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primeiro caracteriza a ordenagio da questio, o segundo a exposigio da
resposia. Disso se deduzem todas as particularidades.®"

O estilo do parecer comega ja no caso, pois surge quando a fase
de produgfio termina e comega a fase de decisdo. Ele leva ao caso uma
hipétese normativa de cardter o mais geral possivel, o conteddo mte-
gral da descrigiio legal do delito (A retirou a carteira do bolso trasciro
de B. Isto poderia ser a subtracdo de coisa atheia mével com a in-
tencio de apropriar-se). ApGs esta introdugdo, progredindo deduti-
vamente do geral ao concreto, elabora-se ponto a ponte a hipdtese
geral normativa (coisa alheia mével — subtragdo — intengiio de apro-
priar-se etc.) Esta elaboragic ocorre em forma de questiondrio (4, por
ter retirado a carteira do bolse cometeu uma subtragio} e termina com
a verificaciio de que A cometed (ou nfo) um furto.

O estilo da sentenga € em sua forma ideal o reflexo do estilo do
parecer. Ele comega com o resultado da fase de deciséo, isto ¢, que A
cometed um farto. Apds esta introdugio, progredindo dedutivamente

do geral ao concreto, é apresentado ¢ fundamentado, ponto a ponto, o

resultado comprovado. A argumentago serve-se da afirmagdo (a sub-
tragdo consiste no fato de que A pegou a carteira), cla nio contém
hipéteses e questdes. O estilo da sentenga em sua forma ideal, nio
permite ao juiz nenhuma expressio de diavida quanto ao resultado e os
passos Tundamentados.

Como ao estilo do parecer a linguagem é a de busca pelo Direito,
ao estilo de sentenga a linguagem € de justificaciio, clas também estio
— assim como estas duas fases — em uma relagdo sistemdtica (¢ tem-
poral) reciproca. O estilo do parecer com o qual o estudante tradicio-
nalmente tem se ocupade durante a formagio universitiria deve ser
familiar ao juiz praticante, pois ele tem que utilizd-lo na fase de busca
pelo Direito (por exemplo, na deliberagio). Naturalmente esias siio
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-

*!2 Uma boa introdugio a0 estilo de parccer em Arzs, Strafrechisklausur. Uma andli-
se melddica cxigente e pormenorizada sobre a téenica do parecer cm Puppe,
Mcthodenlehre.
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bém no estilo da sentenca,’”” a problemdtica na decisio é formulada

algumas vezes em forma interrogativa). Mas islo nio modifica nada
no cfcito assegurador do estilo da linguagem, mas somente o dife-
ICncia e acenlua.

Todavia, diante das atitudes daguele que lala e escreve quais os estilos de
discurso os jurisias cxpressam, deveria-se refletir sobre um remédio que valesse
menos ao estilo do parccer que ao estilo da sentenga. Certamente o estilo da
sentenga tambeém tem a sua propria logica; cele deve justificar, expor — mas nio
duvidar, perguntar. Questiona-se apenas se os afctados pele Direilo Penal percebem
esta sutil determinagdo da fungio como @ impressdo da arrcgdneia ¢ a falta de
capdacidade de comunicaciio que as veres vem acompanhada com ¢ estilo da sen-
tenga, ao gual, porém, servem de base estruturas mais fundamentais que a boa
vontade dos penalistas com capacidade de fala, que, principalmente na funda-
mentagiio oral du scnlenga, sc deixam influenciar notoriamente pelo estilo do
parecer ¢ se tornam mais comunicativos, O modo e o grau no qual as fundamen-
Lagdes da sentenga seguem o estilo da senfenca, dependem, na verdade, de duas
grandes varidveis: da posigio do acusado como sujeito no Processo Penal e da rela-
¢io dos juristas com a sociedade.

§ 27. O prineipio da legalidade
1. Fundamenios e desenvolvimenio

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

3 A habilidade dos estudantes no dominio do estilo da linguagem juridico-penal
mostra-se sobreludo nos casos em que cies podem ligar de modo correto o estilo
do parecer ¢ o da sentenga a0 parecer: somenie se discute como duvidoso na
forma questionadora do estilo do parecer, mas se verilica claramente, sem
condigdes, na forma lacdnica do estile da sentenga: o leitor ou quem sc detém
vom  questio sobre se um reldgio de pulso ¢ uma “coisa”, ainda nio pode falar
juridicamente.
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interesse da jurisprudéncia na consisténcia da sua atuagiio. No Direito
Penal, ao contririo, estes instrumentos experimentam um reforco es-
pecifico; este reforco estd formulado no chamado “principio da lega-
lidade™, que nasce com ¢ Code pénal de 1810 e chegou ao RStGB de
1871 através do StGB prussiano de 1851, A Constituicdo de Weimar
(WRV) conferiu ao principio da legalidade categoria constitucional ao
inseri-lo no art. 116, & hoje o Art. 103, H da GG formula com o mes-
mo teor do § 1 do St(GB: “um ato somente pode ser punido, se a puni-
bilidade estiver determinada legalmente antes que o ato seja come-
tide”. Quem, de qualquer modo, como jurista ji ndo sabe de cor, deve-
ria ler esta frasc vdrias vezes; todas as suas palavras tem impertancia ¢
nio s6 a sua destacada localizago 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-politce do principio da legalidade pode ser avaliado pelo

fato de que o legislador nacional-socialista ji em 7925 opds ao principio liberal “nio

hé crime sem lei; nido hd pena sem crime”™ (nullum crimen sine lege, nolla poena sine
criming: nulla poena sine lege) o principic autoritdrio “nio ha crime sempenu”c o § 2
do StGR tinha formulado deste modo: “serd punido quem comele um ato que a lei
declara como punivel ou que merece pena de ucordo com 1 idéia fundamenial da lei
penat e de acordo com o sdo sentimento do pove.” Hoje. 0 “sdo sentimento do pove™,
entre s penalistas, ¢ uma expressfio ignominiosa. Fol a alavanca com a qual se
afastou ¢ principio da legalidade do Dircito Penal. Em 1945 e 1946 ay forgas de
ocupagio reformularam os fundamentos do SUGB (elas mesmas infringiram esies
fundamentos, na medida em que tinham introduzido @ punibilidade retroativa da
gucrra de agressio (“Angriffskricges™ ¢ dos “crimes contra a humanidade ™).

O principio da legalidade remonta aos seus fundamentos, e pela
observa¢io das suas fontes pode-se compreender que deve ter um
significado muito espectal para o Ambito do Direito Penal. Ele &
expressio da autoconsciéncia burguesa, que surgiu com o Iluminismo,
face a0 dominio estatal, em sua luz aparece a lei penal ndo s§ como
uma Magna Charta Libertatum do delingiiente, como compreende a
€poca mais recente, mas em primeiro lugar como Magna Charta
Libertatum do cidaddo.

o1 Exposi¢io aprofundada sobrc o problema em Kranzbiihler, Niirnberg als
Reclitsproblem.
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Com a teoria do conhecimento do idealismo alemio e a filosofia
politica do Huminismo morreu a fé generalizada no Direito Natural
como fonie e diretriz do Direito positivo. Mesmo quando as circuns-
tincias polfticas nao permitiam por muito tempo uma critica cficaz ao
Diregito Penal, a teoria do contrato soctal tinha investide e preparado
bem os fundamentos teéricos de tal critica. Com a existéncia ou, em
todo caso, o reconhecimento das normas jusnaturalistas — isto €, nor-
mas justas validas em todos os tempos e todos os lugarcs — 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
preccupar muito pouco em estabelecer com cxatidio as suas leis: era a
concordincia com o Direito Natural, com o bom e velho Direito, que

“bastava como justificacio do Direito positivo. Segundo o entendi-

menio jusnaturalista. o legislador nio tinha que fundamentar o Dircito,
mas dedozir, A posicdo do legislador como administrador do Direito
Natural ¢ forte - ela supde na verdade gue o legislador pede impor ¢
transmitir a sua qualidade como administrador.

A época do Tluminismo enfraqueccu de mode decisivo a posigio
do legislador, elevou o grau de exigéncias de legitimagiio e modificou
a sua qualidade. A critica do conhecimento mostrou que os preceitos
jusnaturalistas, em todo caso, nic podiam ser trazidos do céu (no qual
se encontravam) ao solo do ordenamento juridico positive sem algum
prejuizo ou modificagio. Este céu a partir de entido permancceu cala-
do. Tsto &, no futuro deveria-se procurar a justificagio do Direito posi-
tivo, a legitimagiio do legislador na terra. A filosofia politica do Ilumi-
nismo encontrou esta justificacio na vontade do homem racional, na
“velonté 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 vcz, a ‘‘razdo”. Mas muito
maior era a confianga no fato de que a “volonté générale” seria im-
posta — imaginada idealmente — em um contrate que todos que se en-
contram no Estado ajustariam entre si, o “‘contrat social”, 0 contrato
social (Sozialvertrag).
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A jdéia do contrato social & evidenie e, de acordo com os precedentes,
conseqiicniie. Sem a forga normgtiva do Direito Natural reconhecido. todo homem &
ineerido em st mesmo. Com a reunidio dos homens em grupos, om 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 fimites da liberdade dos demais. [sto €,
eles devem s¢ rcunir contratualmente (vertraglich) e al acordar os limites da sua
liberdade, os limitcs até os quais eles renunciam A sua soberania. Estes limites devem
ser tragados de modo preciso ¢ rigorosamente vigiados. Pois com o decurso do tenipo
se decidird sobre os limites da liberdade o individuo e pode resultar um poder
ilegitimo, & submissio. Estes limites 830 tragados pelo Direito. Eles sc assentam nas
leis que, sob o aspecto ideal, se tem dade a todoes ¢ que. consegiienlemente, todos quc
aplicam estas leis estio vinculados a clas. Somente a vincilagde garanle que a
convivéncia humana niio conduza a violagdes ao Direito, pois até os limiles da
liberdade tragados legalmente, e somente até eles. toddos tfm renunciado 3 sua
liberdade no interesse da sociedade civil, o gual € o seu proprio ineresse.

As constitui¢des revoluciondrias, da Declaracio da independtn-
cia dos Estados americanos de 1776 até i Declaracio dos Direitos do

homem ¢ do cidadao da Revolucio francesa de /789, concentraram o

principio da legalidade no Direito Penal,*™ e encontraram na teorfa do

Direito Penal a sua elaboragio mais bem acabada.®*® Tsto ¢ comprecn-
sivel, Os limites da liberdade que o Direito Penal traga, sdo nic s os
limites em face da liberdade dos demais, mas também os limites em
face da intervencio estatal. Nao sd através do Direito Penal “politico”
{crime de traicfio & pdtria ¢ de alta traiciio) que a politica interna pode
s¢ orientar violenta ¢ lesivamente, mas também qualquer mandato
juridico-penal individual limita a liberdade frente ao poder punitivo do
Estado. O Processo Penal estd nas mios do Estado, o sistema juridico-
penal dispGe dos instrumentos mais incisivos para a leslo ¢ disciplina
do individuo. A burguesia ilustrada tentou assentar a mtervencgio do
Estado no Direito Penal de modo particularmente estrito com wma
série de lels gerais, B isto, com raziio, em principio, nio se modificoun
até os dias de hoje. O desenvolvimento da teoria de Direito Penal

5 Art. 8 da Declaragio dos Dircitos do homem ¢ do cidadio de 1789 diz: “Nul ne
pcut &tre puni, gu’en vertu d'une loi établic et promulguée antérieurement au délit
et légalement appliquée.”

%' Quem quiser analisar os efeitos da filosofia iluminista kantiana na teoria do
Direito Penal ne comego do sée. XEX leia os 8§ 18, 19 ¢ 20 do Tratado de
Feuerbuch. Umia exposicio pormencrizada sobre o contexto em Nawcke, Kant,
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desde o comeco do sée. XiX é caracterizado pela tentativa de manter,
de aperfeigoar e assegurar o principio da legalidade frente & ameaca do
execulivo ¢ de revisar e reformular o seu “cthos” juridice e sécio-
politico em face dos novos conhecimentos cicntificos e da nova lin-
guagem cientifica,®”

Em sua configuragio atual o principio da icgalidade mantém ao
tedo quatro exigéncias tante frente ao legislador como também frente
a0 juiz. Ele exige do legislador que formule do modo mais preciso
possivel as suas descrigdes do dclito (nulium crimen sine lege ceria) e
que as leis nio possuam efeito retroativo (nullum crimen sine lege
pragvia). Ele exige do juiz que fundamente as condenagdes somente
na lei escrita ¢ ndo no Direito consuetudindrio (nuflum crimen sine
lege scripra) e que ndo amplie a lcl escrita em prejuizo do acusado
(rullum crimen sine lege stricte, » chamada “proibiciic da analogia™).

. O mandatoe de certeza

O mandato de certeza é conseqiiéncia obrigatoria do fato de que
uin sistema juridico se organiza sobre codificagdes, isto &, sobre leis
cscritas. A “lex certa”, a lei efetivamente segura, ¢ a esperanga aatu-
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 legistador; assim nfio se deveria nem mesmo lhe
impor a lex certa.

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

97 Recomenda-se estudar de modo mais aprofundado os perfodos particularmente
mais crilicos para o principic da lcgalidade, as suas formas de vealizagio no
Direitc do século XIX ¢ as tentativas de sua aboligie no perfodo nacional-
socialista; sobre o primeiro H.-L. Sehreiber, Gesetz und Richter, . 118- 168, sobre
o segundo Marxen, Anliliberalismus, p. 192-196. Com a crise atual do principio da
legalidade o texto s¢ ocupard do modn mais detathado em seguidal
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N6s j4 nos ocupamos com ¢ desejo do legislador de afirmar (em
primeiro lugar) ama lex incerta (e de observar os efeitos dentro da
jurisprudéncia criminal), por ocasifc 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 € inevitivel quando - também - no sistema
juridico-penal o ponto de vista da orientagic social, da intervengdo
poittica interna, se imp&e ao cldssico entendimento da determinagio
dos valores irrenuncidveis da vida comunitiria. Quanto mais o legis-
lador penal toma em consideragiio as conseqiiéncias, preocupando-se
com os efeitos empiricos da sua atuagio (e justifica a sua atuacio pela
produgao e pela falta de tais efeitos), tanto mais ameaga a lex certa. O
postulado da lex certa ¢ expressdo cldssica 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 orientacdo output, isto €, para a compreensio e o

controle das conseqiiéncias,””® niio pode vincular-se com a lex certa.

Ela antes atrapalha, porque exige do legislador um posicio precisa e
prematura, antes que possa verificar integralmente as conseqiiéncias
desta sua posigio.

Mais uma vez® mostra-se aqui o conflito entre o desejn de modemidade e o
dever de persisténcia no sistema juridico-penal. Naturalmente o postulado de lex certa
deve adaptar-sc is mudancas sociais ¢ culturais, e inclusive i3 mudangas cientificas ¢
polilico-cientificas, mas somente de modo que o sey ethos seja reformulado de tal
mode que ndo caia sob as rodas de uma politica interna bem intencionada, mas

&8 Supra § 23, IV, bem como § 25, VL

*% Sobretudo em outros ambitos, cuja oricntagio e intervengdo estd mais proxima que
ay Direito Penal (Direito econdmico, Dircito do Trabalho), hoje o discutido pro-
blema da conversio para uma orientagio oufpuf encontra-se leoricaments e
cientifico-socialmente discutide cm Lufimann, Rechissystern, p. 25 ¢ ss., 58 e &
Compare-se outra vez 0 § § supra, quante ao problema apresentado sobre a
“orientagdo pelas conseqiiéneias™.

% A moderna dogmatica da culpabilidade orientada pelos fins da pena, que nds j4
menctonamos acima p. 234-238, conduz aos mesmos problemas que uma legis-
lagdo penal orientada pelas conseqiiéncias face & lex certa: o interesse politico cri-
minal na inlervengio e na modificagio depara-sc com a delerminagio liberal de
deixar fracassar o experimento ¢ « intcrvengdo nos direitos daqueles com os quais
deve ser experimentado.

336

e

sy

intervencionista ¢ experimentada a custos alheios. Hoje isto significa conerelamente
gue as {imitagdes do principio da certeza 56 s¢ podem faxer em faver de acusado ¢
que o legisladnr lem que perseguir com exatido e com métodos clentificos os desen-
volvimentos que uma lex eerta admite nu jurisprudéncia ¢ corrigi-los em cada caso; ali
a suposicio de gue o siléncio do legislador significa que estd de acordo com o
desenvolvimento da jurisprudéncia, gue ¢ wm siléncio persuasivo. deve cstar real-

mente correta.
P resta, o conflito entre a modemidade ¢ o conservadorismo no Direito Penal

alnal € inevildvel ¢ muito dificil de ser solucionado. Ambos os pélos tem sua just-
ficagio. Uma politica criminal racional consiste em perseguir o contlito em suas rami-
ficagdes jurldicamente posilivas, elaborar um cquilibrio entre @ modernidade e o
conservadorismo — que nas instituigdes juridicamente positivas provavelmenic terio
aspecios diferentes — e deixar aberta 4 solugfio da discussio geral e da correglio.

O segundo motivo pelo qual o legislador pode niio “querer” uma
lex certa consiste no fato de que em diversas situagGes, em regra, nio
cxiste “a” vontade “do” legislador. As leis sdo compromissos, princi-
palmente as leis penais, cujo conteddo afeta as camadas mais profun-
das da personalidade, em seus preceitos situam-se COMPIomissos em
uma posi¢io intermedidria, enquanto as opinides dos participantes
envolvidos, de modo algum, acham-se ali, mas & margem. Tal lei, por
tris da qual conceptualmente, na verdade, ndo hd ninguém, mas ¢
adotada tdc somente como intermedia¢ic das representagdes alterna-
tivas, corre o perigo de ser formulada de modo pouce claro e com isso
as questdes ndo tesolvidas claramente pelo legislador continuam
entregues ao desenvoivimente judicial.

A ameaca mais séria do mandate de certeza, porém, ndo deriva
da vontade do legislador, mas da sua capacidade de tornar as leis
precisas.®*" A representaciio profana de que nao seja colocado ao juiz
nenhum limitc ou somente extensos limites, como nds ja vimos,** ¢
falsa. Aristételes jd tinha verificado o que nds caracterizamos como
um equilibrio sutil entre precisio e flexibilidade, com a observagio de
que, em face da abundincia, multiformidade e desconhecimento dos

81 Quem guiser analisar sistematicamente e de modo mais aprofundadoe os problemas
da linguagem da lei, leia Nofl, Gesctzgebungslelwe, p. 244-282, ou — mais atual ¢
abrangente — Voff, Symbolische Gesetzgebung, Cap. 4, p. 139 e ss. Uma exposigio
critica das possibilidades dc auxflio cientilico & legislagio penal encontra-se em
Amelung, Strafrechiswisscnschalt.

522 Supra $§ 19-21.
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casos, uma lei niio poderia ser exata. Qualquer um pode ver que o le-
gislador penal tem que resolver &o mesmo tempo duas tarefas disiin-
tas, que estio em oposigio uma a oatra: cle 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 sejum impenetriveis
aos casos nao imaginados. Qualquer decisiio na escala entre a flexibi-
lidade ¢ a precisfo € problemdtica. Quanto i isso sc 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-
sfio e desenvolvimente das normas. A decisio pela precisfio, ao con-
trario, pode ser um estorvo: ela pode ser “excessivamente precisa” e
por isso pode excluir casos que certamente nidc deveria exciuir, por
exempla, tornar a subtraciio de nma mdquina fotogrifica de dentro do
automadvel em um furte qualificado, mas a subtracio do automdvel
junto com a maquina fotogrifica em um furto simples.**

Estas reflex6es desde j&@ mostram que o legislador niio pode ga- -

rantir & certeza dos tipos. Ele depende da lealdade da jurisprudércia.
A jurisprudéncia pode — e isso de quaiquer modo ¢ evidente — desen-
volver uma norma formulada de modo flexivel cm uma diregdo com-
pletamentc diferente da que o legislador queria lhe dar; este certa-
mente € o risco que o legislador corre com tais formulagfes. Mas a
jurisprudéncia também pode se fazer de tola dianle de uma norma
formulada de modo preciso ¢ se recusar a corrigir 0s erros notdrios, na
medida em que persiste em que o teor literal, ac qual ela deveria se
ater, fol formulado de modoe determinado.

O lcitor, assim espero, obscrvard que a chave encontra-se no conceito de
“erra”. N30 hi de modo algum um consenso, quando o “ieor liteval” de uma norma
nio estd de acordo com o *‘sentido” ou com o “contexto sistemdtico’” no qual cle se
enconira ou com s “finalidades de regulamentagic do legisiador” ou até mesmo com
0s “limites da constituicfio”, ¢ teor deve ser corrigide & favor do sentido ou da vontade
do legislador, ou ao contrédrio. A diregiio na qual ele deve ser corrigido depende de
quais teerias da interpretagho se gostaria de dar preferéncia: a gramatical. a objetivo-

623 N . . . .
Maurach analisou ironicamente este absurdo do § 243 do SIGB (antiga edigfio) em

uma pequena contribuigio que vale a pena ler {Besorgier Brief). O texto vollard
ainda i tentativa do legislador de escapar deste perigo no § 243 do SIGB.
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telecldgica, a sistemdtica, a histérica — mas a interpretagio conforme a constituigdo,
a0 contrdno, cetd sempre em vigor.%2* O fato do juiz criminal “se fazer de tolo” pode
ser expressio de uma vontade inlciramente responsdvel de vinculagio ao tcor da lei, ¢
n&o de ohstinagic.

Uma relagdo leal e livre de transtornos entre o legislador e a
jurisprudéncia criminal, que resulte do mandato de certeza, ¢ uma
representacdo ideal. Na praxis cla se encontra sob as limitagbes ¢ a
alteragiio histdrica. Esta alterag@o € natural, pois ela ¢ um fenémeno
extenso e fundamental, dificil de marcar. Com todas as reservas pode-
se dizer sobre a situacde atual do mandato de certeza, o seguinte: a
confianga do legislador no juiz, no que diz respeito aos pressupostos
da punibilidade, ac caso de punibilidade, j hi um longo tempo parece
reduzir. Neste dmbito ¢ evidente o esforgo do legislador em oferecer
a0 juiz regras escritas cada vez mais extensas e precisas.”® No que diz
respeito ao plano das conseqgiiénctas juridicas, aparentemente nés jd
verificamos o contririo. Preceitos como os §§ 59 e 60 do StGB abrem
ac juiz uma ampla margem de liberdade. Mas seria errado deduzir dis-
s0 uma confianga do legislador a respeito das conseqiiéncias juridico-
penais. £ mais exato supor que o legislador orfentado output, em
relagdo a toda desconfianca existente, deixa a jurisprudéncia procurar
por novos desenvolvimentos. Pois, inclusive neste dmbito as novas
disposi¢des sio extensas e complexas, na medida em que situam as
regulamentagSes além dos trithos experimentais,®*

4 Querm quiser se atwalizar sobre este contexto: supra § 18, Them como § 21. A in-

terpretagfio conforme a Constituigfio estd sempre em vigor porque naturalmente a
Constituigio deierminag e delimita ndo s6 o Direito positive, como também a sua
interpretaciio. Mas para a vinculagiio do juiz & lei penal isle possui um signilicado
pratuco muiio reduzido: também a Constiluigio deve ser interpretada ¢ “compre-
endida”, ¢ a interprelagdo também cstd sebh o dominio das tcorias da interpretagiio
¢ sujeita-se as condigdes do processo de compreensiio: cla nfo € uma lei perma-
nente.
Compare-sc, sob este ponto de vista, o § 185 com o relativamente recente § 264 do
StGB. Em geral se v& muilo bem ¢ desenvolvimento caraclerizado no iexto
guando sc examina no conteXto os tipos, cuja cifra é complementada com pe-
guenas letras (o que indica uma sintonizagdo ulterior com a let) & os compara com
0 Lipos penais “classicos”. O STPO mostra este mesmo desenvolvimento.
6 Observe por exemplo as disposigocs sobre fiscalizagiio de condutas, §§ 68-68g do
SIGB.
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O legislador encontrou uma saida inteligente entre a flexibilidade
e a precisio, que na verdade niio conduz cm todos os casos i liber-
dade.*””” mas que, no entanto, muitas vezes garante as vantagens de
ambas as finaltdades da formulagio ¢ a0 mesmo tempe reduz os pre-
juizos: o “mérodo exemplificativo”, a técnica de exemplos regulares,
como € utilizada, por exemplo, no § 243, T do StGB em sua nova
edicdo. Este método evita a precisio excessiva, como a caracterizava o
antige § 243 do StGB, porque ele “vincula” o juiz aos pressupostos da
norma. descritos de forma precisa, mas de maneira diversa; sio para
ele apenas exemplos, dos quais nem sempre, mas s6 “regularmente”,
ele pode deduzir um caso particularmente grave de furto. Ele evita os
erros — estabelecidos somente com significado cxemplificativo dos
elementos — de flexibilidade porque formula os elementos mesmos de
modo precise e os vincula com conseqliéncias juridicas descritas
igualmente de modo preciso.

Estc método de redagio da lei estd A altura dos conhecimentos

juridico-tedricos sobre as possibilidades de ama vinculagio do juiz:

pois s¢ pode assegurar e controlar a vinculagdo do juiz somente no
amblto da apresentago dos resultados da decisdo, enquanto no Ambito
da produgdo sé se pode esperar o efeito da lei:** ¢ legislador deve se
preocupar com o mandato de certeza, sobretudo em relagiio ao gmbito
da apresentacdo. Isto significa que o juiz deve conservar uma argu-
mentagao diferenciada na apresentagio dos motivos da decisdo. Uma
lei pode ser formulada de modo extremamente preciso: quando o juiz
nio tem que se comportar argumentativamente em relagio aos ele-
mentos particulares da lei € impossivel controlar uma vinculagiio entre
a lei e a decisio.

O método exemplificador -- na medida do possivel - atinge exa-
tamente ist0: o juiz deve argumentar de modo diferenciado. Por um la-
do ele deve explicar se e porque (n&o) se cumpre um cxemplo regular.
Ele deve explicar se e porque (ndo) este exemplo também é realmente
um exemplo imaginado pela norma, sc é, portanto, “excmplar”. O se-
gundo passo da argumentacio, que 4 téenica de exemplo regular exige

627 = : . .
Discussio abrangente e criticas em Az, Diebstatibestimmungen, Wessels,
Regelbeispiele.

% Sohre cste contexto: supra § 18, ),
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do juiz. é novo. Até entdo o juiz tinha somado os elementos legais e
quando todos eles estavam juntos ele podia extrair a soma ¢ aplicar a
norma. Entretanto, dagui em diante ele deve referir a norma como um
todo aos elementos particulares quando vertfica o cardter exemplar do
elemento desde o planc 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
sc adapta aos “pressupostos mais elevados da argumentagdo” ¢ se es-
ta técnica ainda é aperfeicoada com o auxilio da ciéncia. Deve-se
esperar também que se possa diferenciar a dogmadtica da detenninlagﬁo
da pena — apesar da “necessidade de imprecisice” e de outras exigén-
cias neste Ambito®” - e se permita manejar com a sua complexidade,
de modo que o mandato de certeza, que naturalmente vale também
para estes 4mbitos, tenha maiores possibilidades priticas.

H1. A proibi¢do da retroatividade

A segunda exigéneia que o principio da legalidade impde ao
legislador penal, é a proibigio de promulgar leis com forga retroativa
(nwllum crimen sine lege praevia). Também a “proibi¢iio da retroati-
vidade” & evidente em sua orientagio finalistica ético-juridica e demo-
cratica; os problemas se localizam na extensio do seu significado e
em sua aplicagiio pratica.

Uma lei que procura ter validade para um caso que € mais antigo
do que ela mesma, é um fantasma do Estado de policia. Mais inofensiva
ainda € a objecio de que tal lei ndo pode satisfazer a sua fungio como
norma de determinagio®™, porque a lesdo, cuja omissdo requer a
comunidade juridica, ocorreu j4 antes da sua promulgacdio; as leis, em
geral, podem “determinar” somente o comportamento futuro. O nucleo
da proibigfio da retroatividade é muito mais a protegdo da confianga de
todos de que os limites da liberdade estio marcados de modo vinculante
e possiveis de serem lidos em qualguer momento nas leis. A vinculagdo

89 Supra § 17, 11, 2. Comparar sobrc a técnica de exemplos regulares o § 46, IL 2 do

SUGB (especialmente),
6 Cus0 seja necessdrio observe novamente o contexto da discussio sobre a norma de

determinagiic ¢ 2 norma de valoragio, supra § 25,1
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¢ 2 possibilidade de serem lidos seriam destruidas sc o legisiador,

através de uma reagdio rdpida a uma conduta, pudesse criminalizar post

festum. A proibigio da retroatividade procura fazer com que a perse-
cuclo e a punicio da conduta desviante seja um processe cauteloso, que
seja anunciado previamente sob quais pressupostos uma conduta scré
considerada como desviante e o que sc¢ deve esperar disso.

Com isso rdo se deve equiparar a “protegio da confianga™ com a representagdo
ideoldgica, de gue o sutor do um delito ccondmico, com 2 lupa dos seus advogados,
examina a lei, por cujas lacunas cle pode cscapar ¢ de que a proibicio da
retroatividade interrompe 4 “justica”. Certamnente isto existe ¢ o sistema juridico-penal
pode viver com islo, e quer viver com isto. Enfim, as leis. por boas razdes, sio leis
“gerais” e cxistem pesscds que se informam do conteddo dos §§ 218 até o 218h do
SIGB, do & 1292 ou dos §§ 113, 114 do SIGB. A proibigio da retroatividade intcressa
menos a confianga de alguém determinado & uma lesdo que a confianga da
comunidade juridica em quc a justiga criminal nfio introduz ¢ ndo impde ardilmente os
intcresses de ordem, dos quais nio falava a lei. Esta confianga, a qual as mais recenies

tcorias dos fins da pena, como nds atnda mostraremos,®! dirigem @ sua aternglio, é o

substrato social que mantém de pé o Direito Penal de um Estado de Direito, 5

Destes principios resuita uma particularidade evidente: a proibi-
¢do da retroatividade vale somente in malam pariem, isto €, somente
enquanto a forca rctroativa da lei prejudicar o acusado. As leis
favoriveis a ele (reduc@io da pena, descriminalizagiio) com aplicagiio
retroativa, talvez perturbem o sentide da ordem, a nccessidade de
retribui¢ic ou a busca pela vinganc¢a, mas ndo a confianca geral na
justica penal como uma instituigao de controle social, que criminaliza
penderadamente e ndo criminaliza ardilmente.**

Por cstes principios nédo se pode decidir livre de qualquer divida,
mas neles pode-se discutir o problema do alcance da proibigio da
retroatividade. Esta questio, sob o ponto de vista do legislador, ¢ dc
especial significagio para dois pontos: nas medidas de seguranca e
tratamento ¢ nos pressupostos processuais da punibilidade.

:1i Infra § 30, lIL. Trata-se da moderna compreensdo da prevencio geral,

“* Também o BVerf parte no Dircito Penat — diferentemente dos outros dmbitos do
Dircite nos quais se admite constitucionalmente determinadas limitagies 3
proibigio da retroatividade — de uma proihi¢o absoluta da retroatividade: BVerft;

I8 429 ¢ sy, (439)

®7 Leia-sc 0 § 2, 1-V do StGB.
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O § 2, VI do StGB, em principio,634 excetua as medidas da proibi-
¢io da retroatividade e ordena a aplicagdo da lci vigente 4 época da
decisiio, a qual apoia-se na reflexdo sensata, a primeira vista, de que as
medidas niio sio uma resposta para o passado (retribvicio do injusto
perpetrado), mas uma seguranga para o futuro (defesa de perigos futuros).
Conseqiientcmente, no centro da cscolha das medidas ndo estd a visio
para o passado, mas para o futuro: o progndstico. Os progndsticos sdo
juizos precdrios; eles tem uma boa chance de estarem errados e por isso
nccessitam de uma verificagio continua,” pois clas rapidamente se
tornam obsoletas. A cste fato se deve adaptar inclusive as condigGes
legais: apenas a lei mais rccente € o melhor fundamenio da decisdo.
Entretanto, o principio do § 2, VI do StGB niio se ajusta a0 mais novo
desenvolvimento no sistema de penas e medidas, A antiga concepgio de
que as medidas sic um minus face ds penas, porque a clas nio estd
vinculada uma reprovagio da culpabilidade, mostra-se em uma andlise
ponnenorizada,w’ como vazia de conteiido. O que conta para os afetados
— ¢ sua conflanca na justica penal — niio € a roupagem tedrica com a qual
s¢ reveste a conseqiiéneia juridico-penal, mas € o peso real que ela leva
consigo. Este peso, pelo menos nas medidas que sdo vinculadas com a
privaciio da liberdade, ndo ¢ menos reduzido que nas penas — ele serd cm
muitos casos até mesmo mais clevado, porgue o afelado pelas medidas,
em nosso sistema de dupla via, € “psiquiatrizado”. Nem todo mundo
considera como os penalistas: que a “doenca” (Krankheit) seja menos
que a “culpabilidade” *’ O legislador penal tinha, portanto, molivos para

6% As excecBes legais, &s quais alude o § 2, VI do StGB, siio realmente importantes.
Assim encontram-se na EGSIGB, por exemplo. disposichics cspeciais sobre a
fiscalizagio de condutas (Art. 303) e a proibicio do exercfeio profissional (Art. 303).

©% Leia-se em relaglo a este contexto o § 67¢ do SIGB. Uma andlisc abrangente —
tanto metodolégica come dogmalica ~ das decistes progndsiicas ne Direito Penal
oferece Frisch, Prognoseentscheidungen.

6?6 Supra § 25,1V, excursus 2.

87 Christian Geiffer inicia assim em seu livro “Anfrage” (Claassen-Verlag Hamburg): ao
longo do processo ndio se apresentaramt ponlos dllos ¢ nem sensagdcs. A negagio ¢ a
pasteriar confisslo do aousado. na verdade, deram & imprensa & oportunidade desejada
de produzir alpum suspense nas noticias a respeilo do processo, porém para a
conclusiio do processo somente tiveram releviincia as palaveas finais do acusado. O
Miristério Puiblico e a defcsa fizeram a sua parte. O juiz presidenic perguntou ao
acusado se clc gostaria de falar mais alguma coisa antes que o tribunal se retirasse para
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manejar igualmente de modo cauteloso a impusigiio refroativa de medidas
come a imposigio retroativa de penas.

Ademais, ndio 56 a tecria, mas também a praxis da imposicio da pena sc abriu
ao progndstico.*® Em todo caso. de acordo com o cntendimento atual as penas sio um
insirumento para assegurar o futuro. O principio vicarianie®™, de sua parte, tanto na
teoria come na prixis, aproximow as penas ¢ as medidas. espera-se que no futuro o §
2, VI do 5tGB seja suprimido ou seja limitado a ouiras excegdes legais.

O fato de que 0s pressupostos processuais da punibilidade, em
principio, ndo estcjam abarcados pela proibi¢io da retroatividade, ¢
algo evidente.** O legislador pode, por exemplo, modificar o curso da
audiéncia principal (§ 243 do StPO), sem que através da nova orien-
tagfio retroativa do cendrio ocorra um prejuizo ao acusado. Entretanto,
nos observamos virias transferéncias entre o Direito Penal material ¢
0 Direito Processual Penal. Do mesmo modo que o Direito Penal ma-
terial elabora e oferece ao Direitn Processual Penal as instrugfes de
busca, o Direito Processual Penal cstabelece pressupostos de perse-
cugdo e julgamento que tem efcitos materiais — e na verdade decisivos.

a deliberacio da decisio. O acusado inclinou a cabega, levantou-se ¢ permanecey
calado. 56 que cle encontrou o rosto do sew filho que assistia com as demais pessoas na
sala. ¢ cle disse: “'Eu sou culpado. Pego ao Tribunal para rejeitar a peticio da defesa
pelo reconhecimento do § 51 (agora § 20, W.H.). Naquele momcnte eu era plenamente
capaz, e hoje ainda seu. Eu sou culpado.” “Quer nos explicar quais os mativos deste
pedido?” O acusado inclinou a cabega novamente, permaneceu calado, olhou para o
seu filho e entio disse: “Bu tenho um fitho. E ¢ melhor para um filko que cle tenha um
pat culpado, ‘que reconhece o sua culpa, do que ter um pal incapaz. Nio se fuav nentum
favor a um homem, 2o lhe negar a possibilidade de se deciarar culpado. Pode parecer
uma bondade e uma indulgéncia, mas ele esta sendo humilhado. Priva-se-lhe da justica
¢ portariio priva-se-lhe também do perdio. Retira-se-lThe a dignidade de ser humano. [
imporiante para um filho saber guc seu pai era um ser humane. Se ele perder isse, cntdo
dirfio: teu pal era um idiota. — Fu pego ao Tribunal que rejeite a peticio da defesa pela
reconhiceimento do § 317 Cempare-se também o relatério critico de Stumme,
Erkrankungen. —Um sistema jurfdico-penal que renuncia i reprovagio da culpabilida-
de, mas que valora a parricipugiic interna do autor no scu ato (supra § 25, TV, excursus

- 2b§) pode langar uma ponte sobre o abismo cotre a “doenga” e 2 culpabilidade™

oo Lc;a-sc outra vez o § 46,1, 2 do StGB.
Leia-se outra vez o § 67 do S5tGB,

840 Aprofundamenlo ¢ orientagio mais detalhada em Schreiber, Verjihrungsfrisien.
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Assim &, por exemplo, a persecugio de um ato ja prescrito®™!, a perse-
cugio de um inocente (§ 344 do StGB).

Consegiientemente coloca-se a questio sobre a ampliagio cxcep-
cional da proibigio da retroatividade sobre 0s pressupostos processuais
da punibilidade quando estes pressupostes sdo equivalentes em seus
efeitos ¢ em sua fungéo juridico-estatal acs pressupostos juridico-mate-
riais. Esta questdo foi intensamente discutida cm relagio a prorrogagdo
dos prazos prescricionais dos graves delitos cometidos pelos nazistas.
O legislador a decidiu, mas teoricamente ela continua em aberto.*”
Quem compreende a proibigiio da retroatividade desde o ponto de vista
da prote¢do da confianga € da rejei¢do dc uma surpreendente crimina-
lizagio fdtica, deverd considerar a prorrogagdio retroativa das disposi-
¢des sobre a prescri¢iio como uma violagio aos principios democrd-
ticos, como uma dominagic do Direito Penal pela politica.

A proibicdo da retroatividade nio se dirige apenas ao legislador,
mas também ao juiz. Pode-se elaborar leis com forga retroativa, e
pode-se aplicar retroativamente a um fato leis que semente foram
colocadas em vigéncia apds 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 complicagio. A sua ativi-
dade consiste, dito de um modo exagerado, em decidir ¢ caso que lhe foi
apresentado com base em uma opinide juridica, que ainda ndo vigorava
quando o fato ocorreu. Em todo caso a jurisprudénciu dos Tribunats su-
periores tem a tarefa de desenvolver o Direito, € ela a cumpre também,
quando, por exemplo, observava como uma “ferramenta perigosa” no
sentido do § 223a, I do StGB no inicio apenas as de efeile mecénico
(serra), mais tarde também incluiu as de efeito quimico (pistola de gis) ¢
finalmente incluiin também a lesdio corporal grave por animais (cies agu-
lados) — mas sempre insistindo que uma ferramenta perigosa é uma “fer-
ramenta’” que deve ser manejada, guiada pelo causador da lesdo (de modo
que a chapa quente do fogiio, na qual a vitima venha a se sentar, nao

41 1 cia-se oulra vez o § 78 do StGB.

%2 Também o BVerfG confimou @ admissibilidade de wma prorrogago dos prazos
prescricionais: BVerfGE 235, 269 e ss., especialmente 289 e ss. Leia-se, compa-
ralivamente, o §§ 78 ¢ ss. do SUGB c os §§ 79 ¢ ss. do 5tGB, concentre-s¢ respec-
tivamente na alinea 2 nos §§ 78, 79 para chegar a uma opiniic sobre a distingdo
entre 4 prescrigio da persecuglio e a da exceugio.
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preencheria os pressupostos tipificados no § 223a, I do StGB},'543 Para os
aferados estes desenvolvimentos da jurisprudéncia eram de um signifi-
cado decisivo do mesmo modo que uma modificaciio do teor do § 223a, 1,
e eles naturalmente eram retroatives, porque eles sé foram [undamen-
tados por ocasido do respectivo caso.

Vé-se cm seguida que uma ampliagio fatica da proibigdo da re-
troatividade & jurisprudéncia causaria imediatamentc a sua cstagnagio.
Corno nés ji vimos vdrias vezes, a jurisprudéncia vive de uma con-
tinua recriagdo da lei, ela ndo tem alternativas frente s margens dc
Hberdade seméntica e 4 necessidade de regras de aplicagéo, frente i
mudanga social que também reflete na linguagem. Se se quisesse es-
tender a proibigiio da retroatividade também 3 jurisprudéncia, a conse-
qiiéncia claramente previsivel disso seria a falsa exclusio da proi-
bigdo, pois exigiria o impossivel. No julgamento desta questio 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

proibicdo (inevitivel) (§ 17 do SIGB}. Isto € natural: quando os juris-:

tas ainda nfo sabem © que estd cotreto no caso concreto (e, por exem-
plo, respondem de modo difcrente questdes juridicas relevantes nas
mais diversas instdncias), pode-se conceder ao acusado um erro nor-
mativo (normativen Irrtum) — em uma extensio maior que aquela
admitida até 0 momento pela jurisprudéncia!

Em principio isto tudo estd correto. Mas com fregiiéncia os prin-
cipios produzem nos casos concretes isolados o oposto do que eles que-
ram alcangar para a maioria das situagGes. Assim ocorre também em
relagiio i proibicido da retrcatividade no dmbito da prsprudéncia, Se se
observar com acuidade, se perceberdo situagdes nas quais a comunidade
Juridica tem um conhecimento mais intense do conteido da juris-
prudéncia criminal do que de contetido da lei penal e celoca-se também
plena confianca na posi¢do da jurisprudéncia. Este caso ocorre quando a
jurisprudéncia constrdi rigorosamente as diretrizes gerais de uma lei e
quando estes contornos sfio transmitidos com precisio aos afetados.
Exemplos disso se encontram no Direito fiscal (o que se pode deduzir?)

% 0s csforgos para uma precisio do § 223a do StGB podem scr apalisados cm
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 ¢ o direito 4 informacio?) € noe Direite do trinsito,

Ne dltimo dmbito juridice mencionado sc produz um conflite que reflete a
prépria problemética da proibigao da retreatividade no dmbito da jurisprudéncia.
No que diz respeito acs limies da aptiddo para dirigir. o StGB oferece uma
(drmula de coniedds geral Rty qual foi concretizada pela jurisprudéncia do BGH
com os instrumentos mais precisos que a nossa linguagem possui: com os dados
numéricos (nivel percentual de concentragio de dlcool no sangue). A partir de um
delerminado limite (atualmente de 1,1 por mil para cima)® se considera o
molorista como “absolutamente incapaz para dirigir” ~ isto é, sem qualquer
consideragiio a ouiros indicios préd ou contrd a incapacidade para dirigir e a exclusio
dc provas contririas. Antes se considcrava com o mesmo cardfer absoluto ¢ limile
dc 1,5% ¢ logo depois o de 1,3%.

(s meios dc comunicacio em geral ¢ a imprensa especializada
transmitam estes valores ao publico, e muites motoristas tinham uma
idéia de quanto dlcool eles podiam tolerar e beber para estar dentro do li-
mite tragado pela jurisprudéncia: um exemplo académico de observancia
ao Dircite com base em cilculos racionais, um momento decisivo de pre-
vengio geral. Entretanto a jurispmdéncia tem se negado a estender a proi-
bicdo da retroatividade penal no agravamento dos limites da incapacidade
para dirigir de 1,5% para 1,3%.%* Quem compreende a proibigio da re-
roatividade sob o ponto de vista da protecdo da confianga, nio podera
cstender a tais casos, nos quais & concretizagiio da let € transmitida aos
afetados com precisdo através da jurisprudéncia, a proibi¢do da retroati-
vidade excepcionalmente na jurisprudéncia.®*’

 Leta-se 0 § 316 do 5tGB.

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

6 Pode-se recorrer aqui, comparativamente, 3 decisio do OLG Celfe. NdsRpfl 1968,
00 e ss. entretanto ela ndo diz nada sobre a problemadtica da protbicio da retroati-
vidade, e nem porque sc afasta desta problemdtica. Mas guanto 4 iss0 ela € muito
mais interessante como uma prova de “argumentagdio juridica por omissio™ por

~ passar por cima do prohlema (veja sobre isso supra o § 21, ).

“7 Para uma leitura comparada rccomenda-se: Schreiber, Riickwirkungsverhat,

347



A terceira conseqiiéncia do principio da legalidade dirige-se so-
mente ao juiz: a preibigio de fundamentar uma condenagfio ou o agra-
vamento de uma pena no direilo consuetudindrio (uudlum crimen,
nulla poena sine lege scripta). Sob o ponto de vista do “ethos’™ juridi-
co-eslatal este principio é claro ¢ evidente; mas quanto 4 sua extensio
concreta, como também quanto aos seus fundamentos conceptuais,
nic € tio clarc. Na verdade ndo se sabe corretamente o que € o direito
consuetudinario — especialmente no Direito Penal,

A teoria do confrato social rechagava rigorosamenie o direito
consuetudindrio. Era o tipo normal de fonte juridica na época, o qual a
filosofia politica do Iluminisme preiendia superar. Ela devia ser escrita e
possibilitar a todos verificar de onde decorrem os limites 3 liberdade civil,
o Direito consuetudindrio, contrariamente, estava disponivel, era um
instrumento exemplar ~ ¢ extremamente eficaz — nas maos dos podero-

s08. A forma escrifa das fontes do Direito, a possibilidade da sua leitura:

por qualquer um, € um pressuposto hecessdrio para o discurso em geral
sobre os limites 4 liberdade {ainda que nfio scja um pressuposto suficien-
te}. Para nds este “ethos™ ainda € também evidente ¢ importante: o recur-
so a fundamentos consuetudindrios do Direito, ne Direito Penal, seria
come colocar a mio em uma “black box”, em uma caixa mdgica, a qual
ninguém, exceto o mdgico, sabe exatamente o que ela contém.,
Tradicionalmente se define o Direito consuetudinario como o uso
baseado na convicgdo juridica geral. No dmbito do Direito comercial ou
do Direito do trabalho esta € uma determinacéo conceptual evidentemente
razodvel. Nela se expressa que os participantes de um couflito juridico
{por exemplo, 0s comerciantes ol as partes no contrato de trabalho) ha
um longo tempo colocaram em vigénela normativamente determinados
modos de atuagdo: cles obscrvam entre st 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 nio esteja legalmente definida); e
também € correto que no caso de conflito se atenham ao sen uso comum ¢
que cada uma das partes conflitantes recuse insidiosamente o apelo a
estes costumes em circulagfio, porque como ndo cstio fegalmente des-
critos, seriam nulos ¢ fiiteis. Mas come se pode transferir um modelo des-
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te para o Direito Penal. no qual, recorrendo 4 let, se procura justamente
combater certos tipos de conduta como, por exemplo, o furto de esta-
belecimento comercial, que em certes grupos dej jovens nio € considerado
uma infringéneia ao Direite, mas um esporte? E possivel se imaginar um
Direito consuetudindrio no Awmbito do Direito Penal?

Exisle uma prova de quc o sistema juridico-penal também conhece o Direito
consuctudindrio. As descriminatizagdes, isto €, a revogagio (parcial) de uma proi-
bicdo ou a redugio da pena cominala, ndo raras vezes sio confirmadas por uma ar-
gumentagio bascada no Direite consuetudindric e impostas politicamente. Pode-se
observar isto nos dltimos tempos nas cominagdes penais contra a homossexualidade e
a interrupgio de gravidez. Ali os afelados, os homosscxuais e as mulheres, auam
politicamente: cles confessam abertamente a condula punivel e afirmam que csla
conduta — contraria a Iei — & Ifeita. Como um fone indicio da legitimidade “consue-
tudingria” desta conduta vale o apelo i alla “cifra negra” nestes ambitos, 15lo &, o fato
de que a maioria das violagGes 3 norma escrita permanecem desconhecidas ou nio
punidas. Com isso se mostra nao 86 que as oportunidades de criminalizagio nos atos
homossexuais ¢ no aborto sdo desiguais (¢ ¢ injusto cscolher somenle uns poucos),
senio, sobretude, que a populucio. come os funciondrios da justiga, ““vé passar pelos
seus dedos”’ tais tipos de conduta, porque ela mesma nido cstd mais convencida
“consuctudinartamente” da scu cardter delitivo. 5

Somente a custe de um conceito amplo e deturpado de Direito
consuetudindric pode-se manter estas estruturas e desenvolvimentos
como um Direito consuetudindrio. Elas sdo formas de discussio publi-
ca acerca da Politica criminal neste Estado, que se apresentam como
argumentos de justica, um destes argumenios € a prova de que a lei
nio é (mais) considerada como justa por uma parte relevante dos afe-
tados. Porém, isto ndo é um apelo ao “Direito consuetudindrio”, mas
ao fato de que cada vez mais pessoas, além dos diretamente afetados,
consideram a norma legal como injusta ¢ politico-criminalmente err6-
nea e que ¢sta norma deve ser modificada ou eliminada.

54 1 eia-se neste contexlo a decisiio do LG Frankenthal, NJW 1968, 1685 ¢ s. que, cm
una situagio semelhante (punibilidade do adultério de acorde com o § 172 do
StGB om sua antiga edigdo), impds uma pena manifestamente baixa para mostrar
gue considerava a cominagho legal da pena (consuctudinariamente?) obsoleta, ou
ultrapassada.
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A diferenca entre a discussdo politico criminal e o Direito con-
suetudindric mostra-se muito mais clara sc se considera ¢ 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 ¢ ambiente - todavia, aqui, com uma
orientagido contrdria: o Direito Penal econdmico ¢ o Direite Penal am-
biental devem ser ampliados, e tornarem-se mais efetivos para poderem
perseguir ou para apreenderem juridico-penalmente meihor os crimes
até o momento desconhecidos ou nio punidos. O papel ambivalente do
argumento da cifra negra mostra que sua fungio 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 obscure
(e v€ dc maneira agraddvel o deslocamento do ambito integral dos deli-
tos para o campo obscuro do Direito Penal), por outro lado, considera o
campo obscuro wm escandalo (e v& dc maneira agrattavel o aumentc € o
reforgo do foco de incriminagéo juridico-penal e a persecucio nes-
te dmbito).

Além disso, se se ohserva o cariter das normas juridico-penais,
entio se percebe, em toda a sua extensdo, a relagio entre o Dircito legal ¢
o possivel Direito consuetudindrio no Direito Penal. A teoria cientifico-
social das normas caractcriza as normas juridicas como expectativas
“contra-faticas”.*® Se isto vale com a mesma intensidade para todos os
imbitos juridicos, deixaremos aqui de lado; todavia, a existéncia de
fontes consuetudindrias do Direilo indica a objegiio de que o exercicio
fético (certamente com o revestimento da convicgdo Jjuridica) modifica
faticamente as normas legais e pode até mesmao coloci-las fora de vigén-
cia: isto ¢, que elas de modo algum séio “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

% Andlise mais abrangenic e aprofundada desta diseussic extraordinariamente im-
portante parg 4 Politica criminal e para a argumentagio politico-criminal em
Léiderssen, Dunkelziffer. O problema da cifra negra, sob o ponto de vista

- crnpmolégico, ja fol exposto antes no § 10, 1.

Relerindo-se cxpressamcnte & com outras indicagdes Luynann. Rechissoziologie,
p- 40 e ss. (43),
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(normas DIN NI% ou das rormas empiricas (leis casuisticas), de modo que
a infringéncia & elas nio se apresenta como refutivel ou carente de
corregdin — tipicamente ¢ contrdrio: as normas juridico-penais precisam do
desvio; a conduta desviante ¢ o conirole do desvio com o auxilio da
norma confirmam esta necessidade e a sua forga; elas sio “contra-
fiticas”. Enquanto uma pedra suspensa no ar seria uma séria ameaga as
leis casuisticas, o § 1! da BtMG experimenta uma relevancia ¢ uma
atengiio cada vez maior em face do problema crescente das drogas.®*

O cardter contra-fitico das normas juridico-penais exclui a hipdtese
de um Dircito consuetudingrio no Direito Penal no sentido tradicional.
Ainda que a habitualidade fatica, na convicgdo juridica, possa ser um
argumento sustentador de um determinado interesse politico-criminal, cla
nfio se converle em um fendmeno que o juiz pode alegar contra a let
escrita. A proibicio de uma condenagiio ou agravamento da pena com
fundamento no Direito consuetudindrio — tomando por base um conceito
estrito de Direito consuetndindrio — ndo significa portanto nada mais do
que o evidente, que o juiz criminal sé pode apoiar a condenagio e a
conseqiiéncia juridico-penal em uma lex scripta.

No enlanto, em um sentido menos estrito, o tendmene do Dircito consuelu-
dindrio pode ser de plena significagiio para a determinagiio dos limites da punibi-
lidade. Principalmente em relagio ao direito do professor de castigar se tem admitido
que o exercicio fitico no convenciments da autorizagio juridica co-determina os limi-
tes do tipo penal de tesdo corporal. O castigo corporal “mensurado” de uma crianga na

NS DIN originariamente & a abreviatura de Deutsche Industrie-Norm (norma das
industrias alemis), atualmente utiliza-se ainda como abrevialura de Deutsches
Institut fiir Normung {(Instituto alemio de normalizagio). . _

%1 Talver se possa ver o cariler conrra-fitico das normas juridico-penais com mais

exatiddo se se compreender o gracejo que s silua em uma norma juridico-penal

que nfc acredila no seu proprio cardier contra-fético:

=% X: Homicidio de membros do governo:

I. Quem mata o ministro da cultura, scrd punido com pena privativa de liberdade

de um ano.
IL. Quem mata o ministro da defesa serd punide com pena privativa de liberdade

de dcz anos. N
1. O homicidio do Primeiro ministro estd proibido.

A Sociologia também se ocupou com a relagiio positiva entre a conduta desviante,
a punigio e o poder de validade da normy; leia-se sobre isso em Durkheim,

Regeln, p. 155-164.
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escola é aprovado pelo Dircito consuetudindrio e na verdade pode scr, conse-
giientemente, uma lcsio corperal Upica, mas ndo um injustc juridico-penal; com ¢
desmoronamento do exercicio consuetudindrio desmovona também a justificagio
perial e estendemn-se. portanto, os limites da lesdo corporat punfvel. ®?

[sto 56 sc pode admitir em relagfio a uma gencrosa aplicagiio do conceito de
“Direito consuctudindrio” - uma aplicaciio que nfio sc dé conta do papel do juiz
criminal, o qual tem que aprovar este “Direito consuctudindrio™. antes que o ulilizem
como justificag@o para uma lesio corporal. O que entre 0s comerciantes, que comer-
cializam uns com os outros, pode fundamentar o Direite — isto € o exercicio real na
convicgdo 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
venficagio se na convicglo jurfdica o lipo de conduta pratcada lesiona ou nio bens
jurfdico penalmente protegidos, como. por exemplo, 4 sadde. O que as pessoas fazem
umas com as ouiras € umas contra as ouiras, ndo cstd subtrafde do juizo do juiz,
porque ele o [az com a convicgio do que ¢ licito — ou porque ndo pode chegar aos
cuvidos do vencido que a lesdc que lhe € infligida nfo tem aprovagio juridica.

As insegurangas sobre o que se pode considerar no Direite Penal
comq “Direito consuetudingdrie”, levaram inclusive A diluigiio do con-
ceito estrito de Direito consuctudindrio no sistema juridico. Assim se
compreende como “Direito consuetudindrio™ no Direito Penal (tam-
bém) o chamado “Direiio judicial”, isto €, o conjunto de interpreta-
¢Oes judiciais que coneretizam a lei. Por proibigio do Dircito consue-
tudindrio se compreende a exigéncia de que o juiz, em sua interpre-
tagiio, ndo pode abandonar o quadro tragado pelz lei em prejuizo do
acusado; se ele o abandona, entlio frustra a lex scripta por meio de um
Direito nfio escrite e assim viola e principio da legalidade.**

Esta modificagio do conceito de “Direito consuetudindrio” € uma
saida evidente. Com isso se leva em conta justamente o fato jd mos-
trado de quc o “costume”, no Direito Penal, ndo pode em hipétesc al-
guma ser o costume fitico violador da lei dos individuos subordinados
ao Dircite —~ ¢ ocorre inclusive com a conviegio juridica; portanto,
quando cai o uso comum subsistc apenas © uso judicial. E em relacio
a este ltimo € evidente que ele pode ser uma ameaga ao principio da
legalidade: quem fundamenta uma condenagfioc ou ¢ agravamento de

“* Tal modelo ¢ os seus pressupostos sio discutidos intensamente cm Jung.
_ Zilchtigungsrecht, p. 40-47,
¢ Sabre uma relaglio em geral entre o Direile consuctudindrio ¢ o Direito judicial no
Direito Penal: Bringewar, Gewohnheitsrecht.

(9]
h
[

uma pena em sua opinido jurfdica em vez de na lei, infringe o Art.
103, 11 da GG e 0 § 1 do StGB. Tal determinagiic do conceito de “Di-
reito consuetudindrio” tem apenas um defeito - mas com certeza deci-
sivo: ela anula os limites da guarta e Ultima exigéncia que o principio
da legalidadc apresenta, a “proibi¢do da analogia™.

V. A proibicdio da analogia

A proibigio de ampliar a lei penal por analogia em prejuizo do
acusado — seja quanto aos pressupostos da punibilidade ou quanto a
determinagdo da pena — € a indicagio central do principio da legali-
dade ac juiz penal (uullum crimen, nulla poena sine lege stricta). Esta
proibigido abrange o que uma generosa determinagdo do conceito de
Direito consuetudindrio acrescenta erroneamente d proibicio do Direi-
to consuetudinario; um direito judicial que ultrapassa 0s marcos legais
em prejuizo do acusado. Também a proibiclio da analogia, em sua
orientagio democritica, & clara ¢ evidente;** mas atualmente nio estd
totalmente claro se e como ¢ possivel realiza-la.

Se se quer compreender e valorar esta proibi¢do € precise saber o
que se quer dizer com “analogia”. Um exemplo cldssico de aplicagdo
analégica do Direito oferece a proibigio de levar consigo quadriipedes
(“guadrupes”) em determinados lugares — levando em conia que os
grandes animais cheiram mal e podem ser inconvenientes. Ao esper-
talhfio que tem a idéia de levar consige 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 analdgica de Direito que: na verdade, nos reco-
nhecemos, o teu pdssaro tem apenas duas patas. Nossa proibigao niio €
imediatamenle aplicdvel a ele. Mas veja o sentido da norma. O pés-
saro preenche todas as medidas. Portanto, aplicamos analogamente ao
teu bipede a proibi¢do ao quadripede.

Este discurso expressa a estrutura da aplicagio analdgica do Di-
reito. Dois casos, duas situagdes sio discutidas agqui. Um caso (o do

5% Um resumo bastante hreve e digno dec nota sobre a histdna da preibigio da
analogia em Maurach/Zipf, AT, p. 124 ¢ 5.
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quadripede) estd claro: um candidato positivo da norma. O outro ¢aso
é um candidato negativo, a este candidato faltam duas patas. No en-
tanto, uma questio ainda permanece aberta: se em um planc mais £le-
vado que o da comparagio direta, por exemplo, entre um suine e um
péssaro grande, nio existem semelhangas entre ambos. E com efeito:
se¢ se formula a “tertium comparationis”, isto €, o terceiro que scrve
de base aos dois candidatos tdo diferentes, entiio os dois se mosiram
como semelhantes, como compardveis; sob o ponto de vista dos
inconvenientes, a ave e o suinto sdo iguais. Mas este ponto de vista é o
que estd por tras da norma de proibigiio de quc os quadripedes devem
ser mantidos afastados. 4 norma fol formulada de modo grosseiro,
porque cxclui (pelo menoes) um nido-quadriipede que na verdade, pelo
seu scntido, ela deveria trazer consigo. Isto &€, a norma contra os
quadnipedes pode ser aplicada por analogia aos bipedes, porque, sob o
ponto de vista da finalidade da norma, da tertivm comparationis,
ambos sio compardveis um ao outro,””

O principio da legalidade proibe no Direito Penal tal ampliagiio
da norma (em si “racional”} aos casos que nio estdo formulados nela,
mas sdo imaginados. No conflito enfre o teor (que alcanga tio pouco)
¢ o sentido (que incorreta ou incompletamente é representado pelo
teor) a proibi¢do da analogia vota estritamente pelo teor. Aceita-se
quanto a isso que o fim que € perseguido com uma norma juridico-
penal, continua impossivel de se alcangar quando este fim nac se
encontra materializado na linguagem da norma. A possibilidade de um
desvio através de uma tertium comparationis até um candidato ne-
gativo € vedada ao juiz. Se ele ndo chega a um resultado tie 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 nc pontc 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 &
tertium comparationis. A proibi¢io da analogia € uma aquisi¢io do
Estado de Direito do mais alto grau; com ela ¢ Direito Penal renuncia

655 ; : - -
Quem quiser se informar sistematicamente ¢ expressamente sobre a analogia como
meic de correglio das regras legais incompletas ou mesmo deficientes. leia

Fngisch, Emflihrang, p. 142-156, ou {.grenz, Methodenlehye, p. 365-375.
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em favor do acusado ndo sé a realizagio do fim da norma, como
também 3 possibilidade do seu desenvolvimento judicial sabre o teor
da lei para além da orientagdo da vontade da lei. Vejamos como a
Jurisprudéncia aplica a proibigdo da analogia.

O BGH teve que decidir um caso em que alguém, com o auxilio
de um antomdvel, tinha subiraido o produto do furto de uma flo-
resta.”® A norma jurfdico-penal prescrevia que se deveria considerar
um furto qualificado de floresta quando ¢ autor utilizava para a subtra-
¢do dos troncos, de um animal de carga, um barco ou carroga. O BGH
confirmou a condenagio come furte qualificado, O Tribunal argumen-
tou que a lei queria impedir trés coisas: 0s danos is arvores mais jo-
vens; a ripida evasdo; a possibilidade de transportar grandes quantida- -
des de troncos. Isto tudo vale também e relagdo ac automdvel. Por-
tanto, o automdével & comparado i “carroga no sentido da lei”.

Esta estrutura de argumentagiic perpassa cm todas as partes a jurisprudéneia
criminal — ainda que nem sempre com tal nitidez. Para explicar a possibiiidade de
analogia no Direito Penal, niio ¢ necessario recorrer a uma idéia avdaciosa de que
um juiz aplica o § 175 do StGB por analogia a atos de lesbianismo. Basta observar
quanto a isso, a fundamentagiio da jurisprudéncia, a qual procura comprovar que a
fixacio de carlazes cm uma caixa de distribuigfio do comrelo é um crime de dano a
esta caixa {§ 303, I do SIGB} — embora o cartac (ainda que com algum esforgo)
possa ser retirado; embory a utilidade téenica da caixa ndo seja prejudicada; embora
sob o ponto de vista cstético, com um cartaz mesmo dagueta gualidade, ela possa se
tornar mais bela.*”

Qualquer um pode ver imediatamente que o Tribunal forneceu
urn exemplo cldssico de analogia, cuja qualidade didética se iguala a
do gquadripede. 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
argumentacio por omissdn.™ Se o Tribunal tivesse levantado a ques-

6 Leia-se a decisdo do BGHS! 10, 375 e s. minuciosamenite fcla é breve) e analisc a
seqiineia dos argumentos. Pode-se localizar nesta decisao inclusive a aplicagio
das teorias da inlerpretacfio (gramatical, sistemdtica, historica, teleoldgica).

7 Leia-se, sob o ponto de vista de que se um candidato negativo (coloca cartazes),
attavés de uma fertium comparationis, pode s¢ converter cm um candidalo
positivo (“dano™), a decisio do BGHS: 20, 129,

% Veja supra § 21 ¢ neste §.
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tdo, certamente responderia: nds ndo transmitimos por analogia ©
elemento “‘carroca” (proibido) ao vefculo, mas nds apenas interpreta-
maos extensivamente o elemento “carroca” (o que naturalmente ests au-
torizado), abrangendo também o automdvel. O limite critico do princi-
pio da legalidade estd na diferenga entre a interpretagdo cxtensiva
autorizada e a analogia proibida. Estes limites fluem. %

Pode-se dizer com uma certa precisio que (rata-se sempre de
analogia quando o caso que deve ser decidido {o avestruz, o automd-
vel, a colocagdo de placas) € um candidato ncgativo da norma, en-
quanto se deveria falar de interpretagio extensiva quando o candidato
¢ apenas neutro. Com esta distingdo seguramente correta se expressa
que a analogia ¢ a transferéncia da norma a um outro 4mbito, enquanto
a interpretagdo (extensiva) € somente a “ampliagio™ da norma até o
final do seu praprio Ambito. Mas: onde estio os limites entre a “trans-
feréncia” ¢ a “ampliagdo’”, entre a negatividade e a neutralidade de um
candidato? GQuem conhece o dmbito da norma?

O dmbito da norma, nesse sentido, € a sua margem semdntica, a
qual, pelo que nés vimos,®" ndio “existe”. Somente com a aplicagdo
concreta da norma, mesmo que se COMProve S€ 0 Caso que se deve
decidir € ou ndo um caso desta norma. S6 o emprego de regras de

% Sobretudo na jurisprudéncia do R, menos na de BGH, encontram-se também
decisfies nas quais ¢ ‘I'ribunal marca os limiles para a interpretag@o proibida o
rechaga a ultrapassagem destes limiles. Compare, por exemplo, a famosa decisdco
do RG sobic a questio de que se a subtragdo fravdulenta de energia eléinica &
“subtragdo” de uma “coisa” no sentido do § 242, T do StGB: RGS: 32, 165 ¢ ss.
{especialmente 183-188). Ji com a existéncia do atual § 248c do StGB pode-se
vertlicar que o RG decidiu negativamente csta questio. Mas hoje € duvidoso se o
BGH sc manteria igualmente de modo meticuloso pelo tcor da lei; como
conseqgliéncia da sua polilica de inicrpretagiio de se basear de modo “mais préximo
3 vida” ¢ “racional”, encontra-se o fato de que o legislador do StGB, seguramente,
lcria ceminado com pena a subtragio de cnergia elétrica, quando The ocorresse tal
caso. Pode-se estudar esta atitude na decisio do BGH de 5.8.1980 (NJW 1980,
2535=]uS 1981, 299, n. 10) sobre a emissio de tilulos falsos, onde o Tribunal
manifestou-se contra uma decisdo proferida pelo QLG Surgars (NJW 1980, 2089-
Tu$ 1981, 64, n. 10) que tinha discutide sobre a analogia ¢ a interpretagio exten-
siva. Em um perfodo mais recente o BGH parece ter se preocupado muis cnergica-
mente com a proibigio du analogia; leia-se o BGHS 34, 171 e 35, 390 (395).
Supra §§ 20, 21. O fendmeno dos candidatos positives, negativos & neutros &
explicado supra § 21, 1.
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aplicacdo concretiza a norma. Se a fixagio de cartazes € um “dano” s
caixas de distribui¢io do correio no sentido do § 303, I do StGB, s6 se
sabe (e nZo dc modo definitivo e livre de qualquer diivida) quando se
aplica o § 303, I do StGB a tal caso: a margem semdntica de uma nor-
ma se concretiza somente no ato de compreensio da norma, no ato de
aplicacio do Direito.

Surge mais uma complicagio. Sc¢ s¢ pergunia de onde o juiz extrai realmente as
informagdes com as quais cle concretiza conceitos como “carroga” ou “dano” para
aplica-los ao caso, 56 sc pode dar uma resposia: do sentido da norma, da sua origem
histdrica, da sua situagiio sistemdtica na lei. A interprelagho gramatical, portunto,
depende de oulros métodos de interpretacio, e ndo 5o estd em contradigdo, mas cm
relagiio com eles. Se — como ocorre via de regra — nem a vontade do legislador pode
ser (ransmilida livre de qualquer divida e nem a posicdo sistemdtica da norma diz
algo relevante, entfio s6 fica o “sentide” da norma, pata desenvolver nele o signi-
ficado concreto da palavra. O “seolido” esld sempre presenie (o8 métodos de inter-
pretagio objelivo-teleolégico de acordo com os quais se questiona, levam sempre a
um objetivo - mas gual!), ndo porque ele precisa ser “transmitide”, como, por cxcm-
plo, a vontade do legislador, mas porgue ele pode estar acompanhade da norma. As
indagagdes podem fracassar (0 legislador se caly ou tala contraditoriamente), a atri-
buigiio de sentico nio [racassa jamais (e por isso continua sempre probicmdtica, scm-
prc em suspeniso). Ainda que o juiz nada saiba ou nada descubra sobre a vontade do
legislador histérico, ainda que ele niio diga nada sobre a situagio sislemnética da norma
— ele sempre tem uma representacio do sentide objetivo du norms ou pode formé-la
{mas talvez ela seja “falsa™): do sentido, da finalidade da norma sc cxtral geralmente a
diregio na qual o teor da norma deve se concretizar,

A aplicacdio do Direite é portanto um procedimento analdgico.’
Umia norma jurfdica de modo algum pode ser compreendida sem levar
em consideragdo o seu sentido, a teriium comparationis, que une € torna
comparavels 0s casos uns aos outros, que sio os “casos desta norma’.
Quem sc pergunta se o “furte de coisa achada”™ € uma hipétese do § 246, I
do StGB, cmbora ndo se dé a retengiio do objeto da apropriacio® ou
quemn se coloque qualquer questiio juridica que ndo seja trivial (o falo de
que a carteira € uma “coisa” no sentido do § 242 ou do § 246 do StGB,

et Aprofundamento ¢ cspecificagdes sobre este problema na teoria geral da obtengiio
do Direite em Arthur Kaufmann, Analogie, p. 302-219, e em B. Schiinemann.
Nulla poena.

66z Aprofundamento sobre a discussfe acerca da punibilidade do furto de coisa
achada em Tenckhaff, Umerschlugung, 777 (Fall 5).
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nio interessa aos penalistas), ndo poderi responder sem recorrer ao
sentido da norma. Por estas razdes se tem dito que a aplicagfio do Direito
é um processo circular entre a lei e o caso, que € compardvel a um espiral
que se eleva, corrige e aperfeigoa €M Ut processo miituo de compreensac
entre a norma e a situagio fitica. E af que se situa a cruz da proibigio da
anajogia. Nés tinhamos dito justamente que no contlito entre o teor € ©
sentido da norma a proibigiio da analogia vota estritamente pelo teor, Mas
agora vemos que O teor mesmo niio € suficiente sem o sentido. Pois toda
aplicagio do Direito € analogia, porque a compreensdo da norma, ainda
que seja nio-trivial, niic pode renunciar & ferfium comparationis, nio
existe um limite claro entre a interpretacdo permitida ¢ a analogia proi-
bida. O argumento de que o automoével através da simples interpretagio
torna-se uma “carreca” nao ¢ refutivel

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

Com a proibi¢io da analogia se procede como com todo princi-
pio normativo ¢ toda norma juridica: pode ser tratada sem que o trata-
mento possa ser indicado de moedo preciso e visto por todos. Nio exis-
te um procedimento probatério para a sua violaciio. Nés aceitamos fa-
cilmente este fato com outras normas e principios juridicos. Na proi-
bi¢da da amalogia, em relacdo d qual nio se procede de medo dife-
rente, este fato € visto como um estorve e um aborrecimento, porque a
proibicio da analogia deve limitar justamente a interpretacio da lei. O
fato de ndo poder faze-lo rigorosamente € visto com uma violagio ao
principio da legalidade. Todas as tentativas de salvar os limites do teor
pela proibigiio da analogia, tentativas que vao de encontro ao sélido
muro de ligagio entre o teor ¢ o sentido, sdo expressiio do mal-estar e
do desengano face a um instrumento que deve limitar a interpretagfio
judicial da lei, mas ndo pode cumprir esta tarefa, Se se pergunta outra
vez se a proibig#o da analogia mesma € subtraida 2 interpretagio judi-
cial: seguramente n@o. Se ela mesma estd submetida & interpretaciio
judicial: como — de fora — se vai limitar a atividade interpretativa!

Apesar de tudo, a proibigio da analogia é um ptlar fundamental do
Direito Penai do Estado de Direito, ¢ sua substitui¢io pele “sadio senti-
mente do povo™ no Direito do nacional-soctalismo nde implicou na eli-
minagio de uma férmula vazia, mas na eliminaciio de um instrumento
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politica e também simbolicamente eficaz.% A proibigdo da analogia nio
¢ uma medida exata, mas ¢ um forte argomento, A reprovacdo por ter
aplicado a lei em prejuizo ao acusado, € rigorosa ¢ deve ser mais rigorosa
ainda em nossa cultura juridica. Fora do debate publico e juridico acerca
da exatiddo da interpretagiic das leis ndo hd nenhum critério correto de
interpretagio. Na luta pela interpretacio cormeta, o proibigio 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 atribuigiio
teleolégica-objetiva do sentido. Nem mais, mas também nem menos.

CAPITULO 4

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

A vinculagdo do juiz a lei — uma exigéncia fundamental do Direito
Penal do Estado de Direito®” - nio 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 aplica¢do ¢ de compreensiao das normas juridico-penais.®®
Mas se faz um esforgo. O sistema juridico-penal tenta assegurar, atraves
de muitos caminhos principiolégicos e pragméticos, que 0% Casos
juridico-penais sejam decididos de acordo com a lei comum ¢ nio de
acordo com a vontade particular do juiz criminal.**°

No periodo mais reccnte aparecem sinais de uma redugdo dos es-
forgos em assegurar a aplicacdo da lei penal. O sistema juridico-penal
s¢ “moderniza” na praxis ¢ na teoria ¢ consideram-se os principios
tradicionais do Direito Penal material progressivamente como antiqua-

53 A eficdcia juridico-politica da proibigio da analogia confirma-se também em face
das investigagfes juridico-materiais sobre a jurisprudéneia do Senado Criminal do
RG e do BGII. Compare-se Priester, Analogieverbot.

%% Capitule 1 do Quarto Livro.

%% Capitule 2 do Quarto Livro,

86 Capitulo 3 do Quarto Livro
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