porque ndo posso nadar € ele me
¢ absolutamente indiferente? Eu “atuo” quando percebo que a maqui-
na que tenho que utilizar é complicada demais para minha cabeca, mas
ndo quero perder meu emprego e por isso aceito o fato de que talvez
algo ocorra? Eu “atuo” quando uma mosca que, pela janela aberta,
me entra no olho e faz com que em uma curva eu automaticamente
perca a diregdo?

De acordo com os elementos do conceito juridico-penal de acio
todos os trés “agiram’.

A discussio dentro da ciéncia do Direito Penal alemi de que se a
omissdo em geral pode ser considerada como uma conduta penal-
mente relevante — o sujeito que omitiu nio colocou em andamento o
fatidico curso causal, no entanto, ele deve responder como alguém que

% Leia-se 0 § 14 StGB. No “Direito Penal complementar” hd exce¢des a este
principio (leia-se os §§ 9, 30, 130 da OwiG).

506 Aprofundamento em Eb. Schmidt, Geschichte, §§ 3-5.

7 Leia-se o § 323 do StGB.

3% Leia-se o § 323c do StGB.
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causou o motivo — acabou,™® pois 0 § 13 do StGB estabeleceu expres-
samente a punibilidade do autor da omissdo e se precaveu com pressu-
postos limitadores: o acontecimento que resulta em uma lesao deve ser
“domindvel” pelo sujeito inativo (ele deve ser capaz de salvar a
pessoa que estd se afogando pela natagdo ou pela busca de auxilio); o
sujeito inativo (Untdtig) deve estar em uma relagdo especialmente
proxima a vitima (“posi¢do de garante”, por exemplo, pelo paren-
tesco ou pela profissio de salva-vidas), da qual resulte o dever especi-
fico de evitar o resultado ameagador ( “dever de garante”); além disso
a omissio de evitar o resultado deve corresponder no caso concreto a
produgdo do resultado pelo fazer (positivo), lhe deve ser “equivalen-
te”. Para dispersar as ddvidas sobre a inclusdo da omissdo na punibi-
lidade da acdo, o legislador concedeu ao juiz no § 13, II do StGB a
possibilidade de atenuagdo da pena.

O conceito juridico-penal de agdio € extremamente restritivo em
relacdo a delimitagdo do caso fortuito. Aqui existem praticamente
apenas trés casos aos quais se recusa o predicado *“agdo’: a perda dos
sentidos, os atos sob “‘vis absoluta” (alguém de repente me empurra
contra uma vitrine) e as reagdes corporais reflexivas aos estimulos
externos.’'® Esta restricdo tem duas boas razdes:

A conduta humana, a agio, € o primeiro ponto pelo qual se come-
¢a a verifica¢do da punibilidade. Se a conduta € punivel, se € imputd-
vel objetiva e subjetivamente, ela serd levada a discuss@o por outros
niveis de estrutura do delito sob pontos de vista variados € em uma
estrutura altamente sutil. Por conseguinte o rude sistema de elementos
da aco pode excluir somente muito pouco. Concretamente a estrutura
sutil de imputabilidade nos limites do caso fortuito € formulada pela
culpabilidade (Schuld) e pela culpa (Fahrldssigkeit), quando se ques-
tiona se a produgdo (ou o ndo impedimento) do resultado era previ-
sivel e evitdvel de um modo geral e individual por este autor. Os crité-

¥ Para os interessados nos fundamentos do Direito Penal vale a pena tomar
conhecimento dos argumentos que os opositores a uma punibilidade da omissdo
alegaram. Leia-se H. Mayver, AT, p. 80 es.

319 vale a pena ler ¢ estudar na decisiio do OLG Hamm, JuS 1975, 189. Nr. 9, como a
jurisprudéncia utiliza dc modo restritivo o elemento do movimento corporal
reflexivo.
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rios do “poder-para isso ndo sdo critérios da agdo, mas da culpa-

bilidade. O conceito de a¢do cria muitas elementares e separa da
verificagdo, considerando desde o principio como juridico-penalmente
irrelevante, o que sob nenhum ponto de vista possivel é controlavel
pelo homem; e que sdo os trés casos mencionados.

Também a distingdo (e ndo sé) das normas juridico-penais em
“normas de determinagdo” e “normas de valora¢do”>'' é um auxilio
para compreender a restri¢do do conceito de a¢do quanto a delimita¢do
do caso fortuito. Certamente as leis penais sio normas de valoragio no
sentido de que elas valoram (negativamente) as condutas nelas descri-
tas e exigem do juiz uma valora¢do aniloga. Mas ao mesmo tempo
elas também sdo normas de determinagdo quando exigem de todos
uma conduta que se afaste do injusto descrito. A norma juridico-penal
¢ compreendida somente quando seu cardter de determinagdo e de
valoracio sio mantidos juntos.>"

A norma jurfdico-penal pode cumprir completamente a fungio de determinagio
quanto menor € mais preciso for o circulo do que ela quer considerar como “caso
fortuito™. O Direito Penal amplia o arco da sua exigéncia de conduta conforme a
norma, ele tenta abarcar todos os casos dos quais ndo pode excluir-se uma pos-
sibilidade de determinagio do homem atuante ¢ estd decidido a considerar ainda como
“acdo” (e por isso juridico-penalmente relevante) o que, sob condi¢Ges ideais, pode
ser entendido por conduta conforme a norma. No entanto, deve evitar dois erros em
relagiio a isso: ndo pode apresentar mandatos evidentemente absurdos (deve afastar do
conceito de agfio todos os casos nos quais o controle humano nio € possivel) e nio
pode ser injusto (deve cuidar para que a sistemdtica rudimentar do conceito de agdo
seja corrigida com uma adaptag@o mais sutil por outros niveis da estrutura do delito).

Finalmente: os pensamentos sdo livres. Para o sistema juridico-penal
eles ndo sdo assim, simplesmente, porque nenhum cagador pode mati-los
com um tiro, mas porque este sistema é compreendido como um Direito
Penal do fato. Isto vem expresso em vdrios textos da lei penal e da
dogmitica juridico-penal (naturalmente também do Direito Processual); e

NTSA expressio “Dafiir-Kénnen”, “poder-para isso”, como foi empregada, tem o
sentido de “responsabiliza¢iio”, ou “ser culpado ou responsabilizado por”

311 Sobre a discussdo acerca das normas de valoragio e de determinagdo: Engisch,

Einfithrung, p. 22-33.

Discussio sobre a distingdio entre normas de determinagdo e de valoragdo em Oro,

Personales Unrecht, p. 545 e ss.
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é inclusive fundamento do sistema do fato punivel e ali da primeira etapa
de imputagio da acdo. O fato de que a verificagdo da punibilidade s6
pode comegar quando um homem agiu, exclui a possibilidade de con-
verter o prognéstico de uma futura lesio ou o diagndstico de uma
periculosidade atual no dnico pressuposto de uma reagdo juridico-penal.

I1. Tipicidade

Certamente o principio do Direito Penal do fato s6 obtém resul-
tado pleno na segunda etapa de imputagfo no sistema do fato punivel,
isto &, na tipicidade da conduta, e ali especialmente se se produziu o
resultado do ato. Na verdade, no plano da a¢do algumas hip6teses ja
foram excluidas da reagdo juridico-penal, e o conceito de agdo de-
monstrou-se a esse respeito como um conceito critico. Todavia ele
permanece em completa palidez; somente um mindsculo fragmento da
realidade humana pode eliminar-se do Ambito da possivel punibilidade
pela incompatibilidade com o conceito de agéo.

No plano da tipicidade da conduta humana intensifica-se imensa-
mente a fungdo critica do sistema do fato punivel. Este plano (que
naturalmente pressupde a primeira etapa da ac@o; somente a conduta
humana pode ser tipificada) determina os limites da punibilidade —
como o fazem todas as etapas do sistema do fato punivel sucessiva-
mente. A tarefa especifica da etapa do tipo € indicar o relevo (Relief)
da protegdo de bens juridicos, que constitui a especificidade de toda
cultura juridico-penal. No plano da tipicidade pode-se reconhecer as
grandes linhas que o sistema juridico-penal traca entre a liberdade de
um e de outro cidaddo.”?

A questdo que o penalista tem que responder nesta etapa da estrutura do delito, diz: a
conduta preenche todos os elementos de algum tipo do StGB (ou do Direito Penal
complementar)? Nesta questdo se compreende como tipo o conjunto de elementos que
descrevem um determinado delito (por exemplo, a subtragdo de coisa alheia mével com a
intengfio de lucro, § 242 do StGB, ou a morte de uma pessoa, § 212 do StGB) ou que

513 : - . . -
Quem quiser se ocupar com esta questio com maior profundidade e exatiddo e

verificar na filosofia politica do Iluminismo sobre a tarefa do Direito, leia em
Kant, Metaphysik der Sitten, §§ A até E, a Introdugio a Teoria do Direito, p. 336-
341, ou os capitulos terceiro ao sétimo da Idee, p. 36-45.
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descreve as formas especiais de manifestagio de uma conduta delitiva (por exemplo, o
auxilio, § 27 do StGB, ou a tentativa, §§ 22 ¢ s. do StGB). A tipicidade da conduta
significa, portanto, que a conduta corresponde 4 descrigdo legal do delito.

Mas com isso ndo se sabe muito ainda sobre o ato, como se mos-
trard na apresentagdo da antijuridicidade. Mas o que se pode verificar
no plano da tipicidade, serd especificado brevemente.

Sabe-se que determinada conduta nio € juridico-penalmente re-
levante: tomar café, passear, colher flores somente em condig¢des espe-
cialmente adversas tem algo a ver com a punibilidade. Este saber é
definitivo (endgiiltig); o que no plano da tipicidade (como também no
plano da agiio) se exclui do dmbito do juridico-penalmente relevante,
fica de fora. As informagdes negativas do sistema do fato punivel
constituem em qualquer etapa a Gltima palavra. Elas caracterizam, no
plano da tipicidade, o ambito de liberdade de a¢do juridico-penal.

Sabe-se que determinada conduta € juridico-penalmente rele-
vante: passear enquanto a crianca teimosa fica presa em casa no pordo,
colher flores no jardim do vizinho. Este saber € provisério (vorliiufig);
o que no plano da tipicidade (como também no plano da acdo) é
deixado no ambito do juridico-penalmente relevante, encontra-se ain-
da diante de outras verifica¢des dentro da estrutura do delito, isto €,
nos planos posteriores pode fracassar. As informagdes positivas no
plano da tipicidade caracterizam o setor da conduta humana para o
qual o Direito Penal ¢ competente. Elas caracterizam os interesses
humanos e os bens juridicos que tém a prote¢do do Direito Penal: a
vida, a liberdade, a saude, a propriedade, a autodeterminagéo sexual,
um quadro de funciondrios incorruptiveis ou um ambiente limpo. E
elas caracterizam o tipo e a forma de lesdo ao bem juridico que o
Direito Penal persegue; como, por exemplo, lesdes ao patrimdnio pela
subtracdo, dano, destrui¢do ou apropriagdo da coisa, mas nio pela
demora na devolugio de uma coisa emprestada.”'*

Comparado com o plano da agdo, o plano da tipicidade ¢ mais rico em infor-
magdes e mais critico. Comparado com o conjunto de informagdes que se necessita

para responder a questdo acerca da punibilidade de uma conduta, o plano da tipicidade
¢ insuficiente. Suas descri¢bes sdo abstratas, gerais. Elas tragam limites de livre

1 Leia-se quanto a isso os §§ 242, 1; 303, 1 e 246, I do StGB.
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atuagdo, constréem limites protetores para os interesses humanos e estabelecem
proibi¢des. Mas em relagdo i questdio de que s¢ uma determinada conduta era, no caso
concreto, também um injusto no sentido do Direito Penal, elas oferecem apenas
informag¢des provisdrias.

111. Antijuridicidade

A resposta definitiva a questdo é elaborada no plano da “antijuri-
dicidade”. Ali estdo tipificadas situagdes nas quais, excepcionalmente,
o Direito Penal ndo converte em um juizo definitivo o seu juizo
provisério sobre o cardter injusto da conduta que havia sido admitida
no plano do tipo:

Quem se defende de um céo (§ 228 do BGB) ou de outra pessoa
que lhe agride injustamente, nio comete um injusto, ainda que lesione
os direitos do dono do céo ou do agressor e por isso preencha o tipo
do § 303 do StGB, do § 223 do StGB ou do § 212 do StGB (§ 32 do
StGB).”"> Quem pega alguém “em flagrante”, ao segurar e impedir a
fuga, age licitamente, ainda que tenha que coagi-lo (§ 340, I, II do
StGB) e priva-lo da liberdade (§ 239, I, StGB); pois tem o direito de
deté-lo provisoriamente (§ 127, I, Ill do StP0).>*® Quem dirige veloz-
mente pela cidade acionando a buzina e as luzes de modo desenfreado
para levar sua mulher a tempo a uma sala de partos infringe as
disposi¢oes do cédigo de transito somente no plano do tipo, porque ele
colocou terceiros em perigo; o ordenamento juridico-penal o considera
em “estado de necessidade justificante” (§ 34 do StGB),”"’ porque ele

>3 Um bom panorama sobre o contetido e a extensdo do direito 2 legitima defesa
acha-se em Roxin, “Sozialethische Einschrankungen”.

Sobre os pressupostos legais ¢ a limita¢o juridico-politica do direito do particular
de efetuar a prisdo: Arzt, Festnahmerecht.

Recomenda-se ler oportunamente a decisdo do RG de 11.3.1927 (RGSt 61, 242),
na qual sdo apresentados os fundamentos de um novo instituto juridico: o “estado
de necessidade supralegal”, aceito e diferenciado pela dogmatica juridico-penal e
que foi acolhido pelo legislador da reforma da 2. StrRG do StGB; desde 1975 ha
apenas o “estado de necessidade legal”; o problema do RG, a interrup¢3o da gravi-
dez para salvar a vida ou a saide da mulher (“indicagio médica”), foi regulado
pelo legislador no § 218a, I, n. 2 do StGB - no mesmo sentido do RG. Uma
introdugdo ao problema do estado de necessidade, a partir dos limites do estado de
necessidade justificante em Grebung, Grenzen.
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faz prevalecer um interesse humano central em iminente perigo (a
vida e a saide de sua mulher e seu filho) em face dos interesses
alheios que, ou sdo de menor valor ou sio colocados em um perigo de
intensidade muito menor, e ele ndo tinha outra alternativa naquela
situagdo. Quem, como a autoridade policial ou o juiz, por incumbéncia
oficial inconstestdvel ou legal intervem nos direitos dos demais e
observa quanto a isso os limites dados a interveng@o, ndo se torna
punivel, porque a lei ndo pode ordenar ou autorizar a conduta € ao

mesmo tempo considerd-la como punivel.

Veja-se ja aqui, que a separagdo entre a tipicidade e a antijuridicidade nio € tdo
evidente como a separagdo entre a acdo e a tipicidade. Nesta pode-se recorrer a
distingdio entre valoragio jurfdica (tipicidade) e objeto da valoragio (conduta huma-
na). No entanto, naquela ela ndo auxilia; a tipicidade e a antijuridicidade formulam
critérios visiveis de valoragio juridica. Certamente com graus ¢ aspectos distintos.

H4 uma concepgao segundo a qual os critérios de valoragdo juridica
que sdo de interesse no plano da antijuridicidade, denominam-se
“clementos negativos do tipo”.’'® Esta teoria expressa o cruzamento
(“Verschrinkung”) entre tipicidade e antijuridicidade. Ela diz que os
elementos dos quais resulta a justificagdo (isto € a incumbéncia oficial ou
a intervencdo ilicita) teriam sido elevados a um determinado plano por
razdes de sistematizacdo legal ou estilisticas — os fatos de acordo com o
tipo a que pertencem e isto porque da tipicidade e da antijuridicidade
conjuntamente, s6 se podem deduzir as dimensdes do injusto penal.
Portanto se deveria ler, por exemplo, o § 185 do StGB, referindo-se ao
“elemento negativo do tipo” no § 193 do StGB: “A injiria serd punida
com ... a nio ser que ela ocorra em defesa de interesse legitimo.”

18 A discussio acerca dos “elementos negativos do tipo” gira em torno dos fun-
damentos do erro juridico-penal, do conceito de injusto e das possibilidades legais
de uma sistemética penal. Por isso ela é especialmente relevante, mas também
especialmente dificil. A discussdo ndo acabou, mas nos ultimos tempos se
manteve em siléncio. Quem quiser analisar esta discussdo, informe-se em qualquer
Tratado sobre a Parte Geral ou ¢m algum comentdrio na literatura mais recente e
analise a controvérsia entre Arthur Kaufmann, Negative Tatbestandsmerkmale
bem como, do mesmo, Tatbestand e Armin Kaifmann, Tatbestandseinschrankung.
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Porém, esta concepgiio ndo expressa a diferenga entre o plano da
tipicidade e da antijuridicidade. A diferenga mais importante € a “ne-
gatividade” (Negativitit) dos elementos que caracterizam o plano da
antijuridicidade ndo sé pela linguagem, mas pelos fatos. O objeto do
plano do tipo é a fundamentacio do injusto. O objeto da antijuridici-
dade € a exclusdo do injusto. Isto condiciona, inclusive para os juristas
que verificam a punibilidade, uma modificagdo radical de perspectiva.
Nio se pode a0 mesmo tempo censurar (“‘positivamente”) e justificar
(“negativamente”). O jurista deve trocar os planos de maneira clara, se
ele procura pela fundamentagéo ou pela exclusdo do injusto.

Além disso, deve ater-se, através da distin¢do dos dois planos da
estrutura do delito, ao fato de que uma conduta que simplesmente pre-
enche o tipo, mas também nio € antijuridica, ndo € o mesmo que a con-
duta juridico-penalmente irrelevante, que néo satisfaz o plano do tipo.
Matar alguém em legitima defesa ndo é 0 mesmo que tomar um café,
apesar de que em seu resultado nenhum dos dois € um injusto penal.
Matar alguém em legitima defesa € uma lesdo a um homem, € uma in-
vasdo a um campo proibido (ainda que com autorizagdo especial), é
uma transgressdo a barreira do tabu (Tabuschranke) que co-determina
a nossa cultura juridica. A pena privativa de liberdade € uma privacido
da liberdade, ainda que autorizada ou ordenada, e a distingdo clara e
conseqiiente entre os planos do tipo e da antijuridicidade € um dos
meios de manter a sensibilidade dos profissionais da drea do Direito Pe-
nal para o fato de que mesmo a lesdo justificada € uma lesdo — inclusive
as lesdes justificadas que estes mesmos profissionais infligem.”"

IV. Culpabilidade

Superados os planos da antijuridicidade e da justificagio, é pro-
nunciado entdo o juizo sobre o ato. E estabelecido se a conduta hu-

519 Os iniciantes ou mesmo os estudantes mais avangados que sdo instruidos prematu-
ramente por repeti¢des ¢ repeti¢des, quando superam o plano da tipicidade nos pare-
ceres, repetem, como um esteredtipo, a frase: “a tipicidade ¢ indicio de antijuridici-
dade” — com a esperanga de, com isto, inserir no texto uma frase a qual ninguém pode
contestar. A frase naturalmente ndo estd errada. Mas talvez as reflexdes sobre a
antijuridicidade mostrem inclusive que a reitera¢do desta afirmagfo revela ndo s6 a
pobreza da linguagem, como também de conhecimentos jurfdicos.
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mana, que foi verificada pelos critérios de decisio do Direito Penal
material, ultrapassou os limites de liberdade que vigem para todos: se
a conduta era um “injusto”. Sobre o autor sabe-se, até 0 momento,
somente casualidades e incoeréncias, assim, por exemplo, se ele tinha
a intengdo de apropriar-se da coisa subtraida (§ 242, I do StGB) ou de
extrair alguma vantagem do prejuizo patrimonial de outrem (§ 263, 1
do StGB), se ele matou cruel ou traicoeiramente (§ 211, II do StGB),
se ele atuou profissionalmente (§ 302a, I, n. 2 do StGB), por habito (§
292, III do StGB) ou por ocupagdo (§ 144 do StGB). Estas certamente
sdo informacgGes sobre o sujeito atuante. Porém, nido foram colhidas
com interesse no autor, mas com interesse no ato e por isso também,
sob o ponto de vista da pessoa atuante, elas sdo fragmentdrias; sdo
“elementos subjetivos do injusto” que sé qualificam o ato (no entanto,
para isso precisam informar-se junto ao autor).

A intengiio de se apropriar no roubo e a inten¢do de enriquecimento na fraude
sdo indagadas a alguém, porque estes “delitos incompletos de duas a¢bes” ou “delitos
de resultado cortado (kupierten)” ndo esperam que o resultado criminologicamente
esperado ocorra (que o ladrio também utilize e gaste a coisa subtraida; que o
fraudador gaste a soma defraudada), mas véem a consumagio do delito ja na prova da
inteng¢do correspondente. A profissdo e a habitualidade sdo questionadas em relagio

ao ilicito porque o legislador fez deste elemento subjetivo do injusto uma causa
especial de agravamento.®”

Como os elementos subjetivos do injusto — quando eles exigem
também conhecimentos sobre o autor — somente qualificam o ato, de-
ve-se localizd-los conseqiientemente no plano da tipicidade.’*' O
plano da culpabilidade € aquele no qual se retine o saber sistematico
sobre o autor. Quem chega a este plano sabe, de acordo com as etapas
precedentes de verificagdo, que uma conduta humana realizou um
injusto penal. O que ainda nio se sabe € se a conduta verificada pode
ser “imputada” a um determinado homem; se um determinado homem
pode ser considerado “responsdvel” por esta conduta. Nesta quarta

%2 05 elementos subjetivos do injusto sdo algo assim como uma “descoberta” juri-
dica. Quem quiser seguir este processo de descoberta, leia Hegler, Merkmale des
Verbrechens, e Mezger, Subjektive Unrechtselemente.

72! Sobre o desenvolvimento do conceito dogmético de crime e a classificagdo dos
seus elementos: Jescheck: Entwicklung des Verbrechensbegriffs.
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etapa da estrutura do delito discute-se e decide-se a “imputag@o subje-
tiva” do injusto a um determinado homem.

Os planos da culpabilidade e da tipicidade assemelham-se um ao outro em
vérios aspectos e diferenciam-se completamente dos dois outros planos do sistema do
fato punivel que nés vimos. Enquanto no plano da ag¢do, isto €, da conduta, a grosso
modo sdo excluidas as situagdes que sob nenhum ponto de vista imagindvel podem ter
relevancia para o Direito Penal, no plano da antijuridicidade sdo excluidas as ac0es
tipificadas que excepcionalmente nio contrariam a ordem de valoragdo do Direito
Penal. Enquanto, em ambos, portanto, trata-se da exclusdo, da eliminagio da impu-
tago, nos planos da tipicidade e da culpabilidade trata-sc do contrério: da inclusdo,
da fundamentagio da imputagfio ~ no aspecto objetivo e no aspecto subjetivo.

Conseqiientemente deve-se esperar que os planos da agdo e da
antijuridicidade trabalhem com elementos negativos (excludentes) e
os planos da tipicidade e da culpabilidade com elementos positivos
(justificadores). Isto também estd certo. O plano da acdo contém a
descrigdo de trés situagdes para as quais desde o principio nega-se
relevancia juridico-penal; o plano da antijuridicidade formula causas
(de justificagido) que excepcionalmente eliminam o cardter de injusto
de uma conduta tipificada. Na etapa da tipicidade, ao contrario, encon-
tram-se os elementos que justificam a relevincia penal de uma con-
duta: a qualidade de autor (“quem” ou *“quem como autoridade™), a
acdo (“subtrair uma coisa atheia”), o resultado do ato (“prejuizo patri-
monial”). Estes elementos abrem a possibilidade da imputacdo obje-
tiva. Entdo a etapa da culpabilidade tem a disposi¢do aqueles elemen-
tos que abrem a possibilidade da imputacdo subjetiva?

Sim e ndo. Tais elementos existem realmente no plano da culpa-
bilidade. Mas ao mesmo tempo a etapa da culpabilidade contém tam-
bém elementos negativos (excludentes) e além disso os elementos
positivos ndo sdo completos — diferentemente que no plano da tipi-
cidade —; em seu circulo falta um importante elemento que funda-
menta a imputagdo subjetiva.

O dolo e a culpa sdo os dois elementos de uma conduta humana,
dos quais resulta positivamente a possibilidade de imputagdo subje-
tiva.’”* Eles expressam que aquele que age objetivamente e causa um

522 No inicio do excursus 2, logo a seguir, mostrar-se-4 na discussfo acerca do conceito de
agdo, que a localizagdo destes elementos na etapa da culpabilidade ¢ avaliada
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resultado (ou insucesso) objetivo deve ter participado também inter-
namente nesta sua conduta, quando entdo a conduta lhe deve ser im-
putada subjetivamente: que ele sabia e também queria o que fazia, ou
que, se ndo queria e ndo previa os resultados causados por ele, pelo
menos podia té-los previsto e evitado (culpa )52

O dolo e a culpa decidem positivamente sobre a possibilidade de
uma imputagdo subjetiva. Somente quando se apresentam estes pres-
supostos, um acontecimento objetivo (como a morte de um homem)
pode fundamentar uma conseqiiéncia juridico-penal para uma pessoa
(como a pena privativa de liberdade devido a um homicidio). O ele-
mento culpa, em nosso Direito Penal, decide sempre sobre os limites
da punibilidade e da impunidade: um resultado que ndo € causado pelo
menos culposamente € caso fortuito; por caso fortuito ninguém € res-
ponsabilizado em um Direito Penal da culpabilidade. O elemento do-
lo, em todo caso, decide sobre os limites da punibilidade e impunidade
quando o resultado em questdo era um dos chamados “crimes dolo-
sos”, no qual o agente deveria ter participado com vontade e cons-
ciéncia.’® Se o delito cometido é punivel também como culposo,
entdo o elemento dolo decide sobre o grau de punibilidade.’”

Quem atua pelo menos culposamente tem participado interna-
mente em um resultado objetivamente causado por ele de modo tdo
intenso que uma imputagdo subjetiva deste resultado tem interesse
para o Direito Penal. Se o delito cometido € punivel somente na forma
dolosa entdo os pressupostos da imputagdo subjetiva sdo ainda mais
exigentes. Mas em ambos a imputagdo juridico-penal € fundamentada
no plano da culpabilidade: subjetivamente.

diferentemente. A teoria final da agdo considera o dolo e a culpa como elementos da
acdo tipica, ela os agrega por conseguinte ao plano da tipicidade e esvazia o plano da
culpabilidade de modo que retira os seus elementos positivos de imputag@o.

523 Abordagem e sintese sobre o dolo: supra § 21, nota de rodapé 474. Importante
também para este contexto a leitura da decisdo do BGH sobre a punibilidade de
uma contaminagdo com Aids pelo § 223a do StGB , NJW 1989, 781/783 e 5. A
culpa nés vimos de modo um pouco mais detathado supra § 21.

524 | eia-se 0 § 15 do StGB e como exemplo os §§ 185 ¢ 246 do StGB.

5% Compare-se os §§ 223, 230 do StGB; 212 e 222 do StGB.

289



Todavia, o dolo ou pelo menos a culpa nio sdo suficientes como
fundamentos da imputagio subjetiva. Sdo igualmente elementares ou-
tros trés pressupostos: com base no seu desenvolvimento (§ 19 do
StGB) e na sua saiide espiritual e corporal (§ 20 do StGB), o agente
deve ser capaz de culpabilidade, isto é, de compreender o injusto do seu
ato e de orientar sua conduta de acordo com este entendimento. Ele
deve estar em condigdes de conhecer (§ 17 do StGB)**® a proibi¢do ou
o mandato que sua conduta infringiu. Finalmente, deve lhe ser exigivel a
conduta reclamada pelo Direito (exemplos: §§ 33, 35 do StGB).>

Estes pressupostos sdo razodveis: a quem falta a capacidade de
orientaciio ou de entendimento em razio da pouca idade ou de defeitos
graves; a quem absolutamente ndo podia perceber que fazia algo proi-
bido; a quem em excitagdo ou afligdo reagiu de modo compreenssivel
lesionando a outrem — um Direito Penal cautelosamente ponderado néo
pode imputar um fazer injusto. A capacidade de culpabilidade, o
conhecimento da proibigio e a exigibilidade da conduta em conformi-
dade com a norma sdo pressupostos positivos da imputagdo subjetiva.

Isto estd teoricamente correto apenas por duas razdes. Uma olha-
da na lei mostra que ndo se pode estar seguro ante conseqiiéncias juri-
dico-penais, quando um pressuposto positivo da imputag¢do subjetiva
falta no plano da culpabilidade e que o sistema juridico-penal ndo trata
positivamente os trés pressupostos, mas negativamente.

De acordo com o StGB de 1871 a verificagio da possivel punibilidade termi-
nava quando um dos trés pressupostos positivos da imputagdo subjetiva ndo era preen-
chido pelo plano da culpabilidade: quem por exemplo agia em situagdo de inca-
pacidade de culpabilidade, era absolvido ¢ estava livre de todas as consequéncias
juridico-penais. Hoje ele também é absolvido; ndo pode lhe ser imposta uma pena.
Porém, desde a introdugdio das medidas de corregdo e seguranga no StGB cm 1933
pode lhe ser imposta uma das conseqiiéncias que estdo enumeradas no § 61 do StGB:
ele na verdade niio é “culpdvel”, mas possivelmente — ¢ justamente em razio da sua

526 N6s j4 nos ocupamos expressamente com o erro de proibi¢o supra (§ 17) sob um
ponto de vista completamente diferente.

327 Sistematicamente acerca da incapacidade de culpabilidade: Lackner, Privention;
criticas sob o ponto de vista das ciéncias empiricas: Wegener, Seelische
Abartigkeit. Claramente sobre a combinagio de excesso na legftima defesa:
Sawen, Uberschreitung. Uma exposi¢do do estado de necessidade exculpante
orientada por casos em Timpe, Grundfille.
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incapacidade de culpabilidade — “perigoso”. A execug@o da medida em face da execu-
¢do da pena ¢ apenas teoricamente o mal menor.>?® Sob o ponto de vista do afetado
uma absolvigio devido 2 incapacidade de culpabilidade, hoje pode ser, teoricamente,
apenas uma safda oportuna do processo, ¢ também o defensor avalia a estratégia de
defesa no marco das alternativas entre “criminaliza¢do” e “psiquiatrizagio”.

Embora os trés pressupostos da imputacdo subjetiva, do mesmo
modo que o dolo ou a culpa, sejam de natureza positiva, eles sdo for-
mulados pela lei de forma negativa; fala-se da incapacidade de culpa-
bilidade, do erro de proibi¢do e da inexigibilidade de conduta em confor-
midade com a norma. A praxis se orienta de acordo com isso. Ela néo
verifica a capacidade de culpabilidade e o conhecimento (ou o dever de
conhecimento) da norma de proibigdo, mas questiona sobre as circuns-
tancias que excluem a capacidade de culpabilidade ou o conhecimento da
proibigdo. Se tais circunstancias (negativas) ndo existem (por exemplo, o
acusado ndo padece de um transtorno mental patoldgico, § 20 do StGB),
entdo a praxis se vé legalmente legitimada a partir da capacidade de
culpabilidade ou do conhecimento da proibigio: da dupla negaco, uma
afirmac@o. Por que este complicado rodeio (Umweg)?

Este rodeio ¢ sé aparentemente complicado, e além disso ele tem
um profundo sentido. A lei ndo exige do juiz, como um pressuposto da
imputacdo subjetiva, a demonstragio positiva da capacidade de culpa-
bilidade, mas a demonstragio negativa da inexisténcia da exclusdo da
culpabilidade. Ela expressa com isto que nio se pode esperar uma
fundamentacio ‘“real”, “positiva” da culpabilidade no Processo Penal;
¢ preciso haver um contentamento com o pouco que estd comprovado:
com os indicadores de deficiéncia. A culpabilidade, a capacidade de
culpabilidade, o conhecimento da proibic¢do, a exigibilidade, nédo se
demonstram nesta construgio, mas se pressupdem. Passiveis de prova
sdo simplesmente os indicadores da falta excepcional do pressuposto.
A razoabilidade, a responsabilidade, a capacidade de culpabildade,
como pressupostos da imputagdo subjetiva — diferentemente dos pres-
supostos da imputag¢do objetiva — sdo retiradas da responsabilidade de

528 Compare-se em geral os §§ 1, 2 e ss. e 123 e ss. da StVollzG. Um panorama

conciso e informativo sobre o sistema de medidas em Frisch, MaBregeln, e em
Miiller, Mafiregeln, p. 22-35.
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fundamentacdo pelo juiz penal. Até que haja indicios do contrdrio ele
pode basear-se na capacidade de culpabilidade do acusado.

Isto significa que a propria fundamentagao da culpabilidade ¢
subtraida a0 processo e a suas constatagdes e € reconduzida a ele: se 0
acusado, por exemplo, “era responsavel” pelo resultado produzido por
ele, no processo se tratard apenas pelos indicadores negativos, mas ndo se
fundamentard. Para o juiz este é um processo relativamente simples. Para
a Teoria do Direito Penal ¢ um fardo muito pesado. O conceito de
culpabilidade é uma excegdo entre os pressupostos da punibilidade. Ele
pertence a um dos instrumentos mais dificeis e obscuros do sistema
juridico-penal. Ele € discutido em seus principios € em seus pormenores,
e atualmente ¢ dificil avistar onde realmente estdo as linhas frontais da
discussdo. O conceito de culpabilidade alcanga o mais profundo da nossa
experiéncia cotidiana e pertence aos conceitos juridico-penais que mais
tem se afastado da mesma. Qualquer discussdo acerca do conceito de
culpabilidade deve, por isso, hoje, comegar com especificagdes.

“Nulla poena sine culpa” — “ndo héd pena sem culpabilidade” — €
um dos grandes lemas do moderno Direito Penal ilustrado. Hoje, prova-
velmente, ndo hd ninguém que ndo siga este lema. Porém, nem todos que
0 seguem, perseguem os mesmos objetivos. Nos gostarfamos de tentar
expor as idéias que hoje se vinculam com o conceito de culpabilidade.

Excursus 1: Concordincias no conceito de culpabilidade: a) imputagao
subjetiva; b) responsabilidade pelo resultado; c) graus de participacio
interna e d) de avaliagio; e) proporcionalidade

Por tris de todas as diferencas hoje (ainda?) existem cinco concordancias
fundamentais evidentes. Estas concordincias estendem-se ao objeto e ndo s6 ao
emprego igualmente acidental da mesma palavra “culpabilidade”.

a) A primeira concordancia parte de que deve haver uma quarta etapa
na estrutura do delito, na qual se possa tratar a imputagdo subjetiva do ato
ilicito de um determinado homem. Mesmo autores, cuja critica mordaz ao
Direito Penal ji é anunciada no colorido da encadernagdo de seus livros,>?

529 Compara-se Plack, Abschaffung des Strafrechts, especialmente p. 207-289, p. 395-
400; Ostermeyer, Bestrafe Gesellschaft, p. 81-107, 147-154, 215-222. Nés nos
ocuparemos sistematicamente com a critica do abolicionismo ao Direito Penal no
Capitulo 3 do Quinto livro.
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nio exi.gem no final que, de qualquer forma, se abandone, se esquega, o cri-
me, o injusto, o ato lesivo, para responsabilizar a “sociedade” — ainda que
eles sejam da opinido de que a sociedade tem que se responsabilizar por este
ato, eles véem, porém, que hid um “autor” responsdvel com o qual deve
acontecer alguma coisa: pelo menos deve-se manté-lo sob protegio diante da
reagdo da vitima e daqueles que se véem como vitima, e talvez inclusive
auxilio técnico pelos fatores que se manifestaram particularmente neste
homem pela pressio social geral ao desvio criminal.

A renincia ao plano da imputagio subjetiva — além de toda critica ao
Direito Penal — seria hoje a politica do avestruz, a politica do desvio do
olhar (Wegsehens). Existem lesdes que as pessoas causam a outras
intencionalmente ou por negligéncia; existem pessoas que sofrem estas
lesdes; existem pessoas que observam isto tudo. E existem padroes
socialmente configurados de reag@o individual e social & criminalidade. A
melhor critica ao Direito Penal ndo pode modificar nenhuma destas
circunstancias. Ela pode simplesmente agir de modo que a Politica criminal
e a Justica penal usem racionalmente estas circunstincias. Um dos
instrumentos irrenuncidveis para tal uso é a quarta etapa da estrutura do
delito, onde deve ser respondida a questdo sobre o que tem que acontecer
com o ato antijuridico em relagio aquele que, em todo caso, o produziu

externamente: se ele realmente era o “seu” ato, se pode lhe ser “imputado
subjetivamente”.

. b) A segunda concordancia parte de que o plano da imputagio subje-
tiva, em todo caso, tem que garantir uma coisa: a exclusdo da respon-
sabilidade pelo resultado. Com isto se elabora e concretiza uma primeira
declaragfio substancial sobre as tarefas da verificagd@o da culpabilidade; ao
mesmo tempo se revela um importante — ¢ completamente aceito — elemento
do conceito de “culpabilidade’:

A exclusio da responsabilidade pelo resultado, significa a introdugio de
um critério de imputagiio subjetiva que — ainda que em um entendimento
vago e provisdrio — pressupde a responsabilidade do sujeito atuante pela sua
agdo, a “responsabilidade”. Os representantes do determinismo negardo que
predomina uma concordincia a esse respeito, porque eles defendem jus-
tamente a afirmagdo de que o homem ¢ conduzido pelos fatores causais
atuantes, o ser determinado que, por conseguinte, € incapaz de decidir livre-
mente e portanto se mantém livre de qualquer suspeita de “responsabilidade”.
Tanto quanto € evidente, os representantes do determinismo ainda ndo se
manifestaram sobre a questdo da responsabilidade pelo resultado. Se alguma
vez o fizerem, entdo deverfio tragar os limites entre a culpa e o caso fortuito
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(isto é, os limites da responsabilidade pelo resultado).m Eles ndao podem
tracar estes limites sem aceitar um critério de “‘responsabilidade”. Este
critério ndo precisa corresponder aquilo que se compreende como “culpa-
bilidade” na linguagem cotidiana; no entanto ele deve ter como conteido e
expressar que existem resultados que ndo sao produzidos exclusivamente
através de fatores causais atuantes, mas através de pessoas que os controlam.
Se ndo se aceita tal critério, entdo a responsabilidade pelo resultado nao pode
mais ser excluida do Direito Penal ~ com todas as conseqiiéncias para a
racionalidade da nossa cultura juridica que aqui®' se fez alusdo.

¢) A terceira concordancia parte de que existem graus de “responsabi-
lidade”, graus de controle de um resultado por um homem, graus de parti-
cipacio interna no acontecimento exterior. Este é um passo adiante na dire-
¢do que jé estava confirmada com a segunda concordincia. Para os penalistas
trata-se da distin¢do entre dolo e culpa.532 Mais tarde com esta distingdo
surgem no Direito Penal os conceitos de disposigao.

A distingdio de graus de participagio interna no acontecimento externo ndo ¢
uma conseqiiéncia sistematica obrigatéria da segunda concordancia. Também quem
quer excluir do Direito Penal a responsabilidade pelo resultado, aceita, conseqiien-
temente, um critério de imputa¢fio subjetiva que expressa uma participa¢do interna,
mas nem por isso deve distinguir também as formas e graus de participa¢do interna.
Ele pode, simplesmente, uma vez se limitar a imputar subjetivamente um aconteci-
mento exterior (no caso de “responsabilidade™) e outra vez n#o (no caso fortuito). A
distingdo em graus de participagdo interna na verdade é evidente, se se aceita a
participagdo interna como critério de imputagdo; cla constitui uma adaptagio deste
critério, uma diferenciagdo. Esta diferenciagdo corresponde aos “critérios de justi¢a”,
aos esquemas de racionalidade que dominam no nosso cotidiano e determinam a
nossa cultura. Ela ndo é sistematica, ela é obrigatoriamente histdrica.

5% Sobre este contexto: supra, § 21.

33 Supra, § 21.

532 0 dolo e a culpa sio s6 os pontos intermedidrios mais marcantes de uma longa
escala de graus de participagdo interna no acontecimento exterior. Esta escala
alcanca a culpa inconsciente, a consciente, a imprudéncia, o dolo indireto (dolus
eventualis) e o direto (dolus directus), até a intengfio. Compare-se por um lado a
proposta de graduacio do dolo de Spendel, Begriff, e por outro a discussio critica
sobre os critérios de graduagfo entre dolo ¢ culpa em Schmidhduser, Grenze.
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Sobretudo Piaget e Kohlberg mostraram,” que o juizo moral estd pro-
fundamente enraizado em nossa cultura. A experiéncia cotidiana, de qualquer
um, que se desculpa e se torna imputdvel, que faz reprovagdes e se defende
com o argumento de que niio € responsdvel por isso, tem — esta experiéncia
cotidiana — o seu inicio ja na infincia. Quase se pode dizer que as linhas de
desenvolvimento da imputagdo subjetiva, como nds as encontramos na
Histéria do Direito, sdo observadas na histéria da vida dos homens. Até mais
ou menos Os sete anos a crianga ndo conhece os graus de imputagdo
subjetiva; s6 depois ela julga se a agiio € uma infragdo a uma regra ou nio,
julga os graus de contrariedade & norma; de “antijuridicidade”. E s6 depois a
crianga aprende com base no seu préprio desenvolvimento cognitivo e na
experiéncia social cotidiana a incluir nos fundamentos do seu juizo o plano
da imputagdo subjetiva, a “culpabilidade”, a reconhecer as intengdes, as “dis-
posi¢des” do agente.

Na mesma diregdo a “Teoria da atribui¢do”, isto €, a Teoria da atribui-
¢io de responsabilidade, tem indagado e descoberto em dados empiricos que
a imputagdo subjetiva ndo é apenas um meio profundamente consolidado, so-
cializado prematuramente, mas sobretudo um meio de atuagio social em-
pregado externamente de maneira diferenciada na vida cotidiana. Na exposi-
¢do resumida de Bierbrauer/Haftke 1éem-se cinco interpretagdes para a ques-

tdo: “o agente é responsdvel pelo resultado da conduta?”, da seguinte ma-
neira:

“No primeiro plano (association) o agente se tomna responsavel por todos os
resultados que, de qualquer modo, estdo associados com ele (A € responsavel, se B
atropela um ciclista com o seu automével);

No segundo plano (comission) o agente se torna responsdvel por um resultado,
em cuja realizagiio ele teve participagdo direta, mesmo quando ndo podia prever o
resultado (A se torna responsavel pelo acidente, ainda que o ciclista, em razdo de
vertigens, tenha caido de repente diante do automével).

No terceiro plano (forseeability) o agente se torna responsdvel apenas por um
resultado, contanto que tenha podido prever as conseqiiéncias, mesmo que ndo tivesse
pretendido causéd-las (A entdo € responsdvel pelo acidente se ele néo tinha observado
cuidadosamente o que se passava na rua diante dele).

533 Qutras informagdes ¢ indicagio de literatura sobre isso e sobre a breve exposigio
acerca das relacdes cotidianas com os graus de participagdo interna no acon-
tecimento exterior encontram-se em Bierbrauer/Haffke, Schuld, p. 138-144; in-
teressante também a leitura do breve excerto do livro de Fauconnet,
Verantwortlichkeit, do ano de 1920, que mais tarde influenciou a investigagdo
empirica A qual o texto se refere. Quem quiser ler nas fontes: Piaget, Urteil beim
Kinde; Kohlberg, Entwicklung des Kindes.
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No quarto plano (intentionality) o agente s¢ torna responsdvel pelos resultados
que tanto tinha previsto como também pretendido (A ¢ responsével pelo acidente se
ele tinha pretendido derrubar o ciclista.)

No quinto plano (justification) o agente, finalmente, ndo se torna responsével
por uma conduta, mesmo que ele tenha pretendido, mas cujo resultado ocorreu devido
a circunstincias que estavam além do seu controle (por exemplo, no Direito de guerra
de alguns pafses um soldado nao se torna responsavel por crimes de guerra, quando
estes foram ordenados por um superior sob ameaca de morte)” — brevemente, quando
“anybody would have felt and acted as he did under the circumstances”.

Como em um velho espelho - distorcido, mas bem perceptivel —sdo en-
contrados na vida cotidiana os graus de imputagdo subjetiva, como 0s dispde
o Direito Penal. O primeiro plano é o do grau de imputagao mégica (vinganga
de sangue, sacrificio), tecnicamente dito: o grau de causalidade da eqiii-
valéncia, que ainda ndo foi delimitado e iluminado pelas idéias de causa-
lidade adequada.534 O segundo plano € o do grau de responsabilidade pelo
resultado ou pelo acaso, ao qual os critérios de “responsabilidade”, de parti-
cipagdo interna no acontecimento exterior, ainda sdo desconhecidos. O tercei-
ro plano incorpora tal critério, enquanto ele assinala o limite minimo de par-
ticipagdo interna, dito tecnicamente: a culpa. Até agora foi estabelecido aque-
le plano da estrutura do delito que ndés denominamos “culpabilidade” e que
justamente nds discutimos. O quarto plano € o caso da nossa “terceira con-
cordancia™> ali distinguem-se os graus de participa¢do interna no acon-
tecimento exterior. Acima do limite mfnimo da imputagdo subjetiva surge o
dolo como forma intensificada de participagdo. Também o plano da “inten-
tionality” é conhecido em nosso Direito Penal. Ele se acha realizado nos
delitos dolosos, isto é, nas formas de a¢do que somente sdo puniveis com a
participagdo mais intensificada (como, por exemplo, a fraude, o roubo ou a
sonegagﬁo).”(’ O quinto plano ¢ o das exculpantes: da inexigibilidade de
conduta conforme a norma, do estado de necessidade exculpante,537 do estado

5% Exposi¢ao concentrada e critica das teorias da equivaléncia e da adequagdo da
causalidade em Stratenwerth, AT 1, nimero de margem 218-225.

335 Supra neste §.

336 | eia-se 0 § 246 do StGB em relagéio com o § 15 do StGB.

37 | eia-se o § 35 do StGB e compare seus pressupostos com aqueles do ja conhecido
§ 34 do StGB tendo em vista por que o § 34 do StGB “ja” justifica e o § 35 do
StIGB “apenas” exculpa. Quanto & isso se pode observar a distingdo entre
justificante e exculpante na estrutura do delito. O interessado encontra material
jurfdico comparado em abundancia, artigos tedricos ¢ construgoes dogmadticas em
Eser/Fletcher, Rechtfertigung.
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de necessidade supra-legal excludente da culpabilidade, do erro de proibi¢ao
inevitdvel™ ou do excesso na legitima defesa.’”

Naturalmente ndo se pode dizer que o Direito Penal tinha, por sua vez,
a tarefa de aceitar em seu cotidiano atribui¢des de responsabilidade,
munindo-as com gravidade juridica e conseqiiéncias juridico-penais. O que
o Direito Penal admite, deve-se admitir como “justo”, como “correto”; o
Direito Penal deve valorar as institui¢gdes e os instrumentos da vida
cotidiana e na verdade ndo sé uma vez, mas sempre. Os padrdes e os
contetidos das relagdes entre os homens estdo sob a suspeita de perigo e
irracionalidade — particularmente os padrdes que se relacionam com a
“atribuigdo de responsabilidade”.

Entretanto o Direito Penal ndo deve — e também nem pode — se afastar
dos padrdes culturais de agdo, ainda que os considere irracionais. Isto se
deve ao fato de que os padrdes bdsicos (a relagdo com a causalidade,’® a
relagio com a responsabilidade) determinam as institui¢Ges, € ndo o
contrario. A institui¢do do sistema juridico-penal, por si s6, ndo estd em
condi¢des de modificar tais padrdes. O que se baseia no que, o que deve ser
explicado através do que, quem cometeu o que, quem € culpado pelo que -
¢ preciso voltar mais atrds ou ir mais adiante, para encontrar outros padrdes
alternativos.

O Direito Penal, portanto, niio pode afastar-se demasiadamente das atribui¢des
da culpabilidade no seu cotidiano. Mas também niio pode querer tal afastamento. Uma
Politica criminal racional deve contar com as irracionalidades sociais, ela deve
elabord-las, modificd-las a longo prazo, mas ndo pode simplesmente negé-las. Uma
Politica criminal que estd muito adiante do seu tempo, perde a ligagio com o seu
tempo e, por sua vez, se torna irracional, alheia 2 realidade, perigosa.®*’

De resto, ndo hd fundamento racional para afastar do pensamento juridi-
co-penal justamente isto que nds caracterizamos como grau de participagdo
interna no acontecimento exterior e encontramos na vida cotidiana. E correto
e justo que se fagam as distingdes que elas exigem: ndo considerar a lesdo

538 Nés ja analisamos o § 17 do StGB supra § 17.
59 Leia-se 0 § 33 do StGB em relagio com o § 32 do StGB e estabeleca a mesma
“o quesFﬁo que a0 § 35 em relacdo com o § 34 do StGB.

Nés j4 discutimos uma vez esta questdo, supra § 18, 111, 3, sob um outro ponto de
vista, junto a racionalidade do Direito probatdrio.
Quem quiser s¢ ocupar mais detidamente com estas idéias, encontra mais sobre a
relagio da Politica Criminal racional com a irracionalidade social em W.
Hassemer, Theorie, p. 240-246, e em Haffke, Tiefenpsychologie, p. 165-172.

541
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causada por distragdo (imprudéncia) do mesmo modo que a por desleixo
(negligéncia) e que a intencional (dolo). Por tras destas distingdes existem
atitudes que determinam fundamentalmente a relagdo dos homens uns com 0s
outros, sem estas ndo haveria sensibilidade, diferenciagdo, cautela e atengdo
perante os demais, sem estas n3o haveria comunicagdo e regulamentag@o
argumentativa dos conflitos, mas tdo s6 indicacdes grotescas. Um cotidiano e
um sistema juridico-penal que nfio sabem distinguir os graus de participagdo
interna no acontecimento exterior, possibilitam apenas uma convivéncia
humana deficiente e atdvica.

d) Com isto nés chegamos a quarta concordéncia. Ela trata ndo s6 de
distinguir os graus de participagdo interna no acontecimento exterior, mas
também de valora-los. O dolo ¢ a culpa ndo sdo apenas fendmenos descri-
tivos, eles sio também fendmenos normativos. Isto também constitui o con-
teddo da nossa experiéncia cotidiana. A vida cotidiana distingue os graus
de participagdo interna ndo no interesse te0rico, mas para atuar com eles. A
reprovagio, a defesa, as exculpantes naturalmente pressupdem partes
escritas, descritivas (por exemplo, o0 ato e as suas particularidades, que se
reprova); porém, o que o distingue, como ato lingiifstico, dos demais € o
seu cariter normativo, valorativo. Nés mensuramos a reprovagdo (também)
de acordo com o grau de participagdo interna que nés vemos Ou Supomos
no acontecimento exterior. Do mesmo modo o Direito Penal. O dolo, em
relagio com a culpa, é a forma mais grave de culpabilidade; os graus de
participa¢@o interna seguem mutuamente em uma escala normativa desde a
culpa inconsciente até & intengdo. E dificil descobrir e denominar pre-
cisamente os fundamentos que produzem a normatividade da escala. Qual €
o plus normativo que o dolo tem em face da culpa? Em todo caso podem
ser enumeradas suposi¢des plausiveis.

Ainda que considerada externamente, a lesdo € a mesma em todos os
casos, ¢ indiferente se 0 pneu passou sobre o pé da vitima por descuido ou
por vinganga — ela no serd percebida do mesmo modo pela vitima, e também
ndo por todos os outros que observam e avaliam o caso desde o ponto de
vista da vitima. O individuo que atua dolosamente lesiona — mesmo pelo seu
ponto de vista — mais intensamente do que o que atua culposamente, natu-
ralmente no sob o aspecto empirico-medicinal, mas antes pelo entendimento
social-pessoal. Além da lesdo empirica € inserida uma marca na vitima e na
totalidade das vitimas potenciais. Esta marca também lesiona (as vezes, de
modo mais grave do que o ato lesivo).

E evidente que o tipo de marca lesiva, que € causada pelo ato doloso,
depende de dois fatores: do tipo de delito e da relagdo entre autor e vitima
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antes e durante o ato. O fraudador age de modo diferente do rixoso e do
estuprador. A vitima de fraude sente-se prejudicada, talvez comprometida ou
até mesmo humilhada — porém, em um sentido mais cognitivo, externo. A
vitima de lesdo corporal dolosa ou até mesmo de estupro sente-se aviitada e
lesionada no nicleo da sua personalidade. O autor do delito doloso conhece
esta perspectiva da vitima, e a vitima sabe que ele a conhece, e € nisto que
consiste a marca lesiva: sobretudo em relagido aos delitos que necessaria-
mente sdo consumados na presenca do autor e da vitima, o autor do delito
doloso executa um ato de submissdo pessoal e social da vitima, do qual esta
muito distante o autor de um delito culposo.

Mas isto ainda ndo explica tudo. Nosso Direito Penal conhece também
os “delitos sem vitimas”, que sdo regulados com uma distingdo valorativa
entre 0 modo de cometimento doloso e o culposo — isto €, as formas delitivas
cuja lesdo descrita tipicamente ndo € causada a uma determinada vitima
isolada, sendo, de certo modo, a todos nés.’** Nos exemplos destes delitos

mostra-se um segundo “plus” normativo do dolo (que nos delitos com vitima,
naturalmente, também € eficaz):

O autor de um delito doloso aparece em uma outra rela¢io com a norma
que ele infringe, que o autor de um delito culposo. Naturalmente o autor de
um delito culposo também “lesiona” a norma, que ele infringe — porém em
um sentido mais sofistico, que permite falar também que ele “cumpre” a
norma (sua conduta *“preenche” o tipo). O autor de um delito doloso faz mais.
Pois ele sabe e quer que ocorra o resultado proibido, ele também quer a
violagdo do mandato que estd por trds da norma e que esta expressa. Em
qualquer caso, aos olhos dos demais, ele é muito mais ameagador do que o
autor do delito culposo. Sob o ponto de vista empirico e atual, ele pratica a
mesma lesdo, mas potencial e normativamente ele faz muito mais; ele ameaga
a0 mesmo tempo a norma, a ordem juridica.

Isto pode-se compreender melhor quando se pergunta qual a “desculpa”
que pode alegar em dado momento o autor de um delito doloso e o de um
delito culposo, tecnicamente falando: quais as indicagdes que eles podem dar
de que se obteve ou se obterd éxito na socializagdo ou ressocializagdo. O
autor de um delito culposo pode prometer futuramente prestar aten¢do ou se
precaver. O autor de um delito doloso, ao contrério, deve prestar contas sobre
uma “inversdo normativa”, sobre sua relagdo alterada ou que se altera as
normas. Uma parte da intensa reagdio social ao terrorismo motivado pela
politica ou pela critica social, aparentemente, também se explica com o “in-

32 L eia-se 0s §§ 154-156 € § 163 do StGB.
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tensificado dolo” dos autores; eles ndo ameagam “expressis verbis” apenas as
pessoas e o abastecimento de 4gua, mas também as normas que para nés
constituem o Direito e a Ordem.

Embora estas sejam apenas hip6teses que necessitam de esclarecimento empirico,
elas apoiam o conhecimento do que € justo € correto, ndo sé para distinguir os graus de
participagdo interna no acontecimento exterior, mas também para valora-los.

e) Isto conduz a uma quinta concordancia, que, no entanto, € apenas
preparada no plano da imputagdo da culpabilidade, cuja realizagdo plena
compete a uma etapa posterior da atividade juridico-penal de decisdo, ou seja
da determinagdo da pena. Esta concordancia consiste em que a valoragdo dos
graus de participagdo interna deve ter conseqiiéncias para a reagdo juridico-
penal & conduta delitiva: a reagdo deve estar relacionada com o grau de par-
ticipagdo interna.

O acordo de extrair diferentes conseqiiéncias dos diferentes graus nor-
mativos de participag@o interna, corresponde em primeiro lugar ao principio
da igualdade (Art. 3 da GG), que manda tratar desigualmente o desigual na
medida da sua desigualdade. Por isso esta concordancia constitui um man-
dato constitucional. Porém, os diferentes graus de participacdo interna como
critérios de desigualdade de condutas devem ser apreciados ainda em um
outro principio constitucional. A conduta humana que qualifica desi-
gualmente é motivo para uma reagao penal (pena). Conseqilentemente para
esta reagdo, a sua duragdo e a sua gravidade devem ser inseridas em uma
relagdo. Em nossa cultura juridica esta relagdo é pensada ndo sé como algo
exterior, como algo formal; o principio da proporcionalidade, da proibigdo
do excesso ou da igualdade no sacrificio, que estd formulado expres-
samente somente em um lugar no texto da lei,** como principio geral do
Direito mas que também serve de base ao Direito Penal,”* exige mais. Ele
exige uma concordancia substancial entre agdo € reacdo, entre causa e
conseqiiéncia, entre delito ¢ reagdo juridico-penal. Ele é parte do postulado
de justia: ninguém pode ser sobrecarregado ou lesionado por medidas juri-
dicas desproporcionais. O dolo e a culpa como graus desiguais de par-
ticipagdo interna, exigem, portanto, a distingdo na incidéncia das conse-
qiiéncias juridico-penais nos participantes.

5% L eia-se os §§ 62 ¢ 74b do StGB.

5% Expressamente: BverfGE 45, 187 ¢ ss. (259 ¢ ss.). De modo abrangente ¢
fundamental em relagio ao significado da proporcionalidade no Direito Penal Bae,
VerhiltnismaBigkeit, especialmente p. 72-81.
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“Desmesurado” — este elemento vago constitui um fardo para o principio da
proporcionalidade. Este principio — como o da justiga ¢ o da igualdade — néo é mais
que um quadro que deve ser preenchido pelas experiéncias concretas e pelos instru-
mentos do ambito juridico para o qual ele vale. Mesmo com o principio da justi¢a
ou o postulado da igualdade ainda ndo se sabe o que, no caso isolado, ¢ “justo”, € o
que é “igual”. O que se sabe é muito pouco. Sabe-se em geral qual a diregio que se
deve seguir na busca pelos critérios de justiga e igualdade; e sabe-se negativamente
o0 que, em qualquer caso, ¢ injusto e desigual: a condenagdo de um homem que ndo
tinha nenhuma chance de se defender; a transferéncia do direito de cuidado dos
filhos em uma familia somente a esposa. Quando se trata de formular critérios
positivos de justica, igualdade ou proporcionalidade, a Filosofia juridica mais
recente, que tem elaborado estes principios em niveis gerais, curiosamente
permanece calada. Com isto ela se torna uma “philosophia negativa”, uma Filosofia
da indignacdo e acusagdo em face da injusti¢a concreta, ndo uma Filosotia da
indicag@o do Direito positivo justo.’®

Pode-se compreender porque isto € assim. O que leva aos principios da
justica, da igualdade e da proporcionalidade sdo os critérios destes principios:
sob quais aspectos (idade, sexo, cor dos cabelos, renda?) os dados devem ser
tratados como iguais e como desiguais, sob quais aspectos deve-se determi-
nar a proporcionalidade entre o delito € a conseqiiéncia juridica (intensidade
do resultado, idade do autor e da vitima, graus de participagdo interna no
acontecimento exterior, a probabilidade de bom comportamento no futuro?).
Somente o Direito positivo sabe com precisdo algo sobre estes critérios, a
Filosofia do Direito sabe o fundamental. E sobretudo: o Direito positivo sabe
as diferengas. Assim, por exemplo, no Direito Fiscal a renda desempenha um
papel preponderante como critério de igualdade, mas no Direito Penal apenas
um papel secundario.**® Assim, por exemplo, no direito A indenizagdo por um
dano do BGB, a diferenca entre a lesdo dolosa e a culposa desempenha um
papel secundirio como critério de indenizagdo proporcional pelo prejuizo
causado, nas conseqiiéncias juridicas do StGB esta distin¢do, como nés vi-
mos, € de fundamental importancia.

Nos critérios que praticamente determinam e completam a propor-
cionalidade como principio, entram as respectivas experiéncias do Direito
positivo, onde elas sdo elaboradas.

545 : : - e . i
Quem quiser analisar este fendmeno da “philosophia negativa”, encontra referén-

cias ¢ sugestdes em Arthur Kaufmann, Schuldprinzip, p. 16 € Radbruch,
Rechtsphilosophie, p. 352-355.

54 [ eia-se 0 § 40 do StGB e concentre-se nas alineas IT ¢ IIL.
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Critérios de proporcionalidade entre delito e conseqiiéncia juridica
sdo por exemplo: a categoria do bem juridico lesionado (vida versus pro-
priedade); a intensidade da lesdo ao bem juridico (dano versu§ destruic¢do
de alguma coisa; a destrui¢io de uma bicicleta versus a destrui¢do de uma
casa); os diferentes modos de cometer o fato (ocasional ou habitual); o
comportamento da vitima diante do ato: ¥’ a relagdo entre o autor € a
vitima;548 os graus de participagdo interna no autor (intengdo versus culgg
inconsciente); os efeitos que uma pena terd na vida futura do autor.
Desde a inten¢io do autor, de através do homicidio de um homem
possibilitar ou ocultar um outro fato punivel (§ 211, 1I do StGB), até o seu
ingresso em uma quadrilha (§§ 244, I, n. 3; 250, I, n. 4), desde a sua
especial situagdo social e psiquica (§ 217 do StGB) até a especial protegao
de objetos religiosos (§§ 243, 1, n. 4; 306, n. 1 do StGB) a lei inclui uma
quantidade diferenciada de critérios de proporcionalidade entre o delito ¢ a
conseqiiéncia juridica. A isso pertence a distingio entre os graus de
participagdo interna no acontecimento exterior.

Excursus 2: Pontos controvertidos no conceito de culpabilidade: a) teo-
rias da aciio; b) reprovacio da culpabilidade: c) livre arbitrio; d) fun-
damentos da pena e limites da pena; e) o “poder geral de agir de outro
modo”; f) conceito de culpabilidade e fins da pena; g) pressupostos e
conseqiiéncias da reprovacio

Com isso estio enumeradas as concordancias. A impressdo que elas
passam perde-se quando se observa diante dos othos o aspecto fundamental
do problema em relagdo ao qual predomina a discuss@o.

a) O primeiro ponto de conflito se refere a localizagdo dos graus de
participagdo interna na estrutura do delito. Por trds desta questdo que soa
inofensiva surge uma discussdo fundamental com a qual a Ciéncia do Direito
Penal alemdo se ocupou intensamente desde os anos cingiienta até mais ou
menos a metade dos anos setenta e desde entdo ficou paralisada, sem resul-
tados: a discussdo em torno do conceito juridico-penal de agéo.

Ao leitor chamara a atengdo o fato de que nés jd nos referimos ao grau de
imputagdio da “a¢do” na estrutura do delito™ ¢ agora nos deteremos nele no plano da
imputagio da “culpabilidade”. Ele viu portanto o ponto mais importante. A discussdo

547 Leja-se 0 § 213 do StGB.
5% | eia-se 0 § 247 do StGB.
3§ eia-se outra vez o § 46 do StGB e concentre-se na alinea I, frase 2.
550
§25, L
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trata ou tratava da questdo de que se a participa¢do interna ja qualifica a agiio (e por
isso deve ser verificada j4 no tipo) ou se a participagdo interna ¢ um elemento do grau
de culpabilidade, assim como ela é compreendida aqui.

Nés ndo seguiremos esta discussdo acerca do conceito juridico-penal de
acdo em seus pormenores por duas razdes.”' Por um lado porque, de longe,
ela pertence a hist6ria da dogmética; todos se preparam para uma determi-
nada estrutura do delito e para a localizag@o dos graus de participagdo interna
e em geral ndo se véem obrigados a fundamentar a sua localizagio. Por outro
lado ele pertence com razdo i histéria da dogmatica; raras vezes foi pro-
duzida uma perspicécia juridico-cientifica e uma profundidade filoséfica tdo
intensa na discussdo juridico-penal fundamental, com um resultado politico-
criminal e pritico-judicial tio reduzido. Na discussio acerca do conceito de
agdo e o abandono dos seus problemas fundamentais, deve-se estudar, sob o
aspecto cientifico-sociol6gico, o resultado da transi¢do da ciéncia do Direito
Penal, na metade dos anos sessenta, do interesse espiritual cientifico-dogma-
tico para o politico-criminal-empirico.

O sistema do fato punivel, até esta data, tinha ocultado a sua “philo-
sophy”, sua auto-compreensdo e os modos de sua intervengio na realidade,
como foram expostos aqui, atrés de uma linguagem objetiva e da modesta
pretensdo de fornecer um esquema de verificagdo claro e integral das ag¢des
puniveis, assim apresentava Welzel, o fundador e mentor da “Teoria final da
agdo”, desde a Segunda Guerra Mundial, a sua artilharia pesada (schwereres
Geschiitz). Invocando a Filosofia fenomenolégica (Hartmann, Scheler) ele
baseou o sistema do fato punivel na Ontologia, isto é, em uma estrutura com-
preensivel do existente, do mundo. Esta estrutura nio é resultado de uma
“constitui¢do da realidade”, nem resultado da interven¢do humana, nem ¢
constituida por pré-compreenses”;*” ela estd além do conhecimento huma-
no e € acessivel a este, e a verdade do conhecimento humano, conseqiien-
temente, pode ser determinada nela.

5! Uma exposi¢do concentrada encontra-se em Naucke, Einfihrung, p. 252-264;
quem quiser alcangar a dimens3o fundamental da discussdo, leia Arthur
Kaufmann, Handlung, que oferece um esquema fundamentado juridico-
filosoficamente para a classificago sistemdtica das partes litigantes e seus pontos
de vista. Um exame dos mais recentes Tratados sobre a Parte Geral por
Schmidhduser, Finale Handlungslehre, fundamentando o entendimento (na p. 116)
de que a teoria final da agio decomp0s-se em diversas variantes,

552 Observe outra vez este contexto supra § 15.
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Assim, fortemente armado, Welzel determina a estrutura ontologica da
acdo como realizagdo dos fins propostos, como o estabelecimento final (de
determinados fins) das relacdes causais naturais, objetivas, como dire¢ao dos
processos causais.”>> Com isso a antiga Teoria “causal” da ag@o apresentava-
se como uma coletinea de superficialidades e trivialidades (agdo como
modifica¢io voluntéria do mundo exterior). Quase paralelamente a teoria fi-
nal da agdo desenvolveram-se as teorias “sociais” € “pessoais” da agdo, as
quais queriam ter a chance para aproveitar o que havia de correto nas concep-
¢des causal e final e evitar o excesso; elas podiam perfilar-se entre as grandes
alternativas.

As conseqiiéncias da teoria final da agdo sdo obrigatorias, se se aceita a
sua base; a assim determinada “estrutura ontoldgica” da agdo. Se esta consis-
te na orientagio final do processo causal, entdo a participagdo interna no
acontecimento exterior pertence nio ao plano da culpabilidade, mas da agdo.
Pois esta participagdo € o niicleo da agdo. O lugar de verificagdo deste ele-
mento logicamente ndo € a primeira etapa da imputago, a conduta humana
(nés denominamos também “a¢o™), mas a posigdo na estrutura do delito
onde est4 em discussdo a agio concreta (homicidio, fraude, injiria). Entretan-
to, para o grau de culpabilidade na estrutura do delito isto significa uma grave
perda. Se os graus de participagdo interna sdo transferidos ao tipo como sua
parte “subjetiva”, para os graus de culpabilidade fica, juntamente com a inca-
pacidade de culpabilidade e as exculpantes, apenas uma imagem vazia de
contetido: a “reprovabilidade” do fato antijuridico.

O que em todo caso permanece da discussdo acerca do conceito de agio sdo os
dois sistemas de estrutura do delito. Entre eles é preciso decidir se j& se conhecem os
problemas fundamentais que eles produzem, ou ndo. E bastante justificdvel que por
razes préticas (por exemplo, porque se aprendeu esta estrutura ou porque pare¢a mais
compreensivel) se eleja ou o sistema final (os graus de participagdo interna no “tipo
subjetivo™) ou o sistema causal (os graus de participagdo interna na “culpabilidade™).
Quem elabora a estrutura de acordo com o sistema final verifica, portanto, o dolo no
plano da tipicidade, com referéncia aos elementos exteriores do tipo; quem elabora a
estrutura de acordo com o sistema causal, trata o dolo, como ocorre aqui, como ele-
mento do plano da culpabilidade.”*

333 Convém ler e refletir sobre as passagens que se concentram no conceito de agéo no
Lehrbuch zum Strafrecht de Welzel, § 8, p. 33-42.

3% Bastante instrutivo sobre a estrutura do delito em relagdo ao delito cometido
dolosamente, Werle, Straftatlehre; sinopse dos diversos esquemas de estrutura em
Wessels, AT, § 18, 11
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b) O segundo ponto de conflito refere-se a questdo, sob quais pressu-
postos pode ser feito a um homem uma reprovagio da culpabilidade e se estes
pressupostos ji sdo fornecidos pelo Direito Penal.

¢) Esta é ao mesmo tempo a questdo do livre arbitrio humano. A cadeia
de pensamentos parece ndo apresentar lacunas: o conteido de uma repro-
va¢do da culpabilidade implica sempre na constatacdo de que o culpdvel tinha
uma alternativa para a conduta em relagfo a qual se faz a reprovagio a ele,
que ele podia agir de outro modo. Se ele ndo tinha uma alternativa, ndo hd
nenhum substrato, nenhuma parte da conduta no tempo € no espago, em
relagdo a qual ele poderia ter cometido um erro. Conseqiientemente, ele
mesmo deve ter conduzido a conduta que lhe € reprovada, ela nio pode ter
sido conduzida (integralmente) por outro. Isto ¢, ele deve ter tido a possi-
bilidade de formar livremente a vontade e de agir livremente. Sem o livre
arbitrio ndo hd alternativa a conduta, sem alternativa 4 conduta nio ha re-
provag¢io da culpabilidade.

Esta cadeia de pensamentos desde ha muito tem preocupado a Ciéncia
juridico-penal e ela tem se movimentado em busca de conselhos em outras
ciéncias. Principalmente a Filosofia, mas também a Psicologia e a Fisiologia
eram suas conselheiras e, como era de se esperar, a confusdo acerca da re-
provagdo da culpabilidade tem aumentado em vez de ser eliminada. Por um
lado, tampouco estas ciéncias chegam a um acordo sobre como se encontra o
poder de agir de outro modo do homem. Por outro lado, os penalistas tem si-
do sobrecarregados com os problemas que sempre trazem consigo a inte-
gragdo de dogmadticas alheias ao Direito Penal e como elas sobrevivem hoje,
do mesmo modo, em face das ciéncias sociais: pode-se negar que as outras
ciéncias em geral tenham alguma coisa a dizer (“juridicamente a culpa é algo
totalmente diferente da culpa moral”), e quem, menos radical, participa de
tentativas de integragdo, encontra-se diante de uma montanha de dificuldades
na transposicao (‘‘quais partes da concepgao psicoldgica de culpabilidade sao
aplicdveis, com quais modificagbes e em quais posi¢cdes da dogmatica
juridico-penal da culpabilidade?).’

A discuss@io na Ciéncia juridico-penal acerca da reprovagdo da culpabilidade
une estes problemas a grandes confusdes. Um esclarecimento ou até mesmo uma
solugdo ndo € previsivel, ao contrario: atualmente existem tendéncias em aumentar o

%% Ylustrativa é a discussdo entre o ponto de vista psiquidtrico e o juridico-penal que
Schrider (Willensfreiheit) e Bockelmann (Erwiderung) t&ém mantido, as concep-
¢des filosdficas e juridicas de culpabilidade e de responsabilidade encontram-se —
todavia, desvinculadas — em Baumgartner/Eser, Schuld.
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circulo de pontos de vista relevantes, e descarregar novos aspectos criticos ¢
concepgdes na discussio da culpabilidade, sem que se faga a 5t;cﬁntatnva de leva-la
adiante em vinculag@io com os aspectos discutidos até o momento.

Uma parte da discussio pode ser introduzida na intermindvel
polémica da Antropologia filoséfica: se 0 homem age de modo determinado
ou indeterminado, se sua conduta, portanto, ¢ o resuitado de uma lei causal
ou se ele mesmo conduz estas leis.”’ Para os deterministas, a sua
concepgio de mundo ¢ uma arma contra a reprovagio da culpabilidade;
pois se o homem & guiado pelos seus impulsos, suas emogdes e medos,
entdo ele ndo tem a possibilidade de agir de outro modo na situag@o real de
agio, mas somente na cabega dos demais. Os indeterministas aceitam o
conflito e se remetem aos filésofos reconhecidos, que igualmente eram
deterministas, & experiéncia segundo a qual o homem se vé em oposigio a
natureza como um “ser espiritual”, que é dotado com uma consciéncia e
tem, por exemplo, sentimentos de culpa ou sente satisfacdo com as agdes
moralmente valiosas. Porém os deterministas sé esperavam por isto. Eles
negaram a experiéncia pessoal da culpabilidade como resultado da repres-
sdo socializada dos impulsos e o Direito Penal da culpabilidade como ex-
celente instrumento da repressdo social e estatal. Mas os deterministas se
calam diante da questiio de como se configura e como deve se configurar o
seu mundo de seres humanos instituido deterministicamente em face do
crime, da reagdo ao crime, da Politica criminal determinada e da Politica
juridico-penal determinada.

Por iss0, a polémica entre determinismo e indeterminismo serd eterna-
mente impossivel de decidir, porque ela absolutamente ndo existe. Os opo-
nentes ndo discutem entre si, mas dialogam uns com 0s outros sem se enten-
derem e por isso encontram-se nesta posi¢do. Os argumentos a favor e contra
o livre arbitrio ndo sdo tratados nesta discussdo, mas servem de base a ela.
Logo que iniciou a discussdio, a questdo do livre arbitrio ja estava decidida.
Esta questio se decide de acordo com o ambito no qual se procura a resposta.
Quem argumenta empiricamente, isto €, argumenta, por exemplo, sobre os
resultados da liberdade ou os impulsos reprimidos, jamais poderd fundamen-
tar a liberdade; ele poderd apenas discuti-la ou — quando os seus argumentos
ainda ndo sdo suficientes — limitd-la. Isso se deve ao fato de que ele observa o

556 Um exemplo de uma posicio indeterminista em Jescheck, AT, p. 366-371; exemplo de
uma posi¢io determinista em Danner, Freier Wille, especialmente as pp. 68-87.

37 Um panorama sobre as modernas posigdes filosoficas encontra-se em Pothast,
Freies Handeln.
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fendmeno da liberdade através de um microscépio, com o qual ele pode
reconhecer somente o contrario: 0 mundo das sucessdes causais.

Isto leva, & primeira vista, a um resultado surpreendente, o de que noés
estamos inclinados a admitir a liberdade de um homem quanto menos nés
sabemos sobre os impulsos sob os quais ele atua. Dito de outro modo, neste
aspecto o progresso das ciéncias empiricas dos homens seria o processo pro-
gressivo de limitagdo da liberdade humana: quanto mais fatores causais
atuantes nés conhecemos, que nos mostram uma determinada conduta em
determinada situagdo como condicionada por eles, menor é o ngulo no qual
pode se alojar a liberdade. E ndio é uma das piores formas de defesa penal
cercar o Tribunal com explica¢Ges técnicas sobre a necessidade e a inevita-
bilidade das sucessdes causais que “condicionaram” o ato, de modo que o
Juiz ndo possa falar mais da liberdade e do poder agir de outro modo diante
desta bateria de conhecimentos cientificos sobre a determinagio do acusado,
que justamente ndo comprovam o poder agir de outro modo, sendo ter que
agir deste modo. Sob o microscépio da questdo empirica estabelecida encon-
tram-se dependéncias causais, determinagdes e outras coisas mais. E com isto
se tem buscado justamente o contrério, a liberdade da dependéncia causal.

Com a liberdade ocorre o mesmo que com a verdade ou com a situagio
lingiiistica ideal.™®® No mundo das experiéncias existem apenas modos defi-
cientes, mentiras ¢ meias verdades, uma comunica¢io mais ou menos distor-
cida. Contudo, permanentemente nés antecipamos estas condi¢des transcen-
dentais de possibilidade de nossa experiéncia e nos referimos a ela. A vida
humana € inimagindvel sem a antecipagio da liberdade do outro e da minha
liberdade. O homem somente pode falar, pensar, amar e alegrar-se porque ele
se sente como dirigente € ndo s como dirigido. Eu posso me mover em
atengdo aos demais e em defesa da sua dignidade, quando eu antecipo a sua
liberdade e percebo que eles também procedem assim em relagio a mim.
Portanto, o que eu posso perceber sdo aproximagdes i liberdade e a ante-
cipagdo dos demais seres humanos 4 sua e A minha liberdade. No Direito
Penal deve-se discutir sobre como podem ser produzidas as aproximacdes
liberdade, € ndo sobre o determinismo e o indeterminismo.

Entretanto, a maior parte dos participantes da discussdo entre determinismo e
indeterminismo consideram-na initil ou em todo caso infecunda para o Direito Penal.

Isto dito superficialmente. As coisas nfio escapam da inexorabilidade da critica do
determinismo, ou pelos menos n3o sem algum sacrificio.

58 Supra § 18 ¢ nota de rodapé 308.
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B) Primeiramente, ai estd o problema de que, uma vez aceito o
dado da “culpabilidade” de um homem, s6 se pode empregi-la como
limitagio das consegiiéncias juridicas,”” porém, prescindindo da sua
fundamentagiio — para escapar da conseqiiéncia hoje dificilmente
compreensivel de que ndo s6 qualquer pena pressupde culpabilidade,
mas também que qualquer culpabilidade exige pena. Em relag@o a isso
aponta-se que a questdio, sobre se uma dada culpabilidade também
deve ser punida, ¢ uma decisdo politico-criminal do legislador ¢ que
ndo € decidida previamente pelo principio da culpabilidade. Porém, o
argumento € sutil: o legislador nio deve estar vinculado ao principio
da culpabilidade, ja que este é um principio juridico tdo fundamental
como se afirma? E como se pode limitar as conseqiiéncias juridico-
penais com um principio que ndo serve para a sua fundamentag@o?

Estas questdes podem ser respondidas satisfatoriamente com uma concepgdo
politico-criminal.sw Preocupante € o problema do que permanece, ademais, como
base para uma reprovagio da culpabilidade, se se evacua a fortaleza do indeter-
minismo, a qual deveria manter-se duramente contra os ataques do determinismo.

Se se afasta da afirmagio de que o homem no momento da atua-
¢do se decidiu livremente pelo crime e de que se pode perceber e
medir a diferenga entre a decisdo real criminosa e o poder ideal de agir
de outro modo, adequado a norma, entdo deve-se abandonar mais um
outro baluarte, o da pretensio de fundamentar a reprovagdo da
culpabilidade no “poder individual de agir de outro modo” do autor.
Pois ndo se sabe nada sobre as suas possibilidades individuais de uma
alternativa de a¢do; tal conhecimento pressupde que existe a liberdade
real e que € possivel perceber e medir a sua diferenga em relagdo a
conduta realmente escolhida. Conseqiientemente permanece como
regra para o juizo de culpabilidade apenas um critério rarefeito: o
“poder médio (durchschnittliche) para agir de outro modo” 561

559 Esta &, por exemplo, a posi¢do de Roxin, Sinn und Grenze, especialmente a p. 384.

580 N6s voltaremos a este problema em seguida neste §.

1 Um exemplo é a concep¢io de Bockelmann/Volk, AT, p. 110 e s. Também
Jescheck, AT, p. 385 e s., apesar de sua posi¢do indeterminista, se decide pela
figura do “homem médio”.
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v) Com o abandono progressivo de um conceito “psicolégico” de culpa-
bilidade, que se baseia nos fendmenos psiquicos empiricos do dolo e da
culpa, por um conceito “normativo” de culpabilidade, que se recolhe em
puros processos valorativos,”? produz-se também uma “normativizagdo” no
critério de reprovagio da culpabilidade, uma redugio dos substratos empiri-
cos da dogmitica da culpabilidade — um fendmeno surpreendente face 2
orientagdo da Ciéncia juridico-penal ao empirico, a Politica criminal, s
ciéncias empiricas da Sociedade e do homem. Talvez um fenémeno que jd hd
muito anos corra atrds da metddica cientifico-espiritual da dogmatica do
Direito Penal dos anos cinqiienta e sessenta.

O fendmeno da normativizagdo nio sé € sociologicamente interessante,
mas também — e isto aqui nos interessa — de grande importincia, ainda que
ndo seja visivel, para os fundamentos do juizo de culpabilidade juridico-pe-
nal. Com a mudanga de um critério individual para um critério geral para a
fundamentagiio e a medigdo da reprovagio da culpabilidade ndo se modifica
apenas o instrumentdrio metédico, mas também substancialmente a base na
qual assenta a reprovagao da culpabilidade.

O objeto da reprovagio da culpabilidade modifica-se de um dado evi-
dente e mensurdvel em uma construgdo. O poder individual de agir de outro
modo é uma afirmagiio empirica. O fato de que alguém tenha perdido a
possibilidade de proceder de modo distinto de como agiu, pressupde que ele
tinha faticamente uma possibilidade alternativa. A prova da perda individual
ndo se deve apresentar sem o esclarecimento e a designagfio das alternativas
reais que o agente concreto tinha em aberto na concreta situagdo de agdo. A
“vantagem” da normativiza¢do consiste exatamente no fato de que se re-
nuncia tal esclarecimento e tal designagdo. Pois, naturalmente, nio se pode
dizer que, para preparar a reprovacdo da culpabilidade, o juiz criminal tinha
que examinar as possibilidades do poder médio para agir de outro modo com
a sonda do esclarecimento empirico, real. O “homem médio”, com cujas ca-
pacidades se mede o acusado na reprovagio da culpabilidade, ndo € homo,
mas um homunculus, ele é uma figura da imaginagfo, um “fenémeno”
somente no sentido metafisico.’®

362 Referéncias importantes ¢ critica a esta distingdo em Stratenwerth, AT, 1, nimero
de margem 502-504. O desenvolvimento histérico da distingdo € apresentado em
Achenbach, Schuldlehre, p. 56 e s., 97-112. Nés ainda voltaremos a esta distin¢do
na p. 232. Uma andlise critica e fundamental, comegando com os padrdes juridico-
penais de argumentagio ¢ analisando as teorias funcionais da culpabilidade,
encontra-se em U. Neumann, Entwicklungen, especialmente p. 577 e ss.

563 Nés jd encontramos um fendmeno desta espécie nos conceitos que necessitam de
complementagio valorativa, os “bons costumes”, supra § 21, IV.
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Esta mudanga, naturalmente, facilita a tarefa de esclarecimento e
fundamentagdo do juiz criminal, pois ela torna possivel uma reprovacio da
culpabilidade. O critério do homem médio no lugar do homem real é
conseqiiéncia obrigatéria do conhecimento correto de que, com os meios do
Processo Penal, ndo se pode verificar a alternativa de a¢io que realmente
poderia ser escolhida. Pois ali se trata da produg¢do de um caso, isto &, de
um acontecimento real, com auxilio dos instrumentos de observagio em-
pirica: a impressio, o depoimento de testemunhas e peritos sobre aquelas
observacdes. A alternativa de a¢io que realmente poderia ser escolhida, o
poder individual de agir de outro modo, como nés vimos, nio esti acessivel
a observagdo; acessiveis a ela sdo somente os modos deficientes de
liberdade: as limitagdes pelos fatores causais atuantes. O poder individual
de agir de outro modo € uma letra de cdmbio (Wechsel) que jamais se
poderd sacar em um Processo Penal. Por isso a normativizagdo do critério
de reprovacio é o modelo apropriado para a realidade inalterdvel do Pro-
cesso Penal.

Ela também coincide com a lei. O StGB — por boas razdes, como
agora nés sabemos — ndo exige em lugar algum a prova de uma alternativa
de a¢do que realmente poderia ser escolhida. Ao contrério, ele segue o
modelo que também orienta as relagdes cotidianas com a liberdade do
homem: se se antecipa a liberdade ela é mantida até prova em contrario. As
normas legais que se ocupam com a culpabilidade nio tem nada a ver com
a fundamentag@o da culpabilidade, mas com a exclusio da culpabilidade,
com as exculpantes: a exclusdo (§§ 19, 20) ou a redugdo da capacidade de
culpabilidade (§ 21), o erro de proibigio (§ 17), o estado de necessidade (8§
35), o excesso na legitima defesa (§ 33), a insolivel colisio de deveres e a
inexigibilidade de conduta conforme a norma. A lei oferece ao juiz
criminal, no dmbito da culpabilidade, somente instru¢des de busca, de
modo que, com 0s meios que ele tem 2 disposi¢io no Processo Penal, possa
encontrar algo e o dispensa da busca pelo que é empiricamente invisivel. A
falsa idéia do acusado sobre o Direito, a idade da crianga ou uma
perturbagdo psiquica patoldgica — as limitagSes a liberdade — ele pode
verificar e graduar, mais ou menos bem, ao seu caso. Ele pode especificar
no caso concreto a constru¢do dogmadtica do poder geral de agir de outro
modo, com o auxilio da dogmética da culpabilidade e conseqiientemente
para ele este problema estara resolvido.

Néo resolvido, mas antes acentuado, porque eles se tornam possiveis de serem

formulados de modo mais preciso. Particularmente duas grandes questdes que estdo
associadas a normativizagio do critério de reprovagio dominam a controvérsia da
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moderna dogmdtica da culpabilidade: o conteddo do critério do “poder geral” e 0
carater de reprovagio do juizo de culpabilidade juridico-penal.’®

Enquanto se puder acreditar em um poder individual de agir de outro
modo, o contetido do critério da reprovagio ndo terd problemas. Constitui-se
das possibilidades alternativas de ag¢fio que existiam para o acusado concreto
em sua situagdo. Elas deveriam ser esclarecidas com o auxilio dos meios do
Processo Penal. Ndo € necessdrio uma teoria para isso. Mas a constatagio de
que as alternativas individuais ndo estdo a disposicdo como critério e a
mudanga para um critério geral exige a estruturagio de uma teoria para a
aplicacdo deste elemento. Esta teoria deve indicar o que importa na deter-
minag@o do “poder geral”; sem uma teoria concretizante o critério fica vazio
€ por isso € perigoso e inaceitdvel no Direito Penal. O juiz nio observa isso
tdo facilmente, porque ele tem que se preocupar muito pouco com a funda-
mentagio da culpabilidade, ele pode se apoiar muito mais na concretizagio
da exculpante que a lei lhe oferece. Entretanto é evidente que a exculpante
estd inseparavelmente ligada 4 fundamentagéo da culpabilidade, e que, por-
tanto, a interpretagdo das exculpantes é obrigatoriamente dirigida pelas repre-
sentagOes materiais que o intérprete tem da fundamentagio da culpabilidade —
por exemplo os limites do § 20 do StGB e ali o elemento “outra anomalia
psiquica grave”.

8) A moderna dogmitica da culpabilidade busca critérios do poder geral
em um campo mais préximo: nos fins da pena.*® Os fins da pena, como as
teorias que indicam quais as tarefas que a pena estatal possui, sio eviden-
temente um meio adequado para a concretizagdo do juizo de culpabilidade.
Pois déo sentido a pena, e podem também tornar razodvel o juizo de culpa-
bilidade; além disso, uma concretizagdo da culpabilidade a partir dos fins da
pena promete uma harmonizagio do sistema juridico-penal, uma vinculagio
material de dois 4mbitos fundamentais que hoje estio sob o forte bombardeio
dos criticos do Direito Penal.

No entanto, somente as chamadas “modernas” teorias da pena sio con-
sideradas como fontes de orientagdes, isto é, as teorias da prevengio especial,
que véem o sentido da pena em uma melhora do autor individual, em sua res-
socializagdo ou sua socializagdo e da prevengdo geral, que esperam da amea-
¢a e da execugdo da pena uma intimidagdo dos potenciais criminosos e em
geral uma estabilizagdo da consciéncia social da norma. Somente estas mo-

364 Leitura recomendada para acompanhamento do que segue: Stratenwerth, Zukunft.
565 Concretizagdes e aprofundamentos em Roxin, Schuld, e Jakobs, Schuld, bem
€omo — um panorama - em Jakobs, AT, 17, Capitulo 111, IV.
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dernas teorias preventivas afirmam algo sobre o fins que a pena deve perse-
guir, e por isso elas também sdo chamadas teorias “relativas”: referidas aos
fins.

Ao contrdrio, as teorias “cldssicas” da retribuigdo ¢ da expiagdo sdo inade-
quadas para circunscrever o poder geral de agir de outro modo ¢ para concretizar 0
juizo de culpabilidade. Elas sdo teorias “absolutas”: desapegadas da persecugio de
fins. A teoria da prevengio especial pode ser frustrada quando a ressocializa¢do nao
obtiver éxito (pois as cotas de reincidéncia sdo e continuam sendo elevadas); a teoria
da prevengiio geral pode ser frustrada quando os potenciais autores ndo se preocupam
com a ameaca de pena, mas somente com a probabilidade de que eles sejam
apanhados — a teoria da retribuigio estd segura diante de frustragdes de tal espécie,
porque de qualquer forma ela nio espera os efeitos fdticos da pena ou em todo caso
ndio se adapta a tais efeitos. Se o injusto e a culpabilidade sdo retribuidos justa, uni-
forme e proporcionalmente pela pena, a idéia do Direito foi satisfeita, e o autor expiou
(objetivamente) pelo seu ato. Com isto as teorias absolutas da pena estdo satisfeitas.>%

A ligacio entre o juizo de culpabilidade e os fins da pena pode-se
produzir do seguinte modo: somente ali onde o Direito Penal pode esperar
que um fim penal preventivo (a ressocializagdo do autor, a intimidagdo do
potencial autor, a estabilizagdo da consciéncia normativa da populagdo) seja
possivel de se alcangar é que pode ser razodvel reprovar ao autor o seu desvio
de um poder geral de agir de outro modo: de pronunciar um juizo de
culpabilidade. Onde € previsivel que de modo algum se pode realizar o fim
da pena, € absurdo (e injusto) construir regras de um poder geral; pois estas
regras ndo seriam mais fiéis a realidade, porque ou a realidade deste autor
concreto (a possibilidade de sua ressocializacdo) ou a realidade dos outros
homens (as possibilidades de intimidagdo e estabilizagdo da norma) estaria
incorreta. Deste modo, como jd se tem feito,”®” podem se tornar plausiveis e
compreensiveis as exculpantes, as quais a lei e a dogmadtica juridico-penal
colocam 2 disposi¢do, como conseqiiéncias de uma compreensdo da culpabi-
lidade orientada pelos fins preventivos da pena.

Atras destas concepgdes, na verdade, estd algo mais do que somente um
bom empenho em elaborar critérios de poder geral de agir de outro modo e de
concretizar o juizo de culpabilidade. Enquanto o concretizam deste modo,
eles tomam ao mesmo tempo uma boa parte do seu cardter anterior. Isto se

%66 Nés voltaremos ao problema das teorias da pena nos §§ 28 até 30. J4 se pode
produzir agora a relagio e voltar ao problema do juizo da culpabilidade.

6T Comparar em Roxin, Schuld, especialmente as pp. 182 e ss., e do mesmo,
Diskussion, especialmente as pp. 282 e ss.
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indica jd no estilo da linguagem: “responsabilidade™ em vez de “culpabili-
dade”. Em face do tradicional cardter de censura do juizo penal de culpabili-
dade alega-se a racionalidade da sensata persecugfo de fins. O juizo de culpa-
bilidade ndo expressa mais que o autor “infringiu”, sendo, sobretudo, que se
pode fazer algo razodvel com ele na execugdo penal (ressocializagio) ou que
a pena executada por ele tenha um sentido razodvel para os demais (intimi-
dagdo, estabiliza¢do da norma).

Estas concepgdes estdo a altura da sua época. Ndo por acaso as suas
declaragdes mais amplas baseiam-se na teoria funcional sist€mica de Luh-
mann, com a qual ji nos ocupamos antes.’® O juizo de culpabilidade adapta-
se — de maneira considerdvel —, sem fendas, a todo o sistema do Direito
Penal, torna-se na verdade um “subsistema” e recebe um papel criativo face
aos fins que o Direito pretende alcangar. Estes fins, os fins da pena, s6 sdo
admitidos na medida em que refletem a racionalidade da nossa cultura
juridica, em que sdo dirigidas a resultados empiricamente comprovaveis, em
que elas sio preventivas; o (antigo) fim retributivo da pena continua de fora.

No entanto, pergunta-se se com isto ndo se tem dado demais a moder-
nidade. Recordemos das palavras de Franz v. Liszt, que designou o Direito
Penal como “Carta Magna do delinqiiente” ¢ como “limite intransponivel da
Politica criminal”,*® e observemos mais detidamente estas palavras. Por trés
disso estd a idéia de que se atesta ao criminoso algo ao qual ele pode invocar
eficazmente em face do poder punitivo do Estado. O Direito Penal somente
pode ser “Carta Magna” quando os seus limites realmente ndo puderem ser
ultrapassados pela Politica Criminal; neste ponto as duas determinagdes estdo
necessariamente juntas. Traduzida a linguagem da teoria dos sistemas, v.
Liszt leva o Direito Penal e a Politica Criminal em uma relagio disfun-
cional:o Direito Penal ndo tem que se adaptar 4 Politica Criminal, nio pode
ser seu subsistema (funcional), mas tem que opor-se a ela, ele tem que fred-la
e caso necessdrio impedi-la. Esta é uma concep¢do de Politica e Direito
prépria de um Estado de Direito e da divisdo de poderes. Se o Direito Penal
cai como limite entre o criminoso e a Politica criminal, isto &, se se
funcionaliza o Direito Penal pela Politica criminal, atrelado aos fins desta,
entdo o delinqiiente encontra-se sem uma protegdo formalizada aos interesses
politicos que pretendem tratd-lo e melhord-lo e intimidar os demais através da
sua pessoa. O Direito Penal € a tnica protegio que o criminoso tem ndo s6
face aos interesses politico-criminais, mas também em face da vitima e de
todos aqueles que se véem como vitimas; esta prote¢do é tanto mais

368 Supra § 17, 1, excursus 2.

56 Supra § 22.
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necessdria, quanto o fato do delinqiiente ndo poder expressar seus interesses
politicos e conflitivos como os conselhos governamentais, os trabalhadores e
os ambientalistas.’” Um dos fins mais importantes da politica interna é tornar
estes limites intransponiveis por ninguém.

As concepgdes que desenvolvem o critério do poder geral de agir de
outro modo pelos fins penais preventivos, correm o perigo de tornar o Direito
Penal suscetivel a Politica criminal.

Este perigo, no entanto, ja se deu com o conceito normativo de culpabilidade.®"
Ele retirou do Direito Penal a arma que o tornava um adversario forte ¢ mordaz face
aos interesses Politico criminais no Ambito da culpabilidade: os dados psiquicos em-
piricos, cuja existéncia ou falta ndo se poderia superar simplesmente “valorando”, mas
que deveria extenuar um interesse politico criminal até o possivel fracasso. O conceito
normativo de culpabilidade, com os seus critérios condensados e rarefeitos, ndo
restringe e n#o impede mais ninguém, nem mesmo o interesse politico criminal no
tratamento ¢ na intimidacao.

Existe prova da poténcia do Direito Penal para impedir a intervencdo do
interesse politico criminal na pessoa do delinqiiente. Sdo os casos nos quais a
necessidade evidente de tratamento do autor punivel se depara com a “cul-
pabilidade” reduzida do mesmo e o tratamento, no entanto, nio se realiza
devido a falta de tempo da pena: os casos de “tendéncia do autor em cometer
pequenos delitos”. Desde a eliminagio do estabelecimento de trabalho®’?,
estes casos diariamente trazem perante a jurisdi¢do penal o conflito lisztiano
entre Direito Penal e Politica Criminal. O caminho correto para a solugio do
conflito, como o tinha indicado v. Liszt, consiste em compreender e sustentar
que o conflito € juridico-penalmente impossivel de solucionar, que o interes-
se politico criminal na neutralizagdo da pessoa que apds a expiagdo da pena

570 A relagiio (possivel e real) dos sindicatos com a execucdo penal e os presididrios é
elucidada na obra conjunta de Liiderssen/Schumann/Weiss, Gewerkschaften.

Nés caracterizamos brevemente a oposi¢do entre o conceito psicolégico e o
normativo de culpabilidade supra neste §.

Até 1969 o juiz tinha a possibilidade legal (§ 42a, n.° 3 da antiga edi¢io do StGB)
de internar os delingiientes habituais de pequenos crimes em um “estabelecimento
de trabalho” para cumprimento da pena e assim satisfazer o interesse politico
criminal na neutralizagfio desta pessoa ¢ na seguranga da sociedade contra ela
através de uma medida, uma vez que o conceito de culpabilidade tinha fracassado.
O legislador felizmente anulou esta medida levando em consideragdo o principio

da proporcionalidade e com isto colocou o juiz, em tais casos, diante do conflito
descrito no texto.
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com grande probabilidade buscard novas vitimas, fracassa no “Direito Pe-
nal” "

Finalmente, deve-se observar também que o legislador acompanha com
simpatia as tendéncias de reduzir os limites do Direito Penal em favor da
Politica criminal, enquanto ele mesmo sobrecarrega o juiz, que no entanto
tem que zelar pelos limites do Direito Penal, com a persecugio de fins
politicos criminais — assim, se ele amplia os marcos penais dos tipos deliti-
vos, dd ao juiz vdrias possibilidades de suspender o processo sem resul-
tado,”™ de reservar a pena®” ou de prescindir dela,””® ou até mesmo quando
ele exige ao juiz “‘defender” a “ordem juridica”, sem lhe indicar precisamente
como deve fazer isto.””" ™

A estas tendéncias modernas corresponde também a idéia de concretizar
um conceito de culpabilidade pelos fins da pena e de lhe dar uma orientagio.
Esta orientagdo é politico criminal, e nela encontram-se todos os interesses
politico criminais que o Direito Penal deveria realmente limitar. E evidente o
perigo de que esta concepgao de culpabilidade exceda a problemética do con-
ceito normativo de culpabilidade. Se este, de certo modo, tinha aberto o plano
da culpabilidade, com hesitagdo e sob onosi¢des as valoragGes que também
deixavam entrar interesses politico criminais, entdo da parte da dogmadtica da
culpabilidade concebida pelos fins da pena resulta um convite formal a

53 Deve-se indicar que a oposicdo entre “Politica criminal” e “Direito Penal”, como
v. Liszt a formulou e como ¢ aceita no texto, nio é for¢osa e também ndo ¢
moderna. E possivel ¢ hoje usual utilizar um conceito mais abstrato de Politica
criminal que estd acima da oposigio estabelecida por Liszt e que ndo se opde ao
“Direito Penal”, mas elabora a discussido em si mesmo. Quem quiser se ocupar
com isso encontra mais em W. Hassemer, Strafrechtsdogmatik, p. 133-142.
Leia-se o § 153a do StPO.

Leia-se os §8§ 59 e 59a StGB.

Leia-se o § 60 do StGB.

Leia-se os §§ 47 e 56, 11l do StGB e observe quais as alternativas de decisdo se
favorecem com a exigéncia de “defesa da ordem juridica” e quais se excluem.
Quem quiser se ocupar detalhadamente com a origem deste conceito ¢ a sua
problemética encontra vérias informagGes (alids, inclusive de um semindrio que se
ocupou com esta idéia) em Naucke et alii, Verteidigung der Rechtsordnung. O fato
de que este instituto também pode ser objeto dos exercicios juridico-penais para
estudantes avangados e como o estudante tem que lidar com isto mostra Miiller-
Dietz, Verteidigung der Rechtsordnung. Nés voltaremos a esta idéia mais uma vez
infra § 29.

Isto pode ter conseqiiéncias para o sistema do fato punivel em geral; quanto a isso
infra o texto no § 25, VI
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Politica criminal para se inserir no ambito do Direito Penal e a ndo prestar
atengio nos limites eventualmente existentes.

Sem didvida esta concepgiio ainda nio pronunciou a ultima palavra e é
de se esperar que ela possa elaborar e absorver o conflito necessdrio entre o
Direito Penal e a Politica criminal. Uma questdo completamente diferente é
que tal concepgéo realmente deixa algo da reprovacdo da culpabilidade, que é
realizada ao autor. Evidentemente nio em excesso.”””

O regresso ao poder geral de agir de outro modo (a normativizagio do critério
da culpabilidade) por sua vez ji colocou em didvida a possibilidade de uma
reprovacdo da culpabilidade face ao autor. A concepg¢do da dogmdtica da
culpabilidade orientada pelos fins da pena é somente o ajuste desta didvida a
construgdo ideal e conceptual de uma moderna ciéncia do Dircito Penal orientada e

interessada politico criminalmente.

€) O que realmente se reprova ao autor com a verificagdo de que ele
faltou aos critérios do “poder geral”, de que ele se encontra em contradigédo
com o “homem médio”? Em um didlogo socrético este homem responderia
que € trivial que um homem real esteja em contradi¢io com um ‘“homem
médio”, e que ndo se pode ver nenhuma reprovac¢do nisso. Porém, pode-se
responder a ele que esta contradi¢do seja negativa, contrdria aos valores e
grande. Ele replicard, que vé esta diferenga ¢ também a lastima, mas gostaria
de saber, por sua vez, porque ela lhe causa reprovagio, que culpa ele tem por
isso e o que deveria fazer realmente. O que se responderd a ele? Se ndo se
sabe nada sobre o poder individual de agir de outro modo, mas s6 se pode
operar com o0 “homem médio”, honestamente ndo se poderd responder a ele
nada diferente do que: o que tu deverias fazer, nés sabemos. Mas se tu
realmente poderias fazer nesta situagdo, nés ndo sabemos. Nos também nao
sabemos portanto se tu és responsdvel pela diferenca. Para o tipo de
reprovagio que nds te faremos, também nio precisamos saber absolutamente
nada disso tudo, basta a diferenca objetiva com o “homem médio”, e nés ji
medimos isto com precisio. O homem real considerard isto como uma
espécie rara de reprovagdo, talvez como uma “reprovagio forense”. Na vida
cotidiana este homem estd acostumado a considerar reprovagoes desta
espécie como imorais € a contestd-las: tu ndo tens idéia de como algo me

% 0 texto repete neste local, com alguma precisdo, as idéias de Ellscheid/W.
Hassemer, Strafe ohne Vorwurf. Esta concepgdo foi criticada principalmente por
Arthur Kaufmann, VerhiltnismaBigkeitsgrundsatz; recomenda-se, por isso, ler
concomitantemente esta critica.
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parece € 0 que s¢ passa comigo; portanto, de preferéncia ouga primeiro uma
vez, antes que tu julgues precipitadamente.

No Processo Penal, como nés ji vimos, as coisas ocorrem de modo
diferente do que na socratica vida cotidiana. As instrugdes de busca que o
juiz recebe da lei material e da dogmdtica da culpabilidade lhe ordenam,
por boas razdes, terminar exatamente no lugar, no qual também termina o
didlogo do texto: ndo se pode explicar o poder individual de agir de outro
modo no Processo Penal, mesmo — e de modo algum — com um acusado
disposto ao didlogo. O juiz criminal que parte da escola da dogmitica
da culpabilidade orientada pelos fins da pena, teria terminado antes. O
seu problema central ndo é a comprovagdo orientada ao passado pe-
las diferengas de conduta; o seu programa € o do esclarecimento orientado
para o futuro pelas possibilidades de preven¢do e o engajamento da
culpabilidade e da pena a esta concepgdo empirica; os temas referidos estdo
a margem do seu interesse.

A reprovagdo juridico-penal é portanto uma reprovacdo de tipo espe-
cial. As bases de conhecimento e intui¢do nas quais ela pode se apoiar para
sua justificag@o sdo sistematicamente reduzidas diante das possibilidades de
acdo cotidiana. As pessoas aprendem a ser cautelosas com as reprovagdes aos
demais, a se conterem, se ji o fizeram, a se manterem abertas a um melhor
conhecimento, porque ninguém pode conhecer com exatiddo as outras
pessoas para formular a elas uma reprovagéo definitiva. O Direito Penal, por
sua vez, atua de modo diferente. Na verdade, a base de legitimagdo de suas
reprovagdes da culpabilidade € estreita; porém, isto ndo impede de formular e
também de cimentar uma reprovagio: de declard-la como “vilida” e de
inscrevé-la no registro de apenados (ainda que este dltimo tenha a abengoada
virtude de ser esquecido).™

Como h4 uma *“verdade forense”,”® também pode haver uma “repro-
vacdo forense” — a esta expressdo nao interessa se predomina somente a
clareza sobre a matéria que € caracterizada por ela. Nao se deve discutir
aqui se o conceito de “reprovacdo” deve ser retirado da dogmatica da culpa-
bilidade (e substitui-lo, por exemplo, por “responsabilizagdo” ou “responsa-

% 0§ 43, 1e Il da BZRG diz:
“lL. Os registros de condenagdes sdo cancelados apds o decurso de um determinado
prazo.
II. Uma inscrigdo que deve ser cancelada serd eliminada do registro seis meses
apds a ocorréncia do cancelamento. Durante este perfodo nenhuma informagéo
podera ser fornecida sobre o registro.”

81 Supra § 18, 11, 4.
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bilidade). Nés apresentaremos neste contexto apenas algumas reflexdes e
indagagdes que estdo em estreito contato com os fundamentos do Direito
Penal.

O fato de que se faz um reprovagio ao acusado justifica uma das mais
importantes instituigdes do nosso sistema juridico-penal: a da “dupla via”
(Zweispurigkeit). Isto significa que desde 1933, como foram adaptadas ao
C6digo Penal as medidas de corregio e seguranga,”™” as conseqiiéncias juri-
dico-penais andam em duas vias: a pena, que pressupde culpabilidade (e re-
provacdo da culpabilidade) e as medidas, que pressupdem um perigo especi-
fico por parte do autor.”® “Culpabilidade” e “periculosidade” sdo as duas
qualidades distintivas do desviante, nas quais se baseia 0 nosso sistema de
conseqiiéncias juridico-penais de dupla via. Se se elimina a reprovacdo da
culpabilidade, entdo se ameaga a clara diferenciacdo deste sistema e a possi-
bilidade de uma imposi¢io de pena; enfim, se ameaca a idéia de um aparato
tecnocratico, com o qual se endireita o delinqliente ou, se isto ndo é mais
possivel, se 0 mantém paralizado.

Estes temores sdo pelo menos exagerados. Na praxis ndo existe mais esta dife-
renga tdo acentuada descrita teoricamente entre penas e medidas ¢ paralelamente rece-
be um desenvolvimento continuo que leva a uma oferta cada vez maior de medidas
mais adequadas e a uma melhora e uma diferenciagio da execugio da pena. A exe-
cugdo de penas e a execucdo de medidas hd um longo espago de tempo movem-se
uma em direciio 2 outra.’® As ofertas terapéuticas na ExecugZo penal assumem os fins
de melhoramento do sistema de medidas; as diferengas entre a execugio de medidas e
a execugdo de penas sdo muitas vezes menores que as diferencas de execugdo em
determinados estabelecimentos prisionais. Nos estabelecimentos sécio-terapéuticos®
a relagdo entre os sistemas de penas e o de medidas é ainda maior. O legislador
aumentou esta relagdo através do principio “vicariante”, que ordena a execugio de
uma medida de seguranga e melhoramento antes da pena ¢ o cOmputo do tempo de

582 Elas foram introduzidas pela lei dos delingiientes habituais de 24.11.1933, mas
néo se baseiam nas concepgdes juridicas do Nazismo, mas naquelas do perfodo de
Weimar; elas j estdo incluidas no E 1930 (§§ 55 e ss).

°® Leia-se 0 § 61 do StGB.

%4 Referéncias com aprofundamento e mais detalhes sobre isso e o que segue em
Miiller-Dietz, Grundfragen, p. 67-79.

85 Na 12 edicdo desta obra, em 1981, eu formulei desse modo: “leia-se 0 § 65 do
StGB e ali em uma nota de rodapé ou na indica¢io estabelecida como de costume,
que o dispositivo entrard em vigéncia somente em 1.1.1985 — assim se espera”.
Mas a esperanga ndo se cumpriu: ao final de 1984 o legislador (BGBI. 1 1654)
cancelou, sem substitui¢io, do § 65 do StGB o “término das medidas” e manteve

simplesmente apenas o “término da execug¢do”. Com criticas e informagdes sobre
isso Bohm, Stravollzug, C, 1, 2, b, dd.
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cxecugdo da medida no tempo de pena (isto é, a execugio de medida em vez da
e 6
exccugdo de pena):>8

A maior tarefa politico criminal e juridico-constitucional face ao desen-
volvimento da execug@o da pena e da execugio da medida hoje ndo consiste
mais na reativa¢do da oposi¢do entre culpabilidade e periculosidade, mas no
desenvolvimento de instrumentos que facam com que o delingiiente se depare
com uma conseqiiéncia juridico-penal, que seja a resposta mais precisa
possivel para o seu ato e a sua personalidade, e que, por outro lado, garanta
que o delinqiiente — tanto em relagdo & medida como também a pena — serd
protegido contra intervencdes desproporcionais aos seus direitos. Diante
desta tarefa a diferenga entre penas e medidas € secunddria.

Nio se pode dizer que esta tarefa seria resolvida ou também empreen-
dida amplamente. A ciéncia da execugio penal € recente, o interesse da cién-
cia juridico-penal nas conseqiiéncias juridico-penais estd cada vez mais a
sombra do interesse nos pressupostos da punibilidade; as ligagdes entre o
Direito Penal e o Direito Constitucional, no que diz respeito a sincronizagao
dos desenvolvimentos cientificos, estdo abertas; o conhecimento empirico
necessario que esta tarefa exige em sua maior parte ndo estd disponivel.*®’
Porém, uma coisa ja € certa: o fato de que o sistema juridico-penal impde
uma reprovagdo da culpabilidade, ndo facilita a solugdo, mas a dificulta:

A reprovagdo da culpabilidade desvia a atengdo. Ela desvia a atencdo
das limitagdes mais importantes as quais necessariamente ela estd submetida
e que a tornam um fendmeno “forense”. Como se viu, as reflexdes juridicas
sobre as possibilidades de uma reprovagdo da culpabilidade exigem uma
paciéncia considerdvel, esfor¢o e capacidade de diferenciagfio antes de se ver
o que realmente pode ser conteddo de tal reprovagiio — e isto vale muito mais
para o publico, ao qual se quer e se deve transmitir o Direito Penal. Ele
entenderd por “reprovagdo” no sentido juridico-penal, o que se entende por
“reprovagdo” na vida cotidiana — isto ¢ de modo excessivo. O sistema jur{-
dico-penal ndo pode se dar por satisfeito com esta correta exigéncia que se
coloca ao autor, da categoria do “poder geral de agir de outro modo”; deve
preocupar-se também se o seu emprego lingiiistico da palavra “reprovagio”
ndo insinua nada diferente em relagdo a algumas poucas informagdes, isto é,
o poder individual de agir de outro modo.

%% L eja-sc 0 § 67 do StGB.
87 0O particularmente interessados encontram no livro de Miiller-Dietz, Grundfragen,
agora, uma série de informagdes e idéias que levam adiante esta discusséo.
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No entanto, a reprovagio da culpabilidade desvia a atengdo do conhe-
cido fato de que um delito jamais € obra apenas do ato de um individuo, mas
o resultado de uma rede de fatores internos e externos, que vai desde o desen-
volvimento do nimero de desemprego até as lesdes prematuras nas relagoes
maternas. N6s vimos que o Direito Penal ndo pode renunciar a imputar a
conduta antijuridica a um individuo,”®® isto &, de fazer de um homem indi-
vidual responséivel pelo “seu’” ato. Porém, disso ndo resulta, a0 mesmo tem-
po, que se deve aprofundar moralmente esta imputagao através de uma repro-
vagdo que, de qualquer forma, se pode responder somente de forma geral.
N3o sem razio a denominada “teoria do bode expiatério” chamou a atengao
para um perigoso mecanismo psicossocial, que “depura” os demais fatores
intervenientes no fato punivel, de modo que fixam este fato punivel a um
individuo, no qual se manifesta um problema de todos:>® a agressiva com-
petitividade e a pressdo do resultado na divisdo social do trabalho ou as for-
mas das relacdes no “broken home”. Se uma cultura mais sensivel e dife-
renciada do cotidiano se esfor¢a em deixar as reprovagdes pelo menos em
suspenso, para continuar tornando possivel a convivéncia humana, inclusive
em relagio is lesdes de uns aos outros, entdo o sistema juridico-penal nao
deveria desaprovar estes desenvolvimentos, mas apoid-los com os seus
meios. Isto ndo é assim, pois o Direito Penal ndo necessita do aprofundamen-
to moral da imputagdo subjetiva para alcangar os seus fins e para justificar a
sua atuagdo:

A justificagio da conseqiiéncia juridico-penal ndo resulta da culpa
reprovdvel do autor, mas da tarefa do Direito Penal como uma instituigao
social e estatal; a “culpabilidade” do autor, isto é, a imputabilidade
subjetiva, ndo € fundamento, mas somente o meio de limitagdo da
conseqiiéncia juridico-penal. Uma frase patética perpassa hd muito tempo a
literatura juridico-penal: que a pena é uma “amarga necessidade”. Este
pensamento devia ser levado a sério. Traduzido para uma linguagem mais
precisa, significa que o motivo ¢ o fundamento da atividade juridico-penal
nio é que um homem se tornou culpdvel, mas antes que surgiu um conflito
social que ndo pode ser elaborado com meios menos intensos que aqueles
do Direito Penal. A justificagdo ético-social da conseqiiéncia juridico-penal
nio reside no aAmbito individual — na “culpabilidade” de um individuo —
mas sempre no Ambito social. Por isso o sistema juridico-penal, orientado

>88 Supra neste §.

589 A “teoria do bode expiatdrio” ¢ tratada expressamente em Mechler, Siindenbock, e
Ostermeyer, Siindenbockprojektion. Uma visdo geral sobre a abordagem psicos-
social na “sociedade punitiva” em Streng, Schuld.

320

por suas normas materiais e por suas normas constitucionais, prescinde com
razdo, inclusive em relagdo a culpabilidade humana grave, de intervengdes,
quando o conflito surgido através desta culpa ndo tem relevincia social ou
ndo pode ser elaborado racionalmente pelo Direito Penal com os seus meios
— pense-se nas deformagdes dos homens através da educagiio ou as
“mentiras vitais” nas relagdes intimas. A justica penal justifica-se pela
formalizagdo da elaboracé@o do conflito, isto é, através de sua capacidade de
elaborar e desenvolver os conflitos mais graves entre os homens com uma
relativa tranqiilidade, distincia e em defesa dos direitos dos participantes.
A “culpabilidade” dos participantes € necessdria para a justica penal
somente como limite da imputagdo subjetiva, ndo como fundamentagio de
sua atuagio.

A proporcionalidade da conseqiiéncia juridico-penal continua sendo um
problema aberto — mas néo, por exemplo, porque se renunciaria a reprovagiao
da culpabilidade, mas porque (ainda) ndo existe uma teoria da pena e da
medida que possa colocar em uma relacdo mensurdvel a gravidade da acdo e
a intensidade da sanc@o. Tal teoria deveria fazer declaragdes tteis sobre a
intensidade da lesdo do bem juridico, sobre a hierarquia gradual dos bens
juridicos (vida-saide-patrimdnio, etc.), sobre os graus normativos das etapas
de participagio interna no acontecimento exterior (dolo-culpa), sobre a susce-
tibilidade e a sensibilidade & pena dos individuos condenados. E ela deveria
considerar corrigiveis estas declaracBes porque justamente estes contetdos
estdo sujeitos a uma continua modificagéo histérica (mas dificilmente mensu-
ravel). A reprovagio da culpabilidade mesma ndo contribui nenhum pouco
para o desenvolvimento de tal teoria, € ndo garante a proporcionalidade das
conseqiiéncias juridico-penais.

Enquanto ndo se tiver um conhecimento mais exato sobre a gravidade
do fato (externa e internamente) e sobre os efeitos das conseqiiéncias juri-
dico-penais, nada mais restard do que trabalhar e aperfei¢oar os critérios dife-
renciados da proporcionalidade, que o direito positivo oferece em abundincia
e que nés ji observamos.™® Ademais, com as suas disposi¢des sobre a cul-
pabilidade o legislador tragou um caminho vidvel para a teoria do Direito
Penal. Ele tem se preocupado com o fato de que a ninguém possa ser im-
putado subjetivamente um ato, no qual ndo tenha participado com conhe-
cimento normativo (§ 17 do StGB), com participagio interna (§ 18 do StGB:
pelo menos com culpa), com conhecimento fético e possibilidade de orien-
tacdo (§§ 19, 20 do StGB), com colisdo de deveres e inexigibilidade de con-
duta conforme a norma (§ 35 do StGB e as subseqiientes ampliagdes da dog-

390 Supra neste §.
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matica juridico-penal: o fato de que alguém se torna responsdvel por um ato
em relag@o ao qual ele “nada podia”, n3o se deve tratar na prética; para os pe-
nalistas que trabalham assim a “culpabilidade” ndo € nada mais do que a
auséncia de causas de exclusdo da culpabilidade.”"

V. Causas pessoais de exclusi@o e anulagdo da pena.
Pressupostos processuais e obstdculos a puni¢do

Com a etapa de verificagdo da culpabilidade na estrutura do delito
foi apreciada integralmente a conduta humana, tanto no seu plano obje-
tivo como no subjetivo. A reflexdo juridico-penal fechou seu circulo.
Sob o ponto de vista da punibilidade ela imputou um ato ao autor em
etapas concretas e em todas estas etapas da imputagdo colocou critica-
mente em discussdo e sob pontos de vista varidveis a responsabilidade
de um homem por sua conduta. Com a imputag¢do subjetiva deveria ter
chegado ao fim a verificagdo juridico-penal na estrutura do delito.

O fato de que ela ainda ndo chegou ao fim, de que ainda hd (pelo
menos)™” outros dois planos de verificagdo, representa uma posicio
determinada do Direito Penal e ndo é, como as etapas anteriores de
verificagdo da imputagdo, um elemento necessirio de toda a estrutura
do delito. Nos dois tltimos planos da estrutura do delito se expressa a
vontade do legislador de ndo reagir a qualquer conduta com pena,
sendo de se reservar a decisdo se tem sentido a imposi¢éio de uma pena
a todos os casos de conduta culpdvel. Os planos nos quais sio discu-
tidas as causas pessoais de exclusdo da pena e de anulagio da pena,
bem como os pressupostos processuais € os obstdculos & punigdo, des-
crevem as situa¢des nas quais o legislador — apesar da conduta antiju-
ridica e culpdvel — considera oportuno prescindir de uma punic¢do ou

! Compare-se quanto a isso também Stratenwerth, AT 1, nimero de margem 29 e
supra neste §.

2 Além dos planos das causas pessoais de exclusdo da pena e de anulagdo da pena,
bem como dos pressupostos processuais e dos obstdculos & punicio, que aqui sdo
incluidos na estrutura do delito, acham-se excluidas do sistema do fato punivel,
expressamente, as condi¢des objetivas da punibilidade (comparar supra § 22). Isto
se justifica porque eles tem um caréter especial como elementos independentes da
culpabilidade. Contudo, nada impede de considera-los — como aqui — como ele-
mentos da tipicidade, a qual eles pertencem.
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até mesmo da realizagio de um processo penal. Estas situacdes ba-
seiam-se em decisdes politico-criminais, nas quais se pode estudar
bem o clima de um ordenamento juridico-penal. Elas sio ao mesmo
tempo uma prova de que o principio “nulla poena sine culpa” nio vale
em sua forma inversa, mas que entre a culpabilidade e a conseqiiéncia
juridico-penal é inserido um plano de decisdo politico-criminal.

As considerages politico-criminais que sio vélidas nestes planos sio variadas.
Assim, por exemplo, por trés da imunidade (Indemnitdit) dos deputados”3 como uma
causa pessoal de exclusio da penaﬁg“ estd o interesse em manter os conflitos nos parla-
mentos - mas ndo aqueles em campanha eleitoral! — livre da ameaca do Direito Penal.
Assim, como causa pessoal de anulagio da pena do § 24 do SiGB* leva-se em con-
sideragdo trés explicagdes igualmente plausiveis: ou o legislador queria construir para
o0 autor uma “ponte dourada”, com a qual ele volta a uma vida ordenada, antes que
tente algo pior (teoria politico criminal); ou ele queria gratificar o individuo que
desiste antes da consumagdio do delito, porque, com isto, anula a “impressio
comovente” do seu fazer (teoria do prémio ou da graga); ou ele entendeu que nos
casos de desisténcia da tentativa nenhum dos fins da pena exige uma punigio (teoria
dos fins da pena).®¢

Como causa de anulagdo, ou também como obstaculo processual, po-
de-se considerar a prescri¢do da persecugdo (Verfolgungsverjdhrung)597

]

conforme se justifique (juridico-materialmente) pela extingiio da necessi-
dade da pena pelo decurso do tempo ou (juridico-processualmente) pela de-
terioraciio das condicGes probatdrias e pelo perigo de decisdes incorretas. %
Pressuposto processual, ao contrério, € o que estabeleceu a queixa-crime

»

em relagdo aos chamados “delitos mediante queixa’ % Ao qual serviu de
base a avaliagdo legal da relevancia social dos conflitos humanos. Em

3 Leia-se 0 § 36 do StGB, Art. 46, I da GG.

3% As causas de exclusio da pena distinguem-se das causas de anulagiio da pena pelo
simples fato de que as primeiras existem 2 época do cometimento do fato, as tltimas
surgem apenas quando o fato foi cometido ¢ entdo a punibilidade € anulada.

5% Leia-se também os §§ 31, 159 do StGB e compare com o § 310 do StGB.

5% Com uma abordagem mais ampla e com indicagdes claras Jescheck, AT, p. 485-487.

7 Leja-se 0 § 78 do StGB e tome em comparagio a prescrigio da execugdo
(Vollstreckungsverjihrung) do § 79 do StGB.

% Esta questdo foi politica e sistematicamente relevante em relagfo & modificagio
(retroativa) das regras de prescri¢io para os delitos cometidos com violéncia. N6s
voltaremos a isso.

3 | eia-se (outra vez) o § 77 do StGB.
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relacdio aos delitos que se procedem mediante queixa, a lei parte de que a
prépria vitima deve decidir sobre a persecugdo penal e a racionalidade
ndo depende dos motivos para esta decisdo. O fundamento para este —
em si mesmo estranho ao pensamento do Direito Penal classico, mas
correspondente as tendéncias de consideragio a vitima®® — poder de
configuragio da vitima se pode ver no fato de que em situacdes desta
espécie o conflito entre autor e vitima se limita em seus efeitos aos
participantes imediatos e que por isso existem boas razoes também para
deixa-lo por ai: ou porque o Direito Penal, com seus instrumentos rudi-
mentares, interviria®' nas relagdes de assimilagdo dos conflitos exis-
tentes somente perturbando ou porque se espera que o Processo Penal
antes aumente do que reduza a dor da vitima, pois poderia abrir vio-
lentamente feridas que ja estavam cicatrizadas.®* Em relago ao tercei-
ro grupo de delitos mediante queixa603 existe a suposi¢do legal de que,
enfim, a sua relevincia social geral estd em um nivel tdo baixo que em
casos excepcionais a propria vitima deve se esforgar para conseguir um
castigo com o auxflio da justica penal estatal.

VI. Outras causas para renunciar i pena

Se se segue a tendéncia da nossa legislagdo penal® de ampliar as
margens de decisdo do juiz criminal, entdo pode ser conveniente inse-
rir na estrutura do delito ainda um plano adicional: as causas para ar-
quivar um processo sem condenagdo, para reservar a condenagdo a
uma determinada pena ou para renunciar a pena. Por estes modernos
instrumentos legais realiza-se uma profunda transformagdo das rela-
¢Bes entre o juiz e o legislador em nosso sistema juridico-penal, uma
debilidade da vinculagfo a vontade legal previamente dada € um cres-
cente significado do juiz do Tribunal penal de primeira instdncia para

%0 Isto foi mostrado acima no § 12.

1 | eia-se os §§ 247, 294 do StGB.

602 1 eia-se os §§ 182, I1 e 238, 1 do StGB.

503 Leia-se os §§ 123, 111, 194 ¢ 248a do StGB.

%4 Nés ja mencionamos esta tendéncia em um outro contexto, supra neste §, ¢ nés
ainda voltaremos outra vez infra § 27. Leitura complementar com aprofundamento
sobre esta tendéncia, sob o ponto de vista do sistema do fato punivel em Volk,
Entkriminalisierung.
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a elaboraco da criminalidade. Estes instrumentos sdo de cardter geral
_ e conseqiientemente de significagdo para o sistema do fato punivel —
porque eles submetem ao juiz criminal, de acordo com a passagem
sistemadtica pelos planos da tradicional estrutura do delito, a questdo
sobre se o processo ndo deve (ou pode) terminar sem a condenagdo a
uma pena.*®

Se se tivesse que estabelecer tal plano (o ultimo provisoriamente)
da estrutura do delito, ele se distinguiria dos demais e se caracterizaria
diante deles pelo fato de que o juiz criminal tem que praticar nele o
que o legislador tradicionalmente reservou para si mesmo: a Politica
criminal (ainda que em marcos menores). As condi¢des de partida das
normas do StPO e do StGB, que aqui estio em questdo, sdo formu-
ladas com uma vagueza, ja conhecida pelas leis penais: o juiz criminal
pode se mover dentro de uma ampla margem de decisdo, sem que a lei
o impeca de maneira perceptivel. A conseqiiéncia juridica (a ndo im-
posi¢do de pena) estd em uma relagdo tdo soberana com os seus
pressupostos que ela lembra o direito de graca que, pelo contrério, €
reservado ao soberano: embora os pressupostos de imposi¢do da pena
na estrutura do delito sejam afirmados sucessivamente por uma verifi-
cacdo minuciosa, vige no processo de condenacdo, de certo modo,
desde fora, uma vontade estranha que anula o resultado realmente fun-
damentado e “merecido”.

No entanto, € preciso tomar cuidado ao converter esta critica
sistematica do fato punivel também em uma precipitada critica politi-
co-criminal. Certamente seguiram intactas as reflexdes que resultaram
do postulado de vinculagdo do juiz e dos pressupostos legais vagos.
Mas deve-se levar em conta que os §§ 59 e 60 do StGB sio estabele-
cidos em favor do acusado e que, por exemplo, o § 153a do StPO
pressupde para esta espécie de conclusdo do processo a adesdo do
acusado ou culpado. Ademais a divisdo de tarefas entre o legislador e
o juiz criminal ndo estd fixada com detalhes e de modo supra-histd-
rico. Deve-se permitir ao legislador colocar nas mdos mais sensiveis
do juiz criminal, por algum tempo, uma nova Politica criminal, que
possa elaborar e desenvolver continuamente as possibilidades de nédo

05 para aprofundamento recomenda-se: Cramer, Ahndungsbediirfnis, e Eser, Absehen

von Strafe.
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imposi¢do de pena em um maior nimero de casos®™ — caso o legisla-
dor cumpra o seu dever de seguir atentamente o desenvolvimento da
jurisprudéncia criminal neste ambito, de eventualmente corrigi-la e de
fixa-la entdo legalmente, quando o tempo € oportuno.

VIL. Resumo. As realizacdes do sistema do fato punivel

O sistema do fato punivel, em principio, foi apresentado de modo
elogidvel como geral, justo e esquemitico.””’ Nés verificaremos resu-
midamente se a passagem pelas etapas de imputag¢do confirmaram este
pré-juizo:

Como sistema geral representa todas as possibilidades de combi-
nacio dos elementos relevantes para a punibilidade. Nio se refere ao
delito e também nio se refere aos participantes, sendo abrange todos
os delitos, as formas de ac@o e as perspectivas dos participantes.

Como sistema jusfo representa em suas etapas de imputagio o
processo progressivo de incriminagio do homem, cuja conduta € com-
provada: o sistema do fato punivel nao sé contém algumas indicagdes
técnicas de uso para a verificagdo da punibilidade, mas também uma
hierarquia normativa de etapas de imputagfio. De uma etapa a outra o
peso da imputacdo torna-se mais dificil.

A imputagdo na etapa da agdo pesa muito pouco; ali € dificil
exigir um resultado negativo da imputagio, porque neste plano nio se
exclui quase nada da realidade humana. O plano da tipicidade concen-
tra a visdo nos limites que o Direito Penal traca a livre atuagdo; af se
expressa a lesdo, o dano, o azar com a linguagem, o “conflito resul-
tante do desvio”, a perturbagdo externamente registrada da interacdo
cotidiana — certamente com ressalva a valorac¢do juridica objetiva. A
etapa da antijuridicidade revoga esta ressalva; ali se decide definiti-
vamente qual a qualidade juridica que objetivamente tem a lesdo, se
ela é um injusto penal ou ndo. A etapa da culpabilidade imputa o in-

%6 A posi¢o apoiada ¢ a posicao rechagada sobre este desenvolvimento da margem
crescente de decisdo do juiz reflete-se de modo particularmente claro nos
pareceres de Peters ¢ Schrioder na 41. DIT de 1955 (Grenzen des Ermessens).

el Supra § 25.
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justo a uma pessoa atuante ¢ com isto fecha o circulo da prépria ve-
rificagdio da agdo; af se decide se o agente participou internamente em
sua conduta do modo e com o grau que exige a nossa cultura juridico-
penal e se ele, excepcionalmente, ndo estava em uma situagdo que
tornava subjetivamente compreensivel a sua conduta. A etapa das
causas de exclusdo da pena, dos obstdculos processuais etc., abala a
vinculagéo entre a decisdo juridico-penal sobre o ato e o autor e exige
a imposi¢do de uma pena somente a algumas situagdes, nas quais as
consideragdes politico-criminais impedem a imposigdo da pena. Uma
etapa posterior na estrutura do delito, que se pode assinalar através dos
§§ 59, e 60 do StGB e 153 a do StPO, impediria, por interesses po-
litico-criminais, a saida do processo com a imposi¢ido de uma pena, s6
que a extensdo do interesse politico criminal € determinada essencial-
mente pelo juiz.

Da caracteristica do sistema do fato punivel de elaborar critérios
de justica, resulta também que a segiiéncia das etapas de imputacdo,
como a estrutura do delito as prescreve, ndo estd disponivel, mas se
encontra sob for¢a normativa. O delinqiiente tem o direito a observan-
cia desta seqiiéncia, ele pode insistir que ndo se justifique apenas
quando nio se preencheu o tipo, e que nfo seja exculpado apenas
quando ndo se fundamenta o injusto. Também na vida cotidiana se
mantém, com intengdo normativa, tais seqiiéncias. Faz-se uma dis-
tingdo: se eu em geral lesionei, se eu podia excepcionalmente lesionar,
se eu pessoalmente ndo podia responder pela lesdo ou se excepcio-
nalmente € um absurdo me pedir para prestar contas pela lesdo. Esta
forca normativa, sob a qual se encontra a seqiiéncia das etapas de
imputacdo, fundamenta inclusive a proibi¢do de deixar em aberto nos
pareceres juridico-penais, por exemplo, a dificil questdo da tipicidade
quando, de qualquer modo, ¢ facilmente visivel uma causa de justi-
ficacdo. O penalista deve elaborar sucessivamente as etapas de impu-
tacdo e s6 pode passar a etapa de maior peso sobre o afetado se ele
proporcionou antes a certeza de um peso inferior.%®

608 Excecdes nada louvdveis existem até mesmo na Jurisprudéncia dos Tribunais
superiores. Assim o BGH na NJW 1979, 2053 e s., deixa em aberto a questdo
sobre se o acusado agiu justificadamente, pois, conforme o § 35 do StGB, ele
continuava sem culpabilidade.
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Como sistema esquemdtico, a teoria do fato punivel assegura, a
sua maneira, a vinculagio do juiz a lei e ao Direito. Ela torna trans-
parente a verificag@io da punibilidade e lhe dd a garantia da observagéo
integral de todos os pontos de vista relevantes. Qualquer um que com-
preenda o sistema do fato punivel pode encontrar, a qualquer tempo, 0
lugar no qual deve ser tratado um argumento. Se nao o encontra, entio
encontrou um motivo para a critica e o controle.

A primeira vista isto pode parecer de pouca importancia e os iniciantes tem a
tendéncia de se dirigirem diretamente ao “essencial” e de deixar de lado as “questdes
prévias”. Prescinde-se justamente da mencionada forga normativa da conseqtiéncia da
verificagio e da experiéncia de vida de que a distingdo entre o “essencial” e as meras
“questdes prévias” apresenta-se freqlientemente em uma decisdo rapida diferente-
mente que €M Um exame mais penoso, mas preciso, do problema — o sistema do fato

punivel garante que o “essencial” é examinado com seguranga, ¢ entdo no lugar onde
todos procuram, podem encontrar. Como sistema esquemdtico, o sistema do fato
punivel é a ordenagio de um discurso profissional, assim como o Direito Penal
material é uma ordenagio da compreensdo profissional de textos.

§ 26. Modelos de discursos juridicos:
o estilo do parecer e da sentenca

Assim como o Direito Processual Penal s6 contém modelos de
compreensdo cénica, o sistema do fato punivel s6 contém modelos de
discursos profissionais. Do mesmo modo que o Direito Processual
Penal, no processo exige-se uma série de passos complicados de inter-
mediagio na realidade. A realidade do sistema do fato punivel sdo as
argumentagdes juridicas, o parecer, a sentenga, a defesa, a afirmag@o,
a réplica e a tréplica. Enquanto esta linguagem profissional € uma lin-
guagem cénica (por exemplo, do defensor), ela estd sujeita as compli-
cacdes que foram mostradas em relagiio ao cendrio do Processo. Aqui
a retdrica juridica se esfor¢a para obter a transparéncia, a ordem € o
exercicio.*” Enquanto esta linguagem € uma linguagem textual (co-
mo, por exemplo, o parecer e a sentenga), o penalista dispde de uma
ordem que deve assegurar o prolongamento do sistema do fato punivel
a realidade do discurso: o estilo do “parecer” e da “sentenga’.

%9 Para aprofundamento recomenda-se: Perelman, Rhetorik,, p. 111-118.
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Quanto a isso esta claro que o estilo do parecer e da sentenga procuram dominar
¢ orientar o discurso juridico cé€nico. A organizagio do estilo juridico do discurso, a
garantia das sequiéncias, etapas e procedimentos € igualmente importante para ambas
as formas de discurso. S6 que, como nds vimos, as possibilidades faticas de garantia e
controle no cendrio sdo completamente diferentes que no texto. Esta distinggo entre a
linguagem textual e a linguagem cénica faz fracassar inclusive a tentativa de repre-
sentar a realidade da retérica nas capas dos livros. Nés também nZo empreenderemos
aqui tal tentativa por estas razdes. S6 que se deve ter presente na memdria — inclusive
na leitura do que segue — que o estilo do parecer e da sentenga também sio modelos
de linguagem juridico-penal cénica.

O estilo do parecer e da sentenga tem em comum a tarefa de
ordenar o discurso juridico-penal e de assegurar deste modo o
sistema do fato punivel em sua conversdo em atuacio juridica. Por
conseguinte, eles cooperam com a finalidade de vinculagdo e con-
trole que deve ser alcancada, sobretudo, através do cariter esque-
maitico do sistema do fato punivel e, por conseguinte, também per-
tencem — ainda que sejam considerados até o momento como de-
preciativos das “grandes” teorias do Direito Penal — aos principios
do Direito Penal. Sem divida eles estdo localizados na linha divi-
sorio entre o Direito formal e o material — pois estio em uma rela-
¢do imediata com o cendrio; pode-se agregd-los a ambas as partes do
Direito Penal, de acordo com a acentuag@o do seu potencial cénico e
textual. Mas com certeza eles pertencem aos instrumentos que tem
como finalidade a vinculagio, a transparéncia e o controle da atua-
¢do juridico-penal.

A distingd@o entre o estilo do parecer e o da sentenga — para os
iniciantes € uma barreira considerar as regras juridico-penais como
algo racional e descobrir o seu sentido — resulta, na verdade, da sua
aplicacdo as diversas etapas da atividade juridico-penal.®'® Para faci-
litar o trabalho®'', nés podemos dizer simplesmente: o estilo do pare-
cer ordena a fase de produgdo, o estilo de senten¢a ordena a fase de
apresentacdo da decisdo juridica. O primeiro orienta a busca pelo
resultado da decisdo, o segundo a exposi¢do do que foi encontrado; o

810 f impressionante a quantidade de literatura que procura transmitir ao estudante a
distingdo entre os estilos de parecer e de sentenga, compare-se por exemplo
Roxin/Schiinemann/Haffke, Klausurenlehre, p. 23-27.

st Supra § 18, 1.
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primeiro caracteriza a ordenagdo da questdo, 0 segundo a exposi¢do da
resposta. Disso se deduzem todas as particularidades.*"”

O estilo do parecer comega j& no caso, pois surge quando a fase
de produgiio termina e comega a fase de decisdo. Ele leva ao caso uma
hipétese normativa de caréter o mais geral possivel, o contetido inte-
gral da descrigio legal do delito (A retirou a carteira do bolso traseiro
de B. Isto poderia ser a subtragdo de coisa alheia moével com a in-
tencdo de apropriar-se). Apds esta introdugdo, progredindo deduti-
vamente do geral ao concreto, elabora-se ponto a ponto a hipétese
geral normativa (coisa alheia mével — subtragao — intencdo de apro-
priar-se etc.) Esta elaboragdo ocorre em forma de questiondrio (A, por
ter retirado a carteira do bolso cometeu uma subtra¢do) e termina com
a verificagio de que A cometeu (ou nio) um furto.

O estilo da sentenga é em sua forma ideal o reflexo do estilo do
parecer. Ele comega com o resultado da fase de decisdo, isto &, que A
cometeu um furto. Apés esta introdugdo, progredindo dedutivamente
do geral ao concreto, ¢ apresentado e fundamentado, ponto a ponto, 0
resultado comprovado. A argumentagio serve-se da afirmagdo (a sub-
tracio consiste no fato de que A pegou a carteira), ela nao contém
hipéteses e questdes. O estilo da sentenga em sua forma ideal, ndo
permite ao juiz nenhuma expressdo de divida quanto ao resultado € os
passos fundamentados.

Como ao estilo do parecer a linguagem € a de busca pelo Direito,
a0 estilo de sentenca a linguagem € de justificagdo, elas também estao
— assim como estas duas fases — em uma relagdo sistemdtica (e tem-
poral) reciproca. O estilo do parecer com o qual o estudante tradicio-
nalmente tem se ocupado durante a formagdo universitdria deve ser
familiar ao juiz praticante, pois ele tem que utilizd-lo na fase de busca
pelo Direito (por exemplo, na deliberagdo). Naturalmente estas sdo
somente as estruturas ideais de ambos os estilos de linguagem, certa-
mente a capacidade profissional de fala se mostra no dominio das
rotinas da linguagem, que leva a que os dois estilos engrenem na pra-
xis (que, por exemplo, o evidente no estilo do parecer se encontra tam-

612 Uma boa introdugdo ao estilo de parecer em Arz, Strafrechtsklausur. Uma andli-
se metddica exigente e pormenorizada sobre a técnica do parecer em Puppe,
Methodenlehre.
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bém no estilo da sentenga, "~ a problematica na decisio é formulada
algumas vezes em forma interrogativa). Mas isto ndo modifica nada

no efeito assegurador do estilo da linguagem, mas somente o dife-
rencia e acentua.

Todavia, diante das atitudes daquele que fala e escreve quais os estilos de
discurso os juristas expressam, deveria-se refletir sobre um remédio que valesse
menos ao estilo do parecer que ao estilo da sentenga. Certamente o estilo da
sentenca também tem a sua prépria 1gica; ele deve justificar, expor — mas nio
duvidar, perguntar. Questiona-se apenas se os afetados pelo Direito Penal percebem
esta sutil determinac@o da fungdo como a impressdo da arrogéncia e a falta de
capacidade de comunicagdo que as vezes vem acompanhada com o estilo da sen-
tenga, ao qual, porém, servem de base estruturas mais fundamentais que a boa
vontade dos penalistas com capacidade de fala, que, principalmente na funda-
mentagdo oral da sentenga, se deixam influenciar notoriamente pelo estilo do
parecer € se tornam mais comunicativos. O modo e o grau no qual as fundamen-
tagdes da sentenca seguem o estilo da sentenga, dependem, na verdade, de duas

grandes varidveis: da posigao do acusado como sujeito no Processo Penal e da rela-
¢do dos juristas com a sociedade.

§ 27. O principio da legalidade
I. Fundamentos e desenvolvimento

Os instrumentos que asseguram a vinculagdo judicial até entio
mencionados encontram-se mais ou menos elaborados inclusive em
outros dmbitos do Direito positivo. Eles sdo expressdo geral do inte-
resse legislativo de imposi¢do da sua vontade na praxis judicial e do

613 A habilidade dos estudantes no dominio do estilo da linguagem juridico-penal
mostra-se sobretudo nos casos em que eles podem ligar de modo correto o estilo
QO parecer € o da sentenga ao parecer: somente se discute como duvidoso na
forma questionadora do estilo do parecer, mas se verifica claramente, sem
condigdes, na forma laconica do estilo da sentenga; o leitor ou quem se detém

com a questdo sobre se um relégio de pulso é uma “coisa”, ainda nio pode falar
juridicamente.
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interesse da jurisprudéncia na consisténcia da sua atuagdo. No Direito
Penal, ao contririo, estes instrumentos experimentam um reforgo es-
pecifico; este reforgo estd formulado no chamado “principio da lega-
lidade”, que nasce com o Code pénal de 1810 e chegou ao RStGB de
1871 através do StGB prussiano de 1851. A Constitui¢do de Weimar
(WRV) conferiu ao principio da legalidade categoria constitucional ao
inseri-lo no art. 116, e hoje o Art. 103, Il da GG formula com o mes-
mo teor do § 7 do StGB: “um ato somente pode ser punido, se a puni-
bilidade estiver determinada legalmente antes que O ato seja come-
tido”. Quem, de qualquer modo, como jurista j4 ndo sabe de cor, deve-
ria ler esta frase vdrias vezes; todas as suas palavras tem importéincia e
nio s6 a sua destacada localizagdo no StGB indica que se trata aqui de
um principio fundamental do Direito Penal material — e uma diretriz
principal do Direito Processual Penal.

O significado juridico-politico do principio da legalidade pode ser avaliado pelo
fato de que o legislador nacional-socialista j4 em /935 op0s ao principio liberal “ndo
h4 crime sem lei; ndo h4 pena sem crime” (nullum crimen sine lege, nulla poena sine
crimine: nulla poena sine lege) o principio autoritdrio “nao hé crime sem pena” e o § 2
do StGB tinha formulado deste modo: “serd punido quem comete um ato que a lei
declara como punivel ou que merece pena de acordo com a idéia fundamental da lei
penal e de acordo com o séo sentimento do povo.” Hoje, o “sdo sentimento do povo”,
entre os penalistas, ¢ uma expressio ignominiosa. Foi a alavanca com a qual se
afastou o principio da legalidade do Direito Penal. Em 1945 e 1946 as forcas de
ocupagio reformularam os fundamentos do StGB (elas mesmas infringiram estes
fundamentos, na medida em que tinham introduzido a punibilidade retroativa da
guerra de agressdo (“Angriffskrieges”) e dos “crimes contra a humanidade™) %"

O principio da legalidade remonta aos seus fundamentos, e pela
observag¢do das suas fontes pode-se compreender que deve ter um
significado muito especial para o dmbito do Direito Penal. Ele ¢
expressdo da autoconsciéncia burguesa, que surgiu com o Iluminismo,
face ao dominio estatal, em sua luz aparece a lei penal ndo sé como
uma Magna Charta Libertatum do delingiiente, como compreende a
época mais recente, mas em primeiro lugar como Magna Charta
Libertatum do cidaddo.

814 Exposi¢io aprofundada sobre o problema em Kranzbiihler, Niirnberg als
Rechtsproblem.
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Com a teoria do conhecimento do idealismo alemio e a filosofia
politica do Illuminismo morreu a fé generalizada no Direito Natural
como fonte e diretriz do Direito positivo. Mesmo quando as circuns-
tancias politicas ndo permitiam por muito tempo uma critica eficaz ao
Direito Penal, a teoria do contrato social tinha investido e preparado
bem os fundamentos tedricos de tal critica. Com a existéncia ou, em
todo caso, o reconhecimento das normas jusnaturalistas - isto €, nor-
mas justas vdlidas em todos os tempos e todos os lugares — suprimia-
se a possibilidade do legislador de manter reduzidas as exigéncias da
sua justificac@o. Na época do Direito Natural o legislador tinha que se
preocupar muito pouco em estabelecer com exatiddo as suas leis: era a
concordancia com o Direito Natural, com o bom e velho Direito, que
bastava como justificagdo do Direito positivo. Segundo o entendi-
mento jusnaturalista, o legislador ndo tinha que fundamentar o Direito,
mas deduzir. A posi¢do do legislador como administrador do Direito
Natural € forte — ela supde na verdade que o legislador pode impor e
transmitir a sua qualidade como administrador.

A época do Iluminismo enfraqueceu de modo decisivo a posic¢do
do legislador, elevou o grau de exigéncias de legitimagdo € modificou
a sua qualidade. A critica do conhecimento mostrou que os preceitos
jusnaturalistas, em todo caso, ndo podiam ser trazidos do céu (no qual
se encontravam) ao solo do ordenamento juridico positivo sem algum
prejuizo ou modificagdo. Este céu a partir de entdo permaneceu cala-
do. Isto €, no futuro deveria-se procurar a justificagdo do Direito posi-
tivo, a legitimagdo do legislador na terra. A filosofia politica do Ilumi-
nismo encontrou esta justificagdo na vontade do homem racional, na
“volonté générale”. Ela sabia que o sendo estava no critério da
“racionalidade”, na diferenca entre a “vontade geral” e a “vontade de
todos” (inclusive na insensatez da “volonté de tous™); pois af poderia
estar escondido o gérmen de um novo Direito Natural, de um “Direito
racional”, racionalistico, o qual também se desenvolveu depois e os
novos administradores geraram, desta vez, a “razdo”. Mas muito
maior era a confianga no fato de que a “volonté générale” seria im-
posta — imaginada idealmente — em um contrato que todos que se en-
contram no Estado ajustariam entre si, o “‘contrat social”, o contrato
social (Sozialvertrag).
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A idéia do contrato social ¢ evidente e, de acordo com os precedentes,
consegiiente. Sem a forga normativa do Direito Natural reconhecido, todo homem é
inserido em si mesmo. Com a reunifio dos homens em grupos, em sociedade, em um
Estado, todos se colocam, ao mesmo tempo, uns diante dos outros, pois os limites da
sua soberania ¢ da sua liberdade resultam dos limites da liberdade dos demais. Isto €,
eles devem se reunir contratualmente (vertraglich) ¢ af acordar os limites da sua
liberdade, os limites até os quais eles renunciam 2 sua soberania. Estes limites devem
ser tragados de modo preciso e rigorosamente vigiados. Pois com o decurso do tempo
se decidird sobre os limites da liberdade do individuo e pode resultar um poder
ilegitimo, a submissdo. Estes limites sdo tragados pelo Direito. Eles se assentam nas
leis que, sob o aspecto ideal, se tem dado a todos e que, conseqlientemente, todos que
aplicam estas leis estdio vinculados a elas. Somente a vinculagdo garante que a
convivéncia humana nio conduza a violagdes ao Direito, pois até os limites da
liberdade tragados legalmente, e somente até eles, todos tém renunciado a sua
liberdade no interesse da sociedade civil, 0 qual é o seu proprio interesse.

As constitui¢des revoluciondrias, da Declaragdo da independén-
cia dos Estados americanos de 1776 até a Declaragdo dos Direitos do
homem e do cidadio da Revolugdo francesa de 1789, concentraram o
principio da legalidade no Direito Penal,®"® e encontraram na teoria do
Direito Penal a sua elaboragio mais bem acabada.®'® Isto é compreen-
sivel. Os limites da liberdade que o Direito Penal traga, sdo nfio sé os
limites em face da liberdade dos demais, mas também os limites em
face da intervengio estatal. Ndo sé através do Direito Penal “politico”
(crime de trai¢do a pétria e de alta trai¢do) que a politica interna pode
se orientar violenta e lesivamente, mas também qualquer mandato
juridico-penal individual limita a liberdade frente ao poder punitivo do
Estado. O Processo Penal estd nas méos do Estado, o sistema juridico-
penal dispGe dos instrumentos mais incisivos para a lesdo e disciplina
do individuo. A burguesia ilustrada tentou assentar a intervengdo do
Estado no Direito Penal de modo particularmente estrito com uma
série de leis gerais. E isto, com razdo, em principio, ndo se modificou
até os dias de hoje. O desenvolvimento da teoria do Direito Penal

815 Art. 8 da Declaracio dos Direitos do homem e do cidaddo de 1789 diz: “Nul ne
peut étre puni, qu’en vertu d’une loi établie et promulguée antérieurement au délit
et légalement appliquée.”

Quem quiser analisar os efeitos da filosofia iluminista kantiana na teoria do
Direito Penal no comec¢o do séc. XIX leia os §§ 18, 19 ¢ 20 do Tratado de
Feuerbach. Uma exposi¢io pormenorizada sobre o contexto em Naucke, Kant.
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desde o comego do séc. XIX ¢é caracterizado pela tentativa de manter,
de aperfeigoar e assegurar o principio da legalidade frente & ameaga do
executivo e de revisar e reformular o seu “ethos” juridico e sécio-
politico em face dos novos conhecimentos cientificos e da nova lin-
guagem cientifica.®’

Em sua configurag@o atual o principio da legalidade mantém ao
todo quatro exigéncias tanto frente ao legislador como também frente
ao juiz. Ele exige do legislador que formule do modo mais preciso
possivel as suas descri¢gdes do delito (nullum crimen sine lege certa) e
que as leis ndo possuam efeito retroativo (nullum crimen sine lege
praevia). Ele exige do juiz que fundamente as condenagdes somente
na lei escrita e nio no Direito consuetudinario (nullum crimen sine
lege scripta) e que ndo amplie a lei escrita em prejuizo do acusado
(nullum crimen sine lege stricta, a chamada “proibi¢do da analogia™).

II. O mandato de certeza

O mandato de certeza é conseqiiéncia obrigatéria do fato de que
um sistema juridico se organiza sobre codificagdes, isto €, sobre leis
escritas. A “lex certa”, a lei efetivamente segura, € a esperanga natu-
ral de qualquer legislador de que com o seu pronunciamento conse-
guird impor determinados efeitos dentro de uma comunidade juridica.
A lei formulada de modo preciso constitui-se, portanto, em um inte-
resse especifico do legislador; assim ndo se deveria nem mesmo lthe
impor a lex certa.

Em principio isto estd correto. Por um lado existem situagdes nas
quais o legislador ndo quer a lex certa. Por outro lado, existem moti-
vos para, em face das dificuldades que a precisdo das leis traz consigo,
persistir cada vez mais no aperfeicoamento e para comprovar critica-
mente a linguagem da lei sob o ponto de vista da lex certa.

817 Recomenda-se estudar de modo mais aprofundado os perfodos particularmente
mais criticos para o principio da legalidade, as suas formas de realizagio no
Direito do século XIX e as tentativas de sua aboli¢io no perfodo nacional-
socialista; sobre o primeiro H.-L. Schreiber, Gesetz und Richter, p. 118-168, sobre
o segundo Marxen, Antiliberalismus, p. 192-196. Com a crise atual do principio da
legalidade o texto se ocupard de modo mais detalhado em seguida.
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Nés j4 nos ocupamos com o desejo do legislador de afirmar (em
primeiro lugar) uma lex incerta (e de observar os efeitos dentro da
jurisprudéncia criminal), por ocasido da andlise dos §§ 153a do StPO,
47, 56, 111, 59 e 60 do StGB®'® Nestes dispositivos mostra-se que o
moderno legislador, mesmo no Direito Penal, tem uma tendéncia a
experimentagdo. E isto é inevitdvel quando — também — no sistema
juridico-penal o ponto de vista da orientagdo social, da intervengdo
politica interna, se impde ao cléssico entendimento da determinagdo
dos valores irrenuncidveis da vida comunitdria. Quanto mais o legis-
lador penal toma em consideragdo as conseqiiéncias, preocupando-se
com os efeitos empiricos da sua atuagdo (e justifica a sua atuagéo pela
produgio e pela falta de tais efeitos), tanto mais ameaga a lex certa. O
postulado da lex certa é expressdo clissica de um sistema juridico
orientado input, isto € de um sistema juridico que abrange e controla a
realidade sobre os limites conceptuais da sua linguagem. Uma con-
versio para uma orienta¢do output, isto €, para a compreensdo € o
controle das conseqiiéncias,®’® ndo pode vincular-se com a lex certa.
Ela antes atrapalha, porque exige do legislador um posi¢do precisa e
prematura, antes que possa verificar integralmente as conseqiiéncias
desta sua posicio.

Mais uma vez®?® mostra-se aqui o conflito entre o desejo de modernidade e o
dever de persisténcia no sistema juridico-penal. Naturalmente o postulado de lex certa
deve adaptar-se as mudangas sociais e culturais, e inclusive as mudangas cientificas e
politico-cientificas, mas somente de modo que o seu ethos seja reformulado de tal
modo que nio caia sob as rodas de uma politica interna bem intencionada, mas

18 Supra § 25, IV, bem como § 25, VL.

819 Sobretudo em outros 4mbitos, cuja orientagio € intervengdo estd mais préxima que
ao Direito Penal (Direito econémico, Direito do Trabalho), hoje o discutido pro-
blema da conversio para uma orientagdo output encontra-se teoricamente e
cientifico-socialmente discutido em Luhmann, Rechtssystem, p. 25 e ss., 58 e s.
Compare-se outra vez o § 5 supra, quanto ao problema apresentado sobre a
“orientag@o pelas consequiéncias”.

A moderna dogmatica da culpabilidade orientada pelos fins da pena, que nds ji
mencionamos acima p. 234-238, conduz aos mesmos problemas que uma legis-
lagdo penal orientada pelas conseqiiéncias face i lex certa: o interesse politico cri-
minal na intervengdio e na modificagdo depara-se com a determinagéo liberal de
deixar fracassar o experimento ¢ a intervengdo nos direitos daqueles com os quais
deve ser experimentado.
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intervencionista e experimentada a custos alheios. Hoje isto significa concretamente
que as limitagdes do principio da certeza s6 se podem fazer em favor do acusado e
que o legislador tem que perseguir com exatiddo ¢ com métodos cientificos os desen-
volvimentos que uma lex certa admite na jurisprudéncia c corrigi-los em cada caso; ali
a suposi¢do de que o siléncio do legislador significa que estd de acordo com o
desenvolvimento da jurisprudéncia, que é um siléncio persuasivo, deve estar real-
mente correta.

De resto, o conflito entre a modernidade e o conservadorismo no Direito Penal
atual € inevitdvel e muito dificil de ser solucionado. Ambos os pélos tem sua justi-
ficagdo. Uma politica criminal racional consiste em perseguir o conflito em suas rami-
ficaghes juridicamente positivas, elaborar um equilibrio entre a modernidade e o
conservadorismo — que nas institui¢des juridicamente positivas provavelmente terdo
aspectos diferentes — e deixar aberta a solugio da discussdo geral e da corregio.

O segundo motivo pelo qual o legislador pode ndo “querer” uma
lex certa consiste no fato de que em diversas situagdes, em regra, ndo
existe “a” vontade “do” legislador. As leis sio compromissos, princi-
palmente as leis penais, cujo contetido afeta as camadas mais profun-
das da personalidade, em seus preceitos situam-se compromissos em
uma posicdo intermedidria, enquanto as opinides dos participantes
envolvidos, de modo algum, acham-se ali, mas & margem. Tal lei, por
tras da qual conceptualmente, na verdade, ndo hd ninguém, mas é
adotada tdo somente como intermediacio das representagdes alterna-
tivas, corre o perigo de ser formulada de modo pouco claro e com isso
as questdes ndo resolvidas claramente pelo legislador continuam
entregues ao desenvolvimento judicial.

A ameaca mais séria do mandato de certeza, porém, nio deriva
da vontade do legislador, mas da sua capacidade de tornar as leis
precisas.®?' A representagio profana de que nio seja colocado ao juiz
nenhum limite ou somente extensos limites, como nés ja vimos,** ¢
falsa. Aristételes ja tinha verificado o que nés caracterizamos como
um equilibrio sutil entre precisdo e flexibilidade, com a observagdo de
que, em face da abundéncia, multiformidade e desconhecimento dos

2! Quem quiser analisar sistematicamente ¢ de modo mais aprofundado os problemas

da linguagem da lei, leia Noll, Gesetzgebungslehre, p. 244-282, ou — mais atual e
abrangente — Vof3, Symbolische Gesetzgebung, Cap. 4, p. 139 e ss. Uma exposigao
critica das possibilidades de auxilio cientifico a legislagdo penal encontra-se em
Amelung, Strafrechtswissenschaft.

822 Supra §§ 19-21.
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casos, uma lei nio poderia ser exata. Qualquer um pode ver que o le-
gislador penal tem que resolver ao mesmo tempo duas tarefas distin-
tas, que estio em oposi¢do uma & outra: ele deve manter suas normas
abertas de modo que elas também se adaptem aos casos futuros, ainda
desconhecidos, mas “pensado para o caso do seu conhecimento” e ele
deve formula-las definitivamente de modo que sejam impenetrdveis
aos casos ndo imaginados. Qualquer decisdo na escala entre a flexibi-
lidade e a precisdo é problemética. Quanto  isso se relaciona o fato de
que a decisdo pela flexibilizagdo logicamente sempre alcanga o seu
fim: uma norma formulada de modo vago amplia as margens de deci-
sdo e desenvolvimento das normas. A decisdo pela precisdo, ao con-
trdrio, pode ser um estorvo: ela pode ser “excessivamente precisa” e
por isso pode excluir casos que certamente ndo deveria excluir, por
exemplo, tornar a subtragdo de uma mdquina fotografica de dentro do
automével em um furto qualificado, mas a subtracdo do automdvel
junto com a maquina fotografica em um furto simples.®”

Estas reflexdes desde ja mostram que o legislador ndo pode ga-
rantir a certeza dos tipos. Ele depende da lealdade da jurisprudéncia.
A jurisprudéncia pode — e isso de qualquer modo € evidente — desen-
volver uma norma formulada de modo flexivel em uma direcdo com-
pletamente diferente da que o legislador queria lhe dar; este certa-
mente € o risco que o legislador corre com tais formula¢es. Mas a
jurisprudéncia também pode se fazer de tola diante de uma norma
formulada de modo preciso e se recusar a corrigir os erros notdrios, na
medida em que persiste em que o teor literal, ao qual ela deveria se
ater, foi formulado de modo determinado.

O leitor, assim espero, observard que a chave encontra-se no conceito de
“erro”. Ndo ha de modo algum um consenso, quando o “teor literal” de uma norma
ndo estd de acordo com o “sentido” ou com o “contexto sistemético” no qual ele se
encontra ou com as “finalidades de regulamentag#io do legislador” ou até mesmo com
os “limites da constitui¢@o”, o teor deve ser corrigido a favor do sentido ou da vontade
do legislador, ou ao contrdrio. A dire¢do na qual ele deve ser corrigido depende de
quais teorias da interpretacdo se gostaria de dar preferéncia: a gramatical, a objetivo-

23 Maurach analisou ironicamente este absurdo do § 243 do StGB (antiga edigio) em
uma pequena contribui¢do que vale a pena ler (Besorgter Brief). O texto voltard
ainda a tentativa do legislador de escapar deste perigo no § 243 do StGB.
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teleoldgica, a sistemdtica, a histérica — mas a interpretagdo conforme a constitui¢io,
a0 contrdrio, estd sempre em vigor.®* O fato do juiz criminal “se fazer de tolo” pode

ser expressdo de uma vontade inteiramente responsavel de vinculagdo ao teor da lei, e
nio de obstinagio.

Uma relaciio leal e livre de transtornos entre o legislador e a
jurisprudéncia criminal, que resulte do mandato de certeza, ¢ uma
representacdo ideal. Na praxis ela se encontra sob as limitagdes e a
alteragdo histérica. Esta alteracdo ¢ natural, pois ela € um fendmeno
extenso e fundamental, dificil de marcar. Com todas as reservas pode-
se dizer sobre a situagdo atual do mandato de certeza, o seguinte: a
confianga do legislador no juiz, no que diz respeito aos pressupostos
da punibilidade, ao caso de punibilidade, ji hd um longo tempo parece
reduzir. Neste ambito € evidente o esfor¢o do legislador em oferecer
a0 juiz regras escritas cada vez mais extensas e precisas.®” No que diz
respeito ao plano das conseqiiéncias juridicas, aparentemente nds ja
verificamos o contrario. Preceitos como os §§ 59 e 60 do StGB abrem
a0 juiz uma ampla margem de liberdade. Mas seria errado deduzir dis-
so uma confianga do legislador a respeito das conseqiiéncias juridico-
penais. E mais exato supor que o legislador orientado output, em
relagdo a toda desconfianga existente, deixa a jurisprudéncia procurar
por novos desenvolvimentos. Pois, inclusive neste dmbito as novas
disposicdes sdo extensas e complexas, na medida em que situam as
regulamentac@es além dos trilhos experimentais.®2

824 Quem quiser se atualizar sobre este contexto: supra § 18, I bem como § 21. A in-
terpretagdo conforme a Constituigfio estd sempre em vigor porque naturalmente a
Constitui¢do determina e delimita ndo s6 o Direito positivo, como também a sua
interpretagdo. Mas para a vinculag@o do juiz 4 lei penal isto possui um significado
prético muito reduzido: também a Constituigio deve ser interpretada e “compre-
endida”, e a interpretagfio também estd sob o dominio das teorias da interpretagio
e sujeita-se as condig¢des do processo de compreensao; ela ndo é uma lei perma-
nente.

Compare-se, sob este ponto de vista, o § 185 com o relativamente recente § 264 do
StGB. Em geral se vé muito bem o desenvolvimento caracterizado no texto
quando se examina no contexto os tipos, cuja cifra é complementada com pe-
quenas letras (o que indica uma sintonizagdo ulterior com a lei) e 0s compara com
0s tipos penais “cldssicos”. O StPO mostra este mesmo desenvolvimento.

826 Observe por exemplo as disposi¢des sobre fiscalizagdo de condutas, §§ 68-68g do
StGB.

625

339



O legislador encontrou uma saida inteligente entre a flexibilidade
e a precisio, que na verdade nio conduz em todos os casos a liber-
dade.®’ mas que, no entanto, muitas vezes garante as vantagens de
ambas as finalidades da formulago e ao mesmo tempo reduz os pre-
juizos: o “método exemplificativo”, a técnica de exemplos regulares,
como € utilizada, por exemplo, no § 243, I do StGB em sua nova
edi¢do. Este método evita a precisdio excessiva, como a caracterizava o
antigo § 243 do StGB, porque ele “vincula” o juiz aos pressupostos da
norma descritos de forma precisa, mas de maneira diversa; sdo para
ele apenas exemplos, dos quais nem sempre, mas sé “regularmente”,
ele pode deduzir um caso particularmente grave de furto. Ele evita os
erros — estabelecidos somente com significado exemplificativo dos
elementos — de flexibilidade porque formula os elementos mesmos de
modo preciso € os vincula com conseqiiéncias juridicas descritas
igualmente de modo preciso.

Este método de redacdo da lei estd a altura dos conhecimentos
juridico-tedricos sobre as possibilidades de uma vinculagido do juiz:
pois se pode assegurar e controlar a vinculagdo do juiz somente no
ambito da apresentagdo dos resultados da decisio, enquanto no Ambito
da produgio s6 se pode esperar o efeito da lei;*** o legislador deve se
preocupar com o mandato de certeza, sobretudo em relagdo ao dmbito
da apresentagdo. Isto significa que o juiz deve conservar uma argu-
mentagdo diferenciada na apresentacio dos motivos da decisdo. Uma
lei pode ser formulada de modo extremamente preciso: quando o juiz
ndo tem que se comportar argumentativamente em relacdo aos ele-
mentos particulares da lei € impossivel controlar uma vinculagio entre
a lei e a decisfo.

O método exemplificador — na medida do possivel — atinge exa-
tamente isto: o juiz deve argumentar de modo diferenciado. Por um la-
do ele deve explicar se e porque (ndo) se cumpre um exemplo regular.
Ele deve explicar se e porque (ndo) este exemplo também € realmente
um exemplo imaginado pela norma, se €, portanto, “exemplar”. O se-
gundo passo da argumentagdo, que a técnica de exemplo regular exige

827 Discussio abrangente e criticas em Arz, Diebstahlbestimmungen, Wessels,

Regelbeispiele.
828 Sobre este contexto: supra § 18, L.
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do juiz, é novo. Até entdio o juiz tinha somado os elementos legais e
quando todos eles estavam juntos ele podia extrair a soma e aplicar a
norma. Entretanto, daqui em diante ele deve referir a norma como um
todo aos elementos particulares quando verifica o cardter exemplar do
elemento desde o plano da norma. Deve esperar que a técnica dos
exemplos regulares legais ajude a realizar o mandato de certeza nas
modernas leis penais com maior énfase, se a jurisprudéncia criminal
se adapta aos “pressupostos mais elevados da argumentagdo” e se es-
ta técnica ainda é aperfeigoada com o auxilio da ciéncia. Deve-se
esperar também que se possa diferenciar a dogmdtica da determinag@o
da pena — apesar da “necessidade de imprecisdo” e de outras exigén-
cias neste 4mbito®” — e se permita manejar com a sua complexidade,
de modo que o mandato de certeza, que naturalmente vale também
para estes ambitos, tenha maiores possibilidades priticas.

III. A proibigdo da retroatividade

A segunda exigéncia que o principio da legalidade impde ao
legislador penal, é a proibicdo de promulgar leis com forga retroativa
(nullum crimen sine lege praevia). Também a “proibigio da retroati-
vidade” € evidente em sua orientacio finalistica ético-juridica e demo-
critica; os problemas se localizam na extensdo do seu significado e
em sua aplicagdo prética.

Uma lei que procura ter validade para um caso que é mais antigo
do que ela mesma, € um fantasma do Estado de policia. Mais inofensiva
ainda € a objec@o de que tal lei ndo pode satisfazer a sua fungdo como
norma de determinagd'0630, porque a lesdo, cuja omissdo requer a
comunidade juridica, ocorreu ja antes da sua promulgacio; as leis, em
geral, podem “determinar” somente o comportamento futuro. O niicleo
da proibicdo da retroatividade é muito mais a prote¢do da confianga de
todos de que os limites da liberdade estio marcados de modo vinculante
e possiveis de serem lidos em qualquer momento nas leis. A vinculagio

629 Supra § 17, 11, 2. Comparar sobre a técnica de exemplos regulares o § 46, 11, 2 do
StGB (especialmente).

830 Caso seja necessdrio observe novamente o contexto da discussdo sobre a norma de
determinago e a norma de valoragdo, supra § 25, L.
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e a possibilidade de serem lidos seriam destruidas se o legislador,
através de uma reagio rapida a uma conduta, pudesse criminalizar post
festum. A proibig¢do da retroatividade procura fazer com que a perse-
cugdo e a punigio da conduta desviante seja um processo cauteloso, que
seja anunciado previamente sob quais pressupostos uma conduta serd
considerada como desviante e o que se deve esperar disso.

Com isso ndo se deve equiparar a “protecdo da confian¢a” com a representaciio
ideoldgica, de que o autor de um delito econdmico, com a lupa dos seus advogados,
examina a lei, por cujas lacunas ele pode escapar e de que a proibigio da
retroatividade interrompe a “justi¢a”. Certamente isto existe e o sistema juridico-penal
pode viver com isto, e quer viver com isto. Enfim, as leis, por boas razdes, sio leis
“gerais” e existem pessoas que se informam do conteddo dos §§ 218 até o 218b do
StGB, do § 129a ou dos §§ 113, 114 do StGB. A proibigio da retroatividade interessa
menos a confianga de alguém determinado & uma lesdo que a confianca da
comunidade juridica em que a justi¢a criminal nfo introduz e ndo impde ardilmente os
interesses de ordem, dos quais ndo falava a lei. Esta confianga, a qual as mais recentes
teorias dos fins da pena, como nés ainda mostraremos,**! dirigem a sua atencéo, ¢ o
substrato social que mantém de pé o Direito Penal de um Estado de Direito.

Destes principios resulta uma particularidade evidente: a proibi-
¢do da retroatividade vale somente in malam partem, isto é, somente
enquanto a for¢a retroativa da lei prejudicar o acusado. As leis
favoréaveis a ele (redugdo da pena, descriminalizagdo) com aplicagio
retroativa, talvez perturbem o sentido da ordem, a necessidade de
retribui¢do ou a busca pela vinganga, mas ndo a confianca geral na
justica penal como uma institui¢do de controle social, que criminaliza
ponderadamente e ndo criminaliza ardilmente.**

Por estes principios ndo se pode decidir livre de qualquer divida,
mas neles pode-se discutir o problema do alcance da proibicio da
retroatividade. Esta questdo, sob o ponto de vista do legislador, é de
especial significagdo para dois pontos: nas medidas de seguranca e
tratamento e nos pressupostos processuais da punibilidade.

S Infra § 30, 111. Trata-se da moderna compreensdo da prevengio geral.
632 Também o BVerfG parte no Direito Penal — diferentemente dos outros ambitos do
Direito nos quais se admite constitucionalmente determinadas limitagdes a

proibi¢do da retroatividade — de uma proibigdo absoluta da retroatividade: BVerfG
18, 429 e ss. (439).
¥ Leia-se 0 § 2, I-V do StGB.
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O § 2, VI do StGB, em princfpio,(’34 excetua as medidas da proibi-
¢do da retroatividade e ordena a aplicagdo da lei vigente 3 época da
decisdo, a qual apoia-se na reflexdo sensata, a primeira vista, de que as
medidas ndo sdo uma resposta para o passado (retribuicdo do injusto
perpetrado), mas uma seguranga para o futuro (defesa de perigos futuros).
Conseqiientemente, no centro da escolha das medidas ndo estd a visdo
para o passado, mas para o futuro: o progndstico. Os progndsticos sao
juizos precdrios; eles tem uma boa chance de estarem errados e por isso
necessitam de uma verificagdo continua,”” pois elas rapidamente se
tornam obsoletas. A este fato se deve adaptar inclusive as condices
legais: apenas a lei mais recente € o melhor fundamento da decisdo.
Entretanto, o principio do § 2, VI do StGB ndo se ajusta ao mais novo
desenvolvimento no sistema de penas e medidas. A antiga concepg¢do de
que as medidas sdo um minus face as penas, porque a elas ndo estd
vinculada uma reprovagio da culpabilidade, mostra-se em uma andlise
pormenorizada,”® como vazia de conteiido. O que conta para os afetados
— e sua confianga na justica penal — ndo € a roupagem tedrica com a qual
se reveste a conseqiiéncia juridico-penal, mas é o peso real que ela leva
consigo. Este peso, pelo menos nas medidas que sdo vinculadas com a
privagdo da liberdade, ndo € menos reduzido que nas penas — ele serd em
muitos casos até mesmo mais elevado, porque o afetado pelas medidas,
em nosso sistema de dupla via, ¢ “psiquiatrizado”. Nem todo mundo
considera como os penalistas: que a “doenga” (Krankheit) seja menos
que a “culpabilidade” .’ O legislador penal tinha, portanto, motivos para

834 As excegdes legais, as quais alude o § 2, VI do StGB, sio realmente importantes.
Assim encontram-se na EGStGB, por exemplo, disposi¢bes especiais sobre a
fiscalizagfio de condutas (Art. 303) e a proibigio do exercicio profissional (Art. 303).

83 [ eja-se em relag@o a este contexto o § 67¢ do StGB. Uma andlise abrangente -
tanto metodolégica como dogmatica — das decisdes progndsticas no Direito Penal
oferece Frisch, Prognoseentscheidungen.

636 Supra § 25,1V, excursus 2.

837 Christian Geifiler inicia assim em seu livro “Anfrage” (Claassen-Verlag Hamburg): ao
longo do processo ndo se apresentaram pontos altos e nem sensagdes. A negagio e a
posterior confissdo do acusado, na verdade, deram a imprensa a oportunidade desejada
de produzir algum suspense nas noticias a respeito do processo, porém para a
conclusio do processo somente tiveram relevancia as palavras finais do acusado. O
Ministério Pablico e a defesa fizeram a sua parte. O juiz presidente perguntou ao
acusado se ele gostaria de falar mais alguma coisa antes que o tribunal se retirasse para
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manejar igualmente de modo cauteloso a imposigao retroativa de medidas
como a imposi¢do retroativa de penas.

Ademais, ndo s6 a teoria, mas também a praxis da imposi¢do da pena se abriu
a0 prognéstico.638 Em todo caso, de acordo com o entendimento atual as penas sfo um
instrumento para assegurar o futuro. O principio vicariante®®, de sua parte, tanto na
teoria como na praxis, aproximou as penas e as medidas: espera-se que no futuro o §
2, V1 do StGB seja suprimido ou seja limitado a outras excegoes legais.

O fato de que os pressupostos processuais da punibilidade, em
principio, ndo estejam abarcados pela proibi¢do da retroatividade, €
algo evidente.** O legislador pode, por exemplo, modificar o curso da
audiéncia principal (§ 243 do StPO), sem que através da nova orien-
tacdo retroativa do cenario ocorra um prejuizo ao acusado. Entretanto,
nés observamos vdrias transferéncias entre o Direito Penal material e
o Direito Processual Penal. Do mesmo modo que o Direito Penal ma-
terial elabora e oferece ao Direito Processual Penal as instrugdes de
busca, o Direito Processual Penal estabelece pressupostos de perse-
cucdo e julgamento que tem efeitos materiais — e na verdade decisivos.

a deliberagio da decisdo. O acusado inclinou a cabega, levantou-se e permaneceu
calado. S6 que ele encontrou o rosto do seu filho que assistia com as demais pessoas na
sala, ¢ ele disse: “Eu sou culpado. Pego ao Tribunal para rejeitar a peti¢iio da defesa
pelo reconhecimento do § 51 (agora § 20, W.H.). Naquele momento eu era plenamente
capaz, ¢ hoje ainda sou. Eu sou culpado.” “Quer nos explicar quais os motivos deste
pedido?” O acusado inclinou a cabega novamente, permaneceu calado, olhou para o
seu filho e entdo disse: “Eu tenho um filho. E é melhor para um filho que ele tenha um
pai culpado, ‘que reconhece a sua culpa, do que ter um pai incapaz. N#o se faz nenhum
favor a um homem, ao lhe negar a possibilidade de se declarar culpado. Pode parecer
uma bondade e uma indulgéncia, mas ele estd sendo humilhado. Priva-se-lhe da justica
e portanto priva-se-lhe também do perdio. Retira-se-lhe a dignidade de ser humano. E
importante para um filho saber que seu pai era um ser humano. Se ele perder isso, entio
dirdo: teu pai era um idiota. — Eu pego ao Tribunal que rejeite a petigio da defesa pelo
reconhecimento do § 51”. Compare-se também o relatério critico de Stumme,
Erkrankungen. — Um sistema juridico-penal que renuncia  reprovagio da culpabilida-
de, mas que valora a participagdo interna do autor no seu ato (supra § 25, 1V, excursus
2be) pode langar uma ponte sobre o abismo entre a “doenga” e a “culpabilidade”.

838 | eia-se outra vez o § 46, 1, 2 do StGB.

% [ eia-se outra vez o § 67 do StGB.

&0 Aprofundamento e orientagio mais detalhada em Schreiber, Verjahrungsfristen.
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Assim é, por exemplo, a persecugdo de um ato ja prescrito®!, a perse-
cugio de um inocente (§ 344 do StGB).

Consegiientemente coloca-se a questdo sobre a ampliagio excep-
cional da proibigio da retroatividade sobre os pressupostos processuais
da punibilidade quando estes pressupostos sdo equivalentes em seus
efeitos e em sua funcio juridico-estatal aos pressupostos juridico-mate-
riais. Esta questio foi intensamente discutida em relagéio & prorrogagéo
dos prazos prescricionais dos graves delitos cometidos pelos nazistas.
O legislador a decidiu, mas teoricamente ela continua em aberto.**
Quem compreende a proibigio da retroatividade desde o ponto de vista
da protegdo da confianga e da rejeicdo de uma surpreendente crimina-
lizag@o fética, deverd considerar a prorrogacdo retroativa das disposi-
¢des sobre a prescri¢io como uma violagdo aos principios democra-
ticos, como uma dominagio do Direito Penal pela politica.

A proibicgdo da retroatividade ndo se dirige apenas ao legislador,
mas também ao juiz. Pode-se elaborar leis com forca retroativa, e
pode-se aplicar retroativamente a um fato leis que somente foram
colocadas em vigéncia apés o cometimento do fato. Nesse sentido
valem para o juiz os mesmos limites que para o legislador.

Porém, ao juiz inclui-se ainda uma outra complica¢fio. A sua ativi-
dade consiste, dito de um modo exagerado, em decidir o caso que lhe foi
apresentado com base em uma opinido juridica, que ainda ndo vigorava
quando o fato ocorreu. Em todo caso a jurisprudéncia dos Tribunais su-
periores tem a tarefa de desenvolver o Direito, e ela a cumpre também,
quando, por exemplo, observava como uma “ferramenta perigosa” no
sentido do § 223a, I do StGB no inicio apenas as de efeito mecénico
(serra), mais tarde também incluiu as de efeito quimico (pistola de gis) e
finalmente incluiu também a lesdo corporal grave por animais (cies agu-
lados) — mas sempre insistindo que uma ferramenta perigosa € uma “fer-
ramenta” que deve ser manejada, guiada pelo causador da lesdo (de modo
que a chapa quente do fogio, na qual a vitima venha a se sentar, ndo

841 [ eia-se outra vez o § 78 do StGB.

2 Também o BVerfG confirmou a admissibilidade de uma prorrogagio dos prazos
prescricionais;: BVerfGE 25, 269 e ss., especialmente 289 e ss. Leia-se, compa-
rativamente, os §§ 78 ¢ ss. do StGB e os §§ 79 e ss. do StGB, concentre-se respec-
tivamente na alfnea 2 nos §§ 78, 79 para chegar a uma opinido sobre a distingdo
entre a prescrigdo da persecug@o e a da exccugio.
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preencheria os pressupostos tipificados no § 223a, I do StGB).** Para os
afetados estes desenvolvimentos da jurisprudéncia eram de um signifi-
cado decisivo do mesmo modo que uma modificagdo do teor do § 223a, I,
e eles naturalmente eram retroativos, porque eles s6 foram fundamen-
tados por ocasido do respectivo caso.

Vé-se em seguida que uma ampliagdo fitica da proibi¢do da re-
troatividade a jurisprudéncia causaria imediatamente a sua estagnagdo.
Como nés ja vimos varias vezes, a jurisprudéncia vive de uma con-
tinua recriagdo da lei, ela nio tem alternativas frente as margens de
liberdade semantica e a necessidade de regras de aplicagdo, frente a
mudanca social que também reflete na linguagem. Se se quisesse es-
tender a proibi¢io da retroatividade também 2 jurisprudéncia, a conse-
qiiéncia claramente previsivel disso seria a falsa exclusdo da proi-
bigdo, pois exigiria o impossivel. No julgamento desta questdo deve-
se levar em conta que se pode proporcionar uma maior facilidade ao
acusado no caso concreto para que se conceda a ele um erro de
proibi¢do (inevitavel) (§ 17 do StGB). Isto € natural: quando os juris-
tas ainda ndo sabem o que est correto no caso concreto (e, por exem-
plo, respondem de modo diferente questdes juridicas relevantes nas
mais diversas instancias), pode-se conceder ao acusado um erro nor-
mativo (normativen Irrtum) - em uma extensio maior que aquela
admitida até o momento pela jurisprudéncia!

Em principio isto tudo estd correto. Mas com freqii€ncia os prin-
cipios produzem nos casos concretos isolados o oposto do que eles que-
riam alcangar para a maioria das situa¢es. Assim ocorre também em
relacdio & proibicfo da retroatividade no dmbito da jurisprudéncia. Se se
observar com acuidade, se perceberdo situagdes nas quais a comunidade
Juridica tem um conhecimento mais intenso do conteido da juris-
prudéncia criminal do que do contetido da lei penal e coloca-se também
plena confianca na posicdo da jurisprudéncia. Este caso ocorre quando a
jurisprudéncia constréi rigorosamente as diretrizes gerais de uma lei e
quando estes contornos sdo transmitidos com precisdo aos afetados.
Exemplos disso se encontram no Direito fiscal (o que se pode deduzir?)

3 0s esforgos para uma precisdo do § 223a do StGB podem ser analisados em
Lampe, Korperverletzung, p. 186 e ss.
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no Direito de imprensa (onde estdo os limites entre os direitos de perso-
nalidade do acusado e o direito a informacdo?) e no Direito do transito.

No tltimo ambito juridico mencionado se produz um conflito que reflete a
propria problematica da proibi¢do da retroatividade no dmbito da jurisprudéncia.
No que diz respeito aos limites da aptidido para dirigir, o StGB oferece uma
férmula de contetido geral,®* a qual foi concretizada pela jurisprudéncia do BGH
com 0s instrumentos mais precisos que a nossa linguagem possui: com os dados
numéricos (nivel percentual de concentragdo de alcool no sangue). A partir de um
determinado limite (atualmente de 1,1 por mil para cima)®® se considera o
motorista como “absolutamente incapaz para dirigit” — isto €, sem qualquer
consideragdo a outros indicios pré ou contra a incapacidade para dirigir ¢ a exclusdo
de provas contrdrias. Antes se considerava com o mesmo cardter absoluto o limitc
de 1,5% e logo depois o de 1,3%.

Os meios de comunicagdo em geral e a imprensa especializada
transmitiam estes valores ao publico, e muitos motoristas tinham uma
idéia de quanto dlcool eles podiam tolerar e beber para estar dentro do li-
mite tracado pela jurisprudéncia: um excmplo académico de observancia
ao Direito com base em calculos racionais, um momento decisivo de pre-
vengdo geral. Entretanto a jurisprudéncia tem se negado a estender a proi-
bi¢do da retroatividade penal no agravamento dos limites da incapacidade
para dirigir de 1,5% para 1,3%.**° Quem compreende a proibicio da re-
troatividade sob o ponto de vista da protegdo da confianga, ndo podera
estender a tais casos, nos quais a concretiza¢do da lei € transmitida aos
afetados com precisdo através da jurisprudéncia, a proibi¢iio da retroati-
vidade excepcionalmente na jurisprudéncia.

4 Leia-se 0 § 316 do StGB.

5 Leia-se na ocasido a BGHS! 21, 157 ¢ ss. (sobre a regra de 1,3% vigente ante-
riormente) e a critica incisiva de Haffke, Promille-Grenze.

4 Pode-se recorrer aqui, comparativamente, & decisdo do OLG Celle, NdsRpfl 1968,
90 e ss. entretanto ela nfo diz nada sobre a problemdtica da proibigio da retroati-
vidade, e nem porque se afasta desta problematica. Mas quanto a isso ela é muito
mais interessante como uma prova de “argumentagio jurfdica por omissdo™: por
passar por cima do problema (veja sobre isso supra o § 21, II).

47 Para uma leitura comparada recomenda-se: Schreiber, Riickwirkungsverbot.
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1V. A proibi¢cdo do direito consuetudindrio

A terceira conseqiiéncia do principio da legalidade dirige-se so-
mente ao juiz: a proibi¢do de fundamentar uma condenagdo ou o agra-
vamento de uma pena no direito consuetudindrio (nullum crimen,
nulla poena sine lege scripta). Sob o ponto de vista do “ethos” juridi-
co-estatal este principio é claro e evidente; mas quanto a sua extensdo
concreta, como também quanto aos seus fundamentos conceptuais,
ndo € tdo claro. Na verdade néo se sabe corretamente o que € o direito
consuetudindrio — especialmente no Direito Penal.

A teoria do contrato social rechagava rigorosamente o direito
consuetudindrio. Era o tipo normal de fonte juridica na época, o qual a
filosofia politica do Iluminismo pretendia superar. Ela devia ser escrita e
possibilitar a todos verificar de onde decorrem os limites & liberdade civil,
o Direito consuetudinirio, contrariamente, estava disponivel, era um
instrumento exemplar — e extremamente eficaz — nas méos dos podero-
sos. A forma escrita das fontes do Direito, a possibilidade da sua leitura
por qualquer um, € um pressuposto necessario para o discurso em geral
sobre os limites a liberdade (ainda que néo seja um pressuposto suficien-
te). Para nds este “ethos” ainda € também evidente e importante: o recur-
so a fundamentos consuetudindrios do Direito, no Direito Penal, seria
como colocar a mdo em uma “black box”, em uma caixa magica, a qual
ninguém, exceto o magico, sabe exatamente o que ela contém.

Tradicionalmente se define o Direito consuetudindrio como o uso
baseado na convicgdo juridica geral. No dmbito do Direito comercial ou
do Direito do trabalho esta € uma determinag@o conceptual evidentemente
razodvel. Nela se expressa que os participantes de um conflito juridico
(por exemplo, os comerciantes ou as partes no contrato de trabalho) hé
um longo tempo colocaram em vigéncia normativamente determinados
modos de atuagdo: eles observam entre si determinados costumes em cir-
culagdo; eles também consideram isto como correto e de comum acordo
observam uma violagio contra eles como uma infringéncia ao Direito
(embora esta infringéncia ao Direito ndo esteja legalmente definida); e
também € correto que no caso de conflito se atenham ao seu uso comum e
que cada uma das partes conflitantes recuse insidiosamente o apelo a
estes costumes em circulagdo, porque como ndo estdo legalmente des-
critos, seriam nulos e fiiteis. Mas como se pode transferir um modelo des-
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te para o Direito Penal, no qual, recorrendo a lei, se procura justamente
combater certos tipos de conduta como, por exemplo, o furto de esta-
belecimento comercial, que em certos grupos de jovens nao é considerado
uma infringéncia ao Direito, mas um esporte? E possivel se imaginar um
Direito consuetudindrio no ambito do Direito Penal?

Existe uma prova de que o sistema juridico-penal também conhece o Direito
consuetudindrio. As descriminalizacdes, isto é, a revogagdo (parcial) de uma proi-
bigio ou a redugio da pena cominada, ndo raras vezes sdo confirmadas por uma ar-
gumentagio baseada no Direito consuetudindrio e impostas politicamente. Pode-se
observar isto nos dltimos tempos nas cominagdes penais contra a homossexualidade ¢
a interrupgdo de gravidez. Ali os afetados, os homossexuais e as mulheres, atuam
politicamente: eles confessam abertamente a conduta punivel e afirmam que esta
conduta — contréria a lei — € licita. Como um forte indicio da legitimidade “consue-
tudindria” desta conduta vale o apelo 2 alta “cifra negra” nestes dmbitos, isto €, o fato
de que a maioria das violagGes 2 norma escrita permanecem desconhecidas ou nio
punidas. Com isso se mostra nio sé que as oportunidades de criminaliza¢do nos atos
homossexuais e no aborto sdo desiguais (e é injusto escolher somente uns poucos),
senio, sobretudo, que a populagio, como os funciondrios da justica, “vé passar pelos
seus dedos” tais tipos de conduta, porque ela mesma ndo estd mais convencida
“consuetudinariamente” do seu carater delitivo.**®

Somente a custo de um conceito amplo e deturpado de Direito
consuetudindrio pode-se manter estas estruturas e desenvolvimentos
como um Direito consuetudinério. Elas sdo formas de discussao piibli-
ca acerca da Politica criminal neste Estado, que se apresentam como
argumentos de justica; um destes argumentos € a prova de que a lei
nio € (mais) considerada como justa por uma parte relevante dos afe-
tados. Porém, isto ndo € um apelo ao “Direito consuetudindrio”, mas
ao fato de que cada vez mais pessoas, além dos diretamente afetados,
consideram a norma legal como injusta e politico-criminalmente errd-
nea e que esta norma deve ser modificada ou eliminada.

648 | eia-se neste contexto a decisdo do LG Frankenthal, NJW 1968, 1685 ¢ s. que, em
uma situagiio semelhante (punibilidade do adultério de acordo com o § 172 do
StGB em sua antiga edigdo), impds uma pena manifestamente baixa para mostrar
que considerava a cominagio legal da pena (consuetudinariamente?) obsoleta, ou
ultrapassada.

349



A diferenga entre a discussdo politico criminal e o Direito con-
suetudindrio mostra-se muito mais clara se se considera o papel do ar-
gumento da cifra nega em outros contextos.**’ Este argumento aparece
também, por exemplo, na discussio politico-criminal acerca dos crimes
contra a economia ou contra 0 ambiente — todavia, aqui, com uma
orientagiio contriria: o Direito Penal econdmico e o Direito Penal am-
biental devem ser ampliados, e tornarem-se mais efetivos para poderem
perseguir ou para apreenderem juridico-penalmente melhor os crimes
até o momento desconhecidos ou ndo punidos. O papel ambivalente do
argumento da cifra negra mostra que sua fungido se cumpre exclusi-
vamente no contexto politico-criminal. E orientado e determinado em
seu papel concreto por um interesse politico-criminal, o qual, por um
lado, estd completamente satisfeito com a amplitude do campo obscuro
(e v€ de maneira agraddvel o deslocamento do Ambito integral dos deli-
tos para 0 campo obscuro do Direito Penal), por outro lado, considera o
campo obscuro um escindalo (e vé de maneira agradavel o aumento € o
refor¢o do foco de incriminagdo juridico-penal e a persecugiio nes-
te ambito).

Além disso, se se observa o cariter das normas juridico-penais,
entdo se percebe, em toda a sua extensdo, a relagdo entre o Direito legal e
o possivel Direito consuetudinirio no Direito Penal. A teoria cientifico-
social das normas caracteriza as normas juridicas como expectativas
“contra-fiticas”.*° Se isto vale com a mesma intensidade para todos os
dmbitos juridicos, deixaremos aqui de lado; todavia, a existéncia de
fontes consuetudindrias do Direito indica a obje¢do de que o exercicio
fatico (certamente com o revestimento da convicgdo juridica) modifica
faticamente as normas legais e pode até mesmo colocé-las fora de vigén-
cia: isto €, que elas de modo algum sdo “contra-fiticas”. Em todo caso,
para o Direito Penal esta caracterizagio ¢ oportuna. Ela expressa que as
normas juridico-penais se distinguem, por exemplo, das normas técnicas

9 Anglise mais abrangente e aprofundada desta discussio extraordinariamente im-
portante para a Politica criminal e para a argumentagio politico-criminal em
Liiderssen, Dunkelziffer. O problema da cifra negra, sob o ponto de vista
criminoldgico, j4 foi exposto antes no § 10, I.

0 Referindo-se expressamente e com outras indicagdes Luhmann, Rechtssoziologie,
p. 40 e ss. (43).

350

(normas DINY™) ou das normas empiricas (leis casuisticas), de modo que
a infringéncia a elas ndo se apresenta como refutdvel ou carente de
corregio — tipicamente o contrdrio: as normas juridico-penais precisam do
desvio; a conduta desviante e o controle do desvio com o auxilio da
norma confirmam esta necessidade e a sua forca; elas sdo ‘“‘contra-
faticas”. Enquanto uma pedra suspensa no ar seria uma séria ameaga as
leis casuisticas, o § 11 da BtMG experimenta uma relevancia e uma
atengdo cada vez maior em face do problema crescente das drogas.®®!

O caréter contra-fatico das normas juridico-penais exclui a hipdtese
de um Direito consuetudinario no Direito Penal no sentido tradicional.
Ainda que a habitualidade fética, na conviccdo juridica, possa ser um
argumento sustentador de um determinado interesse politico-criminal, ela
ndo se converte em um fendmeno que o juiz pode alegar contra a lei
escrita. A proibi¢do de uma condenagdio ou agravamento da pena com
fundamento no Direito consuetudindrio — tomando por base um conceito
estrito de Direito consuetudindrio — néo significa portanto nada mais do
que o evidente, que o juiz criminal s6 pode apoiar a condenagdo € a
conseqiiéncia juridico-penal em uma lex scripta.

No entanto, em um sentido menos estrito, o fendmeno do Direito consuetu-
dindrio pode ser de plena significacdo para a determinac@o dos limites da punibi-
lidade. Principalmente em relagio ao direito do professor de castigar se tem admitido
que o exercicio fatico no convencimento da autorizagdo juridica co-determina os limi-
tes do tipo penal de lesdo corporal. O castigo corporal “mensurado” de uma crianga na

NTS BIN originariamente é a abreviatura de Deutsche Industrie-Norm (norma das
industrias alemis), atualmente utiliza-se ainda como abreviatura de Deutsches
Institut fiir Normung (Instituto aleméo de normalizagdo).

Talvez se possa ver o cariter contra-fitico das normas juridico-penais com mais
exatidiio se se compreender o gracejo que se situa em uma norma juridico-penal
que ndo acredita no seu préprio cariter contra-fatico:

“§ X: Homicidio de membros do governo:

I. Quem mata o ministro da cultura, serd punido com pena privativa de liberdade
de um ano.

II. Quem mata o ministro da defesa serd punido com pena privativa de liberdade
de dez anos.

[I1. O homicidio do Primeiro ministro est proibido.”

A Sociologia também se ocupou com a relagio positiva entre a conduta desviante,
a puni¢io e o poder de validade da norma; leia-se sobre isso em Durkheim,
Regeln, p. 155-164.
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escola ¢ aprovado pelo Direito consuetudindrio e na verdade pode ser, conse-
glientemente, uma lesdo corporal tipica, mas néo um injusto juridico-penal; com o
desmoronamento do exercicio consuetudindrio desmorona também a justificagio
penal e estendem-se, portanto, os limites da lesao corporal punivel 532

Isto s6 se pode admitir em relagdo a uma generosa aplicagdo do conceito de
“Direito consuetudinario” ~ uma aplicagio que ndio se dé& conta do papel do juiz
criminal, o qual tem que aprovar este “Direito consuetudindrio”, antes que o utilizem
como justificacio para uma lesdo corporal. O que entre os comerciantes, que comer-
cializam uns com os outros, pode fundamentar o Direito — isto € o exercicio real na
convicgiio do que ¢ licito — ndo pode entre professores e alunos que lesionam uns aos
outros: o Direito Penal, diferentemente do Direito comercial, deve se reservar a
verificagiio s¢ na convicgio juridica o tipo de conduta praticada lesiona ou néo bens
juridico penalmente protegidos, como, por exemplo, a saide. O que as pessoas fazem
umas com as outras ¢ umas contra as outras, ndo estd subtraido do juizo do juiz,
porque ele o faz com a convicgio do que € licito — ou porque nio pode chegar aos
ouvidos do vencido que a lesiio que lhe € infligida ndo tem aprovagdo juridica.

As insegurangas sobre o que se pode considerar no Direito Penal
como “Direito consuetudindrio”, levaram inclusive a dilui¢do do con-
ceito estrito de Direito consuetudindrio no sistema juridico. Assim se
compreende como “Direito consuetudindrio” no Direito Penal (tam-
bém) o chamado “Direito judicial”, isto é, o conjunto de interpreta-
¢des judiciais que concretizam a lei. Por proibi¢do do Direito consue-
tudindrio se compreende a exigéncia de que o juiz, em sua interpre-
tagdo, nio pode abandonar o quadro tracado pela lei em prejuizo do
acusado; se ele o abandona, entdo frustra a lex scripta por meio de um
Direito ndo escrito e assim viola o principio da legalidade.*’

Esta modificag¢do do conceito de “Direito consuetudinario” € uma
saida evidente. Com isso se leva em conta justamente o fato ji mos-
trado de que o “costume”, no Direito Penal, ndo pode em hipétese al-
guma ser o costume fético violador da lei dos individuos subordinados
ao Direito — e ocorre inclusive com a convic¢do juridica; portanto,
quando cai o uso comum subsiste apenas o uso judicial. E em relagido
a este dltimo é evidente que ele pode ser uma ameaga ao principio da
legalidade: quem fundamenta uma condenagdo ou o agravamento de

%2 Tal modelo e os seus pressupostos sdo discutidos intensamente em Jung,
Ziichtigungsrecht, p. 40-47.

853 Sobre uma relagiio em geral entre o Direito consuetudindrio e o Direito judicial no
Direito Penal: Bringewar, Gewohnheitsrecht.
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uma pena em sua opinido juridica em vez de na lei, infringe o Art.
103,11 da GG e o § 1 do StGB. Tal determinagio do conceito de “Di-
reito consuetudindrio” tem apenas um defeito — mas com certeza deci-
sivo: ela anula os limites da quarta e dltima exigéncia que o principio
da legalidade apresenta, a “‘proibic¢do da analogia”.

V. A proibi¢do da analogia

A proibi¢do de ampliar a lei penal por analogia em prejuizo do
acusado — seja quanto aos pressupostos da punibilidade ou quanto a
determinagdo da pena — ¢ a indicago central do principio da legali-
dade ao juiz penal (nullum crimen, nulla poena sine lege stricta). Esta
proibi¢do abrange o que uma generosa determinacgdo do conceito de
Direito consuetudindrio acrescenta erroneamente a proibicdo do Direi-
to consuetudindrio: um direito judicial que ultrapassa os marcos legais
em prejuizo do acusado. Também a proibi¢do da analogia, em sua
orientagdo democritica, é clara e evidente;*** mas atualmente nio estd
totalmente claro se e como é possivel realizi-la.

Se se quer compreender e valorar esta proibi¢do € preciso saber o
que se quer dizer com “analogia”. Um exemplo cldssico de aplicagio
analdgica do Direito oferece a proibigdo de levar consigo quadripedes
(“quadrupes”) em determinados lugares — levando em conta que os
grandes animais cheiram mal e podem ser inconvenientes. Ao esper-
talhdo que tem a idéia de levar consigo um avestruz, que na verdade
tem apenas duas patas, mas que, ao contrdrio, cheira mal e pode gerar
0s mesmos inconvenientes que os quadripedes, se diria com o argu-
mento da aplicagdo analégica do Direito que: na verdade, nés reco-
nhecemos, o teu pdssaro tem apenas duas patas. Nossa proibigdo ndo é
imediatamente aplicdvel a ele. Mas veja o sentido da norma. O pés-
saro preenche todas as medidas. Portanto, aplicamos analogamente ao
teu bipede a proibigdo ao quadripede.

Este discurso expressa a estrutura da aplicacéio analégica do Di-
reito. Dois casos, duas situagdes sdo discutidas aqui. Um caso (o do

554 Um resumo bastante breve e digno de nota sobre a histéria da proibi¢io da
analogia em Maurach/Zipf, AT, p. 124 e s.
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quadripede) esta claro: um candidato positivo da norma. O outro caso
é um candidato negativo, a este candidato faltam duas patas. No en-
tanto, uma questio ainda permanece aberta: se em um plano mais ele-
vado que o da comparagio direta, por exemplo, entre um suino e um
passaro grande, ndo existem semelhangas entre ambos. E com efeito:
se se formula a “tertium comparationis”, isto €, o terceiro que serve
de base aos dois candidatos tdo diferentes, entdo os dois se mostram
como semelhantes, como compardveis; sob o ponto de vista dos
inconvenientes, a ave e o sufno sio iguais. Mas este ponto de vista € 0
que esté por tras da norma de proibigdo de que os quadripedes devem
ser mantidos afastados. A norma foi formulada de modo grosseiro,
porque exclui (pelo menos) um nao-quadripede que na verdade, pelo
seu sentido, ela deveria trazer consigo. Isto €, a norma contra os
quadrdpedes pode ser aplicada por analogia aos bipedes, porque, sob o
ponto de vista da finalidade da norma, da fertium comparationis,
ambos sdo comparaveis um ao outro.*

O principio da legalidade proibe no Direito Penal tal ampliagio
da norma (em si “racional”) aos casos que nao estdo formulados nela,
mas sdo imaginados. No conflito entre o teor (que alcanga tdo pouco)
e o sentido (que incorreta ou incompletamente € representado pelo
teor) a proibi¢do da analogia vota estritamente pelo teor. Aceita-se
quanto a isso que o fim que é perseguido com uma norma juridico-
penal, continua impossivel de se alcangar quando este fim ndo se
encontra materializado na linguagem da norma. A possibilidade de um
desvio através de uma tertium comparationis até um candidato ne-
gativo é vedada ao juiz. Se ele ndo chega a um resultado tdo s6 com o
teor, deve se dar por satisfeito com a negatividade dos candidatos.
Entende-se que o Direito Penal aceita a impossibilidade de alcangar a
finalidade da norma somente no ponto em que sobrecarregar o
acusado com a punibilidade ou a conseqiiéncia juridico-penal: in ma-
lam partem. Quando for para favorecé-lo o juiz pode referir-se a
tertium comparationis. A proibi¢do da analogia ¢ uma aquisi¢iio do
Estado de Direito do mais alto grau; com ela o Direito Penal renuncia

55 Quem quiser se informar sistematicamente e expressamente sobre a analogia como

meio de corre¢do das regras legais incompletas ou mesmo deficientes, leia
Engisch, Einfithrung, p. 142-156, ou Larenz, Methodenlehre, p. 365-375.
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em favor do acusado ndo s6 a realizagiio do fim da norma, como
também a possibilidade do seu desenvolvimento judicial sobre o teor
da lei para além da orientacio da vontade da lei. Vejamos como a
jurisprudéncia aplica a proibi¢io da analogia.

O BGH teve que decidir um caso em que alguém, com o auxilio
de um automdvel, tinha subtraido o produto do furto de uma flo-
resta.””® A norma juridico-penal prescrevia que se deveria considerar
um furto qualificado de floresta quando o autor utilizava para a subtra-
¢do dos troncos, de um animal de carga, um barco ou carroca. O BGH
confirmou a condenagio como furto qualificado. O Tribunal argumen-
tou que a lei queria impedir trés coisas: os danos as arvores mais jo-
vens; a rdpida evas@o; a possibilidade de transportar grandes quantida-
des de troncos. Isto tudo vale também em relagdo ao automével. Por-

~

tanto, o automdvel é comparado a “carroga no sentido da lei”.

Esta estrutura de argumentagdo perpassa em todas as partes a jurisprudéncia
criminal — ainda que nem sempre com tal nitidez. Para explicar a possibilidade de
analogia no Direito Penal, ndo é necessario recorrer a uma idéia audaciosa de que
um juiz aplica o § 175 do StGB por analogia a atos de lesbianismo. Basta observar
quanto a isso, a fundamentagdo da jurisprudéncia, a qual procura comprovar que a
fixagdo de cartazes em uma caixa de distribuigdo do correio é um crime de dano a
esta caixa (§ 303, 1 do StGB) - embora o cartaz (ainda que com algum esforgo)
possa ser retirado; embora a utilidade técnica da caixa néo seja prejudicada; embora

sob o ponto de vista estético, com um cartaz mesmo daquela qualidade, ela possa se
tornar mais bela.®’

Qualquer um pode ver imediatamente que o Tribunal forneceu
um exemplo cldssico de analogia, cuja qualidade didatica se iguala a
do quadripede. Infelizmente o Tribunal deixou de lado o problema
sobre se aqui ndo se teria exercido, talvez, a analogia proibida in ma-
lam partem — um outro exemplo de exercicio juridico-tedrico de uma
argumentagdo por omissdo.”™® Se o Tribunal tivesse levantado a ques-

856 [ eja-se a decisdo do BGHS! 10, 375 e s. minuciosamente (ela é breve) e analise a
sequiéncia dos argumentos. Pode-se localizar nesta decisdo inclusive a aplicagio
das teorias da interpretagfio (gramatical, sistematica, histérica, teleoldgica).

7 Leia-se, sob 0 ponto de vista de que se um candidato negativo (coloca cartazes),
através de uma fertium comparationis, pode se converter em um candidato
positivo (“dano”), a decisdo do BGHSt 29, 129.

658 Veja supra § 21 e neste §.
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tdo, certamente responderia: nés ndo transmitimos por analogia o
elemento “carroca” (proibido) ao veiculo, mas nés apenas interpreta-
mos extensivamente o elemento “carroga” (o que naturalmente estd au-
torizado), abrangendo também o automével. O limite critico do princi-
pio da legalidade estd na diferenga entre a interpretagdo extensiva
autorizada e a analogia proibida. Estes limites fluem,*”

Pode-se dizer com uma certa precisdo que trata-se sempre de
analogia quando o caso que deve ser decidido (o avestruz, o automo-
vel, a colocagio de placas) € um candidato negativo da norma, en-
quanto se deveria falar de interpretagéo extensiva quando o candidato
¢ apenas neutro. Com esta distingfio seguramente correta se expressa
que a analogia € a transferéncia da norma a um outro dmbito, enquanto
a interpretaciio (extensiva) é somente a “amplia¢do” da norma até o
final do seu proprio 4mbito. Mas: onde estdo os limites entre a “trans-
feréncia” e a “ampliagdo”, entre a negatividade e a neutralidade de um
candidato? Quem conhece o 4mbito da norma?

O ambito da norma, nesse sentido, é a sua margem semantica, a
qual, pelo que nds vimos,* ndo “existe”. Somente com a aplicagio
concreta da norma, mesmo que se comprove se o caso que se deve
decidir é ou ndo um caso desta norma. S6 o emprego de regras de

89 Sobretudo na jurisprudéncia do RG, menos na do BGH, encontram-se também
decisdes nas quais o Tribunal marca os limites para a interpretagdo proibida e
rechaga a ultrapassagem destes limites. Compare, por exemplo, a famosa decisdo
do RG sobre a questio de que se a subtrac@o fraudulenta de energia elétrica ¢
“subtragfio” de uma “coisa” no sentido do § 242, I do StGB: RGSt 32, 165 e ss.
(especialmente 185-188). Ja com a existéncia do atual § 248¢c do StGB pode-se
verificar que 0 RG decidiu negativamente esta quest3o. Mas hoje é duvidoso se o
BGH se manteria igualmente de modo meticuloso pelo teor da lei; como
conseqiiéncia da sua politica de interpretagio de se basear de modo “mais préximo
a vida” e “racional”, encontra-se o fato de que o legislador do StGB, seguramente,
teria cominado com pena a subtragdo de energia elétrica, quando lhe ocorresse tal
caso. Pode-se estudar esta atitude na decisio do BGH de 5.8.1980 (NJW 1980,
2535=JuS 1981, 299, n. 10) sobre a emissdo de titulos falsos, onde o Tribunal
manifestou-se contra uma decisdo proferida pelo OLG Sturigart (NJW 1980, 2089-
JuS 1981, 64, n. 10) que tinha discutido sobre a analogia e a interpretagdo exten-
siva. Em um perfodo mais recente 0 BGH parece ter se preocupado mais energica-
mente com a proibigdo da analogia; leia-se 0 BGHSt 34, 171 e 35, 390 (395).
Supra §§ 20, 21. O fendmeno dos candidatos positivos, negativos e neutros €
explicado supra § 21, L.
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aplicacdo concretiza a norma. Se a fixacdo de cartazes é um “dano” as
caixas de distribui¢do do correio no sentido do § 303, I do StGB, sé se
sabe (e ndo de modo definitivo e livre de qualquer divida) quando se
aplica o § 303, I do StGB a tal caso: a margem seméantica de uma nor-
ma se concretiza somente no ato de compreensio da norma, no ato de
aplicag@o do Direito.

Surge mais uma complicagio. Se se pergunta de onde o juiz extrai realmente as
informagGes com as quais ele concretiza conceitos como “carro¢a” ou “dano” para
aplicd-los ao caso, s6 se pode dar uma resposta: do sentido da norma, da sua origem
histérica, da sua situagfo sistematica na lei. A interpretacio gramatical, portanto,
depende de outros métodos de interpretagdo, ¢ ndo s6 estd em contradigdo, mas em
relagdo com cles. Se ~ como ocorre via de regra — nem a vontade do legislador pode
ser transmitida livre de qualquer divida e nem a posigio sistemdtica da norma diz
algo relevante, entdo s6 fica o “sentido” da norma, para desenvolver nele o signi-
ficado concreto da palavra. O “sentido” est4 sempre presente {(os métodos de inter-
pretagio objetivo-teleolégico de acordo com os quais se questiona, levam sempre a
um objetivo — mas qual!), ndo porque ele precisa ser “transmitido”, como, por exem-
plo, a vontade do legislador, mas porque ele pode estar acompanhado da norma. As
indagacdes podem fracassar (o legislador se cala ou fala contraditoriamente), a atri-
bui¢io de sentido nio fracassa jamais (e por isso continua sempre problemitica, sem-
pre em suspenso). Ainda que o juiz nada saiba ou nada descubra sobre a vontade do
legislador histérico, ainda que ele ndo diga nada sobre a situagdo sistematica da norma
— ele sempre tem uma representago do sentido objetivo da norma ou pode forma-la
(mas talvez ela seja “falsa”): do sentido, da finalidade da norma se extrai geralmente a
dire¢do na qual o teor da norma deve se concretizar.

A aplicagio do Direito é portanto um procedimento analdgico.®®
Uma norma juridica de modo algum pode ser compreendida sem levar
em consideragdo o seu sentido, a tertium comparationis, que une e torna
compardveis 0s casos uns aos outros, que sdo os “‘casos desta norma”.
Quem se pergunta se o “furto de coisa achada” é uma hipétese do § 246,
do StGB, embora nio se dé a retengio do objeto da apropriagio®” ou
quem se coloque qualquer questio juridica que ndo seja trivial (o fato de
que a carteira € uma “coisa” no sentido do § 242 ou do § 246 do StGB,

%! Aprofundamento e especificagdes sobre este problema na teoria geral da obtengio
do Direito em Arthur Kaufmann, Analogie, p. 302-319, e em B. Schiinemann,
Nulla poena.

52 Aprofundamento sobre a discussio acerca da punibilidade do furto de coisa
achada em Tenckhoff, Unterschlagung, 777 (Fall 5).
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ndo interessa aos penalistas), ndo poderd responder sem recorrer ao
sentido da norma. Por estas razdes se tem dito que a aplicagio do Direito
é um processo circular entre a lei e o caso, que é comparavel a um espiral
que se eleva, corrige e aperfeigcoa em um processo miituo de compreensio
entre a norma e a situagdo fatica. E af que se situa a cruz da proibigio da
analogia. Nés tinhamos dito justamente que no conflito entre o teor € 0
sentido da norma a proibigio da analogia vota estritamente pelo teor. Mas
agora vemos que o teor mesmo nio € suficiente sem o sentido. Pois toda
aplicac@o do Direito é analogia, porque a compreensdo da norma, ainda
que seja ndo-trivial, ndo pode renunciar a tertium comparationis, ndo
existe um limite claro entre a interpretagdo permitida € a analogia proi-
bida. O argumento de que o automével através da simples interpretagdo
torna-se uma “‘carroga” nao € refutdvel

O que quer dizer ento a proibicdo da analogia? Parece como se ela
fosse um medicamento sem efeito para a trangiiilizagdo das criticas do
Estado de Direito a uma jurisprudéncia amplamente afastada da lei.

Com a proibi¢do da analogia se procede como com todo princi-
pio normativo e toda norma juridica: pode ser tratada sem que o trata-
mento possa ser indicado de modo preciso e visto por todos. Nio exis-
te um procedimento probatdrio para a sua violagdo. N6s aceitamos fa-
cilmente este fato com outras normas e principios juridicos. Na proi-
bigdo da analogia, em relagdo a qual ndo se procede de modo dife-
rente, este fato € visto como um estorvo € um aborrecimento, porque a
proibicdo da analogia deve limitar justamente a interpreta¢do da lei. O
fato de ndo poder fazé-lo rigorosamente € visto com uma violagio ao
principio da legalidade. Todas as tentativas de salvar os limites do teor
pela proibicio da analogia, tentativas que vdo de encontro ao sélido
muro de ligagdo entre o teor e o sentido, sdo expressdo do mal-estar e
do desengano face a um instrumento que deve limitar a interpretagio
judicial da lei, mas ndo pode cumprir esta tarefa. Se se pergunta outra
vez se a proibi¢io da analogia mesma € subtraida a interpretagio judi-
cial: seguramente ndo. Se ela mesma estd submetida a interpretagio
judicial: como — de fora — se vai limitar a atividade interpretativa!

Apesar de tudo, a proibigdo da analogia € um pilar fundamental do
Direito Penal do Estado de Direito, e sua substituicdo pelo “sadio senti-
mento do povo” no Direito do nacional-socialismo ndo implicou na eli-
minagdo de uma férmula vazia, mas na eliminagdo de um instrumento
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politica e também simbolicamente eficaz.*** A proibi¢io da analogia ndo
¢ uma medida exata, mas € um forte argumento. A reprovagio por ter
aplicado a lei em prejuizo ao acusado, € rigorosa e deve ser mais rigorosa
ainda em nossa cultura juridica. Fora do debate publico e juridico acerca
da exatiddo da interpretagdo das leis ndo ha nenhum critério correto de
interpretagdo. Na luta pela interpretagdo correta, a proibigdo da analogia
reforga os motivos daqueles que defendem uma relagdo estrita do pronun-
ciamento judicial com o teor da lei e dos cépticos em face da atribui¢do
teleolégica-objetiva do sentido. Nem mais, mas também nem menos.

CAPITULO 4

Ameacas a vinculagdo: os bens
juridicos universais e os “grandes transtornos”

A vinculaggo do juiz a lei — uma exigéncia fundamental do Direito
Penal do Estado de Direito®® - ndo pode, como sempre se tem aduzido,
ser integral: a experiéncia e a linguagem, a abertura dos principios
juridico-lingiifsticos para o mundo e para o futuro abrem também os
processos de aplicacio e de compreensio das normas juridico-penais.*®’
Mas se faz um esforgo. O sistema juridico-penal tenta assegurar, através
de muitos caminhos principiolégicos e pragmaticos, que os casos
juridico-penais sejam decididos de acordo com a lei comum e nio de
acordo com a vontade particular do juiz criminal.**

No periodo mais recente aparecem sinais de uma redugéo dos es-
for¢os em assegurar a aplicagdo da lei penal. O sistema juridico-penal
se “‘moderniza” na praxis e na teoria € consideram-se os principios
tradicionais do Direito Penal material progressivamente como antiqua-

83 A eficdcia juridico-politica da proibigio da analogia confirma-se também em face
das investigagdes juridico-materiais sobre a jurisprudéncia do Senado Criminal do
RG e do BGH. Compare-se Priester, Analogieverbot.

864 Capitulo 1 do Quarto Livro.

%5 Capftulo 2 do Quarto Livro.

8¢ Capitulo 3 do Quarto Livro
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dos e até mesmo obstaculizadores; eles estdo no caminho do interesse
e dos instrumentos politico-criminais efetivos, eles sio muito abstra-
tos, muito formais e inflexiveis: eles sdo do passado.*”’

A moderniza¢cdo do Direito Penal naturalmente ndo € algo
novo. NGs ja a encontramos nas préprias linhas marcantes do desen-
volvimento: as tendéncias de uma orientagdo pelas conseqiiéncias,*®®
de um Direito Penal somente simbélico,"” de uma ponderagio
dogmitica,’® de uma funcionalizagio do conceito de culpabi-
lidade.®”* O seu denominador comum — e isto lhe causam as tendén-
cias de “modernizagdo” — € uma flexibilizagdo do instrumentdrio
juridico-penal no interesse de uma adaptacdo maledvel as experién-
cias sociais creicentes e varidveis de ameaga e as necessidades de
protegdo. O fato de que a flexibilizacdo e a capacidade de adaptacio
sdo inimigos natos de uma vinculagdo estrita aos principios é
evidente. Pode-se esperar que as tendéncias de uma modernizagdo do
sistema ndo s6 sejam acompanhadas e alimentadas pela teoria, mas
que também sejam exigidas e impostas pela praxis. Existem
exemplos manifestos tanto por parte da Politica Criminal como
também pela teoria do Direito Penal.

Por parte da Politica criminal € notavel a tendéncia de levar em
consideragdo como objeto de protecio dos bens juridico-penais, me-
nos o interesse cldssico de cada um - como a liberdade, a honra e a
saide —, sendo muito mais os interesses de uma “moderna”, complexa
e entrelacada sociedade: a protecdo dos bens juridicos modernos é a
protecio de bens juridicos universais descritos do modo mais diverso
possivel. Os ambitos nos quais o legislador atua, protegendo, invocan-
do as fortes e atuais ameagas — isto €, onde ele ndo s6 modifica o me-
canismo das antigas regras, como também procura encontrar novas
exigéncias —, aceitam bens juridicos individuais somente no campo

57 Literatura complementar mais detalhada e interessante: Naucke, Versuch. Andlise
da situag@io com conclusdes parcialmente distintas em Liiderssen, Krise, especial-
mente p. 7-20 e W. Hassemer, Symbolisches Strafrecht.

668 Supra § 5.

9 Supra § 12.

670 Supra § 18.

' Supra § 25.
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preliminar da lesdo do bem juridico(’72 e tratam, ao contrério, de inte-
resses piiblicos, do sistema social.

Estes dmbitos sdo: o terrorismo; a criminalidade organizada (pa-
radigmético os §§ 129 e 129a do StGB); meio ambiente (§§ 324 e ss.
do StGB); economia (paradigmatico os §§ 264 ¢ 264a do StGB); dro-
gas (paradigmadtico os §§ 29 e ss. da BtMG); processamento automa-
tico de dados (paradigmdtico os §§ 202a ¢ 303b do StGB). Os objetos
de protecdo que sdo agregados a estes dmbitos, sio despidos de sim-
plicidade e concretude, como nés os conhecfamos pelas lesdes cldssi-
cas como a fraude, danos materiais, homicidio ou estupro, eles se ele-
varam ao plano geral, ocupam grandes dreas e dissolvem-se nas suas
margens. Trata-se agora da protecdo diante de grupos e organizagdes
perigosas; diante do perigo as condigdes de vida ecoldgica; da prote-
¢do das exigéncias da economia estatal; da capacidade de fungdo do
mercado de capital; da satide do povo; do processamento de dados na
economia e na administragio.

Partes da treoria do Direito Penal acompanham progressivamente
e com simpatia este desenvolvimento.®” O Direito Penal desenvolve-
se af de um instrumento de controle do crime em um sistema de orien-
tacdo global e em uma “organizac¢iio de atuag¢do” social. Isto vale co-
mo resposta is exigéncias da moderna “sociedade do risco”,%’* a qual
ndao mais compreende os bens juridicos sob o ponto de vista de um
perigo individual, mas sob o ponto de vista de um “grande transtorno”
colocado em perigo. A intervencio juridico-penal transforma-se de
repressdo pontual em prevengdo global. A visiio juridico-penal sobre o
objeto e a conseqiiéncia da intervengdo amplia-se de modo extraor-
dindrio: do caso isolado & ordem sistemdtica global; do prejuizo patri-
monial ao transtorno no mercado de capitais; da lesdo corporal ao
perigo a saide popular. Com isso se vé que a praxis € a teoria do
Direito Penal “modernizado” se correspondem.

672

Caracterfsticas ¢ criticas a este fendmeno Jakobs, Kriminalisierung.
673

Paradigmatico Kratzsch, Verhaltenssteuerung, especialmente as pp. 220 e ss. e 253
e SS.

7 Vale a pena ler como esclarccimento para estas cxplicagdes e desenvolvimentos:
Beck. Risikogesellschaft; com uma reconstrucio tedrica do Direito Penal sob o
aspecto da “seguranga™ Kindhduser, Gefihrdung, especialmente p. 277-326.
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Atualmente é dificil dizer o que se deve manter deste desenvol-
vimento. O que merece saudacio ¢ a tentativa de manter o contato te6-
rico do Direito Penal com as modernas explica¢des do desenvolvi-
mento social que ocorre em nossa volta e conosco. Mas seria preci-
pitado o contentamento com o aumento de tarefas e significados com
que se tem carregado o Direito Penal. Principalmente a vinculagdo as
normas e aos principios que marca o Direito Penal, impede a sua
transformacio em um instrumento eficaz flexivel e superficial de
orientacdo social global. O Direito Penal deve esperar que a violagdo
ao Direito ocorra e nio pode criminalizar profilaticamente (principio
do “Direito Penal do ato”); de acordo com o principio da imputagdo
individual, ele deve poder apontar um individuo concreto como o
causador responsével pelos “transtornos”, antes de intervir; ele deve
mensurar as suas intervencdes de acordo com os critérios da propor-
cionalidade e nio deve intervir se o caso em conflito € duvidoso (“in
dubio pro reo”). Deve reparar no fato de que o sistema juridico-penal
pode preservar as vinculagdes cldssicas mesmo sob a pressdo da mo-
dernizagdio, sem as quais pode se tornar perigoso com 0s seus instru-
mentos severos principalmente para uma sociedade moderna.®”

CAPITULO S

Resumo

Enquanto a fase de produgdo exige do penalista a compreensdo
cénica, na decisdo do caso ele depende da compreensdo textual. “Tex-
tos” sdo normas de Direito Penal material. A vinculag¢do do juiz a
estas normas ordena e assegura a decisio do caso.

A vinculagdo do juiz a lei tem que lutar com dificuldades insupe-
raveis. Diferentemente do que em um sistema matematico, no sistema
juridico-penal nio se trata de célculos e provas, mas de deliberagdes e
acordos. A linguagem da lei é semantica; ela elabora a experiéncia ¢
por isso € necessariamente aberta e ambigua. Na lei penal podem ser

75 Nos veremos isto mais tarde de modo mais aprofundado e detalhado (§ 30, I1, 3).
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encontrados quatro tipos de conceitos equivocos: conceitos vagos,
conceitos porosos, conceitos que necessitam de complementagio valo-
rativa e conceitos de disposicdo. Nao hd possibilidade de afastar estes
conceitos da lei € de tornd-los “mais exatos”. Isso se pode mostrar
principalmente nos conceitos de disposi¢do, os quais representam o
plano do autor: na tentativa e na culpa, que expressam de maneira
diversa o equilibrio entre o ato e o autor; nos delitos qualificados pelo
resultado, nas condigdes objetivas da punibilidade e na culpa incons-
ciente, os quais representam o plano do autor e se opdem 2 tendéncia
do nosso Direito Penal de uma orientagdo pelo autor.

Os principios do Direito Penal material podem ser compreendi-
dos como garantias de vinculagio do juiz a lei e ao Direito. Sob uma
concepgdo exclusivamente tedrica da vinculag@o ao teor da lei apare-
cem vdrias referéncias faticas e dependéncias dos Tribunais entre si,
os quais produzem uma ordem consistente da jurisprudéncia criminal
e 0s quais também encerram perigos. A dogmitica juridico-penal con-
cretiza a lei em um plano intermedidrio ao caso e apresenta fortes
efeitos vinculantes.

Os modelos de discurso juridico, o estilo do parecer e da sen-
tenga e, sobretudo, o sistema do fato punivel sio instrumentos de or-
dem e garantia para a compreensio da lei, a apresentacio do resultado
da decisd@o e o controle da decisdo. A¢io, tipicidade, antijuridicidade,
culpabilidade e os outros planos da estrutura do delito aparecem como
um sistema geral, justo e esquematico de uma incriminagiio contro-
lada, progressiva e regulada do acusado, um sistema que admite e pro-
duz também as nossas experiéncias cotidianas. Principalmente no
conceito de culpabilidade, um dos conceitos fundamentais mais discu-
tidos e polémicos do nosso Direito Penal, pode-se discutir as mais am-
plas concordéncias, porém também as mais profundas transformacées.

O principio da legalidade, com as suas diferentes exigéncias ao
legislador e ao juiz criminal caracteriza as particularidades da vincu-
lagdo do juiz no sistema do Direito Penal em face de outros ambitos
do Direito. Mas ao principio da legalidade se reconhece também os
limites da vinculagao do juiz. O mandato de certeza dirigido ao legis-
lador, em um Direito Penal orientado pelas conseqiiéncias e experi-
mental, como o nosso, corre um grave perigo; a flexibilidade e a preci-
sdo, as qualidades ideais da lex certa, s6 podem ser asseguradas atra-
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vés dos acentuados esforcos da teoria legislativa. A proibi¢ao da
retroatividade s6 pode ser assegurada na extensdo da sua aplicagdo
prética, se ela for compreendida a partir dos preceitos €tico-juridicos
do principio da legalidade; isto se mostra na lex praevia, nas medidas
de seguranca e tratamento, nos pressupostos processuais da punibili-
dade e na sua extensdo 2 jurisprudéncia criminal. A proibigdo do Di-
reito consuetudindrio padece pela falta de clareza sobre o conceito de
Direito consuetudindrio no Direito Penal; nos argumentos politico-
criminais sobre a cifra negra e com o cardter da norma juridico-penal
como uma expectativa contra-fatica pode-se reconhecer que o “Direito
consuetudindrio” no Direito Penal pode ser compreendido essencial-
mente como Direito judicial. Mas isto é objeto da quarta exigéncia do
principio da legalidade: a proibi¢do da analogia. Da andlise sobre a
estrutura da aplica¢io do Direito resulta que ndo se pode proibir de
modo algum a aplica¢do analégica do Direito; entretanto, a proibi¢do
da analogia se mostra como um argumento irrenuncidvel na discussao
acerca dos critérios de interpretacio correta da lei.

Em um periodo mais recente se percebem, na legisla¢lio penal ¢
na teoria do Direito Penal, tendéncias que consideram de minima
relevincia o principio da legalidade e a vinculagdo do juiz a lei. Os
campos da “moderna” Politica Criminal (terrorismo e criminalidade
organizada; ambiente; economia; drogas; processamento de dados)
sdo ocupados por bens juridicos universais descritos de modo vago.
Na teoria do Direito Penal procura-se fazer do Direito a espada contra
os “grandes transtornos” na moderna “Sociedade do risco”. A orien-
tacdo pelas conseqiiéncias, a funcionalidade do sistema, a flexibilidade
e a capacidade de adaptagiio as crescentes e varidveis experiéncias de
ameaga sdo os modelos fundamentais desta espécie de “moderni-
zag¢do” do Direito Penal. Deve-se ter em vista que a vinculagdo do
Direito Penal aos principios e a vincula¢do do juiz criminal a lei cons-
tituem garantias diante dos instrumentos rigorosos do Direito Penal,
com as quais contam, em especial medida, as sociedades complexas.
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QUINTO LIVRO

A soluc¢io do caso

Os juristas cautelosos dizem que a tarefa do jurista consiste em
decidir o caso. Nio se pode imaginar uma solugio para o caso com os
meios limitados do Direito Penal. Por muito simpdtica que seja esta
atitude de modéstia, ndo deixa de ser falsa. Deve-se apenas indagar
outra vez, o por qué dos juristas terem que produzir e decidir os casos.
A solugdo do caso consiste no fato a partir do qual a produgio e a
decisdo do mesmo recebem o seu sentido € obtém a sua justificacio.
Todavia, poderia ocorrer que se aproximassem melhor do mundo se os
juristas se ocupassem com algo diferente do que com a producio e
decisdo de seus casos. Eles precisam oferecer mais do que o cumpri-
mento do dever; o cumprimento do dever precisa ter um sentido
positivo, seja qual for, para o mundo exterior aos juristas.

CAriTULO 1

O conceito de “solu¢io”

Nat}lralmente, € preciso ser cauteloso no emprego da palavra “so-
lugdo”. E uma palavra pretensiosa e também varidvel. Em conceitos
como “técnica de solugdo de casos” ou “casos e solugdes” o jurista,
prematuramente, toma conhecimento de um uso simplista da palavra
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