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RESUMO: A trajetéria de um Direito Penal capaz de se tornar comum, supra ou internacional, dali irradiando um modelo
ou sistema para os Estados-nacionais, talvez nio se possa avistar no horizonte de nossos tempos. E possivel fundir, unificar
ou talvez harmonizar modelos de teoria do delito? A analise de questdes basicas da Parte Geral, e também da Parte Especial,
propde ao pesquisador a inversao de seu ponto de visdo: esse Direito Penal comum seria buscado, primeiro, nos sistemas
regionais, ou comunitarios, como a Unido Europeia ou a zona interamericana latina, talvez ibérica. Nada a vista do horizonte,
mais uma vez, pois sequer se consegue uniformizar normas dentro de um mesmo territorio — como a surpreendente diferenca
que se encontra entre um Codigo Penal comum e um Codigo Penal Militar. A Parte Geral teria o dever de construir um
sistema coerente e obediente a um Estado social e democratico de direito. Talvez por meio de uma espécie de Codigo Penal
Central ou Lei de Introdugdo Penal, organizando principios constitucionais pertinentes e regras flexiveis e pragmaticas —
eis a reserva de codigo. A grande caminhada empreendida convida a prosseguir, com a certeza de que ndo existem apenas
obstaculos técnico-juridicos e politico-criminais a resolver, mas igualmente dificuldades de indole socio-cultural.
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ABSTRACT: The trajectory of a Criminal Law capable of become common, international or supra, irradiating a model
or system for Nation States, perhaps can not be sighted on the horizon of our times. The analysis of basic questions of the
General Part, and also in the Special Part, proposes to the researcher a reversal of his point of view: this common Criminal
Law would be pursued, first, in the regional or community systems, such as the European Union or the latin interamerican
zone, maybe Iberian. Nothing on the horizon, again, because sometimes you can not even hamonize laws within the same
territory — as the surprising difference between a ordinary Criminal Code and a military Criminal Code. The General Part
would have a duty to build a coherent and obedient system to a social and democratic Rule of Law. Perhaps through some
sort of Central Criminal Code or Criminal Introduction Law, organizing relevant constitutional principles and flexible and
pragmatic rules — this is the reservation of code. The great walk undertaken invites to continue, with the certainty that there
are not only technical-legal and political-criminal obstacles to solve, but also sociocultural difficulties.
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1. A famosa obra de RENE DAVID, Os ou tipos ideais, vinculando instituicdes e ideologias

Grandes Sistemas do Direito Contempordneo?, trazia
direito comparado a partir de modelos, com trés
principais familias — modelos do direito privado (que
se caracterizaria como civil law), do direito comum
inglés (common law) e os dos paises socialistas. A
queda do muro de Berlim, em 1989, exigiu importantes
modificagdes nessa obra comparatista, embora ainda seja
adotada por alguns autores. Recentemente, RICHARD
VOGLER qualificou de subdesenvolvidas, e também
estéreis, essas comparagoes de sistemas por meio de
modelos. Indo além, afirmou limitada a analise textual
e evidente o etnocentrismo das analises comparativas?.
Propds trés metodologias que refletem tendéncias
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historicas que lhes dariam sustento. Os paradigmas
trazidos por VOGLER seriam: 1) o comunitario ou
organico-familiar (Gemeinschaft); 2) o socializado
(Gesellschaft), e 3) o autoritario (administrativo-
burocratico). Como o autor esta fazendo comparagdo
no ambito das instituicdes processuais, afirma que
essas institui¢des se caracterizam, no quadro proposto,
como de justiga popular, adversarial e inquisitorial.
Embora se encontre ai, uma divisdo tripartida, pouco
tem a ver com o sistema de trés modelos, ao estilo
de DAVID. E de notar, alias, que no artigo referido
aqui, de VOGLER, estdo em lica sistemas acusatorios
especificamente da Inglaterra e da Europa Central.
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Estudando essa tematica, sob o angulo dos sistemas
penais, EDMUNDO HENDLER* d4 maior atengdo a
MAX RHEINSTEIN, que editou o IV volume, sobre
Persons and Family, da Enciclopédia Internacional
de Direito Comparado (abreviatura IECL). Versa a
enciclopédia sobre direito comparado com 17 volumes,
e particular énfase na area do direito privado, sob os
auspicios da Associagdo Internacional de Ciéncia Legal,
reparticdo da UNESCO. Curiosamente, RHEINSTEIN
insiste nos trés sistemas mais discutidos no século
XX — civil law, common law e direito socialista, no
entendimento de que, a exce¢do das tradi¢des do
direito de familia e matérias afins, que tém marcado
aspecto consuetudinario e cultural, ndo haveria, hoje,
um sé pais cujo direito deixe de pertencer a um dos
trés elencados.

Esse autor destaca a distingdo entre micro e
macrocomparacdo. FERREIRA DE ALMEIDAS
fala sobre essas duas espécies. A macrocomparagao
realiza-se pela comparacdo entre sistemas juridicos
considerados na sua globalidade. Sistemas que devem
ser vistos como conjuntos coerentes de normas e de
institui¢des juridicas, vigentes em relacdo a um dado
espaco e/ou comunidade. J4 a microcomparagao seria a
comparagdo entre institutos juridicos afins, em ordens
juridicas diferentes. O autor designa por “[...]instituto
juridico um conjunto de normas, principios, instituigdes
e organizagdes de natureza juridica que, numa dada
ordem juridica, possam ser tomadas unitariamente
sob certa perspectiva ou critério”™. Assim, “O direito
comparado pode ser definido de modo analitico
como a disciplina que tem por objeto estabelecer
sistematicamente semelhangas ¢ diferengas entre
sistemas juridicos considerados na sua globalidade
(macrocomparagdo) e entre institutos juridicos afins
em ordens juridicas diferentes (microcomparagao) [...]
O direito comparado se distingue do simples estudo
de direitos estrangeiros pela utilizagdo do método
comparativo e pela apresentagdo de conclusdes (sintese
comparativa)’”’.

Sob perspectiva macro, RHEINSTEIN diz que
trés ambitos culturais teriam, quanto aos sistemas
penais, destaque: China, Isla e Ocidente. E no ultimo
que encontrariamos polarizados dois sistemas penais
desenvolvidos no lado ocidental, o direito comum inglés
e o originado na tradi¢do do direito romano-germanico.
Obviamente, ha certa seletividade na escolha de apenas
trés sistemas macro, mas ¢ preciso entender que o
colonialismo e o neocolonialismo sufocou muito
do multicuturalismo, caso, por exemplo, da India,
onde a legislagdo britanica, durante a colonizagio,
teve marcada influéncia nas instituicdes juridicas
implantadas no correr do tempo, sendo de notar que
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os proceres da independéncia hindu — como GHANDI
e JAWAHARLAL NEHRU - estudaram direito na
Inglaterra, ¢ sob inspiragdo das aulas assistidas,
utilizaram-se fartamente das garantias processuais da
common law, como € o caso do uso da desobediéncia
civil que culminou com a quebra dos lagos coloniais.
O Japao, ja em 1890, fizera reformas legais com
base no sistema alemdo, ¢ apds a Il Guerra Mundial,
sob o dominio norte-americano, outras reformas se
fizeram, acentuando a ocidentaliza¢do do direito no
Extremo Oriente. Alids, HENDLER invoca novamente
VOGLER, que localizou “surpreendente semelhanca
do modelo inquisitorial europeu do medievo com o
vigente na China, até fins do século XIX3.

2. Nainterface da microcomparagao, ao tratarmos
da ciéncia criminal, sobretudo agora, em que Cortes
Penais Internacionais ad hoc foram substituidas por um
Tribunal Penal Internacional permanente (a partir do
Estatuto de Roma), mais do que nunca é compreensivel
a eleigdo dos direitos romano-germanico ¢ de common
law, como principais polos do direito comparado — que
dizemos microcomparado por que ambos os sistemas
provém do macrossistema que ¢ o Ocidente. Embora a
matriz comum, hé grande diferen¢a no entorno cultural
desses sistemas’. Também cabe destacar que, dentro de
um mesmo sistema, as caracteristicas dos ordenamentos
juridicos nacionais sdo variaveis, como se percebe nas
grandes diferengas entre o que ocorre nos Estados
Unidos e o que vige na Inglaterra, ou, ainda na orbita
de common law, entre tais paises e outros como a {ndia
e o Sudao'.

Parece indiscutivel que o surgimento dos Estados
modernos, com enfraquecimento do poder monarquico,
aprofundou formas diversas de investigacdo: inquéritos
realizados por funciondrios publicos, sob inspira¢do do
direito canonico proveniente das Inquisi¢des, a deixar
clara a razao do desenvolvimento do sistema inquisitivo
na Europa ocidental'!; e investigagdes populares,
praticadas em territorio insular (a ilha da Inglaterra
e os demais recantos bretdes), originando o juri de
acusacdo e, ao fim, o julgamento através de jurados,
institucionalizado com a supremacia parlamentar
a partir da revolugdo inglesa do século XVII'2. E
verdade que, em certo momento, com a ideia de povo
no poder, da Revolucdo Francesa e, depois, a invasao
napolednica, facilitando o conhecimento de costumes
e instituicdes de outras nagdes, também na Europa
central teve inicio o juri, mas enquanto nos paises
anglo-saxdes ha o modelo classico de julgamento por
gente do povo, Alemanha, Italia e Franca acabaram
adotando um sistema de tribunal misto, o escabinato
(ou escabinado) e o assessorado, com leigos e juizes
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técnicos, integrando, portanto, tribunais de composigao
mista'’. As duas revolugdes, a francesa e a inglesa,
embora ambas sob o signo da queda ou redugdo de
poderes da nobreza, com ascensdao da burguesia,
acentuaram caracteres distintos: NAPOLEAO introduz
a codificacdo, e os advogados ingleses, “enquanto
lutavam para transformar comerciantes em clientes,
[...] langaram uma campanha [...] contra todas as
instituigdes judicidrias ndo incluidas no ambito das
cortes de direito costumeiro”'*. O combate ao sistema
inquisitivo teve apoio na Magna Carta, e suas garantias
individuais, com base na lei da terra. O devido
processo legal, criagdo inglesa, interrompe o sistema
inteiramente inquisitivo, ¢ da alento ao juri — de inicio,
com poderes de investigagdo, e adiante, ndo mais
instituido para conhecer os fatos, mas informar-se sobre
eles e julgar'>.Um sistema novo de rito processual, que
afastava as praticas ex officio: juramento feito pelo réu,
levando a autoincriminagdo, proibi¢do de reperguntas.
Emerge, com mais forca, o habeas corpus.

O caso brasileiro merece atengdo, pois esta-
belecemos Codigos Penais e Processuais Penais a
base do modelo romano-germanico, mas acabamos
por institucionalizar um jari, com influéncia inglesa,
embora o sistema cartesiano de quesitos fosse
claramente inspirado no sistema francés (mas sem
o escabinado). Ha bem pouco tempo, na reforma
processual penal de 2008 (L. 11.689), aproximamo-nos
um pouco mais do sistema anglo-americano, através
de um quesito reducionista sobre absolvigdo (art. 483,
Inciso III, CPP).

Importa-nos, neste texto, a teoria do delito,
reservando-nos para outra ocasiao o estudo do processo
penal. O répido esbogo sobre este Ultimo permitiu
destacar alguns contrastes de microcomparagao, uteis
para o estudo dos dois sistemas penais desenvolvidos na
Europa, com tanta influéncia nos demais continentes.

3. Temos codigos penais desde a Independéncia
brasileira, em seguimento as Ordenacdes, estas,
sem a sistematizacdo de um codigo, mas ja com a
preponderancia da lei escrita, em prejuizo do precedente.
Filiamo-nos a civil law. Na linha do tempo, a partir do
Cddigo Penal de 1890, temos: a Consolidacao das Leis
Penais (1932) e o Cddigo Penal de 1940. Todos, no
modelo napolednico de Parte Geral e Parte Especial.
Tivemos, no Brasil um Cddigo Penal sancionado em
outubro de 1969, mas que ficou com vigéncia suspensa,
até 1974, quando revogado; o que significa dizer que
nunca entrou em vigor. Em 1984, toda a Parte Geral foi
modificada, e a Parte Especial somente vem recebendo
alteragdes casuisticas no decorrer dos anos. Sdo os
diplomas de que dispomos, revisados, atualizados, e as
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vezes mutilados por ofensa a principios da Parte Geral,
ou da propria Constituigdo. Ha também o Codigo
Penal Militar, de 1969, atualmente em vigor (o Codigo
anterior era de 1944). Todos os codigos referidos
aqui, do século XX, foram promulgados em periodos
ditatoriais, ou seja, através de Decretos-Leis, estando
em recesso o Congresso Nacional — 1940, 1944, 1969
e 1984...

A dogmatica penal, “sistema de conceitos
construido para descrever o ser do Direito Penal”,
tem como aspecto angular a teoria do fato punivel's.
Diz-se que a defini¢do analitica do delito, ou seja,
do fato punivel, perfeitamente identificavel em
nossos codigos penais, leva ao desdobramento de
trés categorias: conduta tipica, ilicita e culpavel'.
Muitos doutrinadores preferem uma duplicidade:
tipo de injusto e culpabilidade'®. Afastado estaria o
sistema tripartido, pela contragdo entre tipo legal e
de ilicitude. Didaticamente, a maioria adota o sistema
tripartido. As divergéncias sdo pontuais: BASILEU
GARCIA era talvez o Unico a seguir a trilha de
NELSON HUNGRIA, acrescentando como elemento
a punibilidade — em verdade, consequéncia do crime,
e ndo elemento definitorio deste!. Também divergente,
RENE DOTTI, sustentando opinido pessoal no sentido
de que “o delito se aperfeicoa com a agdo tipica e ilicita
e que a culpabilidade, como juizo de reprovagio post
factum, ¢ um elemento da pena. E no quadro da teoria
geral da pena deve ser estudada”?.

O Codigo Penal de 1940, em seu texto original,
tem clara influéncia da doutrina italiana, € em varios
dispositivos estava inspirado no Codigo Rocco, de
1930, do fascismo mussoliniano. Todavia, ndo aceitou
0 positivismo criminologico, que ainda vicejava a essa
época, embora dando énfase, ao lado da culpabilidade,
a periculosidade. Quando da reforma de 1984, a
Parte Geral de nosso Codigo rendeu-se a influéncias
germanicas, como esta clara a admissdo dos erros
de tipo e de proibigao, além de dispositivos que se
aproximam da teoria finalista da acdo, entre outras
inovacdes?'. Na segunda metade do século passado, até
os tempos atuais, a teoria romano-germanica do delito
poder-se-ia chamar de teoria germdnica, pois as teses
dos juspenalistas alemaes t€ém profunda aceitacdo na
Europa central e na América Latina?2.

4. Embora o grande debate que surgiu a partir
do Estatuto de Roma, em que a tipificacdo dos crimes
internacionais se da nos moldes da legalidade penal ao
estilo da Strafrechtswissenschaft (nullum crimen,nulla
poena sine lege scripta, praevia, stricta, certa), ha
muito se afirma crescente aproximacgao entre a teoria
do delito romano-germéanica e da common Law?.
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JEAN PIERRE MATUS faz aprofundado estudo da
comparacao entre os dois sistemas teoricos, destacando
a distingdo entre justificativas e exculpantes, do
sistema germanico, ¢ a indiferenciacdo de ambas,
como defenses, na Common Law, e a afirmada perda
de sentido dessa distingdo, nos sistemas holisticos
hoje em voga®. E interessante notar que, nas Cortes
Internacionais ad hoc, a partir de Nuremberg e de
Toquio, sempre houve predominio da teoria anglo-
americana. Mas, embora representantes dos Estados
Unidos tenham participado da criagdo do Estatuto de
Roma, a auséncia norte-americana no Tribunal Penal
Internacional facilita a predominédncia do sistema
europeu continental. MATUS examina detidamente
a jurisprudéncia dos Tribunais ad hoc, onde é clara
a influéncia e até imposicao dos Estados Unidos, na
criacdo de tais jurisdigdes e atuagdo nelas, e o carater
majoritario dos representantes da tradicdo romano-
germanica, sobretudo esta, funcionando magistrados e
assessores no Tribunal Penal Internacional permanente.
Mas, adverte, ndo se percebe relagdo causal entre o
tipo de procedimento (adversarial ou inquisitivo) e a
teoria do delito efetivamente adotada®. Sob o angulo
procedimental, no direito internacional penal afasta-se
a hipotese do juri, atuando camaras ou sessdes com
juizes técnicos, togados.

E na teoria do delito que residem as duvidas.
Tomemos um exemplo: o debate sobre culpa/
culpabilidade no Estatuto de Roma. Estaria, ali, culpa
como elemento do tipo, tal como ocorria, entre nds, coma
teoria causal, ou a intengdo, culpa ou dolo, trasladaram-
se para a culpabilidade, e sdo elementos desta, aceita a
teoria finalista? Onde localizar a mens rea, do sistema
anglo-americano? MELENDO PARDOS traz a colacao
o magistério de ALBIN ESER?: “quando se 1€ sobre o
elemento mental alguém pode, talvez, esperar mais que
uma mera regulagdo da intengdo e o conhecimento ou
a exclusdo da recklessness?’ e a imprudéncia. A razdo
¢ que entendido elemento mental como mens rea, qual
aparece nos projetos do Estatuto de Roma (a frase latina
se traslada ao inglés moderno, em termos de mente
culpavel, como ocorre comumente), a culpabilidade
penal por crime internacional parece ser sindnima de
intencdo e conhecimento e, assim, fica restrita a um
fato puramente psicologico. Outra possibilidade esta
em ver na culpabilidade um significado mais amplo,
indo além da tipicidade, por requerer, além da inten¢ao
e o conhecimento, alguma classe de culpabilidade
normativa ou reprovabilidade, que pode faltar se o
agente, como nos casos de enfermidade mental ou estado
de necessidade exculpante mata a um ser humano,
com inten¢do do resultado ou assung¢do do risco, e
serd inimputavel. Esse conceito amplo aparece em
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codigos como o austriaco e alemao, que expressamente
falam de culpabilidade ou reprovabilidade em termos
distintos da intengdo ¢ da imprudéncia, de modo que,
de fato, reconhecem tanto elementos psicologicos,
reunidos todos sob a designacdo comum de elementos
subjetivos. Pelo contrario, o Estatuto de Roma parece
aderir ao conceito de elemento mental psicologico mais
estrito (intengdo e conhecimento de acordo com o art.
30), enquanto a incapacidade do acusado para apreciar
o ilicito de sua conduta ou sua atuacao sob coagao se
descrevem, menos especificamente, como causas de
exclusdo da responsabilidade penal. Para ele (ESER),
esta aproximacao mais psicologica, antes que uma
censura normativa, pode explicar por que o erro de
direito excluird a responsabilidade penal somente se
negar o elemento mental — art. 32 (2) —, diferentemente
do que ocorre na Alemanha. Assim, dificilmente pode-
se acreditar numa plena compreensao da culpabilidade
no Estatuto, como ocorre em algumas ocasides?.

Contudo, o proprio ESER destaca que Codi-
gos, como o francés e o espanhol, nem falam espe-
cificamente em elemento mental, nem distinguem a
falta de culpabilidade de outras causas de exclusao
de responsabilidade, o que ndo impediu a doutrina
desses paises de desenvolverem conceitos normativos
de culpabilidade. Conclui que ¢é possivel um
desenvolvimento semelhante de um conceito mais
amplo do elemento mental, sendo considerada a
culpabilidade normalmente, no Estatuto de Roma?.
Mas a jurisprudéncia da Corte ndo confirma tal
previsdo, pois ESER esta focado exclusivamente
em interpretagdo originada na dogmatica alema.
MELENDO PARDOS demonstra que, se o elemento
mental estd presente nos elementos materiais, na linha
de ESER, e estes sdo encontraveis na defini¢cdo do
crime, a conclusdo ¢ que so6 o erro de direito, que afete
aum elemento material dessa defini¢ao, podera excluir
alguém de responsabilidade, pois so este sera capaz de
eliminar o elemento mental. Talvez a solugdo esteja
em uma interpretagdo alternativa, mas MELENDO
adverte: a interpretacao alternativa tem, aparentemente,
seu preco — o dolus malus*.

Séo pequenas amostras das dificuldades decorrentes
da necessidade de construir uma dogmatica hibrida,
que tenta combinar institutos juridicos ainda ndo
aptos para tal unificacdo. Note-se que o Estatuto
ainda mantém a antinomia erro de direito e erro de
fato, enquanto a doutrina da criminal law europeia, ha
muito, lida com erro de tipo e erro de proibi¢do. Para
noés, o dolus malus esta suplantado pela consideragio
do dolo normativo. Enfim, em nossa cultura juridica
acolhemos o mala prohibita, pedra angular de nosso
principio da legalidade penal, enquanto em common
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law, seara dos precedentes, o0 modelo consuetudinario
se socorre, ainda, do mala in se'.

A importancia desta comparagdo tem, entre outras
razoes, a necessidade indiscutivel de ser encontrada
uma dimensdo comum, um denominador que aproxime
sistemas, modelos ou familias juridicas, pois se trata de
jurisdi¢@o global(izada).

5. Mas quando nos valemos desse argumento,
para a tentativa de fusdes, unificagdes ou harmonizagdes
juridicas também em sede continental ou regional, por
vezes surgem dificuldades como as decorrentes do
multiculturalismo, de rivalidades fronteirigas ¢ até de
conflitos que a historia de cada povo registra e, pela
tradicdo, realimenta, a base da chamada memoria
historica coletiva®?, seguidamente meras memorias
inventadas™.

Antes de comentarmos o projeto do Codigo Penal
Tipo para a América Latina, uma referéncia a Unido
Europeia, tendo como guia JOHN VERVAELE, em
trabalho que analisa o desenvolvimento do Direito
Penal na integragdo europeia®. Segundo o autor, seria
preciso partir das ideias de cooperagdo e harmonizagao,
e como professor na Faculdade de Direito de Utrecht,
propds confrontar a posicdo holandesa com a dos
demais paises europeus. Uma pesquisa centralizada
no estudo da decisdo do Tribunal Europeu de Justiga
no processo C-173/03. Ocorre que, no processo
C-176/031, o Tribunal de Justica Europeu afirmou
sua competéncia para harmonizar sangdes penais
em crimes ambientais. Ou seja, o Direito Penal teria
um papel supraconstitucional, acima das soberanias
nacionais, na area ambiental. Ndo é ambito tdo
reduzido, como poderia parecer a primeira vista, pois
questdes ambientais adentrariam questoes tipicamente
holandesas, nas palavras de politicos e académicos dos
Paises Baixos, tais como drogas, aborto e eutanasia.
Uniformizag¢ao, harmonizagao, cooperagao, sdo sempre
sensiveis quando se trata de direito punitivo, tendo
como sede geradora da normatizagdo organismo(s)
situados além fronteira. Mais uma vez, por exemplo, a
Assembleia Nacional francesa ressuscitou o espantalho
do governo de juizes, acima de politicos e parlamentos.
Com o Tratado de Maastricht, muito se falou sobre uma
continentaliza¢do ou europeizag¢do do Direito Penal,
colocado, a época, no que se chamava terceiro pilar
da Unido. Por que tanto receio de harmonizacdo do
Direito Penal? Seria melhor manter um sistema de
precedentes judiciais, sem substitui-lo por Diretivas?

Vale ressaltar que apenas os Paises Baixos se
posicionaram, no caso em tela, deixando espago para a
harmonizacao da legislagdo penal, mas sem abrir mao
de diferencas culturais na legislagao nacional, relativas
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ao Direito Criminal, e de tradicionais principios,
bem como intocado o devido processo legal. Alguns
progressos haviam ocorrido, a partir de Maastricht,
quanto a san¢des penais, mas sempre em meio a
controvérsias. Em 1990, a Alemanha considerou ja
ultrapassados os limites do Tratado, tornando expresso
aquilo que muitos Estados tratavam com contrariedade,
mas se mantiveram silentes, frente a dissidéncia alema.
Ao fim, no que se registrou como caso C-240/909, a
Corte Europeia se declarou funcionalmente competente
para harmonizar sangdes punitivas, com base nas
garantias penais do artigo 6 da Convencao Europeia de
Direitos do Homem (CEDH). Mas VERVAELE dir4,
inclusive, que “quatorze anos apos a decisdo, ndo se
podia dizer que a CE tivesse feito extenso uso desse
poder”,

O antigo terceiro pilar, a rigor, nunca obteve
avangos, pois a Comissdo Europeia e a EU sempre se
colocaram em campos opostos, reduzindo drasticamente
a decisdes da CE. “A Comissdo apresenta propostas
para a harmonizagao do Direito Penal que o Conselho
rejeita ou por elas ndo se apega. Na melhor das
hipoteses, a proposta € neutralizada e despojada de seu
conteudo penal.” Segundo VERVAELE, seria a velha
tatica legislativa que pode ser vista na regulamentacao
da Comissdo, quanto a seguranga alimentar (2003): a
Comissao destaca a necessidade de uma harmonizacdo
funcional da lei penal, adicional a ja existente
harmonizacdo administrativa, além da fixacdo de
uma lista de infra¢cdes cometidas com dolo ou culpa
grave, capazes de ameagar seguranca alimentar e satide
publica. Para isso, os Estados-membros devem prever
sangdes penais, com normas minimas. Nada foi feito,
nenhuma proposta de Decisdo-Quadro apresentada,
finalmente, no Conselho, despojaram a proposta da
Comissao, de qualquer elemento de Direito Penal.
Teriam razdo tais paises, pela insignificancia das
condutas a serem coibidas? Bem ao contrario, eram
conhecidos “escandalos alimentares em muitos paises
europeus. Em alguns casos, como o triste caso do 6leo
de colza, na Espanha, que causou a morte de muitas
pessoas.” A conclusdo demonstra que os Estados-
Membros nao parecem muito preocupados com
aplicacdo de regras penais comunitarias, destacando
VERVAELE que s6 ha efetivo interesse em matéria de
terrorismo, crime organizado, € pouco mais. O fracasso
do Projeto Alternativo de Justica Penal Europeia, no qual
estavam empenhados grandes jusinternacionalistas,
mostra claramente a dificuldade decorrente da sempre
prestigiada soberania nacional*®. Sem falarmos acerca
da frustrada tentativa de uma Constituicdo Europeia...
Nas consideragdes finais de seu texto, VERVAELE ¢
veemente: “O Direito Penal reflete, sem duvida, uma
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parte da cultura juridica nacional e, portanto, ¢ um
simbolo da soberania do Estado. Ao desenvolver o
modelo de integracdo europeia baseada na soberania
partilhada ¢é 16gico que os Estados-membros devem
cooperar na criagdo de uma cultura juridica comum,
também na area do Direito Penal.” S6 sera alcancado
esse estagio, quando todos — Estados-Membros e Unido
Europeia — apoiarem uma politica criminal comum. O
professor VERVAELE ¢ enfatico, ao sustentar que “O
tema do debate ja ndo ¢ saber se queremos um Direito
Penal europeu, sendo para qué o queremos e sob quais
condigdes”. As tentativas de ampliar o espago do
direito penal ndo devem estar adstritos a seguranca
nacional criminal, mas na “previsao dos valores penais
europeus”.

6. Trazendo o foco para a América Latina,
pouco acrescentaremos. De 1963 a 1971, os melhores
criminalistas latino-americanos buscaram um Codigo
Penal Tipo para a América Latina. No ultimo ano
mencionado, ocorreu, em S3o Paulo, a reunido plenaria
de aprovacdo final da Parte Geral®’. Estavamos diante
do que representa, nos codigos de direito material,
principios e regras fundamentais, no intento de plasmar
um sistema de garantias — pois no caso especifico
do direito criminal, o escopo ¢ sempre garantista. E
mais: também o direito formal, ou seja, o Codigo de
Processo, ¢ ndo apenas em matéria penal, tem esse
marcado viés garantista. A aplicacao da norma inscrita
no direito material passa, necessariamente, pelo direito
processual. Sabidamente, Codigo de Processo ¢ um
livro de garantias constitucionais, como de resto,
todo o direito processual é direito constitucional
aplicado®® — pois reproduz e desenvolve os grandes
principios-garantia elencados na Constituicdo. Seria
irrealizavel uma empresa voltada a um coédigo de
tipificagdes criminais, pois cada Estado-nacéo tem suas
peculiaridades. Na América Latina, para nos fixarmos
no projeto mencionado, ha culturas diferenciadas, e
mesmo em areas urbanas, onde se imagina presente
maior uniformidade de valores e respeito a crengas
presentes na comunidade, existem as subculturas: o
fendmeno recente da Policia Pacificadora, nas favelas
do Rio de Janeiro, busca levar o Estado a todos
os municipes, 14 onde o Estado somente aparecia
através de uma policia ndo-pacificadora, revistando
os moradores, derrubando portas, usando da forga
da lei. BUSTOS RAMIREZ falava disso, ao cuidar
da culpabilidade atribuida a quem esta despido dos
beneficios e valoragdes da gente do asfalto®. Nesse
mesmo sentido, a co-culpabilidade, cunhada por
ZAFFARONI. E a extraordinaria monografia de
BOAVENTURA DE S. SANTOS*, que discute o
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conceito de pluralismo juridico, negando o monismo
juridico, a partir de uma favela a que atribuiu o nome
metaférico de Pasargada. Na América Latina, onde
tantos sobreviventes dos indigenas habitam cidades e
campos, muitos ainda reunidos em tribos, certamente
conhecem e acreditam em normatividades que ndo sao
aquelas produzidas pelo Estado. Recentemente, em
obra intitulada La Pachamama y el Humano, o Ministro
ZAFFARONI tracou a genealogia de populagdes
da Bolivia e Equador, que aparecem contempladas
nas novas Constituigdes desses dois paises andinos,
afirmando que comunidades originarias dessa regiao
vivenciam paradigma que ndo é o do nosso conhe-
cido constitucionalismo liberal antropocentrista*!.
Em conotagdo diversa, mas considerada situagdo
antropologica (?7) capaz de levar o agente a praticar
condutas, ignorando o sentido de proibi¢des constantes
de nosso Codigo Penal de 1940, o artigo 22 considerava
irresponsaveis (inimputaveis) agentes que, por [...]
“desenvolvimento mental incompleto ou retardado”,
eram, ao tempo da acdo ou da omissao, inteiramente
incapazes de entender o carater criminoso do fato ou
de determinar-se de acordo com esse entendimento;
sendo semirresponsaveis os que, pela mesma condicao,
ndo possuiam a plena capacidade de entender o carater
criminoso do fato ou determinar-se de acordo com
esse entendimento. NELSON HUNGRIA, redator do
dispositivo legal, explicava que esse artigo 22, ao falar
em “desenvolvimento mental incompleto ou retardado”,
incluia “até mesmo os silvicolas inadaptados”. Adiante:
“[...] ndo ha duvida que entre os deficientes mentais ¢é
de se incluir também o homo Sylvester, inteiramente
desprovido das aquisigdes éticas do civilizado homo
medius, que a lei penal declara responsavel.” Diante
de criticas a esse trecho do dispositivo legal, que seria
palavroso e redundante, pois de desenvolvimento
incompleto ja tratava o artigo 23 (menores de 18
anos), HUNGRIA argumentava que nessa rubrica
do art. 23 ndo cabiam os silvicolas, e caso afastada
a referéncia a desenvolvimento mental incompleto
ou retardado” (interpretagdo extensiva permitiria aos
deficitarios congénitos do desenvolvimento psiquico,
ou oligofrénicos, o enquadramento no 28), seria
necessario dispositivo aludindo, expressamente aos
silvicolas, com o que surgiriam suposicoes falsas, “no
estrangeiro, que ainda somos um pais infestado de
gentio” (sic).

Logo a seguir retornaremos, brevemente, a essas
questdoes multiculturais. Voltemos antes, a elaboragao
do Cdédigo Penal Tipo, pois € essencial anotar a razdo
pela qual ndo tiveram prosseguimento os trabalhos,
ap6s a reunido plenaria de Sdo Paulo. E que os estudos
foram truncados em 1976, pela ingeréncia de assuntos
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politicos propiciados pelas ditaduras que imperavam na
América Latina, ¢ alguns dos membros da Comissao,
pertencentes a Corte Suprema de Justica da Colombia,
foram assassinados no préprio Paldcio da Justiga!
Indubitavelmente, ndo eram tempos propicios para
projetar leis voltadas para o asseguramento de direitos
fundamentais/humanos. Dezoito anos depois, em 1994,
na X Conferencia de Ministros de Justica dos Paises
Iberoamericanos, em Cartagena de indias - Colombia os
trabalhos foram retomados, agora decidida a elaboragao
de um Codigo Penal Iberoamericano (portanto, com
inclusdo da Espanha, e com a possibilidade de inclusao
de Portugal). Sucederam-se sete encontros da Comissao
Redatora do Codigo Penal Tipo Iberoamericano (1995 —
Bogota; 1996 — Las Palmas de Gran Canaria (Espanha;
1998 — Panama; 2000 — Bogota; 2002 — Costa Rica; e
2003 — Bogota. Entre propostas aprovadas no curso
das Comissoes Redatoras cabe destacar a inclusdo da
responsabilidade penal da pessoa juridica. Por outro
lado, na reunido do México, em 2001, deu-se a criagao
do I Simposio Internacional de Politica Criminal
Legislativa, dedicado as “Orientaciones politico-
criminales de la futura legislacion penal en el ambito
iberoamericano”*2.

Retomando, en passant, a situagado das comunidades
originarias da América, o Informe sobre os ultimos
trabalhosos da Comissdo Redatora traz esta passagem:

(16) Um caso particular, mas comum sobretudo
nos paises andinos, ¢ o das populagdes aborigenes
e, em particular, aquelas que ndo estdo integradas
totalmente no sistema oficial. Além da previsdo
de uma norma relativa as condigdes da punibili-
dade (erro de proibi¢do por razdes culturais, por
exemplo), ¢ preciso meditar sobre se ¢ conveniente
submeter seus membros, que delinquem, a uma pena
particular ¢ se, de acordo com a indole da infragéo,
aceitar a reagdo penal propria a suas comunidades®.

7. A tendéncia natural ¢ enxergar como local,
ou até regional, o crime em espécie. E certo que a
descodificacdo* ndo representou fendmeno apenas
do direito penal, mas enquanto nas demais provincias
da ciéncia juridica e da politica judiciaria ha um
movimento de retorno — a recodificagdo —, sempre mais
se produzem leis extravagantes, que fogem ao Codigo
Penal. Leis especiais demonstram as peculiaridades de
cada territorio. Ou, talvez, a fuga a um sistema que
traz consigo valores, e a hipertrofia de normas penais
traduzindo o discurso de legisladores despreparados
para o entendimento das questdes punitivas?

E grande o numero de juristas clamando pela volta a
um sistema de codigos centrais*, amedrontados diante
dajudicializacdo da politica e da politizagdo do judicial,
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da indeterminacao dos principios constitucionais, e
agora até assustados pela avassaladora movimentagao
do direito internacional — diante da proposta de uma
nova piramide juridica, em que a Grundnorm nao mais
estaria na Constituicdo, mas nos Tratados ¢ Convengoes
de Direitos Humanos*°.

BENETTI TIMM ¢ defensor da recodificagdo, no
espaco civil, pois o codigo “Podera fornecer os guias
para a manutengdo da unidade propria do Direito
Privado, mantendo intacta a histéria dos civilistas
(ainda que sugerindo releituras e eventuais quebras de
paradigmas na regulac@o de alguns institutos). Seu grau
de vagueza semantica podera ensejar interpretagdes
contemporaneas daqueles institutos que compdem a
estrutura do sistema capitalista em constante evolugdo.
Nesse sentido, propriedade, contratos e responsabilidade
civil, na era da sociedade em redes e da globalizacao,
deverao ser reconstruidos dogmaticamente a partir do
solido pilar da legislagao civil e ndo apenas em cima de
vagos principios constitucionais que foram concebidos
em um momento muito particular da histdria politica
brasileira™’.

Entendemos que em persistindo vaguezas
semadnticas, esse codigo estard vulneravel a mesma
critica feita, seguidamente, aos vagos principios
constitucionais. Em termos penais nossa proposta ¢ em
prol da reserva de codigo: um texto especifico sobre
direitos e garantias individuais e sociais, de carater
penal, arejando as pautas do Supremo Tribunal Federal
e, no sentir de DANIEL PASTOR, “alegislacao punitiva
deve estar organizada sob a metodologia da codificagao
para assegurar também o conhecimento simples e
seguro dos deveres penais por parte da populagdo. Em
outras palavras, o penal deve ser um direito acessivel
nao s6 para o pubico, mas também para os juristas,
convertidos hoje, cada vez mais, em analfabetos
funcionais pela impossibilidade de conhecer toda a
legislacdo, o que ndo ¢ um problema da especializagdo
devido a que toda a legislagdo extra codicem, seja de
parte geral ou ndo, termina determinando os contornos
definitivos da verdadeira parte geral do direito penal
sem que, portanto, saibam de onde vem a inspiragdo
de certas solugoes™.

8. A busca de um Direito Penal minimo parece
longinqua, diante da chamada expansdo punitiva*: ndo
se trata apenas da teoria do risco, dos crimes de perigo
abstrato, da pretensdo de dispensar, na tipificacdo, a
presenga de bem juridico a ser protegido, do intento de
fragilizar as garantias processuais penais, diante dos
crimes de massa, transnacionais — ¢ ai estdo, dispostos
a substituir o Direito Penal, o Direito Administrativo
Sancionador® e o Direito de Interven¢ao’!, Substitui¢ao

Direito & Justica, Porto Alegre, v. 40, n. 2, p. 205-215, jul./dez. 2014



212

que, ao cabo, implicaria em deslocamento do primeiro,
perdendo a condicdo de ultima ratio: se o combate a
macrocriminalidade, v.g., se faria com desprezo a
garantias individuais ja consuetudinarias, por essas vias
substitutivas do direito punitivo, afinal subscreveriamos
a abolicao do Direito Penal, lato sensu.

O Direito Penal, em sua linha de tempo, foi
preferencialmente a arma dos mais fortes, na luta
darwiniana para eliminagdo dos débeis®. Dois sdo os
sentidos, contrapostos, que podem ser percebidos, na
expressao direito penal minimo: hoje, pensamos em
menos tipificagdes, san¢des penais que podem ser
transacionadas, dando lugar a reparagdes ou outras
alternativas descriminalizadoras; mas anteriormente,
era minimo pelo fato de que so6 deveria atingir as
classes perigosas: mendigos, vadios, prostitutas,
loucos de todo o género, hereges. A expansao, que se
tornou lugar comum, decorreu, entre outras causas, do
fim da familia tradicional, do consumismo, do stress
da vida contemporanea, da fuga para o mundo virtual
e a droga, da baixa estima, da anomia. As fronteiras
ndo se expandiram, mas foram ultrapassadas, € o crime
organizado mostrou os caminhos para o transnacional.
Também se inicia uma nova caga: contra os de colarinho
branco (white colar crime). A corrupgao, em todos os
niveis, acompanha essas novas formas de viver. Os
chamados crimes internacionais sempre existiram,
mas passaram a ter nomes, defini¢des, tipificacdes e
até tribunais supranacionais.

Nesse contexto, o Estatuto de Roma, as propostas
de Direito Penal tipo, para abranger comunidades
regionais, reservam surpresas ao pesquisador: o
Estatuto de Roma é menos voltado para principios-
garantidores, ¢ mais apto para obter adesdes de
Estados-nacionais a crimes em espécie: contra a
humanidade, genocidio, de guerra, de agressdo. O
Tribunal Penal Internacional leva-nos a aceitagdo do
direito penal do inimigo. Quem ¢ levado para processo
¢ julgamento permanece, durante toda a investigagdo
e procedimento sob prisdo preventiva, sem prazo de
encerramento, e durante nas salas de audiéncias podera
estar o réu dentro de celas transparentes e a prova de
balas, a disposi¢do da midia. E a época do voyeurismo
absoluto. Néo ¢ dificil convencer um Estado-nagdo a
promulgar seu proprio Codigo Penal Internacional,
transposicdo do Estatuto de Roma para cada pais. E
o caso emblematico do Coédigo Penal Internacional
alemao, que entrou em vigor em 30 de junho de 2002,
um dia antes da entrada em vigéncia do Estatuto de
Roma, na Alemanha®, Em 25 de setembro de 2006, a
Republica Oriental do Uruguai publicou a Lei 18.026,
sob o titulo de Cooperacion com la Corte Penal
Internacional en matéria de lucha contra el genocidio,
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los crimenes de guerra y de lesa humanidades. E
importante cumprimento da promulgagdo, no cenario
nacional, de Estados que aderem ao Estatuto de Roma.
Para que se implemente a complementariedade entre
norma nacional e internacional, recomenda-se essa
transposi¢ao do Estatuto de Roma. Criar um Codigo
Penal Internacional para os Estados Parte, diz PABLO
ALFLEN, “é a melhor forma de fazer subsistir a tarefa
primaria dos Estados Partes de promover a persecugao
dos fatos puniveis mais graves contra o Direito
Internacional ™.

Embora essas transposi¢oes, por Estados Partes,
nada acrescentem efetivamente ao que consta do
Estatuto de Roma, a interpretagdo do judiciario
alemdo, em casos concretos, ¢ que podera corrigir
varias anomalias do texto de Roma, além de, por 6bvio,
concretizar o viés da Strafrechtswissenschafi.

9. Em consideragoes finais, o que se pode
afirmar ¢ que dilatado tempo sera necessario para que
o Tribunal Penal Internacional apare todas as arestas
que se evidenciam na leitura do Estatuto de Roma, e
enquanto nagdes hegemonicas permanecerem alheias
a essa importante jurisdi¢do internacional, pouco
avanco se terd. A transposi¢cdo da norma internacional
para o Estado Parte contribuira, sem duvida, para o
aperfeigoamento da Corte que, recém, ensaia seus
primeiros passos.

O cenario que tragamos, na Unido Europeia, na
América Latina e, depois, na Iberoamérica, com as
ilhas multiculturais que estdo presentes num mesmo
territorio nacional, igualmente fazem prever travessia
de longo curso, para uniformizagdo, ou melhor,
harmonizagao de diplomas forjados na dogmatica e na
politica criminais.
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