






















































































































































































O populismo penal: realidade transitoria ou definitiva?

A possibilidade potencial de ser vitima de um roubo (por possuir bens
caros, como automaveis, eletrodomésticos, cartdes de crédito, etc.) consagrou o
temor do delito como o medo especifico das classes integradas, refletindo-se mui-
tas vezes, inclusive, nos setores excluidos. Por sua vez, os meios de comunicacao
exacerbam esses sentimentos, propalando constantemente que a seguranca das
posses e da vida de todos esta em perigo, difundindo hora a hora a lista de delitos
impactantes praticados. Canalizam-se, assim, através do temor para com 0s outros,
numerosas insatisfagdes coletivas, resumindo-as em uma so, obsessiva, que resulta
em projecdes vingativas e histéricas, dispostas a aplaudir qualquer excesso, justifi-
cando-o através da insuportavel condi¢ao de cordeiros indefesos, a quem o Estado
nao oferece protecdo®. Entretanto, ndo deixa de ser paradoxal que os promotores
entusiastas da demolicao neoliberal do Estado e suas empresas, sejam aqueles que
agora reivindicam, desesperados, um Estado forte que lhes dé protecao oficial.

Por sua tematizag@o intensa e permanente, o “fator inseguranca” tornou-
se prioridade nas discussdes dos candidatos a cargos publicos, monopolizando
as promessas eleitorais e o discurso de certos comunicadores com forte presenca
nos meios de comunicagdo. Tao grande ¢ o medo do delito que, em algumas
pesquisas de opinido, uma porcentagem elevada de cidadaos das classes médias
privilegia a seguranga em comparagao a liberdade ou a democracia’.

4. A modernidade contra o senso comum

As mudangas sociais fizeram com que a riqueza seja considerada hoje
quase um valor supremo, a Unica via rapida para alcancar uma vida agradavel,
hedonista e superficial. Este estilo de vida pratico e pouco propenso ao sacrifi-
cio (light) generalizou uma convicg@o simplista, segundo a qual os problemas
sociais devem ser resolvidos rapida e pragmaticamente para que “deixem de
perturbar” o substancial, ou seja, a economia e o prazer. Pretende-se que as mu-
dangas necessarias ocorram como por meio de um controle remoto, substituindo
automaticamente a realidade desagradavel por programas mais divertidos.

Uma das razdes do éxito do discurso peremptorio dos setores integra-
dos com o poder reside na aptidao para apresentar suas aflicdes como proble-
mas comuns ao conjunto da sociedade, como se todos padecessem de iguais
limitagdes. Nessa ilusdo de pertenca genérica se instalam varios setores de
classe média, que se identificam com o temor dos mais ricos. O fendémeno
Blumberg foi, na Argentina, um exemplo notavel da capacidade dos setores

Aires, 2006, capitulo III, e SAIN, Marcelo. “Politica, policia y delito”. Capital Intelectual, Buenos Aires,
2004, capitulo V.

8 Ver “Inseguridad victimas y...” Obra citada.

A analise mais completa e clara destes fendmenos nas sociedades de primeiro mundo pode ser ampliada em:
GARLAND, David, “La cultura del control”. Gedisa, Barcelona, 2005.
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Por mais doloroso que seja reconhecé-lo, chegaremos a situagdes ainda
mais absurdas do que as ja vividas. Vale a pena perguntar-se, entdo: Como rom-
per o isolamento insular do discurso garantista? A intelectualidade progressista
do campo do direito penal parte de uma analise da realidade sociopolitica atual
ou simplesmente de um estado de indigna¢do moral frente aos extremistas que
dirigem a politica criminal? Quais deveriam ser os objetivos imediatos a abor-
dar? Tratarei de responder no paragrafo seguinte.

7. E possivel neutralizar o populismo penal?

Chegado ao ponto final, apresento a pergunta chave. Seguramente todos
os leitores gostariam de obter a resposta, se possivel afirmativa. Lamentavelmen-
te, tal resposta ndo existe, e, para completar, depende de um universo de fatores
que devem ser investigados em profundidade, tarefa que ndo se encontra nem
medianamente realizada.

Os indicadores da criminalidade revelam dados alarmantes, ndo apenas
pelo aumento dos delitos convencionais, mas também pelo aumento das mo-
dalidades de grande magnitude, como o trafico de drogas, armas, pessoas e a
lavagem de dinheiro, para citar os mais notaveis. Tudo isso indica que estamos
frente a uma piora global do panorama delitivo, que evidencia a ligacao entre a
deterioragdo social e seus efeitos degradantes. A falta de expectativas e chances
de milhoes de pessoas transformou-as em “mao de obra desocupada”, da qual se
nutrem as organizagdes delitivas de toda classe. Mas, além disso, a globalizag¢ao
gerou um fendomeno ainda mais complexo do que uma mera sofisticacao da cri-
minalidade comum, porque diversas atividades que antes foram delitos contra a
economia nacional passaram a ser condutas licitas na economia mundial. A mag-
nitude crescente do delito economico tende a tomar conta da economia mundial
e a corrupg¢do convencional fica ofuscada pela macroeconémica, sem que exista
um poder regulador capaz de controlar a massa de transagdes nebulosas em mo-
vimento!". Hoje se sustenta, por exemplo, que os valores que o negdcio da droga
faz circular ocupam o segundo lugar no mundo, atras dos lucros gerados pela
comercializagdo de petréleo.

E se o mundo dos grandes negodcios e o do poder sdo governados sem
valores, por que haveria de ser governado conforme os nossos valores o0 mundo
dos excluidos?

Temos o dever moral de conceber um novo Pacto Social, mas que inclua
verdadeiramente os seus aderentes, respeitando diferengas, porém, especialmen-
te, tornando possivel que todos possam levar uma vida basicamente satisfeita. E

19 ZAFFARONI, Eugenio: “La globalizacion y las actuales orientaciones de la politica criminal ”, no livro
“En torno de la cuestion penal”, Editorial B. de F., Buenos Aires, 2005, obra citada, pag. 190 e s.s.
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o momento de deixar de lado as utopias nunca realizadas do [luminismo, como a
de que “todos os cidadaos sdo iguais perante a lei”, e partir de uma aceitagao re-
alista dos abismos de modelos sociais em que os beneficios e o progresso apenas
podem ser desfrutados por uma minoria infima.

Também ¢ preciso admitir que as hierarquias culturais do século XX
estdo obsoletas e havera que iniciar um paciente resgate dos valores positivos da
historia da humanidade para adequa-los ao momento atual.

Recordemos, por ultimo, que, ironicamente, a cultura pos-moderna
compartilha com o direito penal liberal um principio basico, qual seja, o do livre
arbitrio: cada um ¢ responsavel exclusivo por seus atos e fracassos. Com esse
argumento, o sistema econdmico justifica a exclusdo social e os penalistas as
condenacdes de ladroes de galinhas, regra que deixa a salvo os delinquentes fi-
nanceiros, justificados por “emergéncias econdmicas”. As sociedades globais do
capitalismo selvagem ndo sdo justas nem igualitarias, e isso ndo pode sendo afe-
tar o direito penal e os sistemas de controle. Em razao disso, o populismo penal
colocou de lado o direito penal liberal em beneficio dos interesses dominantes,
que mais se preocupam com o €xito de seus negdcios do que com a equidade das
divisdes. Sera preciso estudar detidamente a esséncia das reivindicacdes de Lei
e Ordem para procurar respostas penais eficazes, que ndo impliquem retroceder
teoricamente ao medievo ou ao nacional-socialismo.

A tarefa cultural compreende, em suma, ndo apenas a busca de meios
idoneos para fazer a sociedade compreender a importancia de muitos valores no-
taveis da Modernidade, mas também a reformulacgdo do sistema penal a partir do
plano da realidade ao qual sera destinado. Existe, a0 menos, uma circunstancia
favoravel: o populismo penal é uma miragem que perde for¢a a medida que se re-
pete, e termina sendo, indefectivelmente, o modelo de controle que os poderosos
impdem aos excluidos®. E o controle social do status-quo, e, em algum ponto,
a sociedade deixara de crer que o aumento das penas traz consigo a seguranga.
Nesse momento, os penalistas e criminodlogos devem estar preparados para uma
grande batalha cultural, que deve partir de uma nova concepgéao do Pacto Social.

E preciso, em sintese, romper o limite das ilustres proclamagdes ins-
titucionais e do trabalho nas Comissdes de Reforma, como se as melhoras
técnico-legais fossem o inico caminho a transitar. Devera se produzir ideias
eficientes e inovadoras que permitam o resgate das conquistas humanistas mais
importantes, porém acompanhadas do que hoje carecem, e que tiveram ao mo-
mento de serem consagradas: a confianca da sociedade, entendida ndo como
abstragdo funcional, mas como convergéncia para uma distribui¢do mais justa
dos bens e males que devemos compartilhar como comunidade.

2 AGAMBEN, Giorgio. “Estado de excepcion”, Adriana Hidalgo Editora, Buenos Aires, 2005, capitulo 1, pag.23.
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TeEMPOS MODERNOS: ORTODOXIA E HETERODOXIA NO DIREITO PENAL!

Prof. Dr. Thomas Rotsch,
Universidade de Augsburg

1. Introducao

O direito, sobretudo o direito penal, ¢ um companheiro do espirito do
nosso tempo.? Tempos “modernos” exigem uma ordem juridica moderna. Em
consequéncia disso, também no direito penal —ja ha anos e, na verdade, frequen-
temente em tons alarmantes — evoca-se o “moderno”: o direito penal “moderno”
esta em todas as bocas. Assim, recentemente, na Conferéncia de Direito Penal
em Hamburgo, Andreas Hoyer mais uma vez interligou “o aumento do risco e
o desenvolvimento tecnoldgico”, e o tema principal de sua conferéncia também
enfatizou a evidente necessidade de uma orientagdo em tempos de inseguranga.

Espero, com a minha exposi¢ao, poder dar uma modesta contribuicdo
a respeito. Nesse sentido, pretendo analisar, primeiramente, o desenvolvimento
do direito penal na atualidade (logo em seguida, infra 11.), para, por conseguinte,
apresentar as perspectivas e tendéncias do, no melhor sentido da palavra, direito
penal “moderno” no terceiro milénio (infra I11.). A exposi¢ao encerrara com um
breve resumo e um panorama (infra 1V.).

2. Tempos modernos, direito penal moderno — uma aproximacio

A atual situag¢do do direito penal ¢ consequéncia de sua banal relagdo
de acessoriedade com o mundo real: em uma sociedade altamente complexa, o
direito, por sua vez, torna-se altamente complexo. Em uma sociedade que nao
encontra mais tempo para assegurar os seus proprios valores, o direito se conver-
te em fator de inseguranga.

Com efeito, ha muito se tem realizado uma divisdo do direito penal,
cujas consequéncias ndo devem ser subestimadas. A seguir procurarei escla-
recer estes fendmenos, de forma exemplificativa (infra 1.), antes de discutir a
mudanga de paradigma que, com isso, implica na — conscientemente selecio-
nada — divisdo juridica do direito penal econdmico (infra 2.). Na sequéncia
devem ser examinadas detalhadamente, por exemplo, as causas e consequén-
cias, as possibilidades e os perigos deste desenvolvimento, com o divisionis-
mo no direito penal (infra 3).

' Titulo original: “Moderne Zeiten: Orthodoxie und Heterodoxie im Strafiecht”. Tradugdo e revisdo de

Pablo Rodrigo Alflen da Silva. Revisdo final do portugués de Raquel Lima Scalcon.
2 Sobre o conceito de espirito do tempo, compare, mais recentemente, Rotsch, ZIS 2008, 1 (7).
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3. A divisdo do direito penal — exemplificacdo da dialética do direito penal

Em um trabalho publicado no ano de 2007, eu ja havia mencionado
uma “diversificacdo” da dogmatica penal alema.’ Essa dissolu¢do e desa-
gregagado das tradicionais estruturas dogmdaticas tém como motivo, entre
outros, a divisdo do direito penal. Com isso, a desagregagdo progressiva do
direito penal em acessoriedade a “hipertrofia do ser” considera-se elemen-
to heter6geno singular.* Com um olhar mais minucioso pode-se facilmente
descobrir algumas das tendéncias de divisionismo. Elas vao além do direito
penal alemdo e tragam um desenvolvimento geral — internacional. Alids, sem
seguir uma ordem mais aprofundada pode-se mencionar, por exemplo, as
seguintes divisdes do direito penal:

3.1. A dialética do direito penal do inimigo e do cidadao

Um exemplo discutido atualmente e extremamente controvertido ¢ a
separacao efetuada, pelo menos conceitualmente, por Jakobs, entre um direi-
to penal do inimigo e um direito penal do cidaddo.’ Por tras desta distingdo,
considerada por muitos como perigosa, encontra-se, em todo caso, uma ideia
que ¢ ratificavel. Talvez novas situacdes de ameaga — como, por exemplo, o
atentado terrorista perpetrado por um autor suicida e insuscetivel de qualquer
reacdo — exijam novos e diferentes tipos de reagdes juridico-penais. Se isto
deve implicar na supressao ao autor do atentado terrorista, das garantias de um
ordenamento processual penal liberal-democratico ¢ uma outra questdo. Mas o
certo ¢ que a discussdo acerca de um direito penal do cidaddo, por um lado, e
de um direito penal do inimigo, por outro, constitui um exemplo paradigmatico
da tendéncia ao divisionismo do direito penal.

3.2. A dialética do “direito penal europeu” e nacional

H4 até poucos anos na Europa nds podiamos nos limitar — tanto na
pesquisa quanto na doutrina — embora de modo consciente, a ocupagao com o
nosso proprio ordenamento juridico-penal nacional. Estes tempos acabaram.
Na Europa, o “direito penal europeu” existente obteve um significado essen-
cialmente dramatico.® Todavia, para a integragdo europeia do direito penal na

3 Rotsch, ZIS 2007, 260.

4 Compare, com detalhes, Rotsch, ZIS 2007, 260 (265).

> Compare, por exemplo, Jakobs, ZStW 97 (1985), 751; o mesmo, in: Eser/Hassemer/Burkhardt (Hrsg.), Die
deutsche Strafrechtswissenschaft vor der Jahrtausendwende, 2000, p. 47 e ss.; o mesmo, HRRS 2004, 88; o
mesmo, HRRS 2006, 289; Bung, HRRS 2006, 63; Demetrio Crespo, ZIS 2006, 413 (dt.), 428 (span.); Sinn, ZIS
2006, 107; Paeffgen, Amelung-FS, 2009, p. 81.

¢ Compare Satzger, Internationales und Européisches Strafrecht, 2009, cujo tratado recentemente alcan-
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direcdo de uma unificagdo europeia plena, faltou estabelecer um fundamento
comum, uniforme e consistente. O Corpus Juris, na concep¢ao de Florenz’,
limita-se a normatizar as “regras penais para a protecdo dos interesses fi-
nanceiros da Unido Europeia”. Além de uma regulamentagdo altamente ru-
dimentar de um direito penal (meramente) econdmico europeu realizou-se
uma padronizagdo tdo sé6 reflexiva de uma Parte Geral.® Empreendimentos
cientificos como aqueles de Tiedemann® e Schiinemann'® — com todo o seu
mérito — continuam sendo rudimentares.

Sobre o sentido e as possibilidades de se elaborar um codigo penal
(modelo) europeu tnico, ¢ algo que se pode discutir.!' Mas quanto a isso s6 ¢
certo que nenhum cddigo penal nacional existente € capaz de proporcionar a
base para tal codigo penal europeu.'? Ao entrar em vigéncia, o tratado de Lisboa
exerce, de forma decisiva, uma influéncia direta da Unido Europeia sobre o di-
reito penal nacional dos Estados. Tal caminho o direito penal europeu também
seguira: surgira um ordenamento paralelo que seguira as suas proprias regras.'®

3.3. A dialética do direito penal nacional e internacional

O desenvolvimento no direito penal internacional é conhecido: ha até
poucas décadas atras considerado plenamente impossivel, com o TPI em Haia
e o estabelecimento de uma Corte Penal Internacional permanente, o direito pe-
nal internacional desenvolveu-se com extrema velocidade em uma divisao au-
tonoma do direito penal. Todavia sucumbe a tentativa de querer compreender
as regras do Estatuto de Roma isoladamente diante do pano de fundo da dog-
matica juridico-penal nacional, isso na verdade rapidamente fracassara. Assim,
por exemplo, a defini¢do de dolo do art. 30 do Estatuto de Roma diante do pano
de fundo da dogmatica alema do dolo é simplesmente incompreensivel.'* E no
art.25 do Estatuto de Roma, trata-se, de fato, de um sistema diferenciado de

¢ou a terceira edigdo.

7 Delmas-Marty/Vervaele (Hrsg.), La mise en oeuvre du Corpus Juris dans les Etats Membres (2000), Band 1.
8 Para uma critica, compare Rotsch, Eckert-GS, 714.

° Tiedemann, in: Kreuzer/Scheuing/Sieber (Hrsg.), Die Europiisierung der mitgliedstaatlichen Rechtsordnungen
in der Europdischen Union, 1997, 134; o mesmo, in: Eser (Hrsg.), Festschrift fiir Haruo Nishihara zum 70. Ge-
burtstag, 1998, 496; o mesmo, Eser (Hrsg.), Wirtschaftsstrafrecht in der Européischen Union, Rechtsdogmatik
— Rechtsvergleich — Rechtspolitik, Freiburg-Symposium, 2002, 3.

10 Schiinemann, in: Eser (Hrsg.), Ein Gesamtkonzept fiir die europdische Strafrechtspflege, 2006.

" Compare, por um lado, Sieber, ZStW 103 (1991), 957; 0 mesmo, JZ 1997, 369; o mesmo, Geerds-FS, S 1995,
p. 113; 0 mesmo, ZStW 121 (2009), 1; Rotsch, Eckert-GS, 2008, 711; por outro lado, Rosenau, ZIS 2008, 9.

12 Sieber, JZ 1997, 379. Igualmente Rotsch, Eckert-GS, p. 723.

13 Compare, por exemplo, as novas diretrizes sobre o direito penal ambiental, ABLLEU Nr. L v. 6.12.2008, S.
28; sobre isso Zimmermann, ZRP 2009, 74. A interpretagao do tipo penal de fraude orientada pelo exemplo do
consumidor sensato e informado no plano europeu também corresponde a dogmatica alema do delito de fraude,
compare Satzger, Internationales und Européisches Strafrecht, 3. Aufl. 2009, § 8 n. de margem 113.

14 Compare Satzger, Internationales und Européisches Strafrecht, § 14 n. de margem. 21 e ss.
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formas de participagao que, por lembrar, de forma surpreendente, o regulamento
do §25 do Codigo Penal alemdo, ainda ndo obteve acordo.'

O fato de que estes desenvolvimentos ndo podem ser deixados de lado
no ambito do direito nacional, ¢ algo evidente. Por outro lado, em outros ambi-
tos eles estdo em uma relagao de tensao menos reduzida que com a dogmatica
do direito penal nacional. E também eles sdo paradigmaticos no divisionismo
do direito penal.

3.4. A dialética do direito penal nuclear e do direito penal econdomico

Particularmente claro € o divisionismo do direito penal no dmbito do
direito penal econémico. Deixemos de lado as dificuldades de determinagao con-
ceitual acerca do que seja direito penal econdmico.!'® Deve-se considerar a seguir
o direito penal econdmico tdo s6 no sentido de uma punibilidade no marco da
criminalidade econdmica, suscetivel de pena privativa de liberdade ou multa.

aa) Com isso, partindo-se da responsabilidade penal individual origina-
ria, deve-se distinguir: naturalmente ha casos nos quais também pode ser atri-
buida a responsabilidade individual de forma simples por uma conduta penal e
economicamente relevante — e com base na dogmatica tradicional. Aquele que,
em um caso de eliminag¢do ndo autorizada de residuos, “abre o registro”, pode
ser punido, sem maiores problemas, como autor direto de poluicdo das aguas em
conformidade com o § 324, alinea 1 e § 25, alinea 1, 1 do Codigo Penal alemao.
Porém, estes casos ndo estdo nem no alvo do publico nem no foco das autori-
dades de persecucdo penal. Estas estdo muito mais interessadas em poder pedir
contas ao “verdadeiro responsavel”. Nas instituicdes financeiras ¢ o superior, o
membro da dire¢do ou do conselho de fiscalizacdo. Esta atribuicdo juridica e po-
litico-social de responsabilidade é uma particularidade da Compliance'” N"! ex-
cessiva como meio de evitar a responsabilizag¢do no direito penal econdmico.'® O
colaborador individual da empresa, para o bem desta, tem que agir conforme ao
direito. Para o proprietario da empresa se trata também da subscri¢ao da propria
responsabilidade penal. Por conseguinte, a punibilidade de um depende da boa

15 Compare a respeito disso, principalmente, Rotsch, ,,Einheitstéterschaft“ statt Tatherrschaft, 2009, Kapitel
1,§2 (p. 131 ess.).

1o Quanto a isso, compare Tiedemann, Wirtschaftsstrafrecht, Einfithrung und Allgemeiner Teil, 2. Aufl. 2007,
§1L(p.19ess.).

17 NT1 (O conceito de Compliance ¢ utilizado pelo autor para caracterizar a questdo acerca dos riscos que sur-
gem para a empresa e seus 0rgaos em razao da inobservancia das regras penais pelos integrantes da empresa no
que diz respeito a sua atuagdo profissional e quais medidas sdo necessarias e suficientes para reagir, de forma
eficaz, contra estes riscos, compare o site do Center for Criminal Compliance, dirigido pelo autor, citado infra
a nota de rodapé 17.

'8 Sobre o conceito de Compliance compare Rotsch, Samson-FS, 2010, 141. Na Universidade de Augsburg
surgiu, no marco do projeto cientifico de Compliance, o primeiro Center for Criminal Compliance (CCC) na-
cional, cujo fundador e diretor ¢ o autor: www.jura.uni-augsburg.de/ccc.
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conduta do outro — uma circunstancia absolutamente digna de nota. O fato de
que isso implica em uma surpreendente mudanca de perspectivas — da imputagio
bottom up para um modo de observar top down'® — é notorio.

Todavia, a responsabilidade do proprietario da empresa agora ¢ caracteri-
zada por um plexo de diferentes regras legais a ser descoberto um a um pela juris-
prudéncia por um outro aspecto, cujos diferentes parametros de responsabilizagao
produzem um alto grau de inseguranga na fundamentacao da responsabilidade penal
do proprietario da empresa, porque a sua relagdo com outros nao esta esclarecida:

(1) No BGHSt 37, 106 — a decisdo do famoso caso “Lederspray”—
o BGH transferiu para o direito penal, principalmente em casos de crise, o
principio juridico-social da competéncia e da responsabildiade geral do diri-
gente de empresa.”’ Além de toda a critica autorizada a esta construgao deve-
se considerar que com isso foi encontrado um instrumento pragmaticamente
manejavel para a fundamentacdo da responsabilidade penal do proprietario da
empresa. O fato de que se trata de uma atribui¢gdo puramente normativa da
responsabilidade ¢ algo igualmente evidente.

(2) No BGHSt 40, 218 — a ndo menos famosa decisdo dos “disparos
no muro” — o BGH, por conseguinte, embasou a responsabilidade do superior
(militar) em uma nova forma de autoria mediata.?' Ele transferiu — sob intensa
critica da maioria da doutrina? — 0 “dominio da organizagdo” aos dirigentes
da institui¢do financeira* — assim como nds sabemos hoje do ja originaria-
mente proposto® e hoje também, do ponto de vista pratico, frequente®® Ambi-
to de aplicagdo da figura juridica.”’

(3) Particularmente duvidosa €, também, a questdo acerca de uma res-
ponsabilidade por omissdo do proprietario da empresa.”® Como a este ndo se
pode censurar uma conduta propria e originariamente direta, mas sim atribuir a
falta de uma conduta de seu colaborador,” deve-se responder a questdo acerca
de até que ponto se pode atribuir ao superior, a0 membro da diregdo ou ao

19 Hassemer, Produktverantwortung im modernen Strafrecht, 2. Aufl. 1996, p. 61 e s.; Rotsch (Fn. 26), p.
162. A responsabilizagdo do Managements significa uma mudanga de punibilidade do participe para o autor,
compare também Hauschka (Fn. 2), § 1 n. de margem 21.

2 BGHSt 37, 106 (114).

21 BGHSt 40, 218 (232 ¢ ss.).

22 Rotsch, NStZ 1998, 491; o mesmo, NStZ 2005, 16; Roxin, Téterschaft und Tatherrschaft, 8. Aufl. 2006, p.
715 e ss. com varias outras indicagdes.

% Citado de acordo com Roxin, compare o mesmo, GA 1963, 193.

2 BGH JR 2004, 245 com comentarios de Rotsch, 248.

% Compare Nack, GA 2006, 342.

%6 Para outras decisdes, compare Rotsch, ZIS 2007, 262.

7 No entanto, no direito penal internacional, a figura do dominio da organizagdo encontra ampla aplicagdo,
inclusive, no ambito de aplicagdo originariamente pretendido por Roxin dos aparatos organizados injustos,
compare recentemente a decisdo do caso “Fujimori”, ZIS 2009, 658.

2 Compare recentemente Otto, Schroeder-FS., S. 339 com outras indicagdes.

» Veja acima no proprio texto.
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membro do conselho de fiscalizagdo medidas de sancionamento, controle, ins-
pegdo e organizagdo, omissivas.*® Em qual relagdo estes principios de respon-
sabiliza¢cdo se encontram uns com os outros, ¢ algo completamente obscuro.

bb) Mas, inclusive, no tocante a construgdo ¢ interpretagao dos tipos
penais econdmicos pode-se verificar um desenvolvimento que leva a uma
dissipagdo da dogmatica:

(1) Os motivos do legislador na cria¢do do tipo penal de fraude por
subvencdo (§ 264 do StGB) ja sdo conhecidos (dificuldades probatorias no
marco do § 263 do dStGB)*!, do mesmo modo os meios com os quais ele quer
promover uma persecu¢ao eficaz a criminalidade econémica. Por isso, nao se
deve discutir aqui se o combate as espécies de condutas arriscadas, no campo
da punibilidade tradicional, no marco do § 263 StGB, ainda ¢ politico-criminal-
mente conveniente pelos elementos considerados necessarios ao tipo*?. Sobre
isso se fala muito. Mas, em todo caso, tal modificagdo mosaica da dogmatica
tradicional do direito penal causa um divisionismo no direito penal: o frauda-
dor comum somente se torna punivel, de acordo com o § 263 do StGB, quando
ele produz o resultado tipico por meio da indugao em erro quanto ao resultado
intermediario e a disposi¢do do patrimonio — dano patrimonial a vitima. O mo-
derno autor de crimes econdmicos, diferentemente, sujeita-se a punibilidade
pela fraude por subvencao, conforme o § 264 do StGB, somente quando ele
fornece declaragdes incompletas ou incorretas sobre fatos caracterizados como
subvencdes graves. Aqui devem ser tragados limites convincentes sob o ponto
de vista dogmatico, mas nao sao faceis de se ver.

(2) Na chamada decisdo do caso “Hoyzer*, no escandalo do juiz arbitral,
0 BGH, com o chamado “prejuizo por quota”, simplesmente transportou um con-
ceito do direito de insolvéncia ao direito penal** e, com isso, procurou fundamentar
no marco de uma fraude por aceitagdo a ocorréncia de um perigo de dano.” Em
uma recente decisao de 18.2.2009, a seguir a decisdo do caso Siemens*®, o BGH
pareceu novamente querer abandonar de vez o conceito de perigo de dano.*’

(3) O reverso desta ampliagdo da responsabilidade sobre a equiparagio
entre perigo (concreto) para o bem juridico (patrimonio) e o resultado tipico
manifesta-se na decisdo do caso “Kanther”.3® Ha casos nos quais, apesar da ocor-

% De acordo com a opinido predominante a extensdo dos deveres cresce com a dimensdo do estabelecimento,
compare, por exemplo, OLG Diisseldorf wistra 1991, 389. Com isso, agravam-se as exigéncias sobre as medi-
das para evitar a responsabilidade penal com a aceitagdo da possibilidade de condugao do risco.

31 Compare, de forma concisa Fischer, StGB, § 264 n. de margem 2.

No ambito do § 264 do StGB, como se sabe, ndo ¢ mais exigida a ocorréncia de um dano ao patrimonio.
3 BGH NJW 2007, 782.

Compare Kroth, in: Braun (Hrsg.), Kommentar zur InsO, § 92 n. de margem 8.

Sobre o diversificado potencial da decisdo, compare Rotsch, ZIS 2008, 1 (3 e s.).

3 BGHSt 52, 323; Briining/Wimmer, ZJS 2009, 94.

37 BGHSt 53, 199 com comentarios de Ransiek/Reichling, ZIS 2009, 315.

3% BGH wistra 2007, 136, Sobre isso Ransiek, NJW 2007, 1727.
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réncia de um perigo de dano, a punicao pelo delito consumado ndo parece in-
dicada, e no conhecimento dos fatos os juizes esforgam-se agora por corrigir
o adiantamento da punibilidade, alcancado ha décadas pela jurisprudéncia por
meio de uma interpretagdo extensiva do tipo objetivo com uma interpretagao
restritiva dos pressupostos do tipo subjetivo.

No entanto, agora ja ndo ¢ mais suficiente a existéncia de dolo em
relacdo aos elementos do tipo objetivo dados faticamente; exige-se, inclu-
sive, que o dolo do autor — como que se projetando sobre o tipo objetivo in
concreto — se refira ndo pura e simplesmente ao perigo para o patrimonio,
sendo também a realizacdo decisiva do dano.* Porém, ¢ algo significativo
e inclusive agrava nosso fendmeno o fato de que o BGH, na decisao aci-
ma mencionada, de 18.2.2009%, realizou uma volta atras — na verdade, sem
observar realiza¢des dogmaticas.

3.5. A dialética do direito penal moderno e do direito penal tradicional

Na literatura juridico-penal alema utiliza-se com frequéncia o termo
“moderno” direito penal, quando se quer fazer mengdo aos perigos que sur-
gem, para muitos, com a mudanca de paradigma, de instrumento de repressao
estatal ao injusto cometido a um instrumento preventivo de evitagdo dos ris-
cos.*! Esta perversdo do direito penal em um direito penal do risco descreve
a decomposi¢do das garantias de um direito penal liberal-democratico em
face de um “moderno” direito penal no pior sentido da palavra. Os fenome-
nos descritos sdo, de sua parte, exemplos particularmente proeminentes deste
divisionismo penal.

3.6. Conclusao

Estes poucos exemplos devem ser suficientes para demonstrar o de-
senvolvimento no “moderno direito penal”. Que este desenvolvimento ocor-
re, dificilmente pode-se negar e inclusive, por 6bvio, ele ndo é negado por
ninguém. Uma outra questdo ¢ o que se considera por este desenvolvimen-
to. Mas também quando, em principio, se esta afirmativamente diante dele,
deve-se reconhecer que com ele surge uma mudanca de paradigma no direito
penal. Quem quiser efetivamente combater a criminalidade, deve ter presente
esta mudanca de paradigma.

3 BGH wistra 2007, 136 (142).

4 Veja a n. de rodapé 33.

4 Compare apenas Hassemer, JuS 1987, 257; 0o mesmo, ZRP 1992, 378; o mesmo, Produktverantwortung im
modernen Strafrecht, 1994.
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4. A mudanca de paradigma no direito penal economico

Nos dissemos acima que** ¢ trivial que o direito siga a realidade. Na
Compliance, como meio de evitar a responsabilidade no direito penal econo-
mico, modifica-se esta perspectiva: aqui o direito ndo segue mais a realidade,
sendo a precede. Se a Compliance no direito penal deve ser um meio eficaz
para evitar a responsabilidade no direito penal econémico, entdo somente po-
dem ser encontradas medidas eficazes para o reconhecimento dos riscos e para
o evitar de sua realizagdo, quando se estiver consciente das modificagdes dog-
maticas que contenham o risco excessivamente elevado de responsabilizacio
do autor normal. E isto deve ser tentado como uma primeira diretriz.

4.1. O conceito de dominio

Na dogmatica tradicional do direito penal, o conceito de “dominio”
exerce um papel proeminente. Assim, no sentido do § 25 StGB, autor deve
ser aquele que tem o “dominio do fato”, e também o autor da omissdo — uma
vez que ele se tornou punivel devido ao desvio omissivo do resultado tipico
— deve possuir de forma absolutamente evidente o dominio sobre a possibi-
lidade de desviar este resultado. Se se deve persistir no conceito de dominio
ou considerar digno de mérito o conceito de “poder”*, ¢ algo que aqui ndo
nos interessa. Este, em todo caso, parece ser o critério para fundamentagao
da responsabilidade penal.

Porém, atualmente, no direito penal econémico, este conceito de res-
ponsabilidade penal esta completamente diluido: tradicionalmente, domina-
se o conflito, quando muito, se o dominio do fato puder ser fundamentado
faticamente ou normativamente*’. A verificagdo da responsabilidade no di-
reito penal econdmico desde o principio s6 se pode efetuar com métodos
normativos. Quem pretende punir o “verdadeiro responsavel” — o autor de
escritorio ou, no direito penal econdmico, o proprietario do negdcio — deve
levar em conta a atividade fdtica considerada decisiva e nada mais.* Assim,
tanto o BGH como a literatura predominante, estdo de acordo em imputar
normativamente a responsabilidade. Se a competéncia e a responsabilidade
geral do diretor da institui¢do ou o “dominio da organizacdo” do chefe da
empresa sdo confirmados, ndo faz nenhuma diferenca no que diz respeito a

4 Acima, sob II.

4 Compare a respeito disso Sinn, Straffreistellung aufgrund von Drittverhalten, 2007, p. 147, que, com ra-
zao, refere-se ao conceito roxiniano de dominio do fato com o conceito de poder. Manfred Heinrich fala de
~detentor da decisao®, o que, no caso, ndo quer dizer nada diferente, compare o mesmo, Rechtsgutszugriff und
Entscheidungstragerschaft, 2002.

4 Compare Grasnick, in Duttge u.a. (Hrsg.), Gedédchtnisschrift fiir Ellen Schliichter, 2002, p. 803.

4O mesmo vale também no direito penal internacional.
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isso. O fim da imputacdo da responsabilidade penal é sempre o responsavel
encontrado, ndo o verdadeiro responsavel.

Este procedimento tem efeitos significativos: via de regra ele conduz a
uma reproducdo da responsabilidade.* E da natureza da coisa que a responsabi-
lidade se multiplique nas grandes empresas. Com isso, as estruturas dogmaticas
até entdo consideradas corretas fracassam com relagdo aos papéis individuais
dos participantes uns com os outros. Uma rede completa de “senhores da orga-
nizac¢do”; cada diretor da instituicdo, cada membro da dire¢do*’ ou do conselho
de fiscalizacdo pode — cumulativamente — ser considerado responsavel. Por con-
seguinte, nega-se o principio da responsabilidade penal: a responsabilidade de
um ndo mais obsta a do outro. Isso ndo deve ser considerado como incorreto;
assim como no marco da Compliance, como meio de evitar a responsabilidade
no direito penal econdmico, o conhecimento destas circunstancias representa um
pressuposto necessario da deliberagdo efetiva da Compliance, portanto esta frag-
mentacao da dogmatica acentua o divisionismo do direito penal.

4.2. O conceito de acio

No combate a criminalidade econémica via regra estd em jogo a pu-
ni¢do de uma omissdo: uma lesdo aos deveres de fiscalizagdo, organizagao,
informagdo e vigilancia frequentemente ocorre porque nao sdo cumpridos de
maneira suficiente. Com isso, se a omissdo se converte em categoria primaria
da responsabilidade penal, colocam-se no direito penal economico questdes
absolutamente novas sobre o contetido do conceito de acdo e sobre a relagdo
entre o fazer e o omitir. Por conseguinte, no ambito tradicional do direito penal
nuclear, ja se tem negado, com bons motivos, que o fazer positivo seja a forma
tradicional de conduta humana* e valorativamente suceda a omissao*. Para o
ambito do direito penal econdmico todos os conhecimentos penosamente obti-
dos nos ultimos séculos perdem o valor.

4.3. O conceito de crime
Isto vale também para o conceito de crime. Com a construgdo do dolo de

dano no caso de perigo meramente objetivo apresentada pelo BGH no caso “Kan-
ther” — mas legalmente ndo normativizada — admite-se uma incongruéncia entre

4 Compare por exemplo Otto, Schroeder-FS., S. 346, que na verdade reconhece isso, mas nido proble-

matiza a questéo.

47 Compare, por exemplo, aregra do § 77, al. 1, frase 1 da AktG, que com sua indicagéo de competéncia social
apresenta o fundamento para a reproducao da responsabilidade penal.

4 Sobre o conceito negativo de agdo, compare, fundamentalmente, Herzberg, Die Unterlassung im Strafrecht
und das Garantenprinzip, 1972.

4 Compare Mitsch, in: Baumann/Weber/Mitsch, AT, 11. Aufl. 2003, § 15 n. margem 25 ¢ ss.
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tipo objetivo e subjetivo? Isso se restringe ao ambito do direito penal econdmio,
ou, em geral, pode-se restringi-la a este &mbito? E o atual recuo do BGH* consiste
efetivamente na despedida definitiva da limitacao da responsabilidade?

Também nas chamadas “condutas neutras” — no caso, parte-se, via de
regra, mas nao so, de tipos penais econdmicos e fiscais — vozes proeminentes
consideram correta uma exclusdo da punibilidade em virtude de contribui¢des
conforme o § 27 StGB, quando o potencial participe atuou realmente com dolo
eventual.’! Que esta forma de dolo de qualquer sorte ¢ suficiente para a funda-
menta¢ao da responsabilizag¢do penal, na qual isso, diferentemente, ndo ¢ exigido
legalmente, ¢ algo que ndo necessita de maior énfase. Considera-se correta esta
fundamentag@o — inclusive, por quase todos considerada correta’ — da impuni-
bilidade do potencial participe, que vale também para aqueles que emprestam
um machado ao vizinho, depois que de ter sido testemunha de intensa discussdo
desencadeada entre este e sua esposa, inclusive, com ameacas de morte?

4.4. A motivacao altruistica do moderno autor no direito penal econémico

Na literatura juridico-penal alema aponta-se, com razdo, o fato de que a
moderna criminalidade econdmica ¢ caracterizada por um novo tipo de delito mo-
tivado altruisticamente.*® Enquanto o autor do fato, na concepgao tradicional, quer
beneficiar a si mesmo ou, pelo menos, a um familiar mais préoximo, e, portanto,
atua de forma interesseira ou egoistica, em muitos casos da moderna criminalida-
de empresarial, isto ¢, absolutamente diferente. Surge, com isso, um novo tipo de
delito que ¢ caracterizado pelo fato de que o autor nao mais quer enriquecer ou
beneficiar a si mesmo ou a uma pessoa que lhe é mais proxima, sendo pelo fato
de que ele aspira a vantagem decorrente da conduta que lhe esta diante dos olhos,
especificamente para a empresa.> O abuso de confianga renunciado em face da
motivagdo egoistica, o delito de fraude cortada, como a ja mencionada fraude por
subvengdo, e também, desde 1998, os delitos patrimoniais pela aceitagcdo da inten-
¢do de dedicar a terceiro, sdo caracterizados como exemplos disso.

A existéncia de um novo tipo de delito significa, por muitas razoes,
uma mudanca de paradigma no direito penal: para uns, ela implica uma mo-
dificacdo no papel da vitima. Nao mais a empresa, sendo o terceiro andénimo ¢
o fim do ataque delitivo. Com isso, a dire¢do da empresa que esta no foco do
interesse publico e da persecugdo penal.” Para outros, do cometimento altru-

0 Veja acima, a nota de rodapé 34.

st BGHSt 46, 107 (112); Roxin, in: Leipziger Kommentar, § 27 Rn. 21; Kudlich, Die Unterstiitzung fremder
Straftaten, 2004, p. 534.

52 Compare sobre esta discussdo Rotsch, Jura 2004, 14.

53 Samson/Langrock, DB 2007, 1684.

3 Samson/Langrock, DB 2007, 1684.

5 Samson/Langrock, DB 2007, 1685.
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istico do delito, que se caracteriza pelo cometimento de um delito em favor da
empresa, resulta a possibilidade de imposicdo da disposi¢do do § 73 do StGB
e a aplicagdo de uma pena de multa, conforme o § 30 da OWiG, uma ameaga a
plena existéncia da empresa.>® Tal efeito reflexivo da responsabilidade penal é
totalmente desconhecido do direito penal tradicional.

4.5. A relativizacido do principio da certeza da lei penal no direito penal
econdmico

Ja no tradicional direito penal nuclear o principio da certeza da lei pe-
nal, ancorado constitucionalmente no Art. 103, alinea 2 da GG vai se degene-
rando em uma “utopia do Estado de Direito”.’” Para o direito penal econdmico,
com seus tipos penais “flexiveis” e diversas leis penais em branco, isto vigora
de uma forma muito particular. No entanto, se no direito penal econdmico se
considera a imputacdo puramente normativa da responsabilidade como indis-
pensavel, entdao ¢ evidente que o principio da certeza — do mesmo modo como
ocorre no direito penal internacional®® — deve ser relativizado. Na literatura
ja existem diretrizes quanto a isso,” e elas devem ser fecundas para o futuro
do direito penal econdmico, no entanto, também aqui se deve ter em vista as
consequéncias: tal compreensdo leva a um significado divergente do principio
constitucional da certeza em diferentes ambitos do direito.*

4.6. Conclusao

O divisionismo do direito penal leva a uma dialética. E por meio da
dialética do direito penal nuclear ¢ do direito penal econdmico procurou-se
ilustrar, por exemplo, a mudanga de paradigma que exsurge. Ela permite veri-
ficar, sem grandes dificuldades, a dialética do direito penal também em outros
ambitos. Mas antes de querermos nos ocupar com a questao acerca do que sig-
nifica o processo por mim descrito de divisionismo ¢ de mudanga de paradigma
apresentada no direito penal econdmico para o direito penal e para a politica
criminal no terceiro milénio, deve-se dar uma olhada nas causas e consequén-
cias, possibilidades e perigos de tal sistema.

56 Samson/Langrock, DB 2007, 1685.

37 Schmidhduser, in: Selmer (Hrsg.), Geddchtnisschrift fiir Wolfgang Martens, 1987, p. 231 (241). Compare
também Schiinemann, Nulla poena sine lege?, 1978, p. 4. Veja, em resumo, Rotsch, ZJS 2008, 132.

8 Compare Satzger (nota 29), § 14 n. de margem. 9 e ss. (13).

% Veja, por exemplo, Schmidhduser (nota 61), p. 231 (238 e s.).

% O Tribunal Constitucional Federal observou isso também no ambito do direito penal econdmico, onde se
estabelecem maiores exigéncias ao destinatarios da norma, que o principio da certeza, portanto, relativiza.
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5. Divisionismo no direito penal — causas e consequéncias, possibilidades
e perigos

5.1. Causas e consequéncias

A crescente fragmentagdo do direito tem, naturalmente, seu funda-
mento primeiro na diversificagdo progressiva da sociedade. E de se supor que
em uma estrutura social heterogénea altamente complexa e diferenciada haja
uma hipertrofia no sistema acessorio do direito.®! E ndo se pode negar que o
direito, em muitos setores, agora ja ndo ¢ mais capaz de cumprir sua fun¢ao
como elemento de ordenagdo e condugao.

Este desenvolvimento ¢ acentuado por déficits de comunicacdo entre
o legislador, a ciéncia e a praxis.®> Se a ciéncia do direito penal notoriamente
obtém cada vez menos éxito em transpor seus conhecimentos de forma compre-
ensivel e util a praxis, entdo ela falha em relagdo ao seu mais nobre fim e perma-
nece “alheia a0 mundo e a vida” e “ndo pode ser uma teoria do direito”.®* E desse
modo ela contribui com a atual situagdo do nosso sistema juridico-penal.

As razdes mais profundas para este fenomeno sdo das mais diversas
espécies. Todas elas t€ém a ver com a situagdo atual das ciéncias do espirito,
as quais eu mencionei de modo provocativo no titulo desta exposi¢cdo, como
ortodoxia e heterodoxia. Trata-se da espécie e da forma como hoje a carreira é
produzida nas faculdades na Alemanha, do aumento de uma imensa quantidade
de publicagdes e da obrigacdo para o jovem cientista de maior originalidade
possivel em suas publicagdes, que parece ser necessaria para ser aproveitada
de modo geral no trabalho cientifico, porém ndo tem mais nada a ver com a
nobre pretensdo da ciéncia de encontrar a “verdade”.

Disso segue o mais alto grau de inseguranca da ciéncia. Por conseguinte,
a inseguranca juridica ndo ¢ apenas o resultado de uma jurisprudéncia oposi-
tora, sendo encontra seu ponto de partida na diversidade de teorias cientificas
sutilmente elaboradas, altamente controversas ¢ muitas vezes detalhadamente
distinguiveis apenas pelos especialistas.

Além disso, no “moderno” direito penal, a discussao cientifica é ca-
racterizada por meio de um fendmeno que, em proporcdes cada vez maiores,
parte ndo mais da rea¢do ao passado, sendo da realizagdo do futuro,* e, por-
tanto, o direito penal se degenera em um instrumento de manobra e dominio
dos riscos. Com isso, nds nos vemos confrontados com a dificuldade de ter

' Sobre a hipertrofia do direito, compare minha contribui¢do de mesmo nome in ZIS 2008, 1. Diferentemente
Puppe, ZIS 2008, 67.

2 Sobre a relagdo entre ciéncia penal e a praxis, compare, de forma introdutoria, Rotsch, ZIS 2008, 1.

9 Zaczyk (nota 8), p. 41.

% Hassemer, Produktverantwortung im modernen Strafrecht, 1994, p. 9 e ss.
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que solucionar problemas cada vez mais complexos em um periodo de tempo
cada vez menor. Isto tem repercussao direta sobre a qualidade da ciéncia, que
ndo mais encontra tempo para se afirmar.

E tudo isto, na verdade, também representa um aspecto do divisionismo
do direito penal.

5.2. Possibilidades e perigos

Os perigos de tal sistema foram recordados e eles sao evidentes. Quan-
do o direito ndo se “aprimora”®, sendo se espedaga, o direito penal se torna
qualquer coisa, pois assim a dogmatica do direito penal ndo procura formular
diretrizes para a busca de decisoes. O fato de que este perigo ha muito tem se
manifestado nos mais diversos ambitos, ¢ algo que nos é demonstrado, por
exemplo, pela flexibilidade com a qual o BGH tem procurado fundamentar
discretamente a responsabilidade individual em matéria de autoria no ambito
da criminalidade empresarial.®

As possibilidades que esta situagdo do direito penal aqui descrita acolhe,
consistem no fato de que ja é tempo de nos despedirmos da tradicional ideia de
um direito penal nuclear homogéneo, que estaria na posigao de poder solucionar
de forma ampla e satisfatoria os fendmenos da moderna criminalidade.

Com isso, nds nos encontramos diante da tentativa de descrever uma
solucdo para esta situacao conflituosa:

6. Direito Penal e Politica Criminal no terceiro milénio —Perspectivas
e tendéncias

Na dogmatica, a situacdo atual é caracterizada por um desenvolvimento
que ocorre no direito penal direcionado a internacionalizagdo, ao divisionismo
e a heterogenizacao dos sistemas penais nacionais. Este desenvolvimento que
¢ direcionado a uma hipertrofia do direito, a meu ver, pode-se cruzar somente
com duas medidas: por um lado, deve-se refletir sobre quais ambitos do direito
faz sentido a padronizag¢@o permanente do contetido da lei extraido do direito
penal nuclear. Por um lado, deve-se refletir sobre quais ambitos juridicos faz
sentido a padronizagdo de uma lei independente, apartada do nacleo do direito
penal. Por exemplo: em virtude do processo de globalizagdo, a atividade eco-
ndmica encontra um crescimento de propor¢cao mundial. Dificilmente se pode
pensar em um outro ambito do direito, no qual a regulacao internacional, pelo
menos dos mais importantes tipos penais, em um estatuto normativo inico seja

9 Assim Schiinemann, in Roxin-FS, p. 2.
% Compare, com detalhes Rotsch, “Einheitstéterschaft” statt Tatherrschaft, 2009, S. 371 s.
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tao necessaria quanto no ambito do direito penal econdmico. O fato de que tal
empreendimento pode ser coroado de €xito e — como ocorre frequentemente
—, sem levar em conta as dificuldades praticas e financeiras, ndo pode ser eli-
minado da mesa, mostra-nos o direito penal internacional, no qual, com a rati-
ficagdao do Estatuto de Roma por uma variedade de Estados de todo o mundo,
elaborou-se uma codificagdo homogénea.

Com isso, os diversos problemas ndao devem ser negados. Quem, por
exemplo, considera necessaria a criagdo de regras processuais especiais para
“inimigos” da sociedade, deve também se perguntar, como se pode chegar a
imputacao de uma culpa no processo por meio de uma ou de outra regra. Quem
pretende permitir o acordo no processo penal somente em processos relativos a
crimes econdmicos de grande propor¢ao ou, por exemplo, quer utilizar o manda-
to de certeza da lei penal no direito penal econdmico somente de forma restrita,
deve — em primeiro lugar — definir o &mbito do direito penal econdmico.

Os problemas sdao quase imprevisiveis, fechar os olhos diante deles e su-
portar passivamente o divisionismo no direito penal, na verdade, ¢ a pior solugao.

7. Resultado e Panorama

A realidade hipercomplexa leva a um direito hipercomplexo. O esfa-
celamento do direito penal ¢ expressao deste desenvolvimento. Ele leva a um
divisionismo do direito penal. Além disso, trata-se de um desenvolvimento in-
ternacional geral, que inclusive somente pode se dar com uma cooperagdo inter-
nacional. E serd uma tarefa do futuro, combater o divisionismo no direito penal
por meio da criacdo comum de regras internacionais harmoénicas, onde isso for
promissor. O Direito Penal Econdmico me parece ser um destes ambitos.

No6s vivemos em tempos modernos, ¢ tempo de leis modernas!
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As GARANTIAS FUNDAMENTAIS EM MATERIA PENAL, ENTRE A
CONsSTITUICAO E A CONVENCAO EUROPEIA DE DIREITOS DO HOMEM!

Vittorio Manes
Universidade de Salento, Italia

[...] non esiste un’opposizione fra il tradizionale ¢ il nuovo,
tra ’ordine ¢ I’avventura, [...] la tradizione ¢ fatta di una
trama secolare di avventure

(J.L. Borges, Il manoscritto di Brodie, in 1d., Tutte le opere,
vol. I, Milano, 2000, p. 415)

1. A Convengido europeia dos direitos do homem como ultima etapa da
abordagem constitucional em matéria penal.

Por um longo tempo, o “garantismo penal” procurou e encontrou, com
alternado sucesso, o proprio ponto de referéncia em cada carta constitucional dos
mais diversos paises (ora no Grundgesetz ou na Constituigdo italiana, ora também
na mais recente Constitui¢do brasileira de 1988): de fato, as cartas fundamentais
representaram o enaltecimento da ideia lisztiana do cédigo penal “Magna Charta
do réu”, sendo vistas como as mais elevadas “barreiras da politica criminal”, ultra-
passadas somente ao preco de uma ruptura do pacto fundamental sobre a liberdade
dos cidadaos que a propria Constitui¢do representa (segundo um axioma do consti-
tucionalismo moderno, que, na perspectiva de Estado de direito, reconhece o mapa
dos limites da democracia majoritaria, os vinculos que o legislador deve sempre
respeitar, sobretudo, ao regular as relagdes autoridade/ liberdade).

Além dos trajetos constitucionais, em suma, abriam-se somente os per-
cursos — tao sedutores quanto enganadores — enderecados ao direito natural, as
“normas de civilidade” (Kulturnomen), ou a Natur der Sache; todos territorios
aos quais as pompas do juspositivismo progressivamente bloquearam o acesso.

Assim, também para os penalistas, o vértice da iconografia piramidal que,
na manualistica mais difundida, descreve ainda a hierarquia das “fontes do di-
reito”— celebrando o sucesso do Stufenbau de Kelsen e Merkl — sempre foi a lei
fundamental nacional: a propria Grundnorm doméstica era necessario estar atento,
ora para pesquisar o nivel de méaxima cotag¢do das garantias penais (o nullum cri-
men sine lege em todas as suas diversas articulagdes); ora para encontrar o mapa
dos direitos ou das liberdades fundamentais que o direito penal ndo podia lesar
(os Abwherrechte tipicos das constituigdes liberais: liberdade de manifestagido de

! Titulo original: “Le garanzie fondamentali in materia penale, tra Costituzione e Convenzione europea

dei diritti dell’'uomo”. Traducdo de Renata Jardim da Cunha Rieger e Filipe de Mattos Dall’Agnol e revisao de
Stephan Doering Darcie. Reviséo final do portugués de Raquel Lima Scalcon.
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pensamento, de pratica religiosa, de associacdo, de reunido, etc); e, até mesmo,
para individualizar os bens, valores, interesses dignos de prote¢do penal, nos posi-
cionamentos mais dados ao principio da extrema ratio.

Hoje, o “garantismo penal” enfrenta um novo, imponente, protagonista
de vértice: a Convengao Europeia de Direitos do Homem (CEDH), um pacto em
muitos aspectos diverso e mais inflexivel que os normais tratados internacionais?,
o qual esta se impondo — além dos codigos e além das cartas constitucionais
nacionais — como “terceiro nivel de legalidade” para os 47 paises do Conselho
da Europa (uma area bem mais vasta e heterogénea do que aquela recortada
dos 27 estados membros da Unido Europeia), como ulterior ¢ maximo nivel
de “sacralizacao das garantias”, que ndo constitui simplesmente reflexo ou o
reverberar de uma ordem superior, mas um deposito de valor sedimentado e
compartilhado em um longo percurso de civilizagdo, um denominador cons-
titucional comum cujo “ntcleo duro” ja foi subtraido da disponibilidade dos
Estados individualmente considerados.

De fato, os legisladores dos paises — um pouco como Ulisses de frente a
sereia® — aceitaram amarrar-se a vinculos que os subtraiam da irracionalidade das
mais diversas tentacdes politico-criminais e das mais variadas emergéncias que,
sempre mais, o direito penal ¢ chamado a enfrentar; aceitaram submeter-se a um
direito mais alto e compartilhado para reafirmarem-se como “Estados de Direito”.

A enteléquia tipica dos institutos juridicos fez com que este texto nor-
mativo — no curso destes mais de cinquenta anos que transcorreram desde a

2 Sobre o ponto, cf. V. Zagrebelsky, La Convenzione europea dei diritti dell’uomo e il principio di legalita
nella materia penale, em iusl7@unibo.it, n. 1/2009, 57 ss., que assinala a0 menos trés tragos distintivos da
CEDH em relago aos “normais” tratados internacionais, ou seja, as peculiaridades de contetdo (a tutela dos
direitos fundamentais e a subjacente vocagdo universal); a estrutura objetiva do sistema de tutela (que ndo
prevé o principio da reciprocidade, tipico dos tratados internacionais comuns, segundo o qual o Estado Parte
tem que respeitar o tratado sob a condi¢do e até quando as outras partes contratantes observem as previsoes; o
peculiar contexto institucional, que compreende tanto um 6rgdo jurisdicional, a Corte Europeia, a quem com-
pete estabelecer se houve violagdo da Convengao, tanto um 6rgéo politico, o Comité dos Ministros, que tem a
tarefa de verificar se os Estados obedecem a obrigagdo de executar a sentenga da Corte.

P ym quadro introdutério, conferir M. De Salvia, La Convenzione europea dei diritti del’uomo: procedure
e contenuti, Napoli, 1999; S. Bartole-B. Conforti-B. Raimondi, a cura di, Commentario alla Convenzione
europea per la tutela dei diritti dell’uomo e delle liberta fondamentali, Padova, 2001; A. Bultrini, Corte
europea dei diritti dell’uomo, in Dig./pubbl., Aggiornamento, Torino, 2000; por ultimo, a sintese eficaz de A.
Saccucci, Corte europea dei diritti dell’uomo, in Dizionario di diritto pubblico, diretto da S. Cassese, vol.
11, Milano, 2006, 1594 ss.; sobre as relagdes entre o sistema convencional e o direito penal, cf., no contexto
italiano, a ampla reconstru¢do de E. Nicosia, Convenzione europea dei diritti dell’'uomo e diritto penale,
Torino, 2006, a qual se remete pela rica documentagdo jurisprudecial; também, A. Esposito, Il diritto penale
‘flessibile’. Quando i diritti umani incontrano i sistemi penali, Torino, 2008; no contexto alemao, K. Am-
bos, Internationales Strafrecht, 2. Auflage, Miinchen, 2008, 352 ss; B. Hecker, Europdisches Strafrecht, 2.
Auflage, Berlin-Heidelberg-New York, 2007, 81 ss.; H. Satzger, Internationales und Europdisches Strafrecht,
2. Auflage, Baden-Baden, 2008, 169 ss.

3 Referéncia ao mito de Ulisses e as sereias — ao qual ¢ dedicado o ensaio de Elstner, Ulisse e le sirene.
Indagini sulla razionalita e I’irrazionalita (1979), Bologna, 1983 — como metafora do constitucionalismo
moderno cf. Vogliotti, Tra fatto e diritto. Oltre la modernita giuridica, 210 ss.
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sua adogao — desenvolvesse um movimento autdnomo, concretizando progres-
sivamente uma origem tao repleta de destino: enquanto perdurou a auséncia
de um Tratado Constitucional da Unido (que de fato aderiu 8 CEDH com o
Tratado de Lisboa), a Convencdo Europeia afirmou-se como uma costela da
“constituicdo” no seu significado mais intimo (aquele de Verfassung, mais que
de “Constitution”), e, de fato, foi reconhecida como “instrument constitution-
nel de [’ordre juridique européen’, quase fazendo contraponto a “nouvel ordre
Jjuridique” edificada pelo direito comunitario®; e estabeleceu-se como “objec-
tive Wertordnung” e como “sistema objetivo de tutela” que obriga os Estados
contraentes, sem vinculo de reciprocidade, a predispor medidas que impegam
uma lesdo aos Grundrechte na mesma dispostos, seja essa derivada dos Esta-
dos mesmos, seja essa de origem privada’.

A CEDH representa, pois, uma versdo da Magna Charta do réu que
oferece uma koine dos direitos humanos com vocacgao (tendencialmente) uni-
versal; uma “carta”, todavia, singularmente “hipertextual”, porque o cata-
logo dos direitos dispostos na Convengdo — mais essencial e “desnudo” na
sua formulagdo — deve ser lido a luz da riquissima jurisprudéncia da Corte
de Estrasburgo, um juiz ad hoc?® que, de vez em vez, esculpe e aprofunda
os singulares direitos nela reconhecidos, intervindo com decisdes que t€ém
o mesmo grau de vinculacdo que a Convengdo, de vez em vez, nos diversos
contextos e que — como se verd — no seu valor de precedente sdo assegurados
por grau relevante de estabilidade.

Assim, depois de uma longa fase na qual foram indagadas as mais di-
versas perspectivas ¢ angulos da “europeizacdo do direito e da ciéncia penal”
— auténtico Leitmotiv na pesquisa dos penalistas europeus, especialmente desta
ultima geracdo’ — jurisdi¢do de Estrasburgo, no espago geografico e juridico vas-

4 Cf. O. Brunner, Il concetto moderno di costituzione e la storia costituzionale del medioevo, em Id., Per
una nuova storia costituzionale e sociale, Milano, 1970, I ss., 7 ss.; cf. a respeito P. Grossi, L’ordine giuri-
dico medievale, Bari 2004, 35 n. 20.

5 Assim — quase fazendo contraponto a reconhecida constitui¢do de um novo ordenamento juridico diferente daque-
le dos Estados membros ¢ & obra do direito comunitario — por exemplo, sentenga de 23 de Margo de 1995 (Grande
chambre), Loizidou c. Turchia, em Revue générale de droit international public, 1998, 123 ss., com nota de C.
Jonathan, L’affaire Loizidou devant la Cour européenne des droits de ’homme. Quelques observations.

¢ F a historica afirmagdo da Corte de Justica da Unido Europeia no caso Van Gend & Loos (CGCE, 5 febbraio
1963, C-26/62): “[...] il faut conclure de cet état de choses que la Communauté constitue un nouvel ordre juri-
dique de droit International, au profit duquel les Etats ont limité, bien que dans des domaines restreints, leurs
droits souverains, et dont les sujets sont non seulement les Etats membres mais également leur resortissants |[...]”
7 Sobre o problema da chamada mittelbare Drittwirkung da Convengao, cf. infia, § 7.3, nt. 114.

8 A Corte néo ¢ 6rgéo do Conselho da Europa, mas da Convengdo: cf. ainda H. Satzger, Internationales und
europiisches Strafrecht, 3. Aufl., Baden-Baden, 2008, § 10, Rdn. 5, 82.

° Limitando-nos as citagdes essenciais e aos trabalhos mais recentes, veja-se quanto ao contexto italiano: A. Bernar-
di, ’europeizzazione del diritto e della scienza penale, Torino, 2004; R. Sicurella, Diritto penale e competenze
dell’Unione europea, Milano, 2005; C. Sotis, Il diritto senza codice. Uno studio sul sistema penale europeo
vigente, Milano, 2007; AA.VV., Linterpretazione conforme al diritto comunitario in materia penale, a cura di
F. Sgubbi-V. Manes, Bononia University Press, Bologna, 2006; AA.VV., Lezioni di diritto penale europeo, a cura
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tissimo do Conselho da Europa, aspira agora a oferecer-se como um observato-
rio privilegiado da harmonizag@o dos direitos fundamentais e como laboratério
experimental para a “europeizacdo das garantias em matéria penal”’: uma obra de
densa tessitura de potencialidade prescritiva na qual participam, em realidade,
muitos outros protagonistas — tanto os tribunais constitucionais nacionais, quan-
to a propria Corte de Justica da Unido europeia —, em uma perspectiva “multini-
vel” (multilevel constitucionalism/Mehrebenesystem) que se nutre € a0 mesmo
tempo alimenta as “tradigdes constitucionais comuns” (dos paises membros da
Unido europeia: art. 6 TUE), seu auténtico elemento de contraponto'®.

Justamente estas “tradigdes constitucionais” sdo expostas a uma circu-
lacdo conceitual feita de imitagdes reciprocas e hibridizacdes entre os diversos
“guardides” que participam da suas defini¢des; e se a fabricacdo pode aparecer
— apesar de sua temporalidade secular — ainda bruta, esta ambiciona enriquecer a
tecelagem do ius commune europeu'!, ou do “patriménio constitucional” comum!2,
oferecendo um “bloc de supraconstitutionnalité”*® que sera o playing field level de
cada manifestagdo — doméstica ou compartilhada — do “poder punitivo™',

2. O sistema da Convenciao pela perspectiva do Ordenamento Italiano

Por esta perspectiva, o ponto de observacgdo do jurista italiano aparece
particularmente fecundo, por diversos motivos.

Antes de tudo, por razdes que foram alhures analisadas'® e que tém um
fundamento tanto histoérico quanto técnico-juridico, a abordagem constitucional

di G. Grasso-R. Sicurella, Milano, 2007; AA.VV., Per un rilancio del progetto europeo. Esigenze di tutela degli
interessi comunitari e nuove strategie di integrazione penale, ancora a cura di G. Grasso-R. Sicurella, Milano,
2009; G. De Vero-G. Panebianco, Delitti e pene nella giurisprudenza delle corti europee, Torino, 2007; também,
cf. ainda ensaios publicados em S. Canestrari-L. Foffani, Il diritto penale nella prospettiva europea, Milano, 2005,
325 ss.; no contexto da literatura alema, cf., entre outros: K. Ambos, Internationales Strafrecht, cit., 412 ss.; B. He-
cker, Europiisches Strafrecht, cit., 119 ss.; H. Satzger, Internationales und européisches Strafrecht, cit., 83 ss..
10" Poiares Maduro, Contrapunctual law: Europe’s constitutional pluralism in action, em N. Walker (a cura
di), Sovereignity in transition, Oxford, Hart, 2003, 501 ss.

' Fundamentais sobre este ponto, as paginas I. Pernice, Multilevel constitutionalism in the European Union, in
European Law Review, 2002, pp. 501 ss.; e, no panorama da doutrina italiana, G. Silvestri, Verso uno ius commune
europeo dei diritti fondamentali, em Quaderni costituzionali, 2006, 7 ss.

12 A. Pizzorusso, Il patriomonio costituzionale europeo, Bologna, 2002.

3" M. De Salvia, La Convenzione europea dei diritti dell’'uomo a cinquant’anni dalla sua firma: speranza
e perseveranza, in Riv. int. dir. uomo, 2000, 414 ss., 415.

14 A referéncia, ndo apenas lexical, ¢ 8 monografia de G. Vassalli, La potesta punitiva, 1942, onde o estudo
foi destinado a tracar uma topografia dos limites (formais e substanciais; temporais e espaciais; legislativos
e aplicativos, etc.) ao ius puniendi (espécie de derivagao constitucional, no homénimo termo utilizado na
Enciclopedia del diritto, del 1985).

5 Em particular, cf. M. Donini, Ragioni e limiti della fondazione del diritto penale sulla Carta costitu-
zionale. L’insegnamento dell’esperienza italiana, in Foro it., 2001, V, 29 ss.; mais recentemente, Id, Prin-
cipi costituzionali e sistema penale. Modello e programma, em curso de publicagdo em ius17@unibo.it, n.
2/2009; também, cf. V. Manes, Il principio di offensivita nel diritto penale. Canone di politica criminale,
criterio ermeneutico, parametro di ragionevolezza, Torino, 2005.
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se inscreve — por assim dizer —no aparato genético da ciéncia penalistica italiana,
representando um “método” transversal a todas as escolas, que, com 0s anos,
tiveram resultados particularmente fecundos, havendo nao apenas permitido a
“coabitacao” entre um codigo autoritario (o codigo Rocco, de 1930, ainda vigen-
te) e a constituicdo democratica de 1948, mas, também, consentido em desen-
volver, de um modo particularmente refinado, os postulados e os corolarios do
direito penal constitucional, esculpindo os tragos — como se costuma dizer — “do
semblante constitucional do ilicito penal.”

Alias: a tematizagao constitucional orientada pelo ilicito penal mostrou-
se um auténtico mos italicus, também pela originalidade da perspectiva inau-
gurada por Franco Bricola'®, levada adiante com fervor e tenacidade por uma
excelente geracdo de penalistas, certamente nao apenas da “escola bolonhesa”.

Diferentemente do ocorrido em outros contextos, viu-se a Constituigdo
ndo apenas como um mapa dos /imites que o direito penal ndo pode transpor,
mas, também, como a prancha de valores que dao fundamento a teoria consti-
tucional orientada para o bem juridico'’, que tinha na fese dos bens de relevo
constitucional como unico objeto legitimo de prote¢do penal um dos seus co-
rolarios fundamentais, em um posicionamento claramente voltado ao rigor dos
principios de subsidiariedade e de extrema ratio da intervengao penal'®.

Em segundo lugar, porque se ¢ verdade que entre a Constituigdo italiana
e a Convengao europeia ha grande harmonia'®, afigura-se, na realidade, ja supe-
rada a convicgdo — talvez um pouco chauvinista — de que a Constitui¢ao italiana
oferece sempre garantias mais delineadas do que aquelas reconhecidas na CEDH
e pouco a pouco alimentadas — como também se dira — das preciosas e constantes
concretizagdes da jurisprudéncia de Estrasburgo?.

Tal convicg¢do, por muito tempo, pos em segundo plano a jurisdigao
da CEDH, também por for¢a do papel subsidiario?' a essa atribuido no que

' A referéncia ¢ ao célebre artigo de F. Bricola, Teoria generale del reato (1973), em Id., Scritti di

diritto penale, a cura di S. Canestrari-A. Melchionda, vol I, tomo I, Milao, 1997, 794 ss. (e ja em Noviss.
Dig. it., XIX, Torino, 1973, 3 ss.)

17 Cf., querendo, V. Manes, Der Beitrag der italieniscen Strafrecht zur Rechtsgutslehre, em ZStW,
114 (2002), 720 ss.

'8 Sem aqui poder dar conta das diversas criticas enderecadas a teoria dos “bens de relevo constitucional” como
legitimo objeto de tutela penal (mas sobre o ponto, querendo, cf. ainda V. Manes, Il principio di offensivita, cit.,
64 ss., 129 ss.), limitamo-nos a indicar que, ainda hoje, a Corte Constitucional italiana, em algumas decisoes fo-
cando o problema da legitimagao do direito penal, demonstra tragar a rota utilizando a orientagdo constitucional:
emblematica, neste ponto, a recente sentenca n. 394/2006 em tema de controle de constitucionalidade das normais
penais favoraveis (a sentenga ¢ encontrada em www.giurcost.org e ¢ publicada, por exemplo, em Diritto e giusti-
zia, n. 46/2006, 34 ss., com nota de V. Manes, Norme penali di favore, no della Consulta).

19 V. Zagrebelsky, Corte, Convenzione europea dei diritti dell’uomo e sistema europeo di protezione dei
diritti fondamentali, in Foro.it., V, 2006, 353 ss.

2 Este entendimento emerge repetidamente na jurisprudéncia da Corte constitucional: vejam-se, entre outras,
as decisoes n. 399/1998 e n. 388/1999.

2 Do “principio da subsidiariedade (Subsidiaritdtsprinzip) informa-se, em geral, todo o sistema convencio-
nal: ele, antes de tudo, pressupde — do ponto de vista processual — o prévio exaurimento das vias de recurso
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diz respeito aos mecanismos internos destinados a garantia dos direitos re-
conhecidos na Convengao: mas a Corte europeia ja amadureceu, em diversas
dire¢des, com passos significativos e/ou decisivas mudangas de perspectiva
que agora devem ser necessariamente levadas em consideracdo — como se
acenara — no ordenamento doméstico?’; recordando-se que a contribui¢do
oferecida pelo sistema da Convencdo se liga as garantias domésticas (Guns-
tigkeitsprinzip), elevando-lhes o standard ou amplificando-lhes o alcance,
mas ndo podendo nunca comprimir o seu espectro de tutela (“limitando-as”
ou “prejudicando-as”: art. 54 CEDH).

Enfim, e sobretudo porque a Convencdo europeia recentemente ad-
quiriu no ordenamento interno italiano — como ja em outros contextos — uma
posicdo de primeirissimo plano, em virtude de duas conhecidas decisdes da
Corte Constitucional.

Na realidade, até ndo muito tempo atras, a Convengdo europeia e, sobre-
tudo, as decisoes nas quais a Corte de Estrasburgo reconhece ou nega a lesdo ao
direito fundamental reclamada singularmente pelo cidadao de um dos paises do
Conselho da Europa, resultaram pouco ou nada incisivas, suscetiveis, no maxi-
mo, de conduzir a um equo indennizzo e a sancionar, assim, a responsabilidade
politica pela violagdo imputada a cada Estado, mas sem poder reparar a viola-
¢do do direito individual através de uma repristinacdo ou de uma restituito in
integrum da situacao de lesdo (salvo os remédios felizmente cogitados pouco a
pouco pela Corte de Cassagdo, quase pela via “topica”).

Hoje, as decisdes da Corte Constitucional nn. 348 e 349/2007* atri-
buiram a Convencdo e a jurisprudéncia do CEDH um papel imediatamente

interno para que possa ser recebido o recurso individual com o qual se lamenta a lesao de um dos direitos
reconhecidos em sede convencional (sobre recurso individual e seu aprimoramento segundo a reforma do
protocolo n. 11 adotado em 11 de maio de 1994, cf., em sintese, A. Saccucci, voce Corte europea dei diritti
dell’uomo, cit., 1595 s.); também, o sistema ¢ dominado pelo “principio da vantajosidade” (Guinstigkeits-
prizip), segundo o qual as garantias convencionais fixam um “standard” minimo (Mindeststandard), que
nao pode limitar eventual melhor standard estabelecido em sede nacional. De resto, a dimensdo subsidiaria
¢ confirmada pela self-restraint que caracteriza a intervengao da Corte, cuja presenga s6 em 5% dos recusos
resulta um acertamento da violagao lamentada pelo recorrente.

Sobre a5 relagdes entre Corte europeia e Corte constitucional também do ponto de vista da intervengéo subsidiaria
reconhecida a primeira, cf. ainda V. Zagrebelsky, Corte, Convenzione europea dei diritti dell’'uomo e siste-
ma europeo di protezione dei diritti fondamentali, cit., 357.

22 Para uma instrutiva revisdo, veja-se E. Nicosia, Convenzione europea dei diritti dell’'uomo e diritto penale,
cit., passim; ainda, F. Vigano, Diritto penale sostanziale e Convenzione europea dei diritti dell’uomo, cit., 46
ss., e Id., Il diritto sostanziale italiano davanti ai giudici della CEDU, Giur. merito, suppl. n. 12/2008, 81 ss.;
ainda no contexto de um mais amplo estudo, G. De Vero, La giurisprudenza della Corte di Strasburgo, em G.
De Vero-G.Panebianco, Delitti e pene nella giurisprudenza delle corti europee, Torino, 2007, 11 ss.

% As sentengas n. 348 ¢ 349 de 2007 foram publicadas em Giur: cost., 2007, 3475 ss., com notas de C. Pinelli,
A. Moscarini, M. Cartabia, A. Guazzarotti, V. Sciarabba; também, D. Tega, Le sentenze della Corte costitu-
zionale nn. 348 e 349 del 2007: la CEDU da fonte ordianria a fonte “sub-costituzionale” del diritto, in Quad.
cost., 2008; G. Abbadessa, Il nuovo rango sub-costituzionale della CEDU: riflessi sul diritto e sul processo
penale domestico, in ius1 7@unibo.it, n. 2/2008, 399 ss.
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vinculante para o ordenamento italiano, abrindo ao catalogo dos direitos e das
liberdades de matriz europeia uma janela de acesso bem mais ampla do que
aquela que, no maximo, admitia o seu englobamento ab intrinseco através da
“clédusula aberta” do art. 2 Const.: alcando-lhe a categoria de “parametro in-
terposto de legitimidade constitucional” (pelo tramite do art. 117 da Const.),
estabeleceu-se um preciso grau de vinculagdo hierarquica para o legislador
e, ainda antes, para o juiz nacional, de tal modo que o ordenamento interno é
obrigado a adequar-se através dos instrumentos tipicos da “interpretacdo ade-
quadora” (e/ou conforme a Convencao ¢ a jurisprudéncia de Estrasburgo), até
o limite da ilegitimidade constitucional da eventual disciplina contrastante que
ndo seja suscetivel de adequagdo por via hermenéutica®.

Com uma “revolugdo” ha muito tempo esperada — e antecipada, ain-
da que sob forma diversa, que para alguns remonta a procedimentos da Corte
Constitucional, repentinamente diminuidos pela sucessiva jurisprudéncia® —, as
normas da Convenc¢do e as decisdes da Corte europeia — mesmo consideradas
excéntricas no que diz respeito as “clausulas de adequagao™ dos arts. 10 e 11 da
Const. e, portanto, ndo assimilaveis pelo direito comunitario, com a consequente
incapacidade de fomentar “efeitos diretos”, como a desconsideragao “difusa” da
norma interna contrastante a cargo juizes comuns® — foram finalmente reconhe-
cidos como “parametros interpostos de legitimidade constitucional” (através da
“colocagdo mediana” que assegurou a tais particulares instrumentos de direito
internacional pactuados mediante o art. 117 da Const., capaz, portanto, de confe-
rir 38 CEDH classe sub-constitucional).?’

2 Cf., em particular, Corte cost., n. 349/2007, § 6.2.

% Referéncia a célebre sentenga n. 10/1993, com a qual a CEDH foi reconhecida natureza de “fonte atipica
reforgada”, reconhecendo também as relativas normas como insuscetiveis de ab-rogacao ou de modificagao por
parte de disposi¢ao de lei ordinaria.

% Segundo o paradigma inaugurado pela Corte de Justiga com o célebre arret Simmenthal, recebido — ainda
que com certa “cautela” — pela Corte Constitucional a partir da sentenga Granital, n. 170/1984. Sobre o cor-
reto posicionamento seguido pelo Conselho nas decisdes 348 e 349 de 2007, no que se refere a impraticabili-
dade de uma desconsideragao difusa nas hipoteses de contrastre entre lei ordinaria e CEDH, de modo amplo,
ver M. Cartabia. “Le Sentenze “Gemelle”: Diritti, Fondamenti, Fonti, Giudici.” Em Giur. Cost. 2007, 3566
e ss., que sublinha como “as afirmagdes da Corte ndo mortificam a obra dos juizes ordinarios, tanto menos
os marginalizam no sistema ‘multinivel’ da tutela dos direitos fundamentais. A Corte visa a, sobretudo, pre-
cisar o papel deles, reconduzindo-os ao ambito da interpretagdo adequadora, pondo em evidéncia que eles
ndo estdo nem sozinhos, nem abandonados a si mesmos no desenvolvimento da tarefa de tutela dos direitos.
Eles sdo mais que tudo parte de uma complexa rede jurisdicional da qual fazem parte também as Cortes
Constitucionais e as Cortes Europeias [...]”.

27 Como ressalta D. Tega, “Le Sentenze della Corte Costituzionale nn. 348 e 349 del 2007,” cit., “ter a Corte Cons-
titucional, ainda mais uma vez, sentido necessidade de negar a ligagao entre CEDH e arts. 10 e 11 da Constituicdo,
e nao ter nem ao menos levado em consideragdo o art. 2, demonstra claramente que ndo desejou afastar-se do po-
sicionamento tradicional do Conselho nessa matéria. A CEDH reentra, portanto, mais naturalmente no ambito do
art. 117, 1, interpretado como uma disposi¢ao capaz de reconhecer forca passiva superior aquela das leis ordinarias,
mas nao de elevar a grau de fonte constitucional do ponto de vista do lado ativo [...]. Assim, onde, em um juizo de
constitucionalidade, esteja em jogo também uma norma da CEDH, a avaliagao da Corte deve ser cindida em trés
momentos: ¢ necessario antes de tudo que as normas da CEDH, interpretadas pela Corte de Estrasburgo, sejam sem-
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Deste modo, a jurisdicdo de Estrasburgo — até agora relegada a zona
de sombra das “fontes-fato” 2 — obteve uma sensivel promog¢ao, adquirindo a
posicdo de parametro de validacdo dos “standard” de garantias reconhecidas
no ordenamento penal doméstico e o reconhecimento de uma peculiar forga de
resisténcia as leis “ordinarias”.

Com isso, em particular, a atual ordem italiana mostra reconhecer a CEDH
um papel de indubitavel privilégio e uma posicdo mais elevada e formalizada do
que aquela que lhe foi reconhecida em outros ordenamentos, onde uma vinculagao
de facto, no plano interpretativo, ndo corresponde — como na Alemanha — a uma
hierarquizacdo capaz de assegurar “justiciabilidade” ante o inadimplemento das
obrigagdes convencionadas®.

Portanto, as garantias da CEDH e, sobretudo, as decisdes da Corte de
Estrasburgo impdem-se agora como pontos de referéncia obrigatorios para o
juiz (ou para o jurista) doméstico, que deve ativar cada possivel contorgdo in-
terpretativa para adequar o que dita a disciplina interna as obrigagdes conven-
cionais®, devendo, vice-versa, denunciar a ilegitimidade constitucional da

pre submetidas a uma verficagdo de compatibilidade com todo o texto constitucional; tal controle deve inspirar-se
também no critério de razoavel ponderagao entre o vinculo derivado, em particular, da jurisprudéncia de Estrasburgo
e da tutela dos interesses constitucionamente protegidos, contida em outros artigos da Constitui¢do; nesse ponto,
pode-se proceder com a verficagdo da legitimidade da norma censurada em relagéo a norma interposta”.

2 Veja-se, por exemplo, mesmo que em sentido critico, R. Bin, Il sistema delle fonti. Una introduzione, em www.
forumcostituzionale.it (e agora em Scritti in onore di M. Floridia), 12 do texto datilografado.

2 No ordenamento alemao, em sintese, a Convengdo Europeia — ratificada com o Gesetz iiber die Konvention
zum Schutze der menschenrechte und Grundfreiheiten de 7 de agosto de 1952 —reconhece-se nao ainda um nivel
constitucional (Verfassungsrang), mas apenas de lei ordinaria (einfaches Gesetz), embora com forga qualificada:
cfr. em particular, BverfG, 14 de outubro de 2004, no caso 1481/94, em Int lis, n. 1/2005-2006, 43 ss., com nota
de R. Conti e E. Faletti, decisdes representativas de uma orientagao na qual o tribunal constitucional - ainda que
conferindo a Convengao, efetivamente, nivel de lei ordinaria — foi aos poucos afirmando que, do principio de
“Estado de Direito”, descende a necessidade que as normas constitucionais concernentes a direitos fundamentais
(Grundrechte) e principios fundamentais (rechtsstaatlichen Grundsdtzen) sejam interpretados a luz das garantias
da CEDH e das decisoes da Corte de Estrasburgo (e também o Bundeverwalungsgericht e o Bundesgerichtshof
reconhecem, de resto, “uma obrigacao de atengdo para uma consolidade pratica interpretativa” da Corte europeia:
cfr., também para referéncia, B. Hecker, Europdisches Strafrecht, cit., 92).

Sobre o ponto, cft., ainda, H. Satzger, Der Einfluss der EMRK auf das deutsche Straf- und Strafprozessrecht, 2,
que, por um lado, assinala que a Convengao — também por forca da genérica Véolkerrechtsfreundlichkeit des
Grundgesetzes — se reconhece entdo um “efeito de irradiagdo” (Ausstrahlungswirkung) capaz seja de influen-
ciar as leis sucessivas, inibindo o principio lex posterior derogat legi priori, seja de radicar a mencionada obri-
gacdo de “interpretagdo convencionalmente conforme” do mesmo Grundgesetz; de outro, todavia, 0 mesmo
autor aponta que “isso [...] ndo significa que uma Verfassungsbeschwerde possa ser sustentada com base na
mera violagdo das garantias da CEDH”, embora se possa reclamar de uma lesdo aos direitos fundamentais a luz
do Rechtsstaatsprinzip, resultam violadas as obrigagdes de uma konventionskonformer Auslegung.

£ apenas o caso de sublinhar, além disso, como a presenga de um mecanismo de recurso individual no orde-
namento alemao (a Verfassungsbeschwerde) — presente também em outros contextos (¢ o caso do recurso de
amparo na Espanha), e ausente, por exemplo, no sistema italiano de justi¢a constitucional — torna ainda mais
“subsidiario” in the facts o mecanismo de tutela assegurado pelo sistema convencional.

30 Cfr., a esse respeito, também G. Abbadessa, Il nuovo rango (sub-)costituzionale della Convenzione eu-
ropea di salvaguardia dei diritti dell’'uomo e delle liberta fondamentali: riflessi sul diritto e sul processo
penale domestico, in ius1 7@unibo.it, n. 2/2008, 399 ss.
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norma contrastante apenas onde esta redugao hermenéutica nao seja passivel
de ser percorrida (especialmente quando conduz a resultados incompativeis
com a littera legis, ou seja, quando desatende a um encouracado ¢ indomavel
“direito vivente”), visto que — ¢ afirmac¢ado constante da Corte Constitucional
— uma norma pode ser julgada constitucionalmente ilegitima ndo porque ¢
possivel dar-lhe uma interpretacdo constitucionalmente errdnea, mas porque
¢ impossivel dar-lhe uma leitura constitucionalmente compativel.

Além do juizo de legitimidade constitucional, neste novo cenario, um dos
problemas mais espinhosos diz com o mecanismo de “cumprimento” das decisdes
da Corte EDH nestes ambitos, porque cada violagdo pressupde um remédio de todo
peculiar; se, em particular, o problema da adequagao também da jurisdi¢do interna
a legalidade processual das varias declinagdes do fair process (art. 6 da CEDH)
mostra-se inadiavel — como se sabe, também no ordenamento italiano, discute-se a
oportunidade de introduzir uma especifica causa de “revisdo”, estendendo os casos
taxativamente elencados no art. 630 c.p.p.3! —, as alternativas para a satisfagdo
equitativa e os caminhos para uma restitutio in integrum sao, em muitos casos,
todas verificadas também em relagdo ao caso concreto; ¢ um espago livre de direito
que muitas vezes representa um fruque para anular violagdes reconhecidas™.

O que ¢ certo, em todo caso, ¢ o reconhecimento, pela Corte Constitu-
cional italiana (como também por outros tribunais constitucionais), de um papel
inovador e vinculante 8 CEDH, o qual remete os direitos humanos a uma nova
multilateralidade, na qual a Corte de Estrasburgo se transforma de postuladora
em interlocutora privilegiada.

Além disso, so6 o tempo dira se sdo fundados os temores de quem prefi-
gura, de um lado, o risco de uma possivel marginalizagdo dos tribunais constitu-
cionais®, e, de outro, aquele de uma paralela superexposi¢do da Corte europeia
ou mesmo dos proprios direitos reconhecidos e afirmados: com a duplice ulterior
perspectiva de uma possivel “relativizacao” ou “mcdonaldizagdo dos direitos hu-
manos” (entendida como “perda de identidade e de dignidade cultural”)** de um

31 A mesma disposi¢do do art. 630 c.p.p. — na parte na qual ndo se contempla entre os casos de revisdo as hipote-
ses nas quais uma sentenca da Corte europeia dos direitos do homem “tenha verificado um vicio fundamental no
processo anterior” e, portanto, uma violagao da garantia do justo processo (art. 6 CEDH) — esteve no centro de uma
questdo de legitimidade constitucional, depois rejeitada pela Corte Constitucional com a sentenga n. 128 de 2008.
3 Cfr. agora a sentenga do Juiz para as investigagdes preliminares de Bari, 26 de outubro de 2009, que rejeitou o
pedido de revogacao do confisco de bens em relacdo ao caso de “Punta Perotti”, desconsiderando a violagio ao art.
7 CEDU, reconhecida na sentenga Sud Fondi c. Italia: infra, § 5.2.2. e nt. 91.

3 Cft, sobre o ponto, V. Zagrebelsky, Corte, Convenzione europea dei diritti dell’'uomo e sistema europeo
di protezione dei diritti fondamentali, em Foro.it., V, 2006, 353 ss.

3 Cfr. sobre o ponto, D. Zolo, Fondamentalismo umanitario, ensaio conclusivo em M. Ignatieff, Una ra-
gionevole apologia dei diritti umani, Princeton University Press, 2001, trad. it., Milano, 2003, 140, segundo o
qual “quanto mais o predicado ‘fundamental’ se estende, incluindo uma quantidade crescente de direitos diver-
s0s, mais aumentam os riscos de uma colisdo entre o carater fundamental dos direitos e a necessidade de relati-
viza-los ou condiciona-los a outros direitos concorrentes”, pois, “se tudo ¢ fundamental, nada é fundamental”.
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lado, ou, de outro lado, de um “fundamentalismo dos direitos humanos” em de-
trimento da “margem de discricionariedade” dos parlamentos nacionais®. Neste
ultimo ponto de vista, em particular, a erosdo da marge national d’appreciation
(ou a sua “despolitizagdo”) sera diretamente proporcional ao risco de atrito com
0s mesmos tribunais constitucionais: o cenario de um possivel “conflito entre
vinculos de fidelidade constitucional” (infra, §7.3) — isto €, entre Constituicao e
CEDH - alem disso, vé-se ja no nosso contexto se ¢ verdade que a Corte Cons-
titucional italiana imp0s, de qualquer modo, — como nec plus ultra de adequagao
aos principios da convengdo — uma “razodvel ponderacdo entre o vinculo de-
rivado das obrigagdes internacionais [...] e a tutela dos interesses constitucio-
nalmente protegidos [...] da Constitui¢do™*, e que — vice-versa — ja assinalou a
jurisprudéncia da Corte EDH que reconheceu a Convengdo como “instrumento
da ordem publica europeia” e, “implicitamente, mas necessariamente, fundado
em uma espécie de supraconstitucionalidade da Convengdo™’.

De qualquer maneira, a impressdo ¢ que se ingressou em uma nova
temporada para o garantismo penal: uma trama toda por escrever, na qual o
ator principal — a Corte europeia, precisamente — v€é nos juizes domésticos
(e, mais genericamente, nos operadores do direito nacional) ndo mais os li-
deres, mas sim os coprotagonistas, chamados a dar — em virtude do principio
da subsidiariedade — o primeiro impulso no mecanismo de reconhecimento ¢
afirmag¢do das garantias, sendo inclusive colocados em “posi¢des melhores”
para apreciar eventuais violagdes™.

A isso corresponde, portanto, uma inversao gestaltica da imposicao tra-
dicional que quer a produgdo do direito estalinista, positivista, monologica e de-
clinada segundo a modalidade top-down, porque o delineamento dos direitos hu-
manos mostra-se sempre mais desterritorializado, policéntrico e reticular: parte
da base da piramide das fontes, ¢ ndo de um ato de “concessao” do absolutismo
estatal; procede segundo a modalidade bottom-up e € confiado, em grande parte,

3 Basta pensar nas criticas sofridas pelas recentes decisdes da Corte EDH, de 3 de novembro de 2009, Laut-

si ¢. Italia, quando os juizes condenaram a Italia por violagdo do art. 2 do Protocolo n.1 (sobre o direito a
educacdo), juntamente com o art. 9 da Convengao (“liberdade de pensamento, de consciéncia e de religidao”),
em relacdo a exposi¢do de um crucifixo na sala de aula de uma escola fundamental (cft., ad es., V. Mancuso,
Quanto vale quel simbolo, em La Repubblica, 5 de novembro de 2009, 35; B. Forte, Ferita per la convivenza
civile, em // sole 24 Ore, 5 de novembro de 2009, 18; para um outro posicionamento, todavia, cfr. S. Rodota,
La battaglia su un simbolo, La Repubblica, 4 de novembro de 2009, p. 32).

3 Cfr. em particular a sentenga n. 348/2007, § 4.7

37 Assim, com autoridade, ja J. P. Costa, Il ragionamento giuridico della Corte europea dei diritti dell’'uomo,
em Riv. int. dir. uomo, 2000, 434 ss., 437, no qual — em referéncia a cidtada sentenga da corte EDH 23 de margo
de 1995, Loizidou c. Turchia (retro, n. 4) — afirma que “nenhuma norma, nem mesmo constitucional, pode impedir
a obrigagdo de qualquer Estado de respeitar a Convengao.”

3 “Estando em contato direto e constante com as forgas ativas dos respectivos paises, as autoridades estatais
se acham em melhor posi¢do com relagdo aos juizes internacionais para se pronunciar sobre o conteudo exato
das exigéncias de tutela e oportunidade na adogdo de restrigdes ou sangdes™: Corte EDH, 7 de decembro de
1976, Handyside c. Regno Unito (§ 48).
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ao “protagonismo positivo” dos juizes — os terminais mais proximos, de resto,
do tecido conjuntivo da sociedade civil — ¢ a sua capacidade “universalizante” .

3. O papel cardeal da Corte europeia: a “concretude” das decisdes e a “his-
toricidade” dos direitos humanos.

No centro deste sistema de “tutela judicial” dos direitos humanos, o pa-
pel principal ¢, naturalmente, desempenhado pela Corte europeia e por um fluxo
jurisprudencial sempre mais abundante e sempre capaz de renovar-se, em um
processo de constante comunicagdo e de auténtica cross-fertilization” aberto
ao confronto, por vezes “agonistico”, com a Corte de Justica CE — interlocutor
necessario quando a lesdo sofrida deriva da aplicacdo do direito comunitario,
ainda que em um contexto que goza do privilégio da “presuncdo de respeito a
Convengao™! — e com os proprios tribunais constitucionais nacionais (embora
ndo raramente sao reclamadas também decisoes das Cortes Superiores).

A respeito, ¢ notorio que a jurisprudéncia de Estrasburgo se inscreve
em um sistema de judicial law-making que reconhece autoridade aos pro-
prios precedentes e que, todavia, ndo exclui evolugdes jurisprudenciais: a re-
gra do stare decisis pode ser derrogada ou “de baixo para cima” — mediante a
técnica de distinguishing, que permite considerar o caso objeto da pronuncia,
abrindo um overruling — ou, mais raramente, “de cima para baixo”, emergin-

¥ Cfr. J. Allard-A. Garapon, Les juges dans la mondialisation. La nouvelle révolution du droit, Paris, seuil,
2005, p. 84 ; sobre aquele trecho, cfr. também M. Delmas Marty, Mondializzazione e ascesa al potere dei giudici,
in AA.VV,, Il tramonto della modernita giuridica, org. M. Vogliotti, cit., 127 ss.

Além disso, o “protagonismo positivo” dos juizes no modelo adversary — como sendo aquele recepcionado,
embora nao sem incoeréncias, pelo sistema processual italiano — pode se valer da dialogicidade e da fecundi-
dade argumentativa do confronto entre as partes (pois a decisdo judicial, ndo s6 com referéncia a averiguagao
dos fatos, ¢ éxito de uma colaboracdo entre os sujeitos), segundo uma perspectiva que pareceria uma ulterior
confirmagdo do valor e das fungdes “politicas” do contraditorio (com uma acentuagdo — neste caso — de note
positivas): vejam-se, ainda que em orientagao diversa, os apontamentos de R. Orlandi, Trasformazione dello
Stato e crisi della giustizia penale, em AA.VV., Il tramonto della modernita giuridica. Un percorso inter-
disciplinare, a cura di M. Vogliotti, Torino, 2008, cit. 235 ss., 245 ss.

4 Além disso, as convergéncias entre a Corte EDH e Corte de Justiga — como ja foi ha tempo observado (B.
Conforti, Note sui rapporti tra diritto comunitario e diritto europeo dei diritti fondamentali, in Riv. int.
Dir. uomo, 2000, 423 ss.) sdo frequentemente mais aparentes que reais, tendo em vista que a segunda registra,
muitas vezes, uma postura conservadora e protecionista a respeito da legitimidade dos atos comunitarios, e,
portanto, do processo de integracdo comunitaria [negando, portanto, o contraste com os direitos fundamentais
de vez em vez em relevo: cfr., sobre o ponto, também o observado em V. Manes, I rapporti tra diritto comu-
nitario e diritto nazionale nello specchio della giurisprudenza della Corte di giustizia: approdi recenti
e nuovi orizzonti, em F. Sgubbi-V.Manes (a cura di), L interpretazione conforme al diritto comunitario in
materia penale, Bologna, 2006, 9 ss., 23 ss.].

4 Cf., por exemplo, a decisdo de 30 de junho de 2005, “Bosphorus Airways” c. Irlanda (Grande chambre), na qual
a Corte EDH, em uma questao na qual a Corte EU se pronunciou sobre o recurso prejudicial, decidiu que o sistema
juridico da Unido oferece uma “garantia equivalente” de protegao dos direitos do homem, extraindo a conclusao de
que, salvo manifestas insuficéncias que surjam em um caso especifico, deve-se presumir que um Estado respeita as
exigéncias da Convengdo, quando nio faz mais que dar execucdo as obrigacdes juridicas resultantes da adesdo a
Unido (cf., sobre o ponto, V. Zagrebelsky, La prevista adesione dell’Unione europea dei diritti dell’uomo, cit., 4).
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do um novo “consenso europeu” sobre o principio em exame que legitima
uma inversdo de rota*.

E notdrio também que a Convengio — como ja se assinalou — impde aos
Estados o dever de conformarem-se com as decisdes da Corte: isso implica um
vinculo direto aos Estados quanto as “controvérsias nas quais sao parte” (art. 46
da CEDH), que se traduz na obrigagdo de pagar uma indenizagao ou de predispor
medidas de restitutio in integrum; mas implica um vinculo indireto a todos os
outros Estados, porque a Corte enuncia erga omnes a interpretacdo das disposi-
¢des da Convengao®, tragando a linha a ser seguida para evitar de incorrer em
futuras possiveis violagdes, mediante pronunciamentos de que se deve, portanto,
reconhecer — como se disse eficazmente — a “autorité de chose interpreté”™.

Todavia, um tal sistema tem conotagdes de todo peculiares que devem
ser atentamente consideradas para avaliar a transponibilidade dos principios afir-
mados no ordenamento interno.

Nao se refere apenas a circunstancia de que — aqui, como alhures — a
estrutura do raciocinio juridico manifesta um distanciamento da estrutura hipo-
tatica emblematizada do modelo silogistico e tende a seguir formas parataticas,
declinadas em esquemas como a ponderacdo dos interesses ou o teste de propor-
cionalidade (isto é, as formas tipicas de um “direito por principios”™®).

Nao se refere apenas ao fato de que a Corte de Estrasburgo segue uma
abordagem que procura no método distintamente argumentativo e “orientado
ao consenso” — bem mais que na posi¢ao institucional revestida — o meio para
afirmar a propria judicial acconuntability e, em definitivo, a propria legiti-
macy*: a unica abordagem, de resto, capaz de gerir o pluralismo que nasce do
confronto de 47 sistemas profundamente diversos do ponto de vista historico,
juridico, ordenamental, cultural; e de abrir-se a consideragdo daquela “margem
nacional de apreciacdo”, que permitiu gradualmente adaptar o ius commune as

4 Um exemplo emblematico ¢ a importante deciséo da Corte, de 17 de setembro de 2009, Scoppola c. Italia,
que, como se dira (infra, § 4), afirmou pela primeira vez a relevancia convencional, no contexto do art. 7
CEDH, do principio da aplicagao retroativa da lex mitior.

4 Assim, ainda, V. Zagrebelsky, La Convenzione europea dei diritti dell’uomo, cit., 58; note-se, todavia, que a
tese “pluralista” sustenta que as sentengas da Corte tenham eficacia direta e exclusiva e que vinculem, também, Es-
tados terceiros, ja que ¢ a jurisprudéncia europeia que ira concretizar e “renovar’ os conteudos da Convengao: sobre
o ponto, cf. A. Esposito, Il diritto penale “flessibile”, cit., 114 ss.

# G. Canivet, Les influences croisées entre juridictions nationales et internationales. éloge de la ‘benévo-
lence’ des juges, in Revue de science criminelle et de droit penal comparé, 2005, 799.

4 Sobre o ponto, cf. as reflexdes de M. Vogliotti, Introduzione a AA.VV., Il tramonto della modernita
giuridica, cit., 1 ss., 18, que reconhece um “sinal evidente — também neste caso — do retorno do saber juri-
dico no curso da razdo pratica”.

4 um método que parece preestabelecido também pela Corte de Justica da Unido Europeia, que sublinha estes
aspectos a luz de um instrutivo afresco de comparagdo entre a Corte de Cassagdo Francesa, a Suprema Corte
Americana e a Corte de Luxemburgo, M. Lasser, Judicial Deliberations. A Comparative Analysis of Transpar-
ency and Legitimacy, Oxford University press, 2004 [sobre este, veja-se a analise di U. Mattei, What do we
lack? Mitchel Lasser, “Judicial Deiberations”: Book Review, in Global Jurist, vol. 7, Iss. 2 (Topics), Article 3].
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especificidades domésticas, de “conjugar o universalismo dos direitos huma-
nos com o relativismo das tradigdes nacionais™’, dosando as solugdes com o
medidor da razdo, e com uma “transparéncia argumentativa” assegurada tam-
bém por mecanismos como a dissenting opinion.

Isso se refere, sobretudo, ao fato de que as decisdes da Corte de Estras-
burgo — também as sentencas “de principio” da Grande chambre, “definitivas”
por expressa previsdo convencional (art. 44 co. 1°) — sdo decisivamente polari-
zadas sobre o caso concreto, bem mais do que sobre a norma-principio da qual
se faz aplicagdo (e muito menos sobre direito nacional subjacente ao thema
decidendum, que resta todo confiado aos juizes nacionais, enquanto “‘jurisdic-
tions mieux placées”): além disso, “¢ afirmacdo constantemente repetida pela
Corte Europeia que a Convengdo ndo se ocupa dos direitos abstratos, mas da
concretizagao dos direitos de titularidade de cada individuo, pelo simples fato
de achar-se na jurisdi¢do de um estado europeu” (art. 1 da CEDH)*.

O caso estd no centro, portanto; e o caso ¢ o lugar onde fato e direito
se entrelagam®’, em uma forma hibrida que somente com muita cautela permite
destilar o principio para aplica-lo a uma outra, a uma diversa “fattispecie” (no
significado etimoloégico de “species facti).

Com efeito, o estilo argumentativo e a “concretude” do juizo recordam
mais a “jurisprudéncia dos interesses” que ndo a Begriffsjurisprudenz, sendo aber-
tos e sensiveis as solugdes do problema mais do que ao sistema e a sua orga-
nicidade; e o mesmo raciocinio da Corte — ao seu atento conhecedor — parece
nao “dogmatico” e nem “sistematico”, mas sim insculpido em um “‘sincretismo
pragmatico”. Se ¢é assim, antes de poder fazer aplicagdes de uma ratio decidendi
(ou de um obiter dictum) de uma decisao (especialmente se pronunciadas em face
de outro Estado®!), é necessario ter muito “respeito” ao contexto no qual se inscre-
ve e, sobretudo, a sua especificidade, as razdes e as contingéncias que determina-
ram aquela solu¢do, aquela particular escolha na ponderacao dos interesses confli-
tantes; verificar atentamente a analogia entre o caso decidido em sede europeia e o
caso doméstico, antes de poder “importar” o principio afirmado em Estrasburgo.

47 Segundo a famosa posi¢do de M. Delmas Marty e J. F. Coste, Les droits de I’homme: logiques non
standard, in Le Genre Humain, 1998, 136: a margem de apreciagao identifica “o direito de cada estado de
invocar as peculiaridades do proprio sistema juridico para justificar certo desperdicio das prescrigoes da
convengdo” (a tese foi recentemente objeto de reflexdes de F. Tulkens-L. Donnay, La teoria del margine
nazionale di apprezzamento e la Corte europea dei diritti dell’'uomo. paravento giuridico o criterio
interpretativo indispensabile?, em iusl7@unibo.it, n. 2/2008, 419 ss., a qual se remete também para um
balango total sobre o conceito).

4 Assim, V. Zagrebelsky, Corte, Convenzione europea dei diritti dell’'uomo e sistema europeo di prote-
zione dei diritti fondamentali, cit., 356; ainda, Id., La Convenzione europea dei diritti dell’uomo, cit., 59.
4 Cf. ainda M. Vogliotti, Tra fatto e diritto, cit., passim.

J. P. Costa, Il ragionamento giuridico della Corte europea dei diritti dell’uomo, cit., 440.

31 Cfr. M. Cartabia, Le sentenze “gemelle”, cit., 3573.

52 Além disso, a propria Corte Constitucional, recentemente, em referéncia a possibilidade de utilizagdo do prin-
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Somente a titulo exemplificativo: seria um pouco arbitrario inferir de
decisdes como Craxi c. Italia® o Von Hannover c. Germania®* um principio
“abstrato” com base no qual o “direito ao respeito a vida privada e familiar”
(art. 8 CEDH) deve ser reconhecido sempre como prevalente sobre o “direito de
informacao”, reconhecido pela refracao da “liberdade de expressao” (art. 10); e
talvez acreditar que esta ponderacdo seja sucessivamente invertida a favor da “li-
berdade de informagdo” em decisdes como Dupuis c. Francia®, Riolo c. Italia®®,

cipio afirmado na decisdo Sud Fondi c. Italia, ressaltou a importancia de observar com atencao a analogia entre o
caso especifico objeto de uma decisdo da Corte de Estrasburgo e o caso no qual o juiz interno ¢ chamado a julgar;
qual pressuposto necessario que justifica a extrapola¢do de um principio afirmado em sede europeia e aplicagdo
no juizo doméstico (Corte cost., n. 239/2009).

3 Corte EDH, 17 de julho de 2003, Craxi c. Italia. Em 1995, diversas interceptagdes telefonicas privadas do
recorrente sdo publicadas nos maiores jornais de circulagio nacional. O recorrente lamenta a violagdo do direito
a privacidade e, depois do desfecho negativo da causa judiciaria interna, recorre a Corte europeia. O juiz de
Estrasburgo acolhe as queixas destacando a falta de um dos requisitos que legitimam a derroga ao artigo 8, ou
seja, aquele da “previsao legal”, ndo entendendo necessario para tanto realizar uma avaliagdo da existéncia de um
interesse legitimo e da propor¢@o com o interesse publico. Na visdo da Corte, em particular, a lei italiana obrigava
a convocagao das partes em audiéncia, na qual seriam canceladas todos os registros intiteis para a justica (restava,
portanto, erronea a avaliagdo do juiz italiano que havia entendido que tal garantia era aplicavel somente as inter-
ceptagdes de ambiente e ndo as interceptacdes telefonicas). Em suma, a inobservancia de uma fase processual, que
teria garantido a tutela a privacidade, caracteriza a violagao por parte do Estado Italiano.

3 Corte EDH, 24 de junho de 2004, Von Hannover c. Germania. Nos anos 90, diversos jornais alemées
publicam as fotos da vida privada da Carolina de Monaco, que se dirige as autoridades judiciarias para pedir
tutela do proprio direito de privacidade. A questao chega até ao Bundesverfassungsgericht que, porém, rejeita
quase que integralmente os pedidos. A recorrente vai a Corte europeia lamentando a auséncia da tutela no
ordenamento alemao (com base na vasta disciplina francesa, onde a lei impedia a publicagdo das fotos). A
Corte reconhece, no ambito do direito a privacidade, a existéncia de obrigagao positiva de tutela por parte dos
Estados e ressalta a sua inexisténcia no caso concreto, diante de um balango entre os arts. 8 ¢ 10 CEDH, com
prevaléncia do primeiro, em particular em razao do fato de que a recorrente nao desempenhava nenhum cargo
oficial no ordenamento monegasco que legitimasse a publica¢do de noticias privadas, sendo que a publicagdo
tinha, em realidade, somente a fungdo de satisfazer a curiosidade da opinido publica, e ndo de informar as
pessoas sobre questdes de interesse geral.

5 Corte EDH, 7 de junho de 2007, Dupuis e altri c. Francia. Em 1993, por ocasifo de um escéndalo sobre
interceptagoes efetuadas pelo governo francés, ¢ publicado um livro com os nomes das pessoas envolvidas
no caso; o entdo diretor de gabinete ingressa com agao contra os autores e redatores da obra, os quais aca-
bam sendo condenados por difamagdo. No recurso a Corte, faz-se valer a violagao do direito de liberdade
de imprensa garantido pelo art. 10 CEDH. A Corte, por entender subsistente a previsdo legal e o legitimo
proposito, reconhece violagao da Convencao, ndo tendo sido respeitado corretamente o terceiro, e ultimo, re-
quisito da “necessidade de interven¢do em uma sociedade democratica” (um requisito que representa a sede
tipica do equilibrio entre interesses publicos e privados, e que resulta, com frequéncia, determinado pelas
solugdes relativas ao direito previsto no art. 8§ CEDH). Em particular, os fatos relatados eram de interesse da
sociedade civil e, por tal motivo, devia garantir-se a livre informagao, desconsiderando-se a existéncia de
crime de difamacao, também pelo fato de que as informagdes ja eram, em grande parte, de dominio publico.
Enfim, também o rigor sancionatoério, a luz do principio da proporcionabilidade de intervengao ¢ de uma
avaliacdo do caso concreto, vem considerado excessivo.

56 Corte EDH, 17 de julho de 2008, Riolo c. Italia. Em consequéncias do estudo da tragédia de Capaci*, o jor-
nal Narcomafie publica um artigo tripundiando a escolha do presidente da provincia em habilitar-se como parte
civil, considerando as mas companhias que o mesmo frequentava (particularmente, seu irmao). Condenado por
difamacao, o autor recorre a Corte europeia. O juiz de Estrasburgo destaca a violagdo do art. 10 CEDU (ndo
subsisténcia do requisito-limite da necessidade da medida adotada, por aplicagdo do paragrafo 2° do art. 10
CEDH, e ainda tendo em vista a severidade da pena aplicada). No entendimento da Corte, o politico desempe-
nhava uma fungdo publica e encontrava-se em situagdo que justificava a ridicularizagao por parte da imprensa,
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Kydonis c. Grécia®’, ou Porubova c. Russia®®, terminando por inferir-se que os
direitos personalissimos (honra e reputacdo) violados, se referentes a “pessoas
politicamente expostas”, sao sempre destinados a sucumbir perante o interesse
publico a informagdo (interesse alegadamente reconhecido como “necessidade
em uma sociedade democratica™).

Mas, cada decisdo, resolvendo de maneiras diversas o paralelograma
de forgas contrapostas subjacentes aos direitos em jogo, sanciona a prevalén-
cia ora de um e ora de outro, segundo as particularidades do caso concreto;
sempre pela perspectiva de aferir, no caso singular, a violacdo (ou ndo) da
garantia da convencdo por parte do Estado contratante e, portanto, a proce-
déncia ou ndo daquele recurso individual.

Além disso, os direitos humanos sao “direitos historicos, nascidos em
precisos contextos e circunstancias, em meio a reivindicagdes e lutas para
realiza-los, efeito a0 mesmo tempo de um desenvolvimento do pensamento e
da realidade social”*, e é um processo lento aquele que — movendo a partir
da experiéncia da injustica®, e perpetrando-lhe a memdéria® — conduz do
reconhecimento dos direitos do “cidaddo de um singular Estado” — e, quanto
ao que aqui interessa, do acolhimento de um tnico recurso individual — ao
reconhecimento dos direitos do “cidaddo do mundo”®.

sobretudo em relagao ao altissimo interesse publico pelo caso. Além disto, admitindo o tom irreverente da
publicagdo, destaca-se que os dados dos fatos narrados nao foram colocados em discussao.

57 Corte EDH, 2 de abril de 2009, Kydonis c. Grecia. Um jornal helénico reproduz, em um artigo, a carta de um
vizinho de um representante politico com contetido difamatorio em relagdo a este. Por tal motivo, o primeiro ¢
condenado a pena privativa de liberdade. A Corte europeia entende que a sentenga constituiu violagao ao art. 10
CEDH, nao sendo a intervengao necessaria em uma sociedade democratica (art. 10, paragrafo 2° CEDH). De um
lado vem detectada a subsisténcia de um interesse publico, tendo em vista a posigao do sujeito difamado dentro
da sociedade. De outro lado, afirma-se que a privagao da liberdade, em geral, nunca ¢ proporcional no confronto a
tutela da liberdade de imprensa, salvo em caso de violagdo de um dos direitos fundamentais da pessoa, ou de inci-
tagdo ao 6dio e a violéncia (além disso — por reconhecer a Corte o limite do proprio horizonte cognitivo — parece
desempenhar um papel importante, no juizo, a afirmagéo da plausabilidade dos fatos relatados).

8 Corte EDH, 8 de outubro de 2009, Porubova c. Russia, que reconheceu a violagdo da liberdade de expressdo
em relacdo ao caso de uma jornalista russa condenada por difamagao, por ter publicado um artigo afirmando
que o governador regional tinha subtraido fundos publicos em favor de um alto funcionario, ressaltando a
existéncia de uma relagdo homossexual entre os dois; e onde afirma, em particular, que as restri¢des a liberdade
reconhecidas pelo art. 10 CEDH podem ser admitidas somente na presenca de “motivos muito fortes”, os quais
devem ser demonstrados ao juiz nacional.

%9 Assim, na esteira da célebre reflexdo de N. Bobbio (Introduzione, in Id., L eta dei diritti, Torino, 1997,
pp. XI-XII), M. Flores, Storia dei diritti umani, Bologna, 2008, 13; sobre “historicidade, cf. sobretudo, M.
Ignatieff, Una ragionevole apologia dei diritti umani, cit., 57 ss.; sobre o ponto, veja-se, também, D. Zolo,
Fondamentalismo umanitario, cit., 139.

® Recentemente, A. Dershowitz, Rights from wrongs. Una teoria laica delle origini dei diritti, Basic Book
2004, trad. it., Torino 2004, XVII.

" Como foi escrito, “[...] a linguagem dos direitos humanos ¢ intimamente conexa com a memoria do mal”:
S. Veca, La priorita del male e I’offerta filosofica, Milano, 2005, 15.

2 Remete-se, por Gltimo, as ricas observagdes introdutivas di G. Mannozzi, Pena e trattamento tra Conven-
zione europea e diritto interno, em curso de publicacdo em AA.VV., La Convenzione europea dei diritti
dell’uomo nell’ordinamento penale italiano, a cura di V. Manes-V. Zagrebelsky.
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4. A legalidade penal e as ulteriores garantias “destiladas” do art. 7 da
CEDH: as recentes decisoes da Corte em matéria de culpa e retroatividade
da lex mitior e a progressio ao maximum standard.

Estes esclarecimentos tragam um contexto que ndo muda quando a
atencdo se volta para as garantias penais, que foram paulatinamente extraidas
a partir do “texto escasso” do art. 7°, CEDH (“Nenhuma pena sem lei”): um
principio que, junto aos direitos sancionados nos arts. 2° (“Direito a vida”),
3° (“Proibicao da tortura”) e 4°, par. 1° (“Proibicdo da escravidao™), se insere
naquele Kernbereich que, no sistema convencional, ndo admite nenhuma exce-
¢do [nem em caso de guerra [...] ou de outro perigo publico que ameace a vida
da nagdo™: art. 15, paragrafo 2°, CEDH], e que como tal é, afinal, considerado,
sendo reconhecido o nullum crimen sine lege — sdao palavras da mesma Corte
— “an essential element of the rule of Law”, de maneira a ocupar “a prominent
place in the Convention system of protection”®.

Com isto, todavia, ndo se pretende desvalorizar o significado “de princi-
pio” de alguns pareceres — também recentes — que justamente em matéria penal
conduziram a Corte europeia a reconhecer “cidadania convencional” a algumas
garantias que antes ficaram em segundo plano na sua jurisprudéncia (ou foram
apreciadas através do prisma de outras garantias: no ponto, infra, § 8.1), e depois
foram valorizadas, talvez registrando um “novo” consenso europeu sobre o perfil
especifico por vezes objeto de consideragao, segundo uma direcao que — ndo di-
ferentemente do que ¢ possivel registrar na jurisprudéncia da Corte de Justica  —
parece privilegiar a avaliagao do maximun standard (ou seja, o nivel de garantia
qualitativamente mais alto, reconhecido somente em um dos Paises membros),
mais do que a “orientacdo prevalente” ou a better law (ou seja, o nivel de garan-
tia quantitativamente mais difundido nos diversos paises).

Por um lado, pode-se pensar na decisdo Sud Fondi c. Italia®, na qual
pela primeira vez veio a tona — mesmo que de maneira discreta — o reconheci-
mento do principio da culpabilidade como alternativa ao principio da legalidade
reconhecido pelo art. 7°, CEDH; por outro, na recentissima decisdo Scoppola c.
Italia, na qual pela primeira vez se reconheceu o principio da aplicacdo retroati-
va da pena mais leve como outra projecao do nullum crimen sine lege, aceitando,

9 Liivik c. Estonia, 25 de junho de 2009, § 92.

% Arespeito, V. ManEs, I rapporti tra diritto comunitario e diritto penale nello specchio della giurispru-
denza della Corte di giustizia: approdi recenti e nuovi orizzonti, in AA.VV., L'interpretazione conforme al
diritto comunitario, cit.

% Corte europeia de Direitos Humanos, 20 janeiro de 2009, Sud Fondi c. Italia, in Cass. pen., 2009, pp.
3180 e ss., com comentarios de A. BarLsamo-C. Parasporo, La Corte europea e la confisca contro la
lottizzazione abusiva: nuovi scenari e problemi aperti; e in Dir. pen. proc., 2010, com comentarios de F.
Mazzacuva, Un “hard case” davanti alla Corte europea: argomenti e principi nella sentenza su Punta
Perotti (em vias de publicagdo).
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assim, uma orientacgdo ja consolidada no interior da jurisprudéncia da Corte de
justica da Comunidade europeia®®.

Trata-se de decisdes evidentemente importantes, que sancionam um
indiscutivel “incremento das garantias”, inserindo-as nas “tradi¢cdes constitu-
cionais comuns” dos Estados membros e que prometem efeitos certos em cada
contexto doméstico; mas que permanecem, todavia, ainda vinculadas a sua
historicidade e a concretude da situagdo que as gerou e indicam uma diregao,
ao invés de um destino alcancado.

Assim, quando na decisdo Sud Fondi c. Itdlia afirma-se que o principio
da legalidade impde que um tipo especifico de confisco que tenha caracteristicas
intrinsecamente punitivas nunca possa prescindir — como qualquer sancao penal
— de uma verificagao da responsabilidade que compreenda o seu aspecto psicolo-
gico [embora na sua forma minima de um “lien de nature intellectuelle (conscien-
ce e volonté)”], certamente se oferece ao “principio da culpabilidade” um novo
enquadramento perspectivo, coerente com as instancias do conhecimento do co-
mando legal, relacionadas ao art. 7°, CEDH (infra, § 5), e um fundamento que no
contexto italiano — por exemplo — provém tradicionalmente de uma leitura sis-
tematica do principio da personalidade da responsabilidade penal e do principio
da reeducacdo?, e que, ao invés, no ordenamento alemdo, com muito mais forga
expressiva, tende agora a radicar no mesmo principio da “dignidade humana,
delineando-se também sensiveis efeitos naqueles ordenamentos nos quais uma
consolidada jurisprudéncia®, ou talvez a propria lei, permitem ordenar tais hipote-
ses de confisco, mesmo que somente na base da averiguagao da “materialidade do
ilicito” ou da antijuridicidade do fato (Rechtswidrigkeit)’, prescindindo, portanto,

% CGCE, Grande segdo, 3 de maio de 2005, Proc. C-387/02, C-391/02 e C-403/02, Berlusconi e outros, in
Cassazione penale, 2005, pp. 2764 e ss. (com comentarios de G. INSOLERA-V. MaNES, La sentenza della Corte
di Giustizia sul “falso in bilancio”: un epilogo deludente?), onde se afirma — pela primeira vez naquela sede
— que “o principio de aplicagdo retroativa da pena mais amena faz parte das tradigdes constitucionais comuns
dos Estados Membros (ponto n. 68) e que “disto deriva que tal principio deve ser considerado como parte in-
tegrante dos principios gerais de direito comunitario que o juiz nacional deve observar quando aplica o direito
nacional adotado para atuar no ordenamento comunitario [...]” (ponto n. 69).

7 Por todos, F. Bricola, Teoria generale del reato, cit.

% Segundo o Bundesverfassungsgericht, como revelado na ultima decisdo BverfG 30.6.2009 (c.d. Lissabon-
Urteil), § 364, “o direito penal se baseia no principio da culpabilidade, que pressupde a autorresponsabilidade
(Eigenverantwortung) do homem, que determina o seu proprio agir, e que pode decidir por forca de seu livre
arbitrio (Willensfreiheit) entre o licito e o ilicito. Na base da tutela da dignidade humana, pde-se a ideia do ser
humano como ser espiritual-moral (geistig-sittlichen Wesen), que por isso ¢ levado a determinar-se e a projetar-
se em liberdade [...]. No campo penal, o art. 1° Abs. 1 GG determina a concessdo da esséncia da pena e a rela-
¢do entre a culpabilidade e a punigdo. [...]. I/ principio in base al quale ogni pena presuppone la colpevolezza,
ha percio il suo fondamento nella garanzia della dignita umana di cui all’art. 1, co. 1, GG” (grifos nossos).
% Assim, entende a Corte de Cassagdo Italiana, com uma orienta¢do consolidada, por exemplo, no re-
ferente as hipoteses especiais de confisco c.d. urbanistica previsto no art. 44, paragrafo 2°, do d.p.r.
380/2001 (cfr. infra, § 5.2.2).

0 Assim, expressamente, o § 73 do StGB, que entre os pressupostos do confisco prevé a mera “comissdo de um fato
antijuridico” (rechtswidrige Tat), segundo a definigao ofertada pela norma definitéria do § 11 (n. 5). O fato antijuri-
dico deve somente ser descrito no caput da imputagao e verificado pelo juiz do fato (Zatrichter): sobre esse ponto,
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de uma verificago sobre a responsabilidade do autor, garantido pelo respeito ao con-
traditorio”. Todavia, a “historicidade” do contexto em que surgiu aquela decisdo”
ndo parece permitir uma generalizagdo com base na qual — por exemplo — a san¢ao
ablativa ndo possa ser sentenciada em caso de prescri¢do intercorrente; nem, mais
genericamente, parece permitir considerar que aquele pronunciamento seja uma in-
versao em relagdo as decisOes anteriores com as quais o Tribunal aceitou, por parte
dos Estados contraentes, a previsao de hipdtese de responsabilidade objetiva™.

De forma analoga, afirmar a relagdo do art. 7°, CEDH também com o
principio de retroatividade da lex mitior — até agora expressamente reconhecido
somente pelo Pacto internacional dos direitos civis e politicos (art. 15) e pela Car-
ta dos direitos fundamentais da Unido Europeia (art. 49) — marca certamente mais
um avango em dire¢do a uma progressao garantista que, por exemplo, no ordena-
mento italiano, ja o reconheceu também em nivel constitucional como derivagao
do principio da igualdade (art. 3°, Constituigdo)™: mas esta afirmativa, para além
da sua futura consolidagdo’, nada diz ainda — por exemplo — sobre os limites do
julgado previstos como impedimento a operacionalidade da lex mitior no art. 2°
do Cdédigo Penal; nem sobre os equilibrios aos quais este mesmo principio podera
ser exposto’®, em ambito convencional e naquele interno; e tampouco se aquelas
“legitimas exce¢Oes em nivel constitucional” que, de acordo com a jurisprudéncia
constitucional italiana, poderdo ser aplicadas ao principio a nivel nacional para dar
espago “a interesses de andloga importancia” ”’, poderdo ser compativeis com a nova

sinteticamente, K. Lackner-K. Kuhl, Strafgesetzbuch mit Erlduterung, 23. Auflage, Miinchen, 1999, § 73, Rn. 2.

' Cfr., nesse ponto, V. Manes, Nessuna interpretazione conforme al diritto comunitario con effetti in
malam partem, em curso de publicagdo, em Cass. pen., 2010.

> Tratava-se de um processo culminado em uma absolvigéo por caréncia de elemento psicoldgico e, portanto,
em uma absolvi¢do com a formula “porque o fato ndo constituiu crime”.

3 Cfr. a sentenga de 7 de outubro de 1988, caso Salabiaku v. Franga.

™ Cfr., sobre a Gltima, as sentengas da Corte Constitucional n. 393 e n. 394, de 2006 (a primeira em Dir.
e giustizia, n. 45/2006, com comentarios de P. Ferrua, e em Dir. pen. proc., n. 2/2007, pp. 194 e ss., com
comentarios de D. Pulitano; a segunda em Dir: e giustizia, n. 46/2006, pp. 28 e ss., com notas de V. Manes).
Em sintese, os argumentos que consentiram com uma cotagdo do principio da /lex mitior (reconhecido ex-
pressamente somente no art. 2° do Codigo Penal italiano) em nivel constitucional, no contexto do principio
da igualdade, baseiam-se no fato de que tal instancia reclama a extensdo de tratamento a favor de condutas
que — uma vez mudado o entendimento legislativo sobre o objetivo desvalor — conservam uma diferenga
marginalizada a subjetiva desobediéncia ou infidelidade a lei demonstrada pelo autor que tenha cometido o
fato proibido vigente (ou vigente a lei mais severa); nesta perspectiva, o principio da aplicabilidade retroati-
va da lex mitior seria uma ulterior confirmagio da compreensao objetivista do ilicito penal no ordenamento
italiano, do qual também o principio de igualdade seria garante.

> Cético a respeito, v.g., G. De Amicis, Il principio di legalita nella giurisprudenza delle Corti eu-
ropee, in / quaderni europei, outubro de 2009, 8 (em www.lex.unict.it/cde/quadernieuropei), relevando
como a presen¢a de uma opinido discordante sobre a corre¢do da recondugdo do principio da lex mitior
no ambito de aplicagdo do art. 7° “induz inevitavelmente a prudentes avaliagcdes prognosticas na ordem
de consolidagao deste novo enderego [...]”.

6 Busca-se, em sintese, prospectar a problematica destas ponderagdes em uma escala de “multiplos niveis”,
ja em outro trabalho: L’applicazione retroattiva della pena piu mite: prove di dialogo “multilevel”, in Qua-
derni costituzionali, n. 2/2007, pp. 374 e ss., pp. 376 e ss.

77 Neste sentido, vé-se a sentenga da Corte Constitucional n. 393/2006, que aponta a afirmacao da possibilida-
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avaliagdo europeia e, em caso negativo, se e como a incompatibilidade eventualmen-
te identificada em Estrasburgo sera aceita em Roma pelo Tribunal Constitucional’.

Também neste caso, portanto, a “concretude’ do julgamento da Corte — e as
peculiaridades do caso “Scoppola” — deverao ser consideradas.

5. O ambito de aplicacdo das garantias penais: a equiparacio do “direito
jurisprudencial” a “lei” e o conceito de “matéria penal”.

Além destes esclarecimentos, na perspectiva exclusivamente penal, o
“incremento das garantias” — também nas dire¢des especificas recém menciona-
das — pode ser compreendido por inteiro somente inserindo-as no sistema com
outras notas distintivas da legalidade convencional, pouco a pouco afinadas a
jurisprudéncia de Estrasburgo e mostrando, desde ja, como o resultado é uma
significativa extensao do respectivo ambito de aplicacdo (Schutzbereich) em um
quadro global que se mostra hoje muito rico de conexdes ¢ de novidades para o
jurista italiano que o veja somente do observatdrio do direito penal substancial.

A contribui¢@o da novidade provém, por vezes, da “fusdo de horizontes” en-
tre o universo da civil law e aquele da common law, com a consequente adaptagdo do
nullum crimen em relagdo as fontes; por vezes, da abordagem necessariamente arn-
tiformalistica do Tribunal, sempre inspirada pela necessidade de encontrar solugoes

adaptaveis as 47 realidades em que esta operando, com a adaptagdo necessaria do
2579

\

conceito de pena de acordo com critérios que antepdem a ““substancia” a “forma

5.1. A legalidade do direito jurisprudencial, dos mala in se aos mala quia
prohibita.

A “fusdo de horizontes” entre os universos da civil law e da common law
¢ perceptivel imediatamente pelo modo de expor o problema da legalidade penal,

de de impor derrogas legitimas a operatatividade da lex mitior “quando embasadas de justifica¢des razoaveis”;
e a mesma Corte revisou — por exemplo — derrogas legitimas na sentenca n. 394/2006, que estabeleceu a nao
operatividade da /ex mitior no condizente a uma disciplina penal ilegitima; diversamente, ¢ excluida a razoabi-
lidade da derroga na mais recente sentenca n. 215/2008 (em Giur: cost. 2008, 2399 ss., com comentarios de M.
Gambardella, Retroattivita delle legge penale favorevole e bilanciamento degli interessi costituzionali).

" Sobre diverso plano de relatos com o direito comunitario, ¢ oportuno notar, no que diz respeito, que as
eventuais dissimetrias entre as dimensdes comunitaria do principio e aquela interna sempre devem resolver-se
no senso da prevaléncia da interpretagdo da Corte de Justica da Comunidade europeia sobre aquela datada da
Corte Constitucional, segundo principio afirmado pela propria Corte de Luxemburgo em matéria de principio
da igualdade (a consequéncia, portanto, ¢ a obrigacao de ndo aplicacdo, por parte do juiz natural, da norma
interna contrastante com a interpretacdo europeia: CGCE, 7 de setembro de 2006, C-81/05).

" Cfr., por todos, A. Bernardi, Art. 7 “Nessuna pena senza legge”, in S. Bartole-B. Conforti-G. Raimondi,
Commentario alla Convenzione europea per la tutela dei diritti dell’'uomo e delle liberta fondamentali,
Padova, 2001, pp. 249 e ss., pp. 259 e ss.; E. Nicosia, Convenzione europea dei diritti dell’uomo e diritto
penale, Torino, 2006, pp. 56 ¢ ss.; F. Vigano, Diritto penale sostanziale e Convenzione europea dei diritti
dell’uomo, cit., pp. 42 e ss., pp. 52 € ss..
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que na jurisprudéncia do Tribunal transita pela equiparagdo fundamental — no plano
das fontes — entre lei (statutory law) e jurisprudéncia (judicial law). Resulta que, do
“principio da legalidade” (art. 7°, CEDH), sdo valorizados os conteudos “basicos” e
“anacronicos”, ou seja, a acessibilidade e a previsibilidade (accessability/predictabi-
lity) do comando legal e disso deriva que também na hipdtese em que a norma seja
de derivacao jurisprudencial isto deva ser foreseeable e predictable, ou seja, deva
respeitar alguns critérios em que as exigéncias de certeza legal se compenetram com
as exigéncias de culpabilidade/conhecibilidade por parte dos associados.

Assim, quanto aos corolarios do nullum crimen e ao ambito de apli-
cagdo destes, ¢ afirmac¢do consolidada que a garantia da irretroatividade se
aplica também ao direito jurisprudencial e, em particular, tanto a “nova inter-
pretacao” jurisprudencial sobre uma legislagdao “obscura”, quanto a mudan-
¢a jurisprudencial desfavoravel e imprevisivel (o assim chamado overruling
com efeitos in malam partem), porque ambas as hipoteses podem ser compa-
radas a introdug¢do de um novo preceito normativo.

Esta extensao reflete, por outro lado, uma orientagdo consolidada, pelo me-
nos na afirmagao do principio; mas a novidade € que, recentemente, por um lado, a
enunciacao do principio seguem sentencas que reconhecem a violagdo da garantia
(art. 7°)%, e, por outro, que o principio encontrou aplicacdo também em setores es-
pecializados do Nebensstrafrecht, e, particularmente, em matérias construidas sobre
uma destacada “acessoriedade administrativa” (Verwaltungsaksessorietdt) do pre-
ceito penal, como no caso Pessino c. Fran¢a®'; matérias caracterizadas por um in-
discutivel indice de artificialidade (mala quia prohibita) e profundamente distantes,
portanto, do caso de marital rape (violéncia sexual entre conjuges), em que pela
primeira vez foi afirmada a irretroatividade do overruling imprevisivel (naquele caso
ndo reconhecendo, entretanto, a violagao do art. 7°, CEDH, diante da presumida pre-
visibilidade da mudanga devida a evolugdo da consciéncia social)*.

8 Cfr. a ja citada sentenca de 25 de junho de 2009, Liivik v. Esténia, em curso de publicagdo em iusl7@
unibo.it, n. 2/2009, com comentarios de G. ABBADESsA, Una nuova violazione dell’art. 7 Cedu: la sentenza
Liivik c. Estonia e i significati della legalita penale convenzionale. O evento ¢ motivado por uma decisao
de condenagdo na qual o elemento de “dano” previsto como requisito constitutivo do crime de “misuse of
official position” (uma espécie de improbidade administrativa), em um complexo evento de privatizagdes,
foi considerado integrado tendo em vista a causagao de um “significant moral damage to he interests of the
State”, com uma leitura extensiva do ditado normativo que — no parecer da Corte — o recorrente “could not
reasonably foresee”; assim, a mesma norma — nas suas possibilidades interpretativas e aplicativas — resultou
contaminada, implicando “o uso de nogdes tdo amplas e de critérios totalmente vagos” a ndo resultar “da
qualidade requerida pela Convengdo em termos de clareza e de previsibilidade dos seus efeitos” (§ 101).

81 CEDH, 10 de outubro de 2006, Pessino v. Fran¢a, no mérito de uma questdo concernente a incerteza interpre-
tativa (e jurisprudencial) de um ilicito-tipico penal no setor urbanistico, onde a Corte afirmou que, “na falta de uma
interpretagao jurisprudencial acessivel e razoavelmente previsivel, as exigéncias do art. 7° ndo podem ser considera-
das respeitadas [...]”. E assim reconhecida a violagio do art. 7° da CEDH, visto que o recorrente, nem com o auxilio
de consultorias legais teria podido perceber a ilicitude penal do proprio agir. E também ¢ de se notar que — segundo
consta — trata-se da primeira vez em que ¢ reconhecida a violag@o, mesmo que o principio ja viesse sendo afirmado,
porém negando-se sempre em concreto a violagdo, considerando a reconhecida previsibilidade do overruling.

82O referéncia ¢ acerca da célebre sentenga da CEDH, de 22 de novembro de 1995, .W. e C.R. v. Reino Unido,
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Isto parece testemunhar um efeito de propagacao do espirito da Common
Law — e da exigéncia de “previsibilidade social” a este condicionada — muito
além do ambito das Kulturnormen. Alids, a conclusdo parece justamente esta:
onde ndo existem “normas de cultura” que possam orientar a “previsibilidade
social”, a mudanca jurisprudencial ¢ indiciada de imprevisibilidade e entra em
colisdo com a garantia do nullum crimen®.

E apenas o caso de evidenciar as consequéncias que a importagdo de um
principio similar implicaria no contexto italiano, que desconhece o sistema do pre-
cedente vinculador e que enfrenta diariamente aplicagdes pouco ou nada previsi-
veis, ou seja, conflitos jurisprudenciais sincronicos e diacronicos (basta pensar a
questao da cultivagdo doméstica de maconha, antes considerada sempre penalmen-
te relevante, depois considerada compativel com a finalidade de uso exclusivamen-
te pessoal e, por fim, novamente considerada sempre excluida do campo de causa
do art. 73, paragrafo 1° bis do d.p.r. n. 309/1990 de acordo com a decisdo rigorosa
das Secdes Unidas)®; e onde — diga-se de passagem — as mudangas jurispruden-
ciais podem ter importancia, ao estado, somente dentro dos espacos limitados do
erro inevitavel de direito (ex art. 5° do Codigo Penal, de acordo com o andamento
marcado pela Corte const. n. 364/1988), hipotese (apenas) escusavel, todavia de
rarissima aplicag@o na jurisprudéncia da Corte de Cassa¢ao®.

Poderia ser formulada como hipotese a solugdo do prospective overruling,
com base a uma solugdo que encontra “precedente” importante em uma decisao
recente do Tribunal de Cassagdo francés®®; mas, persistindo uma jurisprudéncia
irregular determinada pelos defeitos congénitos do texto normativo (uso de ele-
mentos descritivos indeterminados; utilizagdo de critérios interpretativos vagos),
ndo se exclui que o reconhecimento de uma “violagao estrutural” similar por parte
do Tribunal de Estrasburgo possa servir de estimulo para um pronunciamento pela

na qual se apontou que a evolucao jurisprudencial foi considerada “uma etapa razoavelmente previsivel” (§ 43),
julgando a causa de ndo punibilidade a favor do marido — afirmada de uma jurisprudéncia muito anterior — sobre-
tudo anacronica, e superada pela mudanga da consciéncia social.

8 Cfr., neste ponto, as analogas observagdes de G. ABBADESSA, Una nuova violazione dell’art. 7 Cedu, cit.
8 Cass. SS.UU., 24 de abril - 10 de julho de 2008, n. 28605 e n. 28606, rel. Fiale, que afirmou o principio
segundo o qual “constitui conduta penalmente relevante qualquer atividade nao autorizada de cultivo de
plantas das quais sdo extraidas substancias entorpecentes, bem como quando seja realizada para destinagao
do produto ao uso pessoal”.

8Os perfis problematicos da questdo sdo analisados, dentre outros, por S. RionpaTO, Retroattivita del
mutamento penale giurisprudenziale sfavorevole tra legalita e ragionevolezza, in AA.VV., Diritto e
clinica per ’analisi della decisione del caso, Atas do semindrio internacional, Padova, 27-28 de janeiro
de 1999, Padova, 2000.

% Tribunal de Cassagdo francés, 4ss. plén., 21 de dezembro de 2006, in Dalloz, 2007, pp. 835 ¢ ss.,
com comentarios de P. MorvaN, Le sacre du revirement prospectif sur I’autel de 1’équitable, ao qual
— mudando a propria orientagdo precedente — estendeu o principio da irretroatividade ao precedente des-
favoravel, em um caso onde a “nova” jurisprudéncia acabou desatendendo a anterior orientagao da Corte
de Apelagao, abreviando os términos das prescrigdes em tema de agdo de ressarcimento dos danos a pre-
suncdo de inocéncia atraves da imprensa (art. 65, paragrafo 1, 1. 21 de julho de 1881). O referido é também
citado em V. ZAGREBELSKY, La convenzione europea, cit., 73, n. 66.
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Corte constitucional, como se sabe muito relutante em utilizar o principio da taxa-
tividade (art. 25, paragrafo 2°, Constituicdo) em carater demonstrativo.

5.2. Areserva da harmonizacio das garantias: o conceito de “matéria penal”.

Outra preciosa contribui¢@o reside na abordagem antiformalista do Tri-
bunal Europeu, e tem relacdo com as diferentes declinagdes garantistas extrai-
veis do art. 7°, CEDH, também para os ilicitos formalmente diferentes do ilicito
penal, mas com conteudos a ele semelhantes.

Uma orientacdo consolidada da defini¢ao do conceito de “matiére pe-
nale” (mencionada explicitamente somente para fixar o ambito de operaciona-
lidade do fair process no art. 6°, CEDH, mas a qual se refere para estabelecer
também o perimetro de aplicagdo das garantias do nullum crimen, ex art. 7°,
CEDH) costuma, de fato, afirmar que as garantias penais aplicam-se para além
dos rotulos formais, e expressa claramente a abordagem pragmatica do Tri-
bunal europeu®’: tendo que se deparar — como se mencionou — com 47 paises
com tradi¢des culturais, juridicas e lexicais diferentes, o Tribunal convida a ir
“behind the appearances”, a superar a barreira formal para ir a substancia das
coisas, verificando se uma determinada infraction ou uma determinada sangio
(talvez classificada como “administrativa” pelo ordenamento de referéncia)
tem, ao invés, caracteristicas que resultam substancialmente ou intrinsecamen-
te punitivas, semelhantes, portanto, a san¢do (e/ou ao ilicito penal).

Esta abordagem, certamente distante dos postulados mais ortodoxos
da légica formal, fez da “faiblesse conceptuelle” das nogdes de matéria penal
um ponto forte, obtendo um extraordinario e versatil instrumento de harmo-
nizagdo indireta®® que tende a reforcar as garantias substanciais e procedi-
mentais nos ordenamentos dos Estados contraentes, e percorrendo, assim,
uma diregdo simétrica ¢ oposta em relagdo a harmonizacdo repressiva ali-
mentada pelo direito comunitario®.

Diferentes sdo os critérios por meio dos quais deve ser conduzida a
avaliagdo de conteudo, por vezes divididos em outros sub-critérios: a qualifi-
cagdo das infragdes no direito interno (que, porém, “possui s6 um valor formal
e relativo™), a natureza da mesma (carater da norma transgredida; gravidade da
transgressao), a gravidade (detentiva/nao detentiva) e a finalidade (preventiva/
repressiva) da san¢do (ameacgada/cominatoria/executada) e os procedimentos

8 A abordagem substancialistica da CEDH ¢ confirmada, e aprofundada em diversos aspectos, na recente
sentenga n. 4 de outubro de 2007, Anghel c¢. Roménia, in LP, 2007, pp. 631 e ss.

8 Sobre o ponto, cfr. AA.VV,, La « matiére pénale » comme flou du droit pénal, a cura del Groupe de
recherche droits de ’homme et logiques juridiques (dirigido por M. Delmas Marty), in Revue de science
criminelle et droit pénal comparé, 1987, pp. 819 e ss.

% Cfr., sobre isto, a grande obra de A. Bernardi, L’armonizzazione delle sanzioni in Europa: linee ricostruttive,
in AA.VV,, Per un rilancio del progetto europeo, organizado por G. Grasso-R. Sicurella, Milano, 2009, pp. 381 e ss.
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relacionados a sua aplicagdo e execucdo (jurisdi¢do, autoridade destinada a
aplicagdo; natureza do procedimento)®.

Para ficarmos no contexto italiano, ¢ preciso dizer que esta abordagem
“flou” ja obteve os primeiros importantes resultados em relagdo ao confisco, ins-
tituto desde sempre dividido entre as medidas de seguranca, a area das sangdes
especificamente administrativas, e o perimetro das reais penas (patrimoniais),
com uma consequente diferente intensidade do respectivo estatuto garantista.

5.2.1. A primeira importante aplicagdo registrou-se no setor do “con-
fisco por equivalente” (ou de valor, value confiscation), ou seja, de um tipo de
confisco cujos requisitos estruturais lembram muito mais aqueles de uma pena
patrimonial autdnoma que ndo aqueles de caracteristicas paradigmaticas disci-
plinadas pelo art. 240 do Cddigo Penal, embora as pertinazes tentativas da juris-
prudéncia de engancha-la a este Gltimo estatuto disciplinar.

Em especial, por causa da extensao legislativa do “confisco de valores”
aos crimes tributarios (extensao prevista com a lei n. 244/2007, em particular o
art. 1°, paragrafo 143, que estendia o confisco de valores introduzido com o art.
322 do Codigo Penal e da lei n. 300/2000 aos crimes pelos quais previstos no
decreto lei n. 74/2000), tratava-se de verificar a disciplina intertemporal aplica-
vel, isto €, se fosse para se reconduzir ao principio do codicismo do tempus regit
actum (art. 200, Codigo Penal), ou seja, ao principio oposto da irretroatividade
(art. 25, Constitui¢do; 7°, CEDH). Uma questdo diretamente conectada a nature-
za juridica que se reconhece na hipotese do confisco em analise.

A este respeito, o juiz para as investigagoes preliminares de Trento chegou
até a levantar a questao de ilegitimidade constitucional do art. 1°, paragrafo 143,
norma que previa a extensdo da mencionada forma de confisco sem especificar a
irretroatividade: enquanto isso, todavia, a Corte de Cassacgao resolveu em nivel
interpretativo a questao, reconhecendo a natureza substancialmente penal deste
tipo de confisco e, consequentemente, aplicando o respectivo estatuto garantista’’.

% O paradigma ¢ oferecido pela decisdo da CEDH, de 8 de junho de 1976, Engel c. Paises Baixos, poste-
riormente aprofundada na CEDH, no caso de 21 de fevereiro de 1984, Oztiirk c. Republica Federal Alema (in
RIDPP, 1985, pp. 894 e ss., com comentarios de C. E. Paliero, ‘Materia penale’ e illecito amministrativo
secondo la Corte europea dei diritti dell’uomo: una questione ‘classica’e una svolta radicale) para posterior
aprofundamento, cfr. AA.VV., La « matiére pénale » comme flou du droit pénal, cit.; em outro, A. Bernardi,
Art. 7 “Nessuna pena senza legge”, cit.

! Corte de Cassagdo, Secdo II1, 24 de setembro de 2008, n. 39172, Canisto, in Cass. pen., n. 9/2009, pp. 3417 ¢
ss., com comentarios de F. Mazzacuva, Confisca per equivalente come sanzione penale: verso un nuovo statuto
garantistico (por outro lado, a Corte Constitucional, com o decreto n. 97/2009, declarou a manifesta improce-
déncia ante a possibilidade de interpretagdo conforme). Nota-se que a obtencao do fato equivale ao confisco “os
tragos caracteristicos de uma verdadeira e propria sangdo” era, entdo, patrocinada — além da Corte Constitucional
- desde a Cassagdo, na sua mais notavel composicao (SS.UU., 27 de margo de 2008, n. 26654, Fisia Italimpianti
Spa e outros, e SS.UU., 10 de julho de 2008, P.M. in proc. De Maio, in Guida dir., n. 44/2008, pp. 72 e ss., e, do
ultimo, SS. UU., 6 de outubro de 2009, rel. Fiale, em curso de publicagdo, em Cass. pen., n. 1/2010, com notas de
V. ManEgs, Nessuna interpretazione conforme al diritto comunitario con effetti in malam partem). Em um
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5.2.2. Outra aplicagdo muito importante — objeto do ja mencionado
pronunciamento do Tribunal Europeu Sud Fondi c. Itdlia — houve em relagdo aos
acontecimentos do conjunto habitacional conhecido pelo nome de “Punta Perot-
ti”, originados pelo crime de loteamento clandestino, com consequente aplica¢ao
da hipotese especial de confisco, conhecida como “confisco urbanistico™”?.

Particularmente, esta hipdtese peculiar de confisco especial, prevista de
acordo com o art. 44, paragrafo 2°, do d.p.r. n. 380/2001 e aplicavel em caso de
loteamento abusivo (embora permanentemente considerada de natureza “admi-
nistrativa” por parte da dura jurisprudéncia da Corte de Cassagdo), foi justamen-
te considerada como medida intrinsecamente penal, com consequente extensao
das garantias convencionais deduzidas do art. 7°, CEDH, entre as quais, ao lado
das diferentes e tradicionais proje¢des do nullum crimen sine lege, pela primeira
vez foi concedido espago também ao principio da culpabilidade.

Em outras palavras, a sentenca Sud fondi c. Itdlia, reconhecendo a na-
tureza penal ao “confisco urbanistico”, parece ter reconhecido a insuficiéncia da
verificagdo da mera “materialidade do ilicito” (como ao invés quer a orientagao
do Supremo) e, vice-versa, a necessidade de verificar o coeficiente de culpabi-

evento analogo, uma recente decisdo da Corte de Cassagdo adotou a mesma solugdo referindo-se a hipotese de
confisco por equivaléncia prevista na disciplina juridico-penal do crime transnacional.
%2 A sociedade Sud Fondi (com outra sociedade), proprietaria de uma propriedade na costa de Punta Perotti (Bari),
estava autorizada a construir um complexo multifuncional (o “‘ecomonstro” da orla maritima barese, sucessivamente
demolido) com base no plano regulador, no plano de loteamento e na permissao de construir, todos os atos admi-
nistrativos que resultaram — em um segundo momento — ilegitimos; o procedimento penal por loteamento abusivo
terminou com a absolvi¢do “porque o fato ndo constituia crime” pela falta do elemento subjetivo, dando causa a erro
inevitavel sobre direito extrapenal (julgando integrante o preceito: art. 5° do Codigo Penal italiano); mas o Tribunal
de Bari aplicou o confisco urbanistico previsto no art. 44, paragrafo 2°, dpr. n. 380/2001, julgando suficiente aos
fins da aplicagdo a mera verificagdo “objetiva” da integragao do tipo de crime; os recorrentes, dirigindo-se a Corte
Europeia dos Direitos do Homem, lamentavam a violagdo do principio da legalidade, entendendo que fora aplicada
uma san¢do penal segundo leis que ndo eram previsiveis e acessiveis (violagdo do art. 7° da CEDH).

Jana decisdo da CEDH sobre recebimento de recurso (da Segunda Secao, 30 de agosto de 2007,
Sud Fondi srl e a. c. Itdlia), reconheceu-se a natureza substancialmente penal do confisco previsto no art. 44 do
d.p.r. n. 380/2001, em razao da estreita conexao com o ilicito penal que a funda, do tipo de autoridade decisora
(o juiz penal), de conteudo destacadamente punitivo da medida (pela presenga de objetivos preventivos), e
também da colocacdo sistematica da medida no d.p.r. de 2001 (sobre a rubrica de “sangdes penais”).

Na decisao definitiva da Segunda Secao (20 de janeiro de 2009, Sud Fondi srl e a. c. Itdlia), a
Corte europeia reconheceu a violagao do art. 7°, rejeitando os argumentos defensivos do Governo italiano,
que sustentava que como a aplicag¢do do confisco urbanistico era de todo previsivel, simplesmente seguindo
a verificagdo objetiva do tipo de crime e ndo a condenagao, que, no caso concreto, nao haveria a necessidade
de interveng@o, ndo sendo acessiveis e previsiveis as normas que haveriam fundado a responsabilidade penal.
A Corte, recordando-se de haver ja reconhecido, em sede de recebimento, a natureza penal do confisco urba-
nistico, além disso afirmou — aqui ¢ o verdadeiro novum da decisdo — que o principio da legalidade assume
particular significado e intensidade somente se considerado conjuntamente com a presenga de certo coeficiente
de culpabilidade e, portanto, de repreensibilidade, embora o art. 7° ndo estatua expressamente tal corolario. Em
outras palavras, a luz da CEDH, evidencia-se a ilegitimidade da possibilidade de se seguir uma san¢ao penal a
partir de um fato que as mesmas jurisdi¢gdes nacionais tenham reconhecido como inculpaveis.

A respeito, por uma reconstrugéo a partir de angulo diverso, cfr. G. Tuccl, Ascesa e caduta della
confisca “urbanistica”, in AA.VV.,, Occupazione usurpativa e confische tra Roma e Strasburgo, Atas da
Convengao Nacional , organizado por G. Tucci, Bari, Cacucci, 2009, pp. 61 e ss.
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lidade do autor, tendo expressamente afirmado — pela primeira vez — que “la
logique de la peine et de la punition [...] vont dans le sens d’une interprétation
de larticle 7 qui exige, pour punir, un lien de nature intellectuel (coscience e
volonté) permettant de déceler un élément de responsabilité dans la conduite de
["auteur materiel de l'infraction”, elemento que parece surgir como justificativa
minima de qualquer reagdo punitiva.

6. As ulteriores projecoes garantistas extraiveis da CEDH: em particular,
a “Proibicao da tortura” e dos tratamentos desumanos e degradantes
(art. 3 CEDH).

Retomando o assunto, ha, logicamente, muitas outras refragoes subs-
tanciais que emanam também dos principios da CEDH nao diretamente desti-
nados a legalidade penal ou a pena, e propagam-se (ou podem ser difundidas)
por toda a sua geografia punitiva, investindo também — por exemplo — nos
territorios dogmaticos da medicao da pena e do sentencing no sentido lato,
até o segmento da execucao da pena.

Analisando somente este tltimo ambito, uma decisdo que, de alguma
maneira, representa um ponto de chegada de uma abundante elaboragao juris-
prudencial e que promete consequéncias importantes ¢ aquela relativa ao caso
Saadi c. Italia, onde o Tribunal vetou a expulsdo por motivos de seguranga
nacional de um cidaddo ndo comunitario ja condenado pelas autoridades do
Pais de destino (onde, portanto, a pena de deteng@o deveria ter sido aplicada),
com base na verificada violagao, naquele pais, da proibi¢@o prevista no art. 3°,
CEDH (“Ninguém pode ser submetido a tortura, nem a penas ou tratamentos
desumanos ou degradantes™)®.

O pronunciamento — que desenvolve uma orientacdo ja anteriormente
aplicada’ — merece ser sinalizada por diferentes motivos.

Antes de tudo, porque antepoe (o sacrificio potencial de) uma garan-
tia fundamental do individuo a protecdo de um valor — a seguranca nacio-
nal, precisamente, — que, em algumas reconstitui¢des, almeja, cada vez mais,
afirmar-se como um direito de igual nivel (ou seja, auténtico Grundrecht®),
reconhecendo, assim, ao art. 3°, CEDH, um contetido essencial (um Wesen-
gehalt) ndo suscetivel aos ponderagdes (4bwdgungsfest) e impermeavel as
“margens nacionais de apreciagao”.

% CEDH, 28 de fevereiro de 2008, Saadi c. Italia (Grande Chambre), com a qual a Corte, em aplica¢do do
procedimento de urgéncia previsto no art. 39 do regulamento, decidiu, depois de haver solicitado a suspensao,
sua expulsdo do Ministério dos Interiores por motivos de seguranca nacional (em aplicagdo do Decreto-lei n.
144 de 27 de julho de 2005, contendo medidas urgentes para o combate ao terrorismo internacional, convertido
depois na lei n. 155, de 2005) nos confrontos do recorrente ja condenado pela autoridade do pais de destinagéo.
% Cfr., em particular, CEDH, 7 de julho de 1989, Soering c. Reino Unido.

% A respeito, veja-se, em particular, J. Isensee, Das Grundrecht auf Sicherheit, Berlin-New York, 1983.
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Em segundo lugar, porque — admitindo uma “avalia¢@o de fato” adequa-
da a “concretude” do proprio juizo — reconhece o valor de fonte confiavel para a
demonstracdo da transgressdo da proibi¢ao prevista no art. 3° mesmo com sim-
ples documentacdo de associacdes ndo governamentais em defesa dos direitos
humanos, como os reports de Amnesty International, ou de Human rights watch,
que comprovem as mencionadas violagoes.

Enfim, porque nas suas afirmagdes de principio parece que se presta a
ser exposta em diversos contextos, intracomunitarios ou também tipicamente
nacionais — se pense a destinagdo de um preso a um instituto penitenciario,
ou a transferéncia de um preso de uma penitenciaria a outra’®, podendo até
ser capaz de inibir o mandado de prisdo internacional emitido em um Pais
signatario, caso o interessado se encontre em um terceiro Pais onde a execu-
¢do da medida cautelar pessoal — nas demoras do procedimento de extradi-
¢do ativa — o coloque em risco de tratamentos desumanos ou degradantes”’.
Neste ultimo caso, por outro lado, surgiria um conflito delicado entre um
direito fundamental (aquele garantido pelo art. 3°, CEDH) e o interesse pu-
blico a aplicacdo penal, que poderia prevalecer somente se assegurado por
uma cobertura constitucional capaz de reverter o grau subconstitucional da
CEDH (segundo uma tese, que parece surgir também na sentencga do Tribunal
constitucional n. 26/2007 sobre a lei Pecorella, a alegagdo seria oferecida
pelo art. 112, Const.)®%.

E somente um exemplo, todavia®; ndio menos importantes se mostram
as decisoes que pouco a pouco conduziram a duracao da pena de detengao a

% Fagamos nossos, neste ponto, os destaques apontados por G. ABBADESsA ¢ M. CaianieLLo, Convenzione
europea, sentenza Saadi, prerogative statuali in ambito punitivo, in ius17@unibo.it, n. 1/2009, pp. 129 e
ss., 130, segundo os quais, por outro lado, “[...] a primeira questdo levantada pela sentenca em comento diz
respeito ao destino do art. 3° do citado decreto-lei n. 144 de 2005. Nao parece, de fato, que aqui existam mar-
gens para uma interpretagdo conforme o art. 3° da CEDH, assim como lido da jurisprudéncia saudita, salvo se
se considerar que o exercicio de poder de expulsdo ¢ previsto no decreto como facultativo: em outras palavras,
o Prefeito, caso se julgue vinculado ao art. 3° da CEDH, deveria abster-se de ordenar a expulsao por motivos de
seguranca nacional todas as vezes que o pais de destinagdo ndo tivesse meios de garantir adequados standards
de tutela dos direitos fundamentais em jogo. Mais provavel uma intervengdo convencionalmente conforme do
tribunal administrativo regional em sede de recurso contra o decreto de expulsdo. Todavia, ndo parecem ser tao
remotas nem as hipoteses de incidente de constitucionalidade, que indubitavelmente dardo lugar a um novo e
interessante episodio de didlogo entre as Cortes”.

7 E as hipéteses simétricas em relagdo ao caso Saadi c. Itdlia, pela qual sempre podera se hipotetizar, antes de
mais nada, o remédio de anulagdo da norma dispositiva da medida cautelar pessoal pronunciada pelo juiz de re-
exame sobre a base do art. 277 do Codigo de Processo Penal (“Salvaguarda dos direitos da pessoa submetida a
medidas cautelares”) interpretado conforme ao art. 3° da CEDH: neste sentido, G. ABBADESsA € M. CAIANIELLO,
Convenzione europea, sentenza Saadi, prerogative statuali in ambito punitivo, cit., p. 131.

% Cfr. ainda G. ABBADESsA e M. CaiaNiELLO, Convenzione europea, cit., p. 131, assinalando, a respeito, como “a
questdo vera provavelmente prevalecer a exigéncia estadual. De outra parte, a Corte constitucional ja mostrou sua
propensao pela satisfagao dos interesses publicos analogos quando nao idénticos [...] na oportunidade em que deci-
diu em matéria de rito dos no localizados (sent. n. 117 de 2007)”.

9 Para uma melhor analise, com amplas referéncias jurisprudenciais, remete-se ao recente contributo de G.
MannNozzi, Pena e trattamento tra Convenzione europea e diritto interno, cit., espec. pp. 31 e ss. da obra.

107



Vittorio Manes.

presenga do principio da propor¢do (mesmo sem negar a aceitacdo da pena de
prisdo perpétua, mas somente o seu conceito absoluto'”), ou que determinaram
os limites de aceitagdo do regime de isolamento ou do modelo italiano do as-
sim chamado “carcere duro” (art. 41-bis ord. pen.)'’!, ou seja, aquilo que, por
fim, foi duramente criticado, sempre considerando a proibicao de tratamentos
desumanos ¢ que degradam a superlotagdo carceraria'®?, pondo em evidéncia
uma clara violacdo estrutural do sistema italiano que deveria introduzir uma
resposta institucional inadiavel.

7. Das garantias para o réu a tutela das vitimas: a Convenc¢ao europeia
como fundamento, e nio mais como mero limite, do direito penal.

Por outro lado, se é verdade que a direcdo de sentido fundamental
para a qual parece ser orientada a Convengdo segue um vetor garantista, de
extensdo das garantias penais, isso ndo significa que corresponda sempre

1% Em outros termos, a violagdo do art. 3°, CEDH vem de fato a coincidir com a negagéo da esperanga de
uma libertagdo antecipada, pelo tramite de qualquer beneficio penitenciario: cftr., por exemplo, CEDH, 2 de
abril 2006, Léger c. Franga, onde se afirma o principio (ja consolidado) na base do qual “[...] It’s enough for
the purposes of Article 3 that a life sentence is de jure and de facto reducible” (sobre este ponto cfr. ainda G.
ManNozz1, Pena e trattamento, cit., pp. 41 e ss. da obra).

191 Ao menos naquilo que se refere ao respeito a vida privada (art. 8°, CEDH), visto que o contraste com o art.
3°, CEDH, esteve até hoje excluido: cfr. CEDH, 15 de janeiro de 2008, Bagarella c. Itdlia; 24 de janeiro 2008, Di
Giacomo c. Italia; 277 de margo de 2008, Guidi c. Italia, e, por ultimo, 20 de janeiro de 2009, Zara c. Itdlia [in DPP,
n. 372009, 390] concernentes as restrigoes sofridas, no caso especifico, seja nas limitagdes as visitas dos familiares,
seja nas violagoes do direito ao respeito da correspondéncia privada. Ao examinar o recurso, a Corte concentrou-se
particularmente sobre a violagao do direito a correspondéncia privada, tutelado pelo art. 8°, paragrafo 2°, CEDH; a
ingeréncia por parte de terceiros no interior de tal direito resulta legitima, segundo a Corte, tdo somente se prevista na
lei, visando a obtengao de um objetivo legitimo, e se necessaria em uma sociedade democratica, ndo sendo suficiente
a simples previsao de uma lei no ordenamento interno. Na realidade, releva também a qualidade da lei por si so,
além do fato de que seja acessivel ao interessado, ou seja, que isso resulte empregado nas condi¢oes de possuir todas
as informagdes suficientes — no ambito da causa — sobre normas juridicas aplicaveis ao caso concreto. Sobre estas
bases, 0s juizes europeus observaram que a legislacdo italiana nao prevé uma suficiente base legal para o controle
da correspondéncia e, por consequéncia, decidiram a unanimidade pela violagdo do art. 8° da CEDH, pelo fato de
a Italia ndo ter respeitado o direito do recorrente ao respeito a correspondéncia privada. Ao mesmo tempo, declarou
inadmissivel o restante do recurso; a Corte também afirmou que, por haver o Estado consentido com tal violagao, se
constituia, desde logo, uma evidente satisfagao do dano moral do recorrente.

Sobre o tema, cfr. E. Nicosia, /I c.d. 41bis ¢ una forma di tortura o trattamento crudele, inumano o degra-
dante?, in RIDPP, 2009, pp. 1240 ¢ ss., com base em uma decisao do juiz federal de Los Angeles que — propria-
mente para tutelar os direitos fundamentais claramente prejudicados pelo rigor do regime carcerario do 41-bis
(especialmente no que se refere as limitagdes concernentes ao periodo que os detentos tem a disposi¢ao para
sair das celas (“/’ora d’aria”’), os contatos com os outros detentos, os encontros com os familiares e o controle
da correspondéncia), ja apontado como tratamento cruel, desumano ou degradante — bloqueou a expulsdo para
a Italia de um condenado pertencente a uma familia mafiosa (decisao depois superada por sucessivo pronun-
ciamento da autoridade judiciaria estatunidense, que acabou por decidir pela expulsdo do detento em questao,
abrindo o caminho para a sua volta a Italia).

12 CEDH, 16 de julho de 2009, Sulejmanovic c. Itdlia, que reconheceu a violagdo do art. 3° em relagdo a
execucdo da pena contra um detento que, durante a reclusdo no carcere de Rebibbia, tinha a disposi¢do uma
superficie média de 2,70 metros quadrados; sobre o tema, G. ABBADESSA, Corte europea e carceri italiane:
una violazione strutturale dell’art. 3 della Convenzione, in Quaderni costituzionali, 2010.
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a uma ideia de limite de intervengao penal; ndo somente para o réu, mas
também para a vitima sdo reconhecidas as instancias de tutela, em particular
quando estd3o em causa interesses € valores muito pessoais que foram lesados
e que ndo tenham recebido uma real tutela (especialmente a nivel judiciario)
em um Estado membro.

7.1. As instancias de tutela extraiveis do direito a vida (art. 2°, CEDH).

A este respeito ¢ emblematica a elaboragdo do Tribunal sobre (as reclama-
¢oes focadas nas presumidas caréncias de tutela do) direito a vida (art. 2°, CEDH),
reconhecida cada vez mais como referéncia para medir a real tutela jurisdicional nos
contextos separados, e para fazer emergir hipoteses de caréncia de tutela dos interes-
ses em causa (vida ou integridade fisica), nao somente diante de graves hipoteses de
uso mortal da for¢a publica ou de violéncia sexual, mas também nos casos de culpa
médica'®, e inclusive no dmbito da problematica do inicio'* e do fim da vida!®.

Além do caso especifico, pode-se observar como — neste ponto de vista
— o Tribunal de Estrasburgo se aproxima as experiéncias jurisdicionais que, na

103 Cfr., a respeito, CEDH, 9 de abril de 2009, Rozakis, Silih c. Eslovénia, in Dir. pen. proc., n. 6/2009, p. 790.
104 Cfr. CEDH, 8 de julho de 2004, Vo c. Franga, onde a Corte — chamada a avaliar se a auséncia de disposi-
¢des penais no direito interno para reprimir a supressao involuntaria de um feto constituiria inadimplemento
da obrigagdo do Estado de tutelar através de leis o direito a vida de qualquer pessoa — acabou por negar a
violagdo, afirmando que “o momento inicial de tutela do direito a vida depende das margens de apreciagdo de
cada singular Estado”; teve-se, em particular, registrado a auséncia de um “consenso a nivel europeu acerca da
definigdo cientifica e juridica do momento inicial da vida humana” (§ 82).
105 Basta aqui referir-se ao recurso apresentado por varias associagdes e depois julgado como néo recebivel
(ou seja, recurso que ndo pdde ser analisado por parte da autoridade administrativa porque nao possuia os
devidos requisitos formais), relativamente ao caso Englaro (CEDH, 16 de dezembro de 2008, Ada Rossi c.
Italia), em relagdo a presumivel violagdo do “direito a vida” (art. 2°, CEDH) e da “proibicdo da tortura” (art.
3°, CEDH). O recurso nasce do fato de que o ambito de tutela do direito a vida abrange de modo indiscutivel
qualquer ser humano, da vida (discute-se, ademais, sobre a tutela dada ao nascituro em relagdo a interrupgao
voluntaria da gravidez, e a relativa prevencao e repressdo: uma interpretagdo extensiva poderia, de fato, con-
trastar com uma disciplina nacional “ndo intervencionista”, ou “liberal”) a morte (clinicamente certa), portanto
também o caso de estado vegetativo permanente no qual — como ¢é conhecido — versava Eluana Englaro.
Nadecisao, a Corte — referindo-se a impugnagao das recorrentes pessoas fisicas, pretensamente ““vitimas
potenciais” de uma possivel violagdo da CEDH — sublinhou, de um lado, que “os artigos 2° e 3° da Convengao
protegem certos aspectos da integridade fisica e fazem surgir as obrigagdes positivas para as partes contratantes”,
e que “a imposi¢do de um tratamento médico sem a concordancia do paciente se este ¢ adulto e de mente sa, ou
daquele de seu tutor se ¢ incapaz juridicamente, configura-se como uma lesao a integridade fisica do interessado que
pode por em jogo eventualmente os direitos protetivos das disposi¢oes invocadas pelos recorrentes’”; mas também
sublinhou que “a corte de apelagdo de Milao ndo impds, com a sua decisdo de 25 de junho de 2008, uma qualquer
ordem de interromper a alimentac@o e hidratagao artificial de E.E., mas declarou legitimo o pedido de autorizagao
apresentado pelo pai da jovem mulher”, excluindo, assim, que os mesmos poderiam ““pretender-se vitimas” com base
em uma jurisprudéncia que limita estes casos as hipoteses em que se possam produzir “indices razoaveis e convin-
centes da probabilidade de realizagdo de uma violagdo que o concerne pessoalmente”, sendo insuficientes “simples
suspeitas ou conjecturas”, concluindo, portanto, que “os recorrentes pessoas fisicas ndo podem, conseqiientemente,
julgarem-se vitimas de uma auséncia do Estado [...] na protecao dos seus direitos garantidos pelos artigos 2° e 3° da
Convengdo” (também no caso dos recorrentes pessoas juridicas foi negado que esses pudessem lamentar a violagao,
e também a situag@o de vitimas, ndo sendo elas “diretamente tocadas” a “mesure litigieuse”).
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protegdo dos direitos humanos, focaram mais a tutela dos direitos da vitima que
os direitos (e as garantias) do réu, utilizando o critério da proibigdo de “protegado
deficiente” (Untermaf3verbot): uma abordagem que teve desenvolvimentos signi-
ficativos — como se sabe — na elaboracdo do Tribunal interamericano dos direi-
tos humanos (em relagdo aos direitos reconhecidos na respectiva Convengao)'®,
inclusive considerando incompativeis com a substancia de algumas convencdes
internacionais as medidas de anistia com as quais se pretendeu “superar” as dra-
maticas experiéncias na Argentina, Chile e Uruguai'?.

7.2. Obrigacdes convencionais da tutela penal?

Mais especificamente, a obrigag@o da tutela do direito a vida apresenta
uma vertente substancial (volet matériel), que consiste na falta de aplicacdo das
obrigagoes de tutela do bem-vida, e uma vertente procedimental (volet procé-
dural), que consiste em eventuais caréncias procedimentais relativas ao proce-
dimento judiciario nacional destinado a verificar as responsabilidades no caso,
exatamente, de tal bem resultar lesado'%; e de acordo com o primeiro perfil, pode
ser transformado também em peculiares vinculos de penalizagdo por parte do

legislador nacional, relativos seja a extensao de algumas espécies, seja — sime-

19 Cft., neste ponto, por exemplo, L. FELDENS, A Constituc¢io penal. A dupla face da proporcionalidade no con-
trole das normas penais, Porto Alegre, 2005, pp. 155 e ss., pp. 191 e ss. Somente a titulo de exemplo, conforme a
recente sentenca de 4 de julho de 2006, Ximenes Lopes vs. Brasil, relativo a violagao por parte do Brasil do direito &
vida e a integridade pessoal, do direito a tutela judiciaria e do direito a garantias judiciais, em relagdo a um episodio
de morte — depois de trés dias de internamento — de pessoa possuidora de incapacidades mentais e objeto de trata-
mento psiquiatrico (em um Centro privado, mas que operava no contexto do “Sistema Unico de Satde” brasileiro).
197 A mesma Suprema Corte da Argentina — como lembra M. DELMAs MarTY, Mondializzazione, cit., pp. 131
e ss. — aplicando a casos de desaparecimentos forgados e de tortura o raciocinio da Corte interamericana dos
direitos do homem, chegou a anular as leis nacionais de “auto anistia”, julgando contrariamente aos direitos das
vitimas a um justo processo; com a consequéncia de que mais de mil processos foram realizados ou revisados
(sobre o ponto, C. A. BAKKER, A Full Stop to Amnesty in Argentina: the Simon Case, in Journal of Interna-
tional Criminal Justice, n. 3/2005, pp. 1106 e ss.).

1% Um exemplo de violagdo do art. 2° no seu volet procedimental é dado pela recente decisao da CEDH, de 25
de agosto de 2009, Giuliani e Gaggio c. Italia, concernente ao uso letal da forga publica em ocasido de manifes-
tagdes contra o0 G8 de Génova, que conduziu a morte de Carlo Giuliani. No particular, a lesdo do direito a vida
foi lamentada na sua vertente substancial (considerando uma insubsisténcia do requisito da necessidade de sua
lesdo, exigida de acordo com o art. 2°, paragrafo 2°) ante sua vertente procedimental, pela caréncia de medidas
aptas a garantir a correta verificacdo dos fatos sobre o plano procedimental: depois, duas impugnagdes, uma
substancial, a outra procedimental: a Corte rejeitou a primeira, entendendo que — concordando com o entendido
pelo juiz de Génova — nao houve despropor¢ao no uso da forga, e tampouco lesdo concernente as obrigagdes
positivas de protegao da vida; afirmou, ao contrario, que houve uma leséo do direito no seu conteudo de garan-
tia procedimental, relevando caréncias no procedimento judiciario de verificagao dos fatos, em particular nos
concernentes a considerada “superficialidade” no cumprimento da autdpsia (os peritos nao tinham recuperado
o fragmento de projétil que o scanner tinha posto em evidéncia, a partir do qual se teria podido verificar se
houve impacto com um corpo que houvesse desviado a trajetoria, cravando-se na testa da vitima), o incinera-
mento inoportuno do cadaver, o término muito breve concedido aos recorrentes para intervir nas operagoes de
anistia (cfr. a sintese da decisdo definitiva ofertada por G. ABBADESSA, in ius17@unibo.it, n. 2/2009, em curso
de publicagdo; para uma mais ampla reflexdo, cfr. F. Vicano, Il diritto penale sostanziale, cit. pp. 93 ¢ ss.).
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tricamente — a extensao de algumas motivagdes de justificacdo (emblematica a
jurisprudéncia sobre o uso da forca publica).

Assim, se, em geral, a jurisprudéncia de Estrasburgo parece aceitar uma
“margem de apreciagdo” na escolha do instrumento de tutela real (civil, adminis-
trativa, penal), em diferentes (graves) hipoteses derivam da Convengao europeia
compromissos positivos de criminalizagdo de alguns comportamentos que por va-
rios motivos permaneceram impunes, ou por caréncia de uma especifica disciplina
punitiva, ou por uma excessiva amplitude de uma disciplina descriminalizante.

Em outras palavras, a Convengao apresenta-se como o ultimo teatro
da (periddica) retomada da teoria das “obrigagdes da tutela penal”!?, teoria
que — como se sabe — retoma principios superiores em uma perspectiva de
fundamentagdo das escolhas de incriminacao (como se sabe, na versao tradi-
cional, atuava-se sobre os principios constitucionais, aceitando que poderiam
derivar deles indicac¢des vinculantes a propodsito das escolhas de penalizagio,
os assim chamados Pénalisierungsverfassungsgebote)'’.

7.3. O juiz interno perante o conflito entre vinculos de fidelidade, entre
Constituicao e CEDH.

Por esta perspectiva, a comparagdo com a Convengao europeia e as
obrigagdes que dela surgem se manifesta em toda a sua problematica, em par-
ticular pensando nos possiveis erros de interpretagdo que determinadas instan-
cias de tutela podem fomentar até no juiz nacional, colocado entre a obrigacao
de interpretacdo segundo a CEDH e a obrigacdo de respeitar os limites a esta
impostos pela Constitui¢do, especialmente o principio da legalidade em matéria
penal (art. 25, pardgrafo 2°, Const.).

E suficiente, aqui, o exemplo da leitura interpretativa que uma conside-
racao atenta do direito a vida pode impor em relacao a atual disciplina italiana de
algumas descriminantes, como o uso legitimo das armas (art. 53, Codigo Penal),
ou seja, a legitima defesa (art. 52, Codigo Penal, como modificado pela lei n.
59/2006), que podem ter profundamente alterada a propria fisionomia sob o pon-
to de vista de uma hermenéutica de orientacdo convencional, divergindo, porém,
com os imperativos derivantes do principio da legalidade em matéria penal.

Quanto a legitima defesa, no caso em que a reacao defensiva se originar
de uma agressdo cometida na propria moradia ou “em outro lugar de domicilio

1 Ainda atuais, sobre o tema, as relexdes de D. PuLitano, Obblighi costituzionali di tutela penale?, in RI-
DPP, 1983, pp. 493 e ss.; por outro lado, a problematica ¢ ja analisada com relagao as obrigagdes de adequacao
impostos pela normativa da Comunidade Europeia (cfr. C. Sotis, Obblighi comunitari di tutela e opzione
penale: una dialettica perpetua?, in RIDPP, 2002, pp. 171 e ss.).

119 Sobre os vinculos de penalizagdo deduzidos da CEDH, cft, v.g., F. Vigano, Diritto penale sostanziale e
Convenzione europea dei diritti dell’uomo, cit., pp. 42 e ss., pp. 60 e ss.; amplius Ip., Il diritto penale sos-
tanziale, cit., pp. 89 e ss.
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privado” (art. 614, Coédigo Penal), o paragrafo 2° do art. 52 do Cddigo Penal
prevé uma declarada presuncdo de propor¢do mesmo onde se sacrificam bens
pessoais (e até a propria vida) do agressor, se a defesa ¢ ativada com o objetivo
de defender “os bens proprios ou dos outros, quando nao existe desisténcia e
existe perigo de agressdao” [(letra b)]. Mostra-se evidente como tal disposicdo
nao reflete a hierarquizagdo que pode ser deduzida da jurisprudéncia europeia'"!
(e nem, para dizer a verdade, aquela oferecida pela Constitui¢do italiana''?), de
acordo com a qual o direito a vida (e a relativa agressdo) nao pode nunca ser
colocado na balanca com os direitos patrimoniais (ou com as relativas agres-
soes), diante do que se questiona se uma leitura “convencionalmente orientada”
pode comprimir o ambito de aplicagdo da descriminante em questao, estendendo
em correspondéncia a eventual incriminagdo para as lesdes ou homicidio (art.
582/575 do Cédigo Penal) cometido com danos pelo agressor, ou se uma leitura
deste tipo é vedada em respeito ao principio da legalidade em matéria penal.

E o mesmo pode-se dizer com referéncia a uma possivel — e ja avangada
na doutrina'’® — adi¢do em fase de interpreta¢do do requisito ndo escrito da pro-
porg¢do na descriminante do art. 53 do Codigo Penal (“Uso legitimo das armas”),
requisito que seguramente restabeleceria um equilibrio mais atento as instancias
de tutela da “vitima”.

Em sintese, ¢ como se pode ver, o problema da margem de interpretacao,
em hipdteses deste tipo, fica entre um “conflito entre obrigacdes de fidelidade”,
convencionadas, por um lado, e constitucionais, pelo outro.

Além disso, nos ordenamentos que ndo contemplam expressamente o
requisito da “propor¢ao” dentro da legitima defesa — é o caso do § 32 StGB,
que requer somente que a defesa legitima/Notwehr seja necessaria/erfordelich
(semelhante ao codigo francés ou austriaco)!'* — fez-se, recentemente, referéncia

! A respeito do item, difundidamente, F. ConsorTE, La presunzione di proporzione in una prospettiva

internazionale. spunti interpretativi, em Cass. pen., 2006, pp. 2653 e ss.

112 A respeito do item, sobretudo E. Dorcini, La riforma della legittima difesa: leggi “sacrosante” e sacro
valore della vita umana”, em Dir. pen. proc., n. 4/2006, 431 subs., 433, retomando também a posigao da Corte
constitucional, que, na sentenga na qual declarou a ilegitimidade constitucional da conversao da pena pecuni-
aria em detengdo, originalmente prevista no art. 136 do Coédigo Penal, justificou a propria decisdo com base
no fato de que “a translagdo da pena dos bens para a pessoa do condenado insolvente” contrasta “claramente
com os valores constitucionais”.

13 Neste sentido, sobretudo F. Vigano, Il diritto penale sostanziale italiano davanti ai giudici della
CEDU, cit., pp. 99 e ss., p. 101 suc., transferindo — quanto aos contetidos dos requisitos da propor¢ao (e
da necessidade, requisito expressamente previsto na estrutura da descriminalizante em questdo) — para a
jurisprudéncia da CEDH e aos paragrafos. 5°, 9° e 10° dos Basic Principles ONU de 1990, onde a propria
corte frequentemente se refere.

114 Diversamente, o art. 15 do Codigo Penal suigo, na disciplina da legitima defesa eximente/rechtfertigen-
de Notwehr, requer somente que a conduta de rechaga da agressdo injusta — a defesa — seja realizada “de
forma adequada as circunstancias”, e isto deixa entender que, na hermenéutica, devem existir os requisitos
de subsidiariedade e proporcionalidade — também entre bens — no sentido estrito; superando esta relagao
de proporcionalidade, considerando a disciplina prevista no ordenamento suigo, aplicar-se-a, se for o caso,
somente a legitima defesa exculpante/entschuldbare Notwehr, que se escusavel — nos casos taxativos de
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ao proprio art. 2°, CEDH, para evitar o correto equilibrio entre ofensa e defesa,
mesmo problematizando posteriormente a perspectiva considerando a (discuti-
da) eficiéncia das normas convencionadas em relacdo a terceiros (assim chama-
do Drittwirkung)' e, isto ¢, em relagdo a uma violagdo realizada ndo por um
Estado contraente, mas por um unico. E mesmo quem supera o problema da
assim chamada Drittwirkung, expde um contraste entre a interpretacdo segundo
a CEDH e o principio de legalidade (em especial, o Bestimmtheitsgrundsatz do
art. 103 1T Grundgesetz)''®; o que deixa transparecer pelo menos a duvida no que
tange a competir a Corte Constitucional — ao invés do juiz, em sede interpretati-
va'l” — a tarefa de intervir para restaurar o equilibrio devido.

8. Principios tradicionais, novos percursos argumentativos, futuras
ponderacdes.

A riqueza de argumentagdo da jurisprudéncia europeia oferece uma
oportunidade para algumas considera¢des mais amplas.

Em primeiro lugar, a “fusdo dos horizontes” entre o universo da com-
mon law e da civil law, a necessidade de permitir a coabitacdo de principios e
categorias dogmaticas diferentes, conduz a Corte a estudar — poderiamos dizer:
inventar — novos topoi de argumentacao que, as vezes, sao utilizados como su-
cedaneos ou substitutos dos principios que ndo surgem (ou ndo surgem ainda)
do perfil formal das garantias CEDH: pense-se nas ja mencionadas considera-
¢oes sobre a culpabilidade desenvolvidas com base no principio da legalidade
(art. 7°) na sentenca Sud Fondi c. Itdlia, ou seja, sobre o uso da “inocéncia

excitagdo ou “perplexidade” /Bestiirzung/saississement pode excluir a pena (caso contrario podera aparecer
somente como uma circunstancia atenuante).

115 Tendencialmente, seriamos levados a negar um vinculo em relagio a terceiros, sendo a CEDH um tratado
de direito internacional (e, de fato, no contexto da literatura alema, a herrschende Meinung nega vinculos
inclusive em relagao as problematicas especificas abertas pelo § 32 StGB); outros, entretanto, afirmam a assim
chamada Drittwirkung considerando a Convengdo como consitutional insturment: assim, por exemplo, H.
SatzGer, Der Einfluss der EMRK auf das deutsche Straf- und Strafprozessrecht — Grundlagen und wichtige
Einzelprobleme, em Jura, 2009, em via de publicagdo, 8 subs. do texto.

116 Ainda conforme H. SatzGer, Der Einfluss der EMRK auf das deutsche Straf - und Strafprozessrecht,
cit., 9, que contorna o problema evidenciando como a convengdo define uma obrigagao de tutela somente em
relagdo a causagdes propositais da morte (intentionally/intentionellment), o que torna dificilmente aplicavel,
mesmo somente a titulo de interpretaco, a disposi¢do do art. 2°, CEDH em caso de agressdo patrimonial,
porque aqui, geralmente, a reagdo ¢ acompanhada no maximo pela dolus eventualis de homicidio, mas ¢ dire-
cionada a evitar a lesdo patrimonial.

11" Este ¢ o percurso indicado em relagdo ao art. 53 do Cédigo Penal, por F. Vigano, 11 diritto penale sos-
tanziale italiano davanti ai giudici della CEDU, cit., 99 ss., que, todavia, invoca a interven¢do da corte
constitucional em relagdo a outras hipoteses de normas descriminalizantes especiais (por ex. em matéria de
contrabando) “que atribuem a alguns oficiais publicos e militares a possibilidade de utilizar uma forga letal em
circunstancias certamente nao cobertas pelas excegdes do direito a vida sancionadas pelo art. 2°, par. 2°, CEDH,
assim interpretadas pela pertinente jurisprudéncia de Estrasburgo” (§ 6.3; mas conforme. também Ip., Diritto
penale sostanziale e Convenzione europea dei diritti dell’uomo, cit., pp. 66 e ss.).
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presumida” (art. 6°, par. 2°, CEDH) como meio de instancias tradicionalmen-
te reconduzidas — no contexto italiano — ao principio da culpabilidade, espe-
cialmente para avaliar a legitimidade de perigos presumidos, como aquelas
condicionadas por alguns comportamentos de mera detencao ou “de posse”.
E este ultimo, em nossa opinido, representa um perfil a ser analisado, porque
parece oferecer novas perspectivas de enquadramento para compreender a di-
recdo do sentido e as possiveis conclusdes a que pode chegar a arquitetura de
argumentagdo das “tradigdes constitucionais comuns” e/ou alguns principios
fundamentais da Unido europeia (decididamente influenciados — isto foi ace-
nado — pela CEDH, devido a referéncia expressa do art. 6°, TUE).
Emsegundolugar,adimensdoquerecémfoiapresentadacolocardopena-
lista(eapropria Corte Constitucional) perantenovos edelicados equilibrios: de-
poisdaexplosdodoscontrolesdalegitimidade,quenocontextoitalianoprovocou
uma escalada tanto a nivel processual, como substancial, comprometendo o
Conselho em avaliagdes rapidas (¢ suficiente pensar nas excegdes ao prin-
cipio da retroatividade da /ex mitior mencionadas e também apoiadas pela
Corte Constitucional italiana!'®), sera necessario, agora, determinar quais
interesses/valores constitucionais sdo realmente capazes de superar as pre-
tensOes garantistas alimentadas pela CEDH, fornecendo um conteido mais
especifico (e, principalmente, mais convincente) para as ja mencionadas afir-
macdes das sentencgas n. 348 e n. 349 de 2007, onde se limitou a atribuir a
Convengao — varias vezes ja mencionado — um grau sub-constitucional, esta-
belecendo uma hierarquia entre os “vinculos de fidelidade” que parecem re-
querer os vinculos da Convencdo sempre subordinados ao cumprimento dos
vinculos constitucionais (ndo somente em relagdo — repare-se — aos princi-
pios supremos, ou seja, aos assim chamados contra-limites que representam
a ultima barreira do direito comunitario, mas em relacdo a todos os principios
constitucionais, porque o regime juridico destinado as normas comunitarias
— o evidencia a Corte Constitucional — ndo pode ser estendido as normas da
Convencdo'"?); sobretudo, sera necessario estabelecer quem, entre a Corte
Constitucional e a Corte Europeia, serd o guardido da margem de aprecia-
¢do nacional, com o poder de “decidir por Gltimo”. Se é bem verdade que,
até agora, atribuiu-se as jurisdi¢des nacionais — “considerada a sua maior
aproximagao as circunstancias reais” — ¢ também verdade que a Corte euro-
peia reivindicou para si espagos de controle cada vez maiores'?’, abrangendo

18 Vejam-se, em particular, as sentengas da Corte constitucional n. 393/2006, n. 394/2006 e n. 215/2008.

119 Corte const., n. 348/2007, § 3.3. ¢ 3.4.

120 Ainda conforme F. TuLkens-L. DonNAy, La teoria del margine nazionale di apprezzamento e la Corte
europea dei diritti dell’uomo, cit., p. 420 suc., onde se retoma a ascensdo de uma nogao nascida originaria-
mente pela aplicacdo do art. 15, CEDH, sucessivamente estendida aos direitos “relativos” (aqueles que podem
em alguns casos sofrer restri¢des), e que aos poucos encontrou espago em relagdo a maior parte dos direitos
garantidos pela Convengdo.
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também as “questdes sociais” e os contextos das instancias culturais, éticas e
religiosas'?!, e que a progressiva forga vinculante atribuida 8 CEDH em cada
contexto parece representar cenarios onde os dialogos com os tribunais cons-
titucionais tornardo esses ultimos garantidores dos interesses e das tradi¢des
nacionais mais que impulsionadores das “tradi¢des comuns”.

A proposito, o exemplo apresentado antes, em relagdo ao caso Saadi
c. Italia — o conflito potencial entre a proibi¢cdo dos tratamentos desumanos e
degradantes e o interesse publico para a aplicagdo penal — é somente um dos
muitos casos onde os direitos fundamentais podem deixar margem a avaliagdes
“utilitaristas” e somente um dos possiveis conflitos que podem se apresen-
tar também na administracdo diaria da penalidade, embora em um contexto
— como aquele do art. 3°, CEDH — parcialmente imune da aplica¢do da teoria
da margem nacional de apreciacdo'?’; e o “novo” principio da retroatividade
da lex mitior aponta problemas semelhantes, se for considerado que apenas no
ambito da Convencdo ¢ reconduzido a uma garantia, como no art. 7°, CEDH,
ndo suscetivel a excegdes (art. 15, CEDH), enquanto que a nivel nacional —
como foi referido — admite, ao contrario, “exce¢des racionais”.

9. Rumo a um cosmopolitismo dos direitos humanos também em
matéria penal?

Definitivamente, como se v€, na Europa, ninguém mais pode se limitar
a cultiver son jardin; nenhum juiz — e, mais genericamente, nenhum operador
juridico — podera mais esconder-se atras de um evasivo “greca non leguntur”
— como aqueles escrivaes provinciais que conheciam somente o latim e podiam
encobrir com simples “omissis” os passos que lhes resultavam ilegiveis —, nem
podera considerar a jurisprudéncia europeia como uma simples lex alii loci a ser
citada somente para dar autoridade a propria argumentagdo'?, no momento em
que se ouve “en quéte de réassurance juridique”'**.

De fato, as leis aplicaveis em Roma, Berlim, Madri ou Londres (mas
até em Ancara e Moscou) ndo sdo mais somente aquelas da polis, apresenta-
das pelas assembleias nacionais; e até os limites do poder punitivo — sejam

12l Um exemplo disto ¢ a ja celebre decisdo sobre crucifixo, ou seja, a ja citada sentenga da CEDH, 3 de no-

vembro de 2009, Lautsi c. Itdlia; inversamente, na conhecida sentenga sobre a proibi¢ao de usar o véu islamico
na universidade, a Corte — “levando em conta a margem de apreciagdo dos Estados” — considerou que, no caso
concreto, a contestada ingeréncia do Estado foi justificada e proporcional em relagdo a finalidade estabelecida
(CEDH, 11 de novembro de 2005, Leyla Shalin c. Turquia).

122 F. TuLkens-L. DonnAy, La teoria del margine nazionale di apprezzamento, cit., pp. 426 ¢ ss.

12 De acordo com a praxe dos Grandes Tribunais do Antigo regime, citando o direito estrangeiro como doctrina
magistralis e de acordo com a medida adotada do responsum prudentium: a este respeito, G. Gorra, Il ricorso
alla legge di un “luogo vicino” nell’ambito del diritto comune europeo, em Foro it., 1973, V, cc. 89 ss.

124 J. ALLARD-A. GARAPON, Les juges dans la mondialisation. La nouvelle devolution du droit, Paris,
Seuil, 2005, pp. 18 e ss.
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estes refragdes da Etat de droit, do Rechtsstaat, do Estado de direito ou da
Rule of Law em matéria penal — ndo sdo mais somente aqueles tragados nas
cartas constitucionais nacionais, mas vao se uniformizando em “tradi¢des
constitucionais comuns” dirigidas do alto: e, em posicdo de superioridade
— como se viu —, a Corte de Estrasburgo estd assegurando um “progresso”
na justiciabilidade dos direitos e um aumento do rigor dos limites que estes
colocam as escolhas punitivas, mesmo preenchendo os espagos de justiciabi-
lidade deixados em branco pelas Cortes (mais do que pelos papéis) constitu-
cionais de cada pais.
Mas nesta sua obra — foi mencionado mais vezes — a Corte europeia ndo
esta sozinha: através de um percurso irregular, intermitente e, muitas vezes,
aventuroso'?, a trama dos direitos fundamentais, também em matéria penal,
¢ fruto de um didlogo cada vez mais intenso entre as cortes europeias (cada
vez mais a Corte de justiga da Unido europeia) e as cortes nacionais: a Corte de
Estrasburgo, assim como a Corte de Luxemburgo, dificilmente poderdo ignorar
— somente para exemplificar — as pronuncias com as quais o Bundesverfassun-
gsgericht alemao reconheceu na dignidade humana (como “nucleo indisponi-
vel” do direito a vida) um limite insuperavel as medidas de emergéncia (e a
“necessidade de Estado”) perante ataques terroristas'?®, ou estabeleceu vincu-
los precisos de proporcionalidade as medidas de prevencdo lesivas de direitos
fundamentais'?’; ou aquela em que o Tribunal constitucional espanhol sancio-
nou a ilegitimidade da criminaliza¢do do “negacionismo” em contraste com a

liberdade de manifestacdo do pensamento'?; até a decisdo com a qual a corte

125 DE Gaay FortmaN, ‘Adventurous’ judgements. A comparative exploration into human rights as a

moral-political force in judicial law development, em Utrecht Law Review, n. 2/2006, pp. 22 e ss. (in www.
utrechtlawreview.org ).

126 A referéncia ¢ a sentenga de BverfG, 15 de fevereiro de 2006, que decretou a ilegitimidade da medida
da derrubada de um avido originariamente prevista no § 14, Il par., Lufisichereitsgesetz, considerando-a
“nao compativel com o direito a vida previsto pelo art. 2, II par., I periodo GG, em relagdo a garantia da
dignidade humana como no art. 1, I par. GG, na medida em que foram atacadas pessoas a bordo do avido,
nao relacionadas ao fato”, porque “absolutamente proibido ¢ [...] todo o tratamento da pessoa, por parte do
poder publico, que fundamentalmente coloque em discussdo a qualidade do sujeito, o seu status de sujeito
de direito [...], deixando de perceber a falta de respeito ao valor que compete a cada pessoa em virtude de
si mesma, em razao do seu ‘ser pessoa’ (Personsein)” [a sentenga ¢ publicada em Cass. pen., 2007, 774 ss.,
com notas de A. Nisco, Necessita, emergenza e dignita umana: note sul caso della legge tedesca sulla
sicurezza aerea (Luftsicherheitsgesetz)].

127 A referéncia ¢ a decisdo do Bundesverfassungsgericht, 4 de abril de 2006 (em JZ, n. 18/2006, com
nota de VOLKMANN), que declarou a ilegitimidade constitucional da Rasterfahndung (a aquisi¢do por parte
da policia — também na auséncia de um perigo real — de dados pessoais relativos a um numero indeter-
minado de pessoas para cruza-los com aqueles ja de posse das autoridades para identificar grupos de
pessoas uteis para as investigagdes, com particular referéncia — depois de 2001 — ao fendmeno terrorista
internacional), em contraposi¢do ao direito a privacidade (mais precisamente, com o reconhecido direito
de autodeterminagdo das proprias informagdes).

128 A referéncia ¢ a sentenca do Tribunal Constitucional espanhol n. 235 de 2007, que considerou a ne-
gagdo (mas nao a justificativa) do holocausto uma conduta “penalmente inutil”, considerando ilegitima a
sua criminalizagdo, porque comprime de modo injustificado a liberdade de manifestagao do pensamento,
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constitucional russa'?’, superando as resisténcias obstinadas da Corte suprema

americana'®, decidiu superar o fantasma da pena de morte, concordando com
uma escolha de civilidade que, no contexto da Convengao europeia, foi formal-
mente e definitivamente sancionada no Protocolo n. 13 de 2002"'.

Aquilo que emerge, definitivamente, é um circulo virtuoso, que parece
colocar a disposi¢ao de todos os avangos que — na protecao dos direitos funda-
mentais — chegaram a um determinado contexto, alimentando uma upgraduation
no nivel de protegao de cada direito ou de cada garantia que constituird um ponto
de ndo retorno também para as geragdes futuras: a tnica heranga que — parafrase-
ando a Revolug¢do francesa — ndo resulta nem absurda, nem tiranica.

Acima de tudo, ¢ um circulo aberto: se a circulagao dos modelos en-
tre as jurisdi¢des constitucionais dos diversos paises e a sua propensao ultra-
nacional s3o um dado ja manifesto'*> — principalmente na elaboracdo do We-
sengehalt dos direitos fundamentais, que parece atraida em uma dimensao de
“universalidade”'3? — ndo € utopia pensar que a experiéncia europeia na trama

e de pesquisa historica (sobre este item, de acordo as sintéticas observagdes de E. FrRonza-V. Manes, 11
reato di negazionismo nell’ordinamento spagnolo: /a sentenza del tribunal Constitucional n. 235 del
2007, in ius17@unibo.it, n. 2/2008, pp. 489 e ss.).

122 Cfr. a noticia, relatada na imprensa (La Repubblica, 20 de novembro de 2009), da decisdo da Corte Constitu-
cional russa de inibir a pena de morte em todo o territorio russo, também depois do prazo (1 de janeiro de 2010)
da moratoria de dez anos prevista por um decreto presidencial de Eltsin de 1999.

130 Por fim, a Suprema Corte dos Estados Unidos, de 16 de abril de 2008, Baze e altri c. Rees (em Foro
it., 2009, IV, pp. 482 e ss., com nota de P. PassacLia, La pena non condannata: la morte resta, in linea di
principio, una pena non crudele né inusuale), em decisao que — encerrando uma moratéria que durou, de
fato, alguns meses — adere a tese da plena compatibilidade da pena de morte com a Constituicdo, embora
seguindo uma jurisprudéncia onde, com base no veto de “penas cruéis e incomuns” determinado na 8
Emenda, afloram, paulatinamente, limites cada vez mais restritivos (subjetivos, objetivos, de procedimento
e execugao) no uso da pena de morte (como, por ex., a decisdo da Corte Suprema de 25 de junho de 2008,
c. 478 ss., com nota de I. Sigismonp1, Pena di morte: incrinature nella giurisprudenza della Corte suprema
Usa?). Sobre o tema, também por uma comparagao com a situagdo europeia, cfr. G. MariNucci, La pena di
morte, in RIDPP, 2009, pp. 3 e ss.

131 Cfr., ainda, G. MariNuccl, La pena di morte, cit., p. 5. Observe-se que a Grande Cémara, na sentenca de
12 de margo de 2003, Ocalan c. Turquia, j4 tinha chegado muito perto de reconhecer a ab-rogagio de uma
norma da Convengao — o art. 2°, segunda parte, onde se admite, em determinadas condigdes, a pena de morte
em tempo de paz — por efeito de uma praxe estadual consolidada, reconhecendo que “On ne saurait exclure
que les Etats sont convenus, par leur pratique, d’amender le recours a la peine de mort en temps de paix”.

132 Tanto que a comparagao constitucional foi autorizada com autoridade como o “quinto método” de in-
terpretagdo constitucional: P. HABERLE, Rechtsvergleichung in Kraftfeld des Verfassungsstates, Berlin,
1992, pp. 810 e ss.

13 Remete-se as preciosissimas paginas de G. ZAGReBELsKY, Corti costituzionali e diritti universali, em Riv.
trim. dir. pubbl., n. 2/2006, p. 297 ss.; o importante constitucionalista italiano citava precisamente o clamor pro-
vocado pela referéncia feita por um juiz da Suprema Corte dos Estados Unidos (juiz Breter, no caso Knight v.
Florida, de 1999), além do Privy Council, justamente a Suprema Corte dos direitos humanos, ¢ a uma decisao da
Suprema Corte do Zimbabue, que, depois de ter, por sua vez, consultado sentengas estrangeiras, havia determina-
do que a execugdo de uma sentenga capital, apos muito tempo da condenagao, deveria ser considerada uma forma
de tortura, ou um tratamento desumano ou degradante (o mesmo A. sinalizava como a esta posi¢ao ‘universalista’,
o0 juiz Thomas, pela Corte, havia contraposto a tese ‘isolacionista’, escrevendo que justamente a citagdo da juris-
prudéncia estrangeira parecia a demonstra¢ao da inconsisténcia do direito constitucional nacional).
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das garantias fundamentais em matéria penal, no futuro, possa ser exportada
também para além do oceano, alimentando uma competicdo positiva e, quica,
enriquecendo-se, por sua vez, pelas contribui¢des, cada vez mais preciosas, da
ciéncia penal dos paises neolatinos'*.

134 A importancia da jurisprudéncia europeia, afinal, foi percebida também no contexto da literatura brasileira: v.g.,
L. FeLDENS, Direitos fundamentais e direito penal, Porto Alegre, 2008, espec. p. 106 suc.
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LiviTES A LIBERDADE DE EXPRESSAO

Miguel Reale Junior
USP, Sdo Paulo

1. Introducio

O exame que me proponho a realizar cinge-se a analise de duas impor-
tantes decisdes do Supremo Tribunal Federal no que respeita aos limites que
devam ser impostos a liberdade de expressao e de manifestacdo de pensamento
frente a outros valores constitucionais.

Neste rumo, objeto de ponderagao serao os valores consagrados nas nor-
mas constitucionais que definem os fundamentos e os objetivos fundamentais da
Republica, os valores da dignidade humana e da igualdade, da honra e da inti-
midade que podem vir a ser colocados em perigo pela liberdade de manifestagao
de pensamento e de expressao intelectual que, por sua vez, constituem, também,
pilastras sobre as quais se ergue o Estado Democratico'.

A questdo da colisdo de principios constitucionais?, que prefiro denomi-
nar de colisdo de valores, como honra, dignidade da pessoa humana e intimidade

' Art. 1° A Republica constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamento:

III- a dignidade da pessoa humana.

Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil:

IV - promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas
de discriminagao.

Art. 4° A Repuiblica Federativa do Brasil rege-se nas suas relagdes internacionais pelos seguintes principios:
VIII - repudio ao terrorismo e ao racismo;

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranga e a
propriedade, nos termos seguintes:

IV - ¢ livre a manifestagdo do pensamento, sendo vedado o anonimato;

IX - ¢ livre a expressdo da atividade intelectual, artistica, cientifica e de comunicacéo, independentemente de
censura ou licenga;

X - 530 inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado o direito a inde-
nizagdo pelo dano material ou moral decorrente de sua violagao;

XLI - a lei punira qualquer discriminagao atentatoria dos direitos e liberdades fundamentais;

XLII - a pratica do racismo constitui crime inafiangavel e imprescritivel, sujeito a pena de reclusdo, nos termos da lei;
Art. 220. A manifestacdo do pensamento, a criacdo, a expressdo e a informagao, sob qualquer forma, processo
ou veiculo ndo sofrerdo qualquer restricao, observado o disposto nesta Constituigao.

§ 1° - Nenhuma lei contera dispositivo que possa constituir embarago a plena liberdade de informagao jornalis-
tica em qualquer veiculo de comunicagdo social, observado o disposto no art. 5%, IV, V, X, XIII e XIV.

§ 2° - E vedada toda e qualquer censura de natureza politica, ideologica e artistica.

2 SILVA, Luis Virgilio Afonso da, A constitucionalizagio do direito - os direitos fundamentais nas relagdes
entre particulares, Sdo Paulo, tese de titularidade na Faculdade de Direito da USP, 2004, p. 38 e seguintes, bem
mostra que na Doutrina brasileira ha, muitas vezes, a identidade entre principios e valores fundamentais, quando
a seu ver, com razdo, na linha do pensamento de Alexy, principios constituem mandamentos de otimizagao, sen-
do um conceito que nao faz referéncia a fundamentalidade da norma, mas tem estrutura de um mandamento de
otimizag¢do. Um principio pode ser um mandamento nuclear do sistema, “mas pode também nao o ser, ja que uma
norma ¢ um principio em razao de sua estrutura normativa e nao de sua fundamentalidade”.
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em face da liberdade de manifestacdo de pensamento e de expressao, maximi-
zados no campo da liberdade de informagao jornalistica, é bastante aguda, em
especial no direito norte-americano em vista do constante da 1* Emenda®.

Esta matéria, em face do preceituado na Constitui¢do brasileira, ndo fora
ainda detidamente enfrentada por nossa Corte Suprema, como o veio a ser nos
dois julgamentos que a seguir serdo examinados.

Primeiramente, o Habeas Corpus n° 82.424 do Rio Grande do Sul, ti-
nha por eixo a questdo do conceito de racismo, para saber se este termo era ou
ndo compreensivo da discriminagdo contra os judeus. Todavia, no julgamento
abordou-se, também, uma questao essencial: a discriminagao em livro insere-se
no campo da liberdade de expressao intelectual do autor e do direito de edicao de
obras ideologicamente comprometidas, mesmo que errdneas, ou o incitamento
ao odio racial ndo poderia ter agasalho constitucional e tipifica pratica delituosa*?

O segundo julgamento, no qual se fara referéncia apenas aos votos
do Relator Carlos Ayres Brito e Marco Aurélio Mello, diz respeito a liber-
dade de expressdo ¢ de pensamento frente a outros valores constitucionais,
no julgamento de Argui¢do de Descumprimento de Preceito Fundamental na
qual se apreciava a constitucionalidade de normas da Lei de Imprensa, edi-
tada durante a ditadura militar, tendo o Supremo considerado por maioria de
votos que toda a Lei, no seu conjunto, devia ser revogada por confrontar com
a Constituicdo de 1988.

Curiosamente, como se vera, os dois Ministros que deram maior peso
a liberdade de expressao no caso do racismo, mesmo frente a hipdtese de in-
citamento contra os judeus, ou contra o sionismo, como preferiu dizer Carlos
Ayres Brito, foram antagonicos no julgamento acerca da inconstitucionalidade
da lei de imprensa, prevalecendo a visdo radical de Carlos Ayres Brito em fa-
vor da superioridade da liberdade de expressdo, para com voto vencedor levar
o Supremo a revogar a lei de imprensa.

Assim, primeiramente, cabe dar uma breve noticia dos fatos em jul-
gamento no denominado “caso do racismo”, bem como do parecer que ofer-
tei para lastrear manifestagdo de amicus curiae, do parecer de Celso Lafer,
do voto do relator vencido (Min. Moreira Alves) ¢ do relator designado com
voto vencedor, Mauricio Corréa’.

* Consta da primeira Emenda da Constitui¢do dos Estados Unidos da América: “O Congresso ndo deve fazer
leis a respeito de se estabelecer uma religido, ou proibir o livre exercicio das mesmas; ou diminuir a liberdade
de expressdo, ou da imprensa; ou sobre o direito das pessoas de se reunirem pacificamente, ¢ de fazerem pedi-
dos ao governo para que sejam feitas reparagdes por ofensas”.

4 O art. 20 da Lei n° 7.716/95, a época dos fatos, tinha a redagéo dada pela Lei n° 8.081/90, do seguinte teor:
“Praticar, induzir ou incitar pelos meios de comunicacao social ou por publicagdo de qualquer natureza, a discri-
minagdo ou preconceito de raga, por religido, etnia, procedéncia nacional. Pena. Reclusdo de dois a cinco anos”.
> Em anexo, apresento trechos dos votos para melhor conhecimento da matéria que mobilizou o Supremo em 2003.
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2. Resumo do caso do racismo

O editor Siegfried Ellwanger publicou e escreveu livros que pregam a dis-
criminagao racial, induzindo o 6dio aos judeus e responsabilizando-os por todos os
males do mundo, incitando, dessa forma, a sua inferiorizagdo e segregacao.

Em diversas passagens dos livros menciona-se a raga judaica, a incli-
nagao racial dos judeus, inclinagdo parasitaria que forma parte do carater dos
judeus, tendéncias que se enraizam no sangue judeu. Além de se constituir
em violento ataque aos judeus, nos livros “Holocausto judeu ou alemao? Nos
bastidores da mentira”, obra de sua autoria, como o livro “Os conquistadores
do mundo: os verdadeiros criminosos de guerra” — defende-se o regime na-
zista, pretendendo negar o holocausto, desfazendo a memoria de Auschwitz
e transformando os judeus nos verdadeiros culpados pela 2* grande guerra ¢
unicos beneficiarios dela.

Absolvido em primeira instancia, por entender a magistrada que os
textos ndo induziam ou incitavam a discriminagdo étnica do povo judeu, veio
a ser condenado em apelagdo. Entenderam os Desembargadores ter havido dis-
criminagdo racial, sendo “intencdo Unica do apelado propagar uma realidade
alicergada em ideologia que chega as raias do fanatismo”.

Impetrou-se, entdo, em favor do condenado, Habeas Corpus, no qual
ndo se contesta a configuracao do crime de discriminagdo contra a comuni-
dade judaica, mas sim que o povo judeu ndo constitui uma raga. Buscou-se o
reconhecimento de que a expressdo racismo, utilizada pela Constitui¢do, ao
estatuir que a sua pratica constitua crime imprescritivel, limita-se a discrimi-
nagdo decorrente de raga, negra ou indigena, caracterizada por sinais fisicos
ou biologicos. Desse modo, o crime praticado nao foi de racismo, mas sim de
discriminacao contra os judeus, ndo sendo, desta feita, imprescritivel. Sendo
prescritivel, estaria a pena prescrita.

O Superior Tribunal de Justiga, por sua 5* Turma, sendo relator o
Min. Gilson Dipp, entendeu que “a condenagdo se deu por delito contra a
comunidade judaica, ndo se podendo abstrair o racismo de tal comporta-
mento”. Engloba-se com a palavra racismo todos os tipos de discriminagao
ilegal, seja em relagdo a religido, nacionalidade ou regionalidade. Concedida
a ordem, contudo, em razdo de considerar que ndo houve pratica de racismo,
mas induzimento ao racismo.

Em Habeas Corpus, substitutivo de recurso ordinario, veio o paciente
as barras do Supremo Tribunal Federal, alegando exatamente que o crime que
cometeu ndo se constitui como crime de racismo, mas de discriminagdo contra
os judeus, ndo sendo, portanto, imprescritivel.
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3. Conceito de racismo no Supremo Tribunal Federal

O Relator do Habeas Corpus, Min. Moreira Alves, manifestou-se
pela concessdo da ordem ao entender que efetivamente os judeus ndo consti-
tuem uma raga, o que se verifica em razdo dos dados fisicos ou constitucio-
nais, como cor da pele, formato dos olhos e textura do cabelo. Nao sendo os
judeus uma racga, o crime praticado ndo se enquadraria como racismo, sen-
do, portanto, o delito praticado pelo paciente prescritivel, havendo ocorrido
0 prazo prescricional.

3.1. Os pareceres

Em parecer®, manifestei-me no sentido de que a expressdo racismo
refere-se um tipo de comportamento politico e social de diminui¢cdo ou ex-
clusdo de um determinado grupo de pessoas, identificado ndo sé por per-
tencerem a uma raga, o que se revela cientificamente impossivel fixar, mas
tendo em vista caracteristicas culturais permanentes. Trata-se antes de uma
forma de inferiorizar o outro, uma estrutura mental que considera os outros
diversos, nao se lhes atribuindo a possibilidade de estar “entre nos”, de gozar
dos mesmos direitos, o que constitui uma expulsdo continuada do outro, uma
punicao maior do que a morte.

Ha racismo, dizia no parecer, quando as diferencas etnoculturais sao
consideradas imutaveis, indeléveis, atuando na pratica das instituigdes com base
nestas diferencgas, gerando a pretensdo de supremacia permanente de um grupo
sobre outro, uma ordem racial.

Ponderava, entdo, ser o racismo antes um elemento justificante do inimi-
go que a sociedade necessita do que diferengas marcadas pela raga, pois nao ha
outras diferencas sendo as impostas pelos proprios homens. Desse modo, lem-
brava a definicdo de Mancini para o qual racismo ¢ toda a atitude defensiva ou
discriminatéria em face de uma categoria de individuos classificada de acordo
com sua procedéncia territorial e a sua identidade étnica ou racial.

Esta afirmag@o encontra base na disting@o feita por um dos maiores es-
tudiosos do fendmeno racista, Pierre-André Taguieff, que em entrevista sustenta
a diferenca entre racialismo e racismo: o primeiro pensa o mundo em termos de
raga, enquanto o racismo, por sua vez, € uma teoria e pratica politica, um pro-
grama politico que pretende alcangar um objetivo de exclusdo e segregagio’.

¢ Nosso, Antisemitismo ¢ racismo, publicado na Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, n°43, abril/junho
de 2003, p. 223/248.
7 Editorial e entrevista de Pierre-André Taguieff constantes da Revista L’Histoire, n° 214, outubro de 1997,
p. 3 e 34 e seguintes.
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Celso Lafer, em substancioso parecer®, do qual apenas damos breve no-
ticia, trouxe contribui¢do em especial frente ao disposto nos documentos interna-
cionais, mormente a Convengao das Nagoes Unidas contra a discriminagao racial.

Dizia Celso Lafer: O avanco do conhecimento e o desven-
dar do sequenciamento do genoma humano se incumbiram
de mostrar que ndo ha fundamentag@o bioldgica em qual-
quer subdivisdo racial da espécie humana e que os critérios
de diferengas visiveis, a comegar pela cor da pele, sdo ape-
nas juizos de aparéncia. Neste sentido as ciéncias biologicas
sd30 um elemento adicional para a afirmagao do principio da
igualdade e da ndo discriminagdo, que resultaram da positi-
vacdo do valor do ser humano.

As teorias racistas ndo tém fundamentagdo bioldgica.
Persistem, no entanto, como fendmeno social. E por essa
razao que ¢ este fendmeno, ¢ ndo a “raga”, o destinatario
juridico da repressdo prevista pelo art. 5.°, LXII, da Cons-
tituicdo, ¢ da sua correspondente legislacdo infra-consti-
tucional. E precisamente porque a pratica do racismo esta
na cabega das pessoas que o art. 20 da Lei 7.716/89, com
a redagdo dada pela Lei 8.081/90 e também sua evolugdo
legislativa, tipifica na estrutura do delito o praticar, indu-
zir ou incitar por publicagdes e pelos meios de comunica-
¢d0, a divulgagdo de teorias que discriminam grupos ou
pessoas, a elas atribuindo as caracteristicas de “ragas in-
feriores”. Esta divulgagdo ¢ crime de pratica de racismo.
O Direito Internacional Piblico é um elemento adicional a
confirmar que o crime cometido por Siegfried Ellwanger ¢
o da pratica do racismo. Com efeito, a Convengao de 1965
qualifica, no seu art. 1, como discriminagao racial, qualquer
distingdo, exclusdo, restrigdo ou preferéncia baseadas em
raga, cor, descendéncia ou origem nacional e estipula, no
seu art. 4, como delito, a difusdo de ideias baseadas na su-
perioridade ou odios raciais ou qualquer incitamento a dis-
criminagao racial, tal como definido no art. 1°. A pratica do
crime de racismo inclui, assim, o antissemitismo, que ¢ um
fendmeno social, que independe de um inexistente e impre-
ciso conceito de racgas.

8 LAFER, Celso, A internacionalizacio dos Direitos Humanos — constituigdo, racismo e relagdes interna-
cionais, Sdo Paulo, Manole, 2.005, p. 33 a 88.
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3.2. O voto do relator designado

O Min. Mauricio Corréa, em pedido de vista, proferiu voto no qual pon-
dera: Com efeito, a divisdo dos seres humanos em racas decorre de um processo
politico-social originado da intolerancia dos homens.

A simples alusdo a raga, considerada, como deve ser, uma
realidade sociopolitica, ja exibe suficiente base juridico-
constitucional para incluir o antissemitismo na extensao
de seu verdadeiro conceito. Nesse passo, a correta con-
clusdo do parecer do Professor Miguel Reale Junior, de
que o racismo ¢, antes de tudo, uma realidade social e po-
litica, sem nenhuma referéncia a raga enquanto caracteri-
zagao fisica ou bioldgica, como, alids, as ciéncias sociais
hoje em dia indicam.

Mais adiante, aduz:

Por tudo o que ja foi dito, permito-me arrematar que ra-
cismo, longe de basear-se no conceito simplista de raca,
reflete, na verdade, reprovavel comportamento que de-
corre da convic¢do de que ha hierarquia entre os grupos
humanos, suficiente para justificar atos de segregacdo,
inferiorizagdo, e até de eliminagdo de pessoas.

4. A liberdade de expressao no caso do racismo
4.1. Os principais votos

Para analisar a posi¢ao do Supremo, inicialmente transcreverei paragra-
fos essenciais reveladores da posi¢ao assumida nos principais votos que aborda-
ram o problema dos limites da liberdade de expressdo’, no caso do racismo, bem
como, ao depois, no item seguinte, o voto importante do Min. Carlos Ayres Brito,
na Argui¢do na qual se revogou a Lei de Imprensa.

4.1.1. O voto de Mauricio Corréa

Mauricio Corréa de forma lateral toca na questdo da liberdade de
expressao, ao asseverar: “A previsdo de liberdade de expressdo ndo assegu-

° Em anexo a transcrigéo de trechos dos principais votos. LAFER, Celso, (op. cit., p. 108 e seguintes) faz uma
analise e sintese breve dos votos de alguns ministros, dedicando, depois, maior exame ao voto absolutério do
Min. Carlos Ayres Brito.
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ra o ‘direito a incitacdo ao racismo’. Em situa¢des, como a presente, acaso
caracterizado o conflito, devem preponderar os direitos de toda a parcela da
sociedade atingida com a publicagdo para que a discriminagdo cometida nao
se apague da memoria do povo”.

4.1.2. Observagdo do Min. Septilveda Pertence

O Ministro Sepulveda Pertence, em aparte, suscitou a questdo da possi-
bilidade de haver incitamento por meio de livro, manifestando sua preocupagao
com a imposi¢do de condenagdo por se ter escrito livros. A partir desta provo-
cacdo a matéria relativa a liberdade de expressdo e de sua tutela pela ndo incri-
minagdo da publicagdo de livro em que se esposa opinido doutrinaria ou uma
ideologia passou a ser, também, um tema principal do julgamento.

Disse, entdo, Sepulveda Pertence: “Creio que a beleza e a seriedade ex-
cepcional da discussdo sobre o conceito de racismo estdo deixando um pouco
na sobra uma outra discussao relevante: o livro como instrumento de um crime,
cujo verbo central ¢ “incitar”. Fico muito preocupado com certas denuincias do
poOs-64 neste Pais, da condenagao de Caio Prado porque escreveu e da condena-
¢do de outros porque tinham em suas residéncias livros de pregagdo marxista”.

4.1.3. Voto do Min. Celso de Mello

Em sua manifestacdo o Min. Celso de Mello foi explicito no sentido da
existéncia de limites a liberdade de expressao:

A protegdo constitucional que assegura a liberdade de ex-
pressdo do pensamento ndo pode compreender, em seu
ambito de tutela, manifestacdes revestidas de ilicitude
penal. A liberdade de manifestagdo do pensamento, por
mais abrangente que deva ser o seu campo de incidéncia,
nao constitui meio que possa legitimar a exteriorizagdo
de propositos criminosos, especialmente quanto as ex-
pressoes de odio racial.

Naio ha, no sistema constitucional brasileiro, direitos ou
garantias que se revistam de carater absoluto, assim, ne-
nhum direito ou garantia pode ser exercido em detrimen-
to da ordem publica ou com desrespeito aos direitos e
garantias de terceiros.

Cabe reconhecer que os postulados da igualdade e da dignida-
de pessoal dos seres humanos constituem limitagdes externas a
liberdade de expressdo, que ndo pode, e ndo deve ser exercida
com o proposito subalterno de veicular praticas criminosas.
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Entendo que a superagdo dos antagonismos existentes entre
principios constitucionais ha de resultar da utiliza¢do, pelo
Supremo Tribunal Federal, de critérios que lhe permitam
ponderar ¢ avaliar, “hic et nunc”, em fun¢ao de determi-
nado contexto e sob uma perspectiva axioldgica concreta,
qual deva ser o direito a preponderar no caso, considerada
a situacdo de conflito ocorrente, desde que, no entanto, a
utilizagdo do método da ponderagdo de bens e interesses
ndo importe em esvaziamento do conteudo essencial dos
direitos fundamentais.

4.1.4. Voto de Gilmar Mendes

A liberdade de expressao, em todas as suas formas, constitui pedra angu-
lar do proprio sistema democratico, razdo pela qual, nas sociedades democraticas,
causa intensa preocupacdo o exercicio de liberdade de expressao que venha a con-
sistir na incitacdo a discriminagao racial.

Se a liberdade de expressdo, incluindo a liberdade de im-
prensa, ¢ fundamental para uma democracia, a igualdade
politica é, consequentemente, também necessaria, se uma
sociedade pretende ser democratica. Uma sociedade que
objetiva a democracia deve tanto proteger o direito de liber-
dade de expressdo quanto o direito a ndo — discriminagao.

Em frase precisa, o Min. Gilmar Mendes estabelecia uma premissa: “A
discriminagdo racial levada a efeito pelo exercicio da liberdade de expressdo
compromete um dos pilares do sistema democratico, a propria ideia de igualda-
de”, adicionando a consideragdo de que “ndo se pode atribuir primazia absoluta
a liberdade de expressdo, no contexto de uma sociedade pluralista, em face de
valores outros como os da igualdade e da dignidade humana”.

Considera, destarte, que para solucdo de conflitos entre direitos deve-
se levar em conta o peso relativo de cada um dos direitos por meio da aplicagdo
das maximas que integram o principio da proporcionalidade ou postulado
da proporcionalidade, quais sejam: a adequacfo (aptidao para produzir o
resultado desejado), a necessidade (inevitabilidade de outro meio menos gra-
voso e igualmente eficaz) e a proporcionalidade em sentido estrito (relagao
ponderada entre o grau de restricdo de um principio e o grau de realizacdo do
principio contraposto).

Assim, finalizava o Min. Gilmar Mendes com a convic¢ao de que a inten-
¢do unica do apelado é propagar uma realidade alicercada em ideologia que chega
as raias do fanatismo, sem base historica provadamente séria. Assim, considerou
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ser evidente a adequaciio da condenag¢fo do paciente para se alcangar o fim al-
mejado, qual seja, a salvaguarda de uma sociedade pluralista, nao havendo duvida,
também, de que a decisdo condenatdria, tal como proferida, fosse necessaria, pois
dificilmente vai se encontrar um meio menos gravoso. Por fim, a seu ver a decisao
condenatoéria atende, igualmente, ao requisito da proporcionalidade em sentido
estrito. Nesse plano, € necessario aferir a existéncia de propor¢ao entre o objetivo
perseguido, qual seja a preservacdo dos valores inerentes a uma sociedade plura-
lista, da dignidade humana, e o 6nus imposto a liberdade de expressao do paciente.

A liberdade ndo alcanga a intolerdncia racial e o estimulo a violéncia,
pois, segundo Gilmar Mendes, ha inumeros outros bens juridicos de base consti-
tucional que estariam sacrificados na hipotese de se dar uma amplitude intangi-
vel a liberdade de expressao.

4.1.5. Voto de Carlos Velloso

E induvidoso, segundo Carlos Velloso, que a Constitui¢io brasileira con-
sagra a liberdade de expressdo, que se consubstancia nas liberdades de manifes-
tagdo do pensamento, de expressdo da atividade intelectual, artistica, cientifica
e de comunicacdo e a liberdade de imprensa (C.F., art. 5°, IV e IX; art. 220).
Nao é menos certo, entretanto, que ndo ha direitos absolutos. Ora, ndo pode a
liberdade de expressao acobertar manifestagdes preconceituosas e que incitam a
pratica de atos de hostilidade contra grupos humanos, em manifestagdes racistas.
A liberdade de expressdo nao pode sobrepor-se a dignidade da pessoa humana,
fundamento da Republica e do Estado Democratico de Direito.

4.1.6. Voto de Carlos Ayres Brito

O ministro manifesta temor de ver privados de espago de incidéncia os
dois estelares modelos de autonomia de vontade: a liberdade de expressdo e a
liberdade de atividade artistica, intelectual, cientifica, e de comunicagdo, inde-
pendentemente de censura ou licenga.

Para o Min. Carlos Ayres Brito, “a liberdade de expressdo ¢ a maior ex-
pressdo da liberdade”.

A seu ver sdo excludentes constitucionais da abusividade, a ser denomi-
nadas “excludentes da abusividade”, a crenca religiosa, a convicgao filosofica e
a convicgdo politica.

A meu juizo, dizia o Min. Carlos Ayres Brito, o de que se pode acusar o
autor-paciente ¢ de sobrepor a sua ideia fixa de revisao da Historia a neutralidade
que se exige de todo pesquisador.
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De forma incisiva, o Min. Carlos Ayres Brito afirmou, “Sucede que nio
¢ crime tecer loas a uma ideologia”.
E continua:

Pode ser uma pena, uma lastima, uma desgraca que alguém
se deixe enganar pelo ouropel de certas ideologias, por cor-
responderem a um tipo de emogdo politica ou de filosofia
de Estado que enevoa os horizontes do livre pensar. Mas,
o fato ¢ que essa modalidade de convicgdo ¢ consequente
militancia tem a respalda-la a propria Constituicdo Federal.

Apesar de ao depois votar como relator pela revogagcdo da Lei de
Imprensa, o Min. Carlos Ayres Brito recorria a esta lei: “Esse respaldo juridico
também decorre da ‘Lei de Imprensa’ (Lei n°® 5.250, de 9 de fevereiro de 1967),
conforme a seguinte expressao vocabular:

Art. 27. Nao constituem abusos no exercicio da liberdade de
manifestacdo do pensamento e de informagao:

I — a opinido desfavoravel da critica literaria, artistica, cien-
tifica ou desportiva, salvo quando inequivoca a intengdo de
injuriar ou difamar; [...]

IX — a exposicao de doutrina ou ideia.

Diz o Min. Carlos Ayres Brito: “E uma obra de revisio histérica, ainda
que muito pouco atraente literariamente, ¢ em parte quixotesca. E obra de quem
professa uma ideologia”.

Conclui, entdo, o Min. Carlos Ayres Brito:

O presente caso ¢ de uso da liberdade de expressdo para ci-
mentar uma convicgdo politica. Ou uma convicgao politico-
ideologica, de especial protegdo constitucional (nos termos
do inciso VIII do art. 5°).

4.1.7. Voto de Marco Aurélio Mello

Para o Min. Marco Aurélio Mello, os direitos fundamentais localizam-se
na estrutura de sustento e de eficacia do principio democratico. Nesse contexto, o
especifico direito fundamental da liberdade de expressao exerce um papel de ex-
trema relevancia, insuplantavel, em suas mais variadas facetas: direito de discur-
so, direito de opinido, direito de imprensa, direito a informagdo e a proibicao da
censura. A seu ver ¢ facil perceber a importancia do direito a liberdade de expres-
sd0 se analisarmos as dimensdes e finalidades substantivas que o caracterizam.
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A principal delas, ressaltada pelos mais modernos constitucionalistas no mundo,
¢ o valor instrumental, ja que funciona como uma prote¢do da autodeterminagio
democratica da comunidade politica e da preservacao da soberania popular.

A garantia de uma esfera publica de debate sobre os mais diferentes
temas contribui para a concretizagdo do principio democratico e para o amadu-
recimento politico e social de um pais.

O argumento central de Mill ¢ escancarar que nao existe uma verdade abso-
luta que justifique as limitagdes a liberdade de expressdo individual. Proteger a liber-
dade, para ele, ndo ¢ somente se manifestar em favor da liberdade de consciéncia e de
expressao, mas principalmente lutar continuamente contra quem quiser restringi-la.

Os limites a liberdade de expressdo, ao ver do Min. Marco Aurélio, ape-
nas podem incidir sobre “manifestacdo que seja exacerbadamente agressiva, fi-
sicamente contundente ou que exponha pessoas a situagdes de risco iminente”,
pois considera que apesar de ampla a liberdade de expressao nao possui 0 mesmo
carater absoluto, encontrando “limites nos demais direitos fundamentais, o que
pode ensejar uma colisdo de principios”.

Considera, entdo, dever-se resolver o choque de principios a partir do
critério da ponderagao dos valores em jogo que cumpre ser decidida com base
no caso concreto e nas circunstincias da hipétese, para se avaliar qual o
direito deve ter primazia.

Dessa forma, assevera o Min. Marco Aurélio Mello que:

O confronto entre liberdade de expressdo e protegdo da
dignidade humana ¢ de se realizar, ndo de forma abstrata,
mas diante da hipotese concreta, para se verificar se a
dignidade de determinada pessoa ou grupo esta correndo
perigo, se essa ameaca € grave o suficiente a ponto de
limitar a liberdade de expressao.

Ao ver do Ministro, neste exame segundo as circunstancias concretas,
ha de se “atentar para a realidade brasileira, evitando-se que prevaleca solu¢ao
calcada na crenga de que os judeus sao um povo sofredor”. Assim, considera
importante visualizar a realidade brasileira.

Assim,

O confronto entre liberdade de expressdo e prote¢dao da
dignidade humana ¢ de se realizar, ndo de forma abstrata,
mas diante da hipdtese concreta, para se verificar se a dig-
nidade de determinada pessoa ou grupo esta correndo pe-
rigo, se essa ameaga ¢ grave o suficiente a ponto de limitar
a liberdade de expressao.
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Segundo o Ministro Marco Aurélio, “a defesa de uma ideologia ndo é crime
e o fato de escrever um livro, mesmo que outros concordem com as ideias expostas,
nao havera, por isso, uma revolucao nacional”. Lembra, entdo, que o brasileiro mé-
dio ndo tem sequer o habito de ler. Em um Estado Democratico de Direito, “s6 se
justifica a reprimenda quando a divulgagdo da ideia ocorra de maneira violenta ou
com minimos riscos de se propagar”. A limitacdo estatal a liberdade de expressao,
ao ver do Ministro Marco Aurélio Mello, “¢ medida de maxima excepcionalidade,
cabivel tdo so diante de grave abuso no exercicio da liberdade de pensamento”.

No entender do magistrado, ndo hé perigo iminente de exterminio do
povo judeu, especialmente em um pais que nunca cultivou quaisquer sentimen-
tos de repulsa a esse povo.

O livro do paciente, segundo o Min. Marco Aurélio Mello,

deixa claro que o autor tem uma ideia preconceituosa
acerca dos judeus, a ser combatida, mas ndo com a im-
putagdo de crime de racismo gravemente punido com a
clausula de imprescritibilidade.

Na opinido do Ministro Marco Aurélio, seria mais facilmente defensavel a
ideia de restringir a liberdade de expressao se a questao deste Habeas Corpus res-
valasse para os problemas cruciais enfrentados no Brasil, como, por exemplo,
o tema da integracao do negro, do indio ou do nordestino na sociedade.

Para o Ministro, no Brasil:

faltam pressupostos sociais e culturais para tornar livro de
cunho preconceituoso contra o povo judeu um verdadeiro
perigo atentatorio a dignidade dessa comunidade. O mesmo
nao pode ser dito, por exemplo, em paises como a Alemanha.

Recorre, entdo, ao postulado da proporcionalidade:

Um livro, para transformar os pensamentos em realidade,
depende de quem o 1€ e o apreende, ou seja, depende de a
comunidade politica ter, minimamente, tendéncia para acei-
tar aquelas ideias, ou seja, exista ambiente propicio a pro-
liferacao das posi¢des defendidas. O livro s serd perigoso
se houver ambiente propicio para a recepgao das ideias pro-
paladas. S6 assim, pode-se falar em incitamento, o que ndo
se da na sociedade brasileira cuja historia revela que, em
nenhum momento de nosso passado, houve qualquer incli-
nac¢ao da sociedade brasileira a aceitar, de forma ostensiva e
relevante, ideias preconceituosas contra o povo judeu.
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Por isso, assevera que a condenagdo, em vista da colisdo entre liberdade
de manifestagcdo do paciente e dignidade do povo judeu, ndo foi o meio mais
adequado, necessario e razoavel.

Assim, em sua conclusdo, o Min. Marco Aurélio Mello pondera:

A imprescritibilidade s6 pode incidir na pratica da discrimi-
nagdo racista contra o negro, por ser medida excepcional no
sistema democratico. Destarte, o racismo contra 0s negros,
este sim previsto na Constituicdo, ¢ tdo somente uma das
formas de discriminacdo e, por ser a mais grave delas - tida
como enraizada na vida dos brasileiros - surge imprescritivel.

Para o Ministro Marco Aurélio Mello, o editor e autor cometeu uma simples
discriminagdo contra o povo judeu, prevista, sem a causa da imprescritibilidade, no
inciso XLI do artigo 5° da Constitui¢ao, segundo o qual “a lei punira qualquer discri-
minagdo atentatoria dos direitos e liberdades fundamentais”. Considera, entdo, ndo
aplicavel a imprescritibilidade, reconhecendo a prescricao da pena aplicada.

4.1.8. Voto confirmagdo de Celso de Mello

Apds a manifestagdo do Min. Marco Aurélio Mello, o Min. Celso de
Mello, que ja votara, volta a falar para confirmar seu voto e infirmar a orientacdo
fixada pelos Ministros Carlos Ayres Brito e Marco Aurélio.

Diz, entdo, o Min. Celso de Mello:

Direito a livre expressdo do pensamento, contudo, ndo se re-
veste de carater absoluto, pois sofre limitagdes de natureza
ética e de cardter juridico. Os abusos no exercicio da liber-
dade de manifestacdo do pensamento, quando praticados,
legitimardo, sempre ‘a posteriori’, a reacao estatal, expondo
aqueles que os praticarem a sangdes juridicas, de indole pe-
nal ou de carater civil.

O estimulo a intolerdncia e ao ddio publico pelos judeus
(como se registra no caso ora em exame), ndo merecem a
dignidade da prote¢do constitucional, pois a liberdade de
manifestacdo do pensamento, por mais abrangente, nao
pode legitimar a exteriorizagdo de propositos criminosos,
especialmente quando as expressdes de ddio racial — atin-
gem valores tutelados pela propria ordem constitucional.

Conclui, entdo, o Ministro Celso de Mello:
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Sobre a liberdade de manifestagdo de pensamento devem
incidir limitagdes de ordem juridica, destinadas, de um
lado, a proteger a integridade do interesse social e, de ou-
tro, a assegurar a coexisténcia harmoniosa das liberdades,
em face de nitidos propositos criminosos de estimulo a in-
tolerancia e de incitagdo ao o6dio racial.

5. Limites a liberdade de expressao
5. 1. As diversas posicoes

Feitas as necessarias transcrigdes dos votos, passo, entdo, a tecer consi-
deragdes criticas ao valioso material constante dos votos parcialmente transcri-
tos, pretendendo, de inicio, classifica-los da seguinte forma: (i) o entendimento
que dé primazia ao valor da dignidade da pessoa humana e da igualdade, em
face do valor da liberdade de expressdo, como limites imanentes; (ii) a apli-
cacdo do postulado da proporcionalidade em face das circunstincias concretas
com conclusdes contraditorias, pois decide em favor da condenagdo por ra-
cismo e outra considera nao ter havido crime de racismo; (iii) o entendimento
que privilegia o exame das circunstancias do caso concreto e, na hipotese, da
primazia a liberdade de expressao.

5.2. O reconhecimento de sobreprincipios — limites imanentes

Segundo a compreensdo da existéncia de limites imanentes'®, no con-
junto dos valores constitucionais, procura-se estabelecer uma hierarquia ma-
terial, com a concepgdo, por exemplo, de sobreprincipios, na expressiao de
Humberto Avila, como o da dignidade humana, que ¢ de tal importancia “na
ordem constitucional que repercute até mesmo na atividade hermenéutica: a

10 Os limites imanentes apresentam-se, também, no campo dos direitos subjetivos, quando as normas se so-
brepdem. Segundo Martins Costa, Judith, Novas reflexes sobre o principio da funcio social dos contratos:
Estudos do direito do consumidor, in Estudos de direito do consumidor, Coimbra, Centro de Direito do Con-
sumo, 2005, p.71. Segundo a A., no campo dos direitos subjetivos polariza-se a compreensdo da existéncia
de limites internos e externos, posigdes que assim sintetiza: “Teoria interna: os direitos e respectivos limites
sdo imanentes a qualquer posi¢do juridica; o conteudo definitivo de um direito ¢, precisamente, o conteudo
que resulta dessa compreensao do direito ‘nascido’ com limites; logo, o ambito de protegdo de um direito ¢
o ambito de garantia efetiva desse direito”. Alias, ¢ o que diz CANOTILHO, para o qual se deve distinguir
entre o ambito de prote¢do e o ambito efectivamente protegido, sendo que para a teoria interna os limites sao
imanentes e o dmbito de protecdo de um direito é o ambito de garantia efectivo desse direito, enquanto para a
teoria externa os direitos e restricdes sdo dimensdes separadas e o “ambito de protegio ¢ mais extenso do que
a garantia efectiva” (CANOTILHO, J. J. Gomes. Dogmatica dos Direitos Fundamentais e Direito Privado, in
SARLET, Ingo. (org.) Constitui¢do, Direitos Fundamentais e Direito Privado. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2003, p. 347 e seguintes). No caso de colisdo de principios, como ¢ a questdo em exame, as normas
nao se sobrepde, tendo o mesmo objeto, por exemplo, a proibi¢ao do aborto e a permissao do aborto justificado:
as normas protegem valores diversos, sobre os quais recai uma ponderagao.
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interpretagdo de qualquer norma devera colocar o homem no centro de im-
portancia e de valoragdo!”.

Na antinomia interna ou em abstrato tem-se a solu¢do independente-
mente de se aplicar a um determinado caso concreto'?, o que indica que ndo
se chega, efetivamente, a ter uma colisdo, apenas admissivel se considerar-se
encontrarem-se 0s valores ou principios em situag¢@o de igualdade e o grau de
cumprimento de um principio dependera, entdo, das circunstancias do caso con-
creto e dos principios em confronto, a ser resolvido pelo processo de ponderagio
que a seguir sera examinado.

Haveria “valores elementares” sem os quais a comunidade nao pode sub-
sistir, e que ndo poderiam ser perturbados diante do exercicio de um outro direito
fundamental, em face do qual a protecao constitucional ndo quer ir tdo longe a
ponto de permitir que valores basicos comunitarios viessem a ser atingidos pelo
exercicio de um destes direitos fundamentais. Haveria, entdo, uma maior intensi-
dade valorativa de um nucleo fundamental que seria intocavel'>.

Como se ressalta, o “coragdo do direito”, que nao pode ser afetado, con-
siste na dignidade da pessoa humana'4, do homem concreto, que constitui, segundo
Vieira de Andrade, “a base dos direitos fundamentais e o principio de sua unidade
material”, que por vezes tem sua proje¢do tao intensa que nao pode se admitir
violagdo em nenhum caso, pois em qualquer caso o contetido essencial da digni-
dade humana serd atingido. Nesta hipotese ndo havera conflito de valores a serem
ponderados em face do caso concreto, mas limites imanentes.

Ja a solucdo de conflitos pressupde uma igualdade entre direitos ou
valores em jogo, que ndo pode ser resolvida por meio de uma preferéncia abs-
trata, pois a hierarquia s6 podera ser estabelecida por via da considerag@o dos

1" AVILA, Humberto, Sistema constitucional tributario, Sio Paulo, Saraiva, 2* ed., 2006, p. 327. O Autor
menciona igualmente o Estado de Direito como outro sobreprincipio em especial em vista do direito de tributar,
submetido ao respeito a separacdo de poderes.

12 PRIETO SANCHIS, Luis, El juicio de ponderacién constitucional, in Constituicién: problemas filosdfi-
cos, coordenagdo de Laporta, Francisco, Madrid, Centro de estudios politicos y constitucionales, 2003, p. 225.
3 VIEIRA DE ANDRADE, José Carlos, Os direitos fundamentais na constituigiio portuguesa de 1976, 2°
ed., Coimbra, Almedina, p. 286 ¢ seguintes.

¥ MARTINS-COSTA, Judith, Pessoa, personalidade, dignidade, (ensaio de uma qualifica¢iio) tese de
livre docéncia apresentada a Faculdade de Direito da USP em 2003, p. 155 bem ensina que deve-se ter um
conceito restrito de dignidade da pessoa humana, a constituir “a ultima ratio da argumentagao, porque sua
fung¢do ¢ a de vedar o que esta no limite da inumanidade: a tortura, o genocidio, o racismo; as experiéncias
eugénicas; a superfluidade das pessoas; ¢ a de oferecer um norte — e um limite — a pesquisa cientifica e
a tecnologia; situar no campo das ilicitudes as formas de degradacao do ser humano ou de sua instru-
mentalizagdo coibindo que o ser humano entre no dominio do fabricavel...”. Vide, igualmente, COSTA,
Regina Helena Lobo, A dignidade humana — teorias de prevengao geral positiva, Sdo Paulo, RT, 2008,
p. 57, considera, de forma um pouco mais ampla, apds estudo do conteudo do principio da dignidade da
pessoa humana nas Cortes Constitucionais da Alemanha, da Espanha e de Portugal, que o “principio ¢ de
ser utilizado em situa¢des-limite, em que a vida, a integridade fisica ou psiquica, a liberdade, autonomia,
a igualdade ou o respeito e garantia a um minimo de condigdes materiais tenham sido nuclearmente vio-
lados, dominando-se ou subjugando-se a pessoa”.
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casos concretos, procurando-se harmonizar direitos divergentes em vista das
circunstancias especificas da questdo real posta a exame'.

Pondera-se que se pode incorrer em uma “tirania do valor'®” ao pretender-
se estabelecer em abstrato uma hierarquia, independente do caso concreto, pois se
deve partir de uma igualdade abstrata de valores e apenas diante das circunstancias
especificas do fato em exame escolher qual valor deve ter, na hipdtese, maior peso
diante dos perigos advindos aos valores em jogo, dada a situagdo concreta.

Se ¢ certo que no sopesamento dos valores buscam-se, no caso concreto,
as razoes suficientes!” para a escolha, sempre angustiosa e fatalmente condicio-
nada por posicdes de ordem ideolodgica, por outro lado, pode-se colher na propria
Constitui¢ao uma indicagdo de quais sdo os valores mais ou menos essenciais'®,
ou seja, que possuam maior intensidade. Nao ha duvida, contudo, de que qualquer
tentativa de hierarquizacdo material de valores, a partir da propria Constituigdo,
ndo deixa de estar condicionada por uma perspectiva de cunho ideologico.

Sem duvida, a meu ver, pode-se visualizar nos primeiros artigos da
Constitui¢do, que estabelecem a forma de organizagdo politica do Estado e a
natureza de nossa sociedade politica, determinar-se que a dignidade da pessoa
humana constitui um dos fundamentos da Republica. Logo a seguir, no art.3°, IV,
estabelece a Constitui¢ao que € objetivo fundamental da Republica “promover
o bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade ¢ quaisquer
outras formas de discriminacao”.

No caput do art. 5° da Constituicdo reafirma-se a igualdade de todos
independentemente de distingdo de qualquer natureza. Assim, a igualdade de to-
dos, por possuirem o mesmo predicado de portadores da dignidade como pessoa
humana, consiste em pressuposto essencial a fruicdo dos demais direitos funda-
mentais e deflui claramente do texto constitucional. Por outro lado, a ofensa mais
grave a dignidade da pessoa humana, a destruir a igualdade da dignidade social
de todos, ¢ a discriminag@o, muito especialmente em vista da raga em seu sentido
politico-social, como antes referido.

Esta, a meu ver, a posicdo assumida por diversos Ministros do Su-
premo ao darem, de imediato, sem recurso a exame mais detalhado dos fatos
em exame € sem recorrer, como cabe na colisdo de principios, ao crivo do
critério da proporcionalidade.

Veja-se, por exemplo, o teor do voto do Min. Celso de Mello:

5 VIEIRA DE ANDRADE, José Carlos, op., cit., p. 312 e seguinte.

1® SAMPAIO, Jodo Adércio Leite, p. 733.

7 D’URSO, Flavia, Principio constitucional da proporcionalidade no processo penal, Sio Paulo,
Atlas, 2007, p. 65.

' SAMPAIO, Jodo Adércio Leite, p. 734. Para 0 A. é curioso notar que ja se tenha, em parte, firmado no Supre-
mo, certa hierarquia entre os direitos constitucionais, o que a seu ver nao constitui, no entanto, uma posi¢ao majo-
ritaria, pois, a exemplo de outras Cortes constitucionais, ndo reconhece uma hierarquia de direitos pré-concebida.
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Cabe reconhecer que os postulados da igualdade e da dig-
nidade pessoal dos seres humanos constituem limita¢des
externas a liberdade de expressdo, que ndo pode, ¢ ndo
deve ser exercida com o propdsito subalterno de veicular
praticas criminosas.

E mais adiante:

A liberdade de manifestacdo do pensamento, por mais
abrangente que deva ser o seu campo de incidéncia, ndo
constitui meio que possa legitimar a exteriorizacdo de
propdsitos criminosos, especial mente quando as expres-
soes de odio racial.

Ou mais incisivamente ainda o voto do Ministro Carlos Velloso:

A liberdade de expressao ndo pode sobrepor-se a dignidade
da pessoa humana, fundamento da Republica e do Estado
Democrético de Direito.

O Min. Mauricio Corréa refere a prevaléncia de protegdo contra a discri-
minagdo em face do direito de liberdade de expressao:

Em situagdes como a presente, acaso caracterizado o confli-
to, devem preponderar os direitos de toda a parcela da so-
ciedade atingida com a publicacdo para que a discriminagao
cometida ndo se apague da memoria do povo.

Gilmar Mendes, cujo voto sera apreciado em seguida acerca da aplica-
¢do do postulado da proporcionalidade, ndo deixa de estabelecer também uma
hierarquia ao dizer:

A discriminagdo racial levada a efeito pelo exercicio da
liberdade de expressao compromete um dos pilares do sis-
tema democratico, a propria ideia de igualdade, adicionan-
do a consideragdo de que “ndo se pode atribuir primazia
absoluta a liberdade de expressao, no contexto de uma so-
ciedade pluralista, em face de valores outros como os da
igualdade e da dignidade humana.

Percebe-se que decorrem estas posi¢does dos ministros da énfase dada
pela nossa Constituicdo a nao discriminag¢iao como um valor essencial, a cons-

tituir um nacleo fundamental, ndo apenas por estabelecer a dignidade da pessoa
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humana como fundamento da Republica, mas por instituir a ndo discrimina-
¢ao como um dos seus objetivos fundamentais e por criminalizar, no texto das
garantias individuais, o racismo, atribuindo-lhe o caréter excepcional de ser
um crime imprescritivel, a ser apenado com pena de reclusao.

Por que tornar imprescritivel o crime de racismo e nao atribuir essa condigao
aos crimes de tortura e terrorismo? A razio nao € outra sendo a necessidade de que
fatos de discriminacio nao devem ser apagados da memoria, tornando-se sempre
presente a puni¢ao, como exemplo de longa durag@o. Assim, em qualquer momento
ha uma imperiosidade social a justificar a sua puni¢ao, mesmo quando as finalidades
da pena (retribuigdo, intimidagdo, refor¢o da validade da norma, correcdo do con-
denado) ndo mais justificarem a execug@o da pena, em face do tempo transcorrido.

Assim, mesmo diante da importancia do direito fundamental da liber-
dade de expressdo, consideram estes ministros que este encontra um limite na
proibicdo de sua utilizacdo para propdsitos de odio racial.

5.3. Colisao de principios e proporcionalidade

Alexy aponta que ndo pode ser mais estreita a conexao entre a teoria
dos principios e a maxima da proporcionalidade, com suas trés maximas par-
ciais: adequagdo, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito. Consi-
dera, entdo, que se um direito fundamental entra em colisdo com um principio
oposto, para se chegar a uma decis@o quanto a possibilidade juridica de reali-
zagao da norma de direito fundamental é necessario uma ponderagao'’.

Demonstrada fica, portanto, a imprescindibilidade da ponderacdo em
caso de colis@o entre principios, que possuem peso®’, de acordo com as circuns-
tancias concretas de cada caso, mesmo porque, conforme explicita Humberto
Avila, a aplicagdo de um principio depende dos principios que a ele se contra-
pdem, sendo o contetido de um principio apenas determinado diante dos fatos®'.

Como se Ve, exige-se uma ponderagdo de bens a se realizar pela atribui-
¢ao de pesos a elementos que se entrelagam?, havendo para o intérprete um dever

19" ALEXY, Robert, Teoria de los derechos fundamentales, Madri, Centro de Estiidios Constitucionales, 1993, p.
111 e seguintes. No Direito brasileiro, examine-se o trabalho de MAGALHAES, Mariangela Gomes, O principio
da proporcionalidade no Direito Penal, Sao Paulo, RT, 2003, p. 171 e seguintes, para a qual uma “necessaria
ponderacao tem lugar no momento em que uma norma de direito fundamental entra em colisdo com outra cujo man-
damento diga respeito a outro direito igualmente fundamental”. Quando colidem esta ordenada uma ponderagao.

2 DWORKIN, Ronald, Los derechos en serio, Barcelona, Ariel, 1989, p. 30, para o qual os principios ndo sdo
aplicados segundo o critério do all-or nothing, pois tém peso a se verificar em cada caso e um principio pode ter
na hipétese maior peso que outro, o que ndo invalida o de menor peso relativo.

21 AVILA, Humberto, A distingdo entre principios e regras e redefinicio do dever de proporcionalidade,
na Revista da Pos-graduagao da Faculdade de Direito da USP, v.1, 1999, p. 86; no mesmo sentido MARTINS
COSTA, Judith, “Mercado e solidariedade social entre cosmos e taxis: boa fé nas relacdes de consumo”, na
coletanea Reconstrucdo do Direito Privado, org. Judith Martins Costa, Sdo Paulo, RT, 2002, p. 642.

2 AVILA, Humberto, Teoria dos principios, da definicio a aplicagdo dos principios juridicos, Sio Paulo,
Malheiros, 2003, p.120.
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de proporcionalidade na aplicacio dos principios, uma ponderacao de bens.
Esse exame do postulado da proporcionalidade, na expressdo de Humberto Avila,
¢ de ser realizado para verificar se: (i) ¢ meio adequado minimamente ao fim a que
se destina; (ii) € necessario por ndo houver outros meios de igual eficacia; (iii) a
importancia do fim justifica a intensidade do direito restringido®.

José Joaquim Gomes Canotilho® entende que pelo principio da pro-
porcionalidade em sentido estrito, examina-se “se o meio utilizado ¢ ou ndo
desproporcionado em relagao ao fim. Trata-se, pois, de uma questdo de medida
ou desmedida para se alcangar um fim”.

A ponderagdo, como forma de resolver conflitos por meio da maxima
ou do postulado da proporcionalidade, ndo pode partir sendo do caso concreto
em suas especificas circunstancias, pois em abstrato, diz Luis Prieto Sanchis, é
impossivel decidir por uma preferéncia, que ira prevalecer em um caso € ndo em
outro, no qual tera primazia o seu contrario. Por isso, fala em hierarquia mével
como formula¢do de um enunciado referido ao caso concreto, sem se estabelecer
uma hierarquia de direitos a priori, mas de uma preferéncia relativa ao caso con-
creto, que ndo exclui uma solugdo diferente em outro caso®.

A ponderacio se apresenta, portanto, como um instrumento idoneo a
resolver um jogo entre principios que em abstrato podem conviver, mas que
sao potencialmente contraditorios, como é exemplo, a liberdade de expressao
e a protecdo a honra, a ser em devidamente sopesados em cada caso.

Assim, conclui-se que “a ponderagdo conduz a uma exigéncia de ponde-
ragdo que implica em estabelecer uma ordem de preferéncia relativa ao caso con-
creto®®”, sem se admitir a aplicagdo de uma ordem rigidamente hierarquizada, mas
reconhecendo-se que a solugao dada pode, se reiterada, consistir em um modelo de
ponderacao, criado a partir de casos concretos com vocagao para a permanéncia.

Nesta tarefa do intérprete, especialmente do juiz, faz-se uma negociacao
entre valores sem que, como se mencionou acima, se possa garantidamente fugir
de um subjetivismo, muitas vezes a partir de pressupostos ideologicos. O recurso
a ponderacao, na hipdtese de se reconhecer a ocorréncia de um conflito de valores
constitucionais, se apresenta como a Uinica alternativa possivel, apesar de que ndo ser
“o manto da pondera¢ao uma terapia segura que evite aberragcdes morais ou tontices
ou um decisionismo vazio de toda a ponderagdo®””.

3 AVILA, Humberto, Teoria dos principios, da defini¢iio a aplicaciio dos principios juridicos, Sio Paulo,
Malheiros, 2003, p.121.

2 CANOTILHO, José Joaquim Gomes, Direito Constitucional, Coimbra, Almedina, 1996, 6* ed. p. 382 ¢
seguintes. No Direito brasileiro examine-se o trabalho de MAGALHAES, Mariangela Gomes, O principio
da proporcionalidade no Direito Penal, Sao Paulo, RT, 2003, p. 171 e seguintes, ressalta que a “necessaria
ponderagdo tem lugar no momento em que uma norma de direito fundamental entra em colisdo com outra cujo
fundamento entra em colisdo que diga respeito a outro direito igualmente fundamental”.

% PRIETO SANCHIS, Luis, op. cit., p. 232 e seguintes.

26 PRIETO SANCHIS, Luis, op. cit., p. 234 e seguintes.

27 PRIETO SANCHIS, Luis, op. cit., p. 245; RUBIO LLORENTE, Francisco, Derechos fundamentales
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Este subjetivismo verifica-se de forma clara na analise dos votos dos
Ministros Gilmar Mendes e Marco Aurélio, ambos fundados na analise do caso
concreto, a partir da maxima da proporcionalidade em suas méximas parciais da
adequacdo, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito.

5.3.1. O voto do Min. Gilmar Mendes

Segundo o Ministro a inteng¢do unica do apelado consistia em propagar
uma ideologia que chega as raias do fanatismo, pelo que era evidente a adequacgao
da condenag¢do do paciente para se alcancar a salvaguarda de uma sociedade
pluralista. Pela mesma razdo a decisdo condenatoria fazia-se necessaria, diante
da impossibilidade de se encontrar um meio menos gravoso, que ndo a puni¢cao
penal. Quanto ao requisito da proporcionalidade em sentido estrito considera
proporcional ao fim de preservagao dos valores inerentes a uma sociedade pluralista,
da dignidade humana o 6nus imposto a liberdade de expressao do paciente.

5.3.2. O voto do Min. Marco Aurélio Mello

Para o Min. Marco Aurélio Mello, “o confronto entre liberdade de expressao
e protecao da dignidade humana ¢ de se realizar, ndo de forma abstrata, mas diante
da hipdtese concreta, para se verificar se a dignidade de determinada pessoa ou grupo
estd correndo perigo, se essa ameaga ¢ grave o suficiente a ponto de limitar a liber-
dade de expressdo”, o que, a seu ver, exige que se atente para a realidade brasileira
e em face desta perguntar se por meio do livro efetivamente instigou-se ao racismo.

Ao ver do magistrado, ndo ha perigo iminente de exterminio do povo
judeu, especialmente em um pais que nunca cultivou quaisquer sentimentos de
repulsa a esse povo.

Segundo o voto, um livro, para transformar os pensamentos em realida-
de, depende de quem o 1€ e o apreende, e nossa historia revela que, em nenhum
momento de nosso passado, houve qualquer inclinagdo da sociedade brasileira
a aceitar, de forma ostensiva e relevante, ideias preconceituosas contra o povo
judeu, razdo pela qual ndo ha possibilidade de incitamento, ao contrario do que
acontece na Alemanha. Para o Ministro, a defesa de uma ideologia ndo é crime e
ndo havera, por isso, uma revolug¢ao nacional.

Destarte, a seu pensar a condenagdo pela publicacao dos livros contra
os judeus como crime imprescritivel, em vista da colis@o entre liberdade de

e principios constitucionales, (doctrina jurisprudencial), Barcelona, Ariel, 1995, p. 76, considera que
a funcdo do intérprete constitucional alcanga a maxima importancia diante de uma colisdo de direitos
fundamentais e se “vé obrigado, como diz o Superior Tribunal Constitucional, a ponderar bens e direitos
em fun¢do do fato em exame, para harmoniza-los se for possivel ou em caso contrario estabelecendo as
condicdes e requisitos em que se pode admitir a prevaléncia de um deles”.
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manifestagcdo do paciente e dignidade do povo judeu, ndo foi o meio mais ade-
quado, necessario e razoavel. Seria razoavel se fosse uma discriminac¢do contra
0s negros, pois a imprescritibilidade s6 pode incidir na pratica da discriminagdo
racista contra o negro, a forma mais grave de discriminagcdo em nossa sociedade,
por ser medida excepcional no sistema democratico.

5.3.3. Comentarios

Na perspectiva de Gilmar Mendes, basta o incitamento contra o povo
judeu para se violentar a igualdade da dignidade social de todos os homens, ndao
sendo necessario avaliar da potencialidade de se alcancgar pelo incitamento ao re-
sultado de se promover atos contra os judeus, sendo, também, ignorada qualquer
indagagdo sobre a receptividade ao longo de nossa historia de manifestagdes
relevantes antissemitas. Tomou-se o fato concreto, incitamento contra os judeus
constante claramente dos livros e indagou se a reprimenda penal mais severa,
com a clausula de imprescritibilidade seria adequada, necessaria e razoavel, con-
cluindo positivamente em vista do fim da condenacao ser adequado e necessario,
além de apropriado para a salvaguarda de uma sociedade pluralista.

Ja o Min. Marco Aurélio desce ao detalhe de indagar se haveria poten-
cialidade de incitamento em livro em pais no qual ninguém 1€ e no qual ndo ha
tradicdo antijudaica.

Primeiramente, se ¢ evidente que a discriminagdo contra os negros esta,
por forca do estigma da escraviddo, emprenhada em nossa sociedade, presente
até hoje em nosso cotidiano, a historia brasileira, desde a inquisi¢ao, no século
XVI, até recentemente mostra episodios de perseguicdo aos judeus?®, que ndo
tornam indiferente a pratica de instigagdo ao 6dio ao povo judeu®.

2 Sobre a perseguigdo aos judeus, especialmente aos cristdos novos de meados do século XVI a
meados do século XVIII no Brasil, por meio dos visitadores e o envio de cristdos novos ao Santo Oficio
em Lisboa, onde centenas foram julgados e condenados a morte pela fogueira, veja-se CARNEIRO,
Maria Luiza Tucci, O racismo na Histéria do Brasil, mito e realidade, 82 ed., Sao Paulo, Atica, 2007;
NOVINSKY, Anita, Cristdos novos na Bahia, Sdo Paulo, Atica, 1972; NOVINSKY, Anita, Marranos e
a inquisigao: sobre a rota do ouro em Minas Gerais, in Inquisi¢cdo, imigragéo e identidade - Os judeus
no Brasil (org. Kelia Grinberg), Rio de Janeiro, Civilizagéo Brasileira, 2005;VAINFAS, Ronaldo, Judeus
e conversos na Ibéria no século XV: sefardismo, heresia, messianismo, in Inquisicéo, imigragao e
identidade - Os judeus no Brasil (org. Kelia Grinberg), Rio de Janeiro, Civilizagdo Brasileira, 2005;
VAINFAS, Ronaldo e ASSIS, Angelo A.F., A esnoga da Bahia: cristdos novos e cripto judaismo no
Brasil quinhentista, in Inquisigao, imigracéo, e identidade - Os judeus no Brasil (org. Kelia Grinberg),
Rio de Janeiro, Civilizagédo Brasileira, 2005; DINES, Alberto, Os vinculos de fogo, Sdo Paulo, Com-
panhia das Letras, 1992; CARNEIRO, Maria Luiza Tucci e Gorenstein, Lina, Ensaios sobre a intole-
rancia — inquisigdo marranismo e antisemitismo, Sdo Paulo, Humanitas, 2002.

2 Sobre episodios mais recentes pode-se ver os relatos de CARNEIRO, Maria Luiza Tucci, O racismo na
Historia do Brasil, mito e realidade, cit., p. 46, especialmente a questdo do antissemitismo durante o Estado-
Novo de 1937 a 1945, bem como o trabalho, Imigrantes e refugiados judeus em tempos sombrios, in Inqui-
sicdo, imigragao, e identidade - Os judeus no Brasil (org. Kelia Grinberg), Rio de Janeiro, Civiliza¢do Brasilei-
ra, 2005, p. 335; Recentemente, ha poucos meses atras, foi detectado mais um grupo de jovens nazistas no Rio
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De outra parte, o incitamento, o ato de incitar, ndo exige para sua confi-
guracdo a constatacdo de relevante probabilidade de construir pensamentos dis-
criminatdrios. Tome-se como exemplo o constante do art. 286 do Cdédigo Penal,
do seguinte teor: “incitar, publicamente, a pratica de crime”. Bem anota Nelson
Hungria ser irrelevante a consequéncia ulterior, desde que idonea ou plausivel-
mente idonea, “independentemente de que alguém se deixe ou ndo incitar®®”.

Se em nossa sociedade a discriminagdo contra os negros ¢ evidente-
mente mais forte e presente do que a existente contra os judeus, ndo torna
a discriminacdo que existiu ao longo do tempo, durante séculos e no século
passado, no Estado Novo, e mesmo recentemente, dado irrelevante, mesmo
porque a ideologia nazista continua a seduzir alguns fanaticos. De outra parte,
¢ indiferente a consecug¢do do incitamento ao 6dio racial pregado: o perigo de
ofensa ao valor da igualdade da dignidade social de todos ¢é patente.

Por que, entdo, decisdes tdo dispares em matéria de confronto de valores
da liberdade de expressao e da protecdo da dignidade da pessoa humana contra
a discriminagao?

Como ja acentuei, nem mesmo o estabelecimento de uma hierarquia de va-
lores constitucionais de maior ¢ menor densidade, a partir do reconhecimento de
um nicleo essencial, deixa de deitar raizes em posicdes ideologicas ou de cunho
subjetivo, sendo o recurso aos critérios do postulado da proporcionalidade incapaz
de impedir solu¢des emocionais.

Parece-me que, primeiramente, o peso atribuido diferentemente pelos Mi-
nistros ao valor da liberdade de expressao ditou a solugao da aplicagdo dos critérios
da proporcionalidade no caso concreto. Sendo, veja-se:

O Min. Gilmar Mendes, ao mesmo tempo em que valoriza o direito
fundamental da liberdade de expressdao, como importante dado da vida demo-
cratica, considera que a discriminagao racial levada a efeito pelo exercicio da
liberdade de expressao compromete um dos pilares do sistema democratico,
a igualdade. Resta, entdo, neste voto, condicionada a analise do caso con-
creto segundo os ditames da proporcionalidade a um ajuizamento de valores
prévio, que dirige a ponderagdo em favor da salvaguarda da dignidade do
pluralismo em detrimento do exercicio da liberdade de expressao do incita-
mento a discriminacgao racial.

Ja o Min. Marco Aurélio comeca seu voto fazendo fortes loas a liberda-
de de expressdo, que reputa exercer um papel de extrema relevancia, insuplan-

Grande do Sul, objeto, inclusive de investigagao por comissao especial da Camara dos Deputados, em face da
violéncia empregada pelo grupo. Os parlamentares federais estiveram em Porto Alegre em 14 de maio de 2009,
participando na Assembleia Legislativa de uma audiéncia publica. O jornal Correio do Povo ja publicara em 29
de junho de 2008 matéria com levantamento de grupos neonazistas no Rio Grande do Sul. Entre 2000 e 2009
foram instaurados dez inquéritos policiais referentes a atividade de skinheads gauchos.

3 HUNGRIA, Nelson, Comentarios ao Cédigo Penal, vol. IX, 2* ed., Rio de Janeiro, Forense, p. 166.
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tavel, em suas mais variadas facetas: direito de discurso, direito de opinido,
direito de imprensa, direito a informacédo e a proibigdao da censura, como ins-
trumento de protecdo da autodeterminag¢dao democratica da comunidade politi-
ca ¢ da preservacdo da soberania popular.

Sendo assim, ao ver do Min. Marco Aurélio, apenas fatos gravissimos po-
deriam impor a condi¢do de se constituir como crime imprescritivel uma manifes-
tagdo de pensamento de cunho discriminatério, que pode ser discriminag@o, mas
ndo ¢ crime de racismo imprescritivel, apenas configuravel se houver discrimina-
¢do contra negros que na vida brasileira sofreram agravos constantes. Percebe-se
o peso atribuido ao valor da liberdade de expressao, posto como um dos pilares da
vida democratica, enquanto Gilmar Mendes elegia o pluralismo social expresso no
tratamento de todos com igual dignidade social como o pilar da vida democratica.

Em suma, pode-se, desde ja, inferir que a aplicagdo da maxima da pro-
porcionalidade por via da analise das trés maximas parciais, como diz Alexy,
sdo importantes para dirigir, circunscrever, orientar a explicacdo da escolha, no
caso concreto, acerca da primazia de um direito fundamental sobre outro. Con-
tudo, o estudo da adequacdo da solugdo, da necessidade e da correspondéncia
justa ao fim almejado ndo sdo suficientes para dotar este juizo de ponderacio
de objetividade, de certeza, pois, a cada intérprete uma ponderacio, segun-
do a sua propria percepgdo do peso que possuem cada direito fundamental e o
valor que 0 mesmo encerra.

6. Limites imanentes, novamente
6.1. A liberdade de expressao segundo Ayres Brito

Para o Min. Carlos Ayres Brito, “a liberdade de expressdo ¢ a maior
expressdo da liberdade”. Temeroso de ver privados de espago de incidéncia os
dois estelares modelos de autonomia de vontade: a liberdade de expressdo e a
liberdade de atividade intelectual, entendendo ndo ser crime tecer loas a uma
ideologia, razao pela qual visualiza na publicacdo de livros de ataque aos judeus
ou ao sionismo um mero “uso da liberdade de expressdo para cimentar uma con-
vicgdo politica”, com tentativa de rever errada, mas objetivamente a historia®'.

Mas, a supremacia da liberdade de expressdo frente a qualquer outro
valor no mundo contemporaneo ¢ firme convic¢do do Min. Carlos Ayres Brito,

31 LAFER, Celso, A internacionalizagio dos direitos humanos, cit., p. 117, desmonta a pretensa objetivida-
de alegada por Carlos Ayres Brito, especialmente ao negar o escritor o holocausto, lembrando o julgamento de
Roger Garaudy, pela Corte Europeia de Direitos Humanos de 24 de junho de 2003, com acoérdao do seguinte
teor: “Nao ha davida de que contestar fatos historicos claramente estabelecidos como o Holocausto, do modo
como procede o requerente na sua obra, de forma alguma diz respeito a um trabalho de pesquisa historica
relacionado com sua busca da verdade. O objetivo e a finalidade de um empreendimento desta natureza sao
totalmente diferentes, pois na verdade se trata de reabilitar o regime nacional socialista’[...]
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posigao esta ja expressa no voto acima referido, no caso do racismo, mas colhi-
da em sua integralidade no voto que proferiu na Argui¢do de Descumprimento
de Preceito Fundamental, na qual como relator, conduziu o Supremo Tribunal
arevogar a Lei de Imprensa.

6.2. A liberdade de expressido na revogacao da lei de imprensa

Neste julgamento, sobre a inconstitucionalidade da Lei de Imprensa, diz
o Min. Ayres Brito:

E definitiva ligio da Histéria que, em matéria de imprensa,
ndo ha espaco para o meio-termo ou a contemporizagdo. Ou
ela ¢ inteiramente livre, ou dela ja ndo se pode cogitar sendo
como jogo de aparéncia juridica.

[...]

Consagrar a plenitude de uma liberdade tdo intrinsecamente
luminosa que sempre compensa, de muito, de sobejo, inume-
ravelmente, as quedas de voltagem que lhe infligem profissio-
nais. [...] Numa democracia, o modo mais eficaz de se com-
bater os excessos de liberdade ¢ com mais liberdade ainda.

Ap6s profligar o direito de ampla liberdade por meio da imprensa, como
a forma mais elevada de promover os valores da democracia, Carlos Ayres Brito
conclui que a liberdade de imprensa e de expressao devem se sobrepor a outros
direitos fundamentais:

Nao hd como garantir a livre manifestagdo do pensa-
mento, tanto quanto o direito de expressdo lato sensu
(abrangendo, entdo, por efeito do caput do art. 220 da
CF, a criagdo ¢ a informagdo), sendo em plenitude. Se-
ndo colocando em estado de momentanea paralisia a in-
violabilidade de certas categorias de direitos subjetivos
fundamentais, como, por exemplo, a intimidade, a vida
privada, a imagem e a honra de terceiros.

Assim, para o julgador, nessa toada de intelec¢@o constitucional da ma-
téria, “quem quer que seja pode dizer o que quer que seja”.

A seu ver sdo sobredireitos de personalidade os previstos nos incisos
IV e IX do art. 5° da Constituicdo e que passam a receber sobretutela em
destacado capitulo da nossa Lei Maior (Capitulo V do Titulo VIII).
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O Min. Ayres Brito reitera a primazia ou precedéncia das liberdades
de pensamento e de expressao sobre quaisquer outros direitos, a ponto de
concluir que sequer podem ser consideradas, a liberdade de pensamento e de
expressao, normas principios, como mandatos de otimizacdo, nos termos de
Alexy, pois tem posi¢do superior, em uma hierarquia axioldgica, primazia
politico-filos6fica. Argumenta, entdo, que nenhuma dessas liberdades se nos
apresenta como “mandado de otimizagdo”, pois nao se cuida de realiza-las na
maior medida possivel, diante das possibilidades faticas e juridicas existentes,
“porque a precedéncia constitucional ¢ daquelas que se impoe em toda e
qualquer situacido concreta”.

6.3. Hierarquia e liberdade de expressao

Nao se trata, neste voto, de admitir uma colis@o de principios consti-
tucionais, que pressupde, como assinalei acima, a igualdade entre os valores
em conflito, a ser resolvido pela ponderacdo dos mesmos a partir das maxi-
mas da proporcionalidade.

Configura-se, no entendimento de Ayres Brito, uma hierarquia prévia
de valores constitucionais, de limites imanentes, tal como expus com relacdo
a primazia da dignidade da pessoa humana como coragdo do direito, seu nu-
cleo essencial, mas dando-se, contrariamente, primazia, posi¢ao hierarquica
superior, a priori, as liberdades de pensamento ¢ de expressao™.

7. Conclusao

O voto do Min. Carlos Ayres Brito, no julgamento que revogou a Lei de
Imprensa, deixou ainda mais patente a convicgao de que, seja admitindo-se limites
imanentes, com uma hierarquia a priori de valores, seja exigindo-se a construgao
de uma hierarquia movel, valida para cada caso, com o conflito a ser superado

32 Ayres Brito conclui que diante do relevo do direito de liberdade de expressdo, cuja precedéncia se
impde em qualquer situagdo concreta, dever-se-ia considerar inconstitucional a Lei de Imprensa, como
estatuto que de forma orgénica limita o direito de informagao jornalistica, deixando-se ao leitor consciente
o papel de censor unico. Foi um imenso engano como acentuei em artigo publicado no jornal Estado de
Sao Paulo de 06 de junho de 2009, p. 2, intitulado “eu ndo disse?” e no qual afirmei: A necessaria prote¢ao
da honra, contra indevida agressdo por meio de imprensa, agora caberia ao disposto no Coédigo Penal. A
maioria dos ministros ndo percebeu que, em pontos essenciais, o constante do Coédigo Penal, na repressao
a caluinia, difamacdo e injuria, ¢ muito mais grave do que na lei de imprensa. Curiosamente, o inico voto
veementemente contrario a revogagao da Lei de Imprensa como forma de prote¢ao da liberdade de ex-
pressdo e de comunicagio foi o Min. Marco Aurélio Mello, que tdo grandemente valoriza a liberdade de
expressao, como se vé de seu voto no caso do racismo, mas que bem vislumbrou o erro de se revogar uma
lei, que ndo € por ter sido editada na ditadura consistia em opressdo aos meios de comunicagao, pois muito
pelo contrario, em sua vigéncia nos ultimos 20 anos, sob a é¢gide da Constituigdo de 1988, jamais, como
ressalta o Ministro em seu voto, houve qualquer limitagdo ao exercicio do direito de informar, mesmo
frente a proteg@o a honra, quando a informagao atendia ao interesse publico.
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por via da aplicacdo do postulado da proporcionalidade, sempre se estara sujeito
a perspectiva subjetiva do intérprete, cuja escolha jamais escondera, por mais ra-
cional e bem construida que seja a justificativa, o teor subjetivo da opgao feita em
favor de um determinado valor em detrimento de outro.

Nesta matéria relativa a admissdo ou nao de limites a liberdade de
expressao, tdo largamente discutida, especialmente na Suprema Corte norte-
americana, a carga ideoldgica sempre se faz presente e posicoes ideologicas
se contrapdem. Ou se busca harmonizar a liberdade de expressdo e a protecdo
a outros direitos, em uma composicao de interesses sujeita a analise de cada
caso concreto, ou se estabelecem sobredireitos: ora a dignidade da pessoa
humana, valor fonte de todos os direitos; ora a liberdade de expressao como
pilar da vida democratica, sob o pressuposto de que so se defende a liberdade
com mais liberdade.

Nao compartilho do sonho iluminista de que a liberdade de expressao,
como quer Ayres Brito, tenha uma precedéncia constitucional que se impoe
em toda e qualquer situacido concreta, nem que a liberdade leve natural-
mente a responsabilidade®. A propria Constituicdo, em seu art. 220 estatui ser
plena a liberdade de expressdo, observado o disposto na propria Constituigao,
ou seja, a submete a composigao ou a sujeicdo a outros valores, em especial, a
meu ver, a dignidade da pessoa humana, que constitui um valor fonte, nuclear,
cujo desrespeito impede a fruicdo de qualquer outro direito fundamental.

Este reconhecimento da maior intensidade valorativa da dignidade
da pessoa humana, contudo, nao deve ser admitida em termos absolutos, pois
¢ de se aceitar que em hipoteses excepcionais, de acordo com as especificas
circunstancias do caso concreto, outro valor constitucional possa prevalecer.
No entanto, como regra geral, a dignidade da pessoa humana, a ser preserva-
da em sua dignidade social, igual para todos (direito a ndo discriminagao), e
em sua integridade fisica e psiquica*, devem prevalecer, mesmo diante da
liberdade de expressdo, malgrado seja esta uma importantes conquista sem a
qual nao se corporifica o Estado Democratico de Direito.

¥ Era esta a mentalidade prevalecente na Faculdade de Direito a época de sua sede em Olinda, como assinala o
seu historiador, VEIGA, GLAUCIO, (Histéria das ideias da Faculdade de Direito do Recife, vol.V, Recife,
Grafica editora do nordeste, 1988, p. 107 e seguintes): “Também no periodo-Olinda se mantém indiscutivel
o dogma iluminista: o aperfeigoamento intelectual conduzira, fatalmente ao aperfeicoamento ético”. E mais
adiante diz Glaucio Veiga que iam se cumulando otimismos para com Madame de Stael considerar-se que as
boas Constitui¢des Politicas ndo seriam suficientes se ndo ha clima de respeito e de culto absoluto a liberdade,
principalmente a liberdade de imprensa.

3 Adoto, de acordo com Judith Martins Costa, um conceito restrito de dignidade da pessoa humana, enquanto
ultima ratio, “a vedar o que esta no limite da inumanidade”.

144



A PoLitica CRIMINAL DOS TRATADOS INTERNACIONATS*!

Jean Pierre Matus A.
Universidade de Talca, Chile

1. Fenomenologia

Segundo as informagdes disponibilizadas pela Secretaria Geral das Na-
¢Oes Unidas, atualizadas em 1° de marco de 2006,? os tratados e convengdes re-
ferentes a “questdes penais diversas” compreendem matérias tao variadas como
a antiga proibicdo da escraviddo e trafico de escravos;’ a tomada de reféns* e a
contratagdo de mercenarios;® a prevengdo e castigo dos delitos contra pessoas
internacionalmente protegidas;® a repressdo ao financiamento do terrorismo;’ a
criminalidade organizada transnacional e a preven¢ao, repressdo e san¢ao do
trafico de pessoas, o trafico ilicito de migrantes e o trafico ilicito de armas;® a
corrupcdo’ e o Estatuto de Roma da Corte Penal Internacional.'’ A esses tratados
devem ser agregados os que as Nagdes Unidas qualificam como relativos aos
“direitos humanos”, particularmente os referentes ao genocidio,!" a tortura'? e
aos demais crimes internacionais;'® assim como a extensa lista dos relativos ao

! Titulo original: “La politica criminal de los Tratados Internacionales”. Tradugdo de Caroline Hess Al-

maleh. Revisao de Stephan Doering Darcie.

2 *Trabalho preparado como coinvestigador do projeto FONDECYT n°1060410, “Os novos desafios que as

novas estruturas sociais impde ao direito penal”, abordados em nosso Centro de Estudos pelo Dr. Raul Cane-

vali. Uma versdo preliminar do texto foi apresentada no Seminario de Politica Criminal 2006, do novo Centro

de Estudos de Direito Penal, no dia 10 de novembro de 2006.

http://untreaty.un.org/English/TreatyEvent2006/All_treaties/spanish_2006.pdf, acesso em 02.10.2006.
Convengdo sobre a Escraviddo, Genebra, 1926, e seu Protocolo de 1953; e Convengdo adicional sobre a

Abolicdo da Escravidao, o Trafico de Escravos e as Institui¢des e Praticas Analogas a Escravidao, Genebra, 1956.

4 Convengdo Internacional contra a Tomada de Reféns, Nova lorque, 1979.

5 Convengdo Internacional contra o Recrutamento, a Utilizagdo, o Financiamento e o Treinamento de Mer-

cenarios, Nova lorque, 1989.

¢ Convengao sobre a Prevengao e o Castigo dos Delitos contra Pessoas Internacionalmente Protegidas, in-

clusive os Agentes Diplomaticos, Nova lorque, 1973; Convengado sobre a Seguranga do Pessoal das Nagoes

Unidas e do Pessoal Associado, Nova lorque, 1994, e seu Protocolo de 2005; e Acordo sobre os Privilégios e

Imunidades da Corte Penal Internacional, Nova lorque, 2002.

7 Convénio Internacional para a Repressdo dos Atentados Terroristas Cometidos com Bombas, Nova lorque,

1997; Convénio Internacional para a Repressao do Financiamento do Terrorismo, Nova lorque, 1999; Convénio

Internacional para a Repressao dos Atos de Terrorismo Nuclear, Nova lorque, 2005.

8 Convengdo das Nagdes Unidas contra a Criminalidade Organizada Transnacional, Nova Iorque, 2000, e

seus Protocolos para Prevenir, Reprimir e Sancionar o Trafico de Pessoas, Especialmente Mulheres e Crian-

cas; Contra o Trafico Ilicito de Migrantes por Terra, Mar e Ar (ambos de 2000); e Contra a Fabricagao ¢ o

Trafico Ilicitos de Armas de Fogo, suas Pegas, Componentes ¢ Munigdes, Nova lorque, 2001.

® Convengdo das Nagdes Unidas contra a Corrupgdo, Nova lorque, 2003.

10" Estatuto de Roma da Corte Penal Internacional, Roma, 1998.

' Convengdo para a Prevengéo e a Sangdo do Delito de Genocidio, Nova lorque, 1948.

12 Convengao contra a Tortura e Outros Tratamentos ou Penas Cruéis, Inumanas ou Degradantes, Nova lorque,

1984, suas Emendas de 1992, e seu Protocolo Facultativo de 2002.

13 Convengdo sobre a Imprescritibilidade dos Crimes de Guerra e dos Crimes Contra a Humanidade, Nova Ior-

3
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trafico ilicito de entorpecentes,'* ao “trafico de pessoas™,'® a repressdo das “pu-
blicacdes obscenas™'® e dos atentados a navios!” ¢ aeronaves.!®* Também, devem
ser incorporados a essa lista os tratados setoriais que, eventualmente, contém
disposigdes que obrigam a penalizagdo, como acontece com certos tratados rela-
tivos a0 meio ambiente ¥ e a pornografia infantil.*

A extensdo destas obrigagdes internacionais com relagdo ao direito pe-
nal pode ser medida com base na compilagdao de Bassiouni, que identificou no
direito convencional 260 tratados relativos ao direito penal, entre os quais 57
declaram uma conduta como um crime de transcendéncia internacional, 183
contém a obrigagdo de processar ou punir uma conduta e 85 preveem expres-
samente a criminalizagdo de uma conduta.?!

1.1. Definicées e caracteristicas dos delitos de transcendéncia internacional

Werle denomina o conjunto de normas que derivam deste heterogénio
grupo de convengdes e tratados, Direito dos “crimes de transcendéncia inter-
nacional” (international crimes), entre os quais caberia distinguir claramente
aqueles que podemos denominar “crimes de direito internacional” (crimes un-
der international law), que sdo penalizados diretamente pelo Direito Internacio-
nal e por organismos internacionais (como acontece tipicamente com os crimes
contra a humanidade e demais crimes internacionais reconhecidos no Estatuto
de Roma); do resto dos crimes de transcendéncia internacional, em relagdo aos

que, 1968; e Convencao Internacional sobre a Repressao e o Castigo do Crime de Apartheid, Nova lorque, 1973.
14" Protocolos, Convénios e Acordos que emendam os Acordos, Convénios e Protocolos sobre Entorpecentes e
Opio, Nova Iorque, 1946; Protocolo para Limitar ¢ Regulamentar o Cultivo da Papoula e a Produgdo, o Comércio
Internacional, o Comércio Por Maior e o Uso do Opio, Nova Torque, 1953; Convengio Unica sobre Entorpe-
centes, Nova lorque, 1961, e seus Protocolos de 1972 e 1975; Convénio sobre Substancias Psicotropicas, Viena,
1971; e Convengdo das Nagdes Unidas contra o Trafico Ilicito de Entorpecentes e Substancias, Viena, 1988.

15 Convénio para a Repressdo do Trafico de Mulheres e Criangas, Genebra, 1921, e seu Protocolo de 1947; Con-
vénio para a Repressao do Trafico de Mulheres Maiores de Idade, Genebra, 1933, e seu Protocolo de 1947; Acor-
do Internacional para Assegurar una Prote¢do Eficaz contra o Trafico Criminal, denominado Trafico de Brancas,
Paris, 1904, e seu Protocolo de 1949; Convénio Internacional para a Repressao do Trafico de Brancas, Paris, 1910,
e seu Protocolo de 1949; e Convénio para a Repressdo do Trafico de Pessoas e da Exploragao da Prostitui¢ao
Ajena e seu Protocolo, Nova lorque, 1950.

® Acordo para a Repressdo da Circulagdo de Publicagdes Obscenas, Paris, 1910, e seu Protocolo de
1949; e Convénio para a Repressdo da Circulagdo e Trafico de Publicagdes Obscenas, Genebra, 1923, e
seu Protocolo de 1947.

17" Convénio para a Repressdo de Atos Ilicitos contra a Seguranga da Navegagdo Maritima, Roma, 1988.

18 Convénio Sobre as Infragdes e Outros Atos Cometidos a Bordo das Aeronaves, Tokio, 1963; ¢ Convengédo
para a Repressao do Apoderamento Ilicito de Aeronaves, Haia, 1970.

1 Uma exposigéo da andlise dos mesmos pode ser encontrada em MATUS, Jean Pierre (editor). Derecho
penal del medio ambiente. Santiago: Editorial Juridica do Chile, 2004, 245 p., p. 17-52.

20 Protocolo Facultativo da Convengéo sobre os Direitos das Criangas Relativos a Venda de Criangas, a Pros-
tituicao Infantil e a Utilizagdo de Criangas na Pornografia, Nova lorque, 2002.

2 BASSIOUNI (editor). International Criminal Law. t. 1. 2* ed. 1999, citado por WERLE, Gerhard. Trata-
do de Derecho penal internacional. Valencia: Tirant Lo Blanch, 2005 p. 93, cita 189.

146



A politica criminal dos tratados internacionais.

quais o direito internacional imporia unicamente obriga¢des de implementacdo
da penalizacdo de determinada conduta conforme o direito interno de cada Esta-
do, como acontece tipicamente com as convengdes de Viena de 1998 e a de Pa-
lermo de 2000, contra o trafico ilicito de entorpecentes e contra a criminalidade
organizada transnacional, respectivamente.??

Nao pertencem a esses grupos de casos as normas do chamado “direito
penal supranacional”, centro de discussdo na Europa a partir da recente sentenga
do Tribunal de Justica das Comunidades Europeias de 15 de setembro de 2005,
que reconheceu a competéncia da Comissao Europeia para impor aos estados
membros determinados tipos e san¢des penais com relagao a protecao do meio
ambiente, devido, basicamente, ao seu carater regional, razao pela qual tampou-
co abordaremos seu tratamento nesse lugar.”

Uma caracteristica do conjunto de convengoes e tratados que regulam os
“crimes de transcendéncia internacional” que ndo constituem “crimes de direito
penal internacional”, nem sdo parte de um “direito penal supranacional”, ¢ que,
em geral, suas normas ndo sao “auto aplicaveis” (self executing),?* mas sim obri-
gacoes internacionais de diferentes intensidades (segundo a classificagdo de Vi-
rally: “convites a observar comportamentos”, “obrigacdes de desenvolvimento
direcional”, “obrigagdes gerais ndo concretizadas” e “obrigagdes concretas”),?

2 WERLE, Tratado, p. 92 e seguintes.

% Como referéncia recente, ver sobre o assunto, entre outros, na Espanha: ESTRADA C. Albert. “Via libre al
Derecho penal europeo. Comentario a la Sentencia del TICE de 13 de septiembre de 2005”. InDret. 2/2006, n°
341; y BLANCO LOZANO, Isidoro. “El Derecho penal y el primer pilar de la Uniéon Europea”. Revista
Electronica de Ciencia Penal y Criminologia. 06-05, 2004. Na Alemanha, a acalorada discussao iniciada por
HEFENDELF, Roland. “Européischer Umweltschutz: Demokratiespritze fiir Europa oder Briisseler Putsch”.
Zeitschrift fiir Internationale Strafrechtsdogmatik. 4/2006, p. 161-167; “Europiisches Strafrecht: bis wohin und
nicht weiter?”. Zeitschrift fiir Internationale Strafrechtsdogmatik. 6/2006, p. 229-236; POHL, Tobias. “Verfas-
sungsvertrag durch Richterspruch. Die Entscheidung des EuGH zu Kompetenzen der Gemeinsschaft im
Umweltstrafrecht”. Zeitschrift fiir Internationale Strafrechtsdogmatik. 5/2006. p 213-221. Para uma visao mais
geral e imparcial do estado da questdo, ver AMBOS, Kai. Internationales Strafrecht. Miinchen: C.H. Beck,
2006, 491 p., p.375-403. Sobre a evolucao do Direito europeu na matéria antes da falha comentada, ver o pioneiro
trabalho de CARNEVALLI, Raul. Derecho penal y derecho sancionador de la Union Europea. Granada: Co-
mares, 2001, 472 p., onde, conforme o estado da discussdo, nesse momento, se afirmava a inconveniéncia de um
direto penal supranacional, preferindo favorecer um processo acelerado de harmonizagao e um emprego intensivo
do direito administrativo sancionador (p. 415-424).

2 A necessaria distingdo entre as normas de um tratado que seriam “autoexecutaveis” e aquelas que pela
linguagem empregada no tratado ou pela natureza das obrigagdes contraidas requerem de um ato do poder
legislativo de cada Estado-parte para ter aplicagao direta nos tribunais internos foi desenvolvida principalmente
pela Corte Suprema dos Estados Unidos, em interpretagdo do art. 6°, inc. 2° de sua Constitui¢do, segundo o
qual a “Constituigdo e as leis dos Estados Unidos que sejam instituidas em conformidade com ela, e todos os
tratados celebrados ou que se celebrem de baixo da autoridade dos Estados Unidos, serdo a suprema lei do pais
e os juizes de cada Estado estardo obrigados a observa-los”. Sobre o assunto, os precedentes onde se encon-
tram assentadas as bases desta doutrina que tem se mantido inalterada até hoje sdo Foster v. Neilson. 27 U.S.
253 (1829),y U.S. v. Percheman. 32 U.S. 51 (1833). Uma aplicacdo recente da mesma pode ser encontrada no
controvertido caso Hamdam v. Rumsfeld, Secretary of Defense et al. 29.06.2006.

% A determinagdo do conteudo preciso de uma norma de direto internacional fica, portanto, entregue a interpre-
tacdo da linguagem empregada. Ver sobre o assunto: MATUS A., Jean Pierre; ORELLANA C., Marcos. “Acerca
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que, em todo caso, se encontram carentes de implementagao por parte dos Esta-
dos signatarios,*® conforme seu proprio sistema juridico.?’

Contudo, na atualidade, ditos tratados e convengdes regularmente em-
pregam mecanismos que vao além de entregar sua implementacao a interpre-
tacdo que cada Estado faga de suas normas e a vigilancia informal do conjunto
da comunidade internacional, recorrendo para isso a “técnicas organizadas”:*
de uma parte, mediante “técnicas convencionais”, obrigando que os Estados-
Partes informem periodicamente os avangos da matéria a alguma autoridade
designada (Secretaria Geral, Conferéncia ou Assembleia das Partes, etc.) no
respectivo Tratado a fim de controlar sua implementagdo;?’ e de outra, median-
te a “técnica institucional” de encomendar a uma organizacao internacional a
vigilancia e verificagdo do cumprimento do tratado, com base em seus poderes
gerais, como acontece tipicamente com o trabalho da UNODC para fornecer
assisténcia legal (incluindo a elaboragdo de legislagdes modelo e guias para
sua implementag¢do), treinamento de legisladores, juizes e fiscais, € assessoria
técnica para facilitar a colaboragdo judicial (tradugdes, intermediagdes, etc.)
com o proposito de realizar os objetivos das principais convengdes sobre cri-
mes de transcendéncia internacional .*°

Portanto, a necessidade de ajustar nossa legislacdo aos requerimentos
que desta multiplicidade de tratados se originam, isto ¢, de implementar no direi-
to interno suas disposi¢des, ndo esta em discussao.

de la existencia de obligaciones internacionales de establecer delitos medioambientales, contempladas en los
tratados suscritos por la Republica de Chile”. Revista de Derecho y Jurisprudencia. t. XCVIII, n° 4, 2001, p.
93-113, p. 98-100, onde se encontram as referéncias aos tratadistas de direto internacional pertinentes.

% Sobre a necessidade de “implementar” legislativamente as normas do Direto internacional penal em geral
(e, em particular, as do Estatuto de Roma), junto com uma descri¢ao deles para fazé-lo, pode ser vista nos
textos de CARDENAS, Claudia. “Los crimenes del Estatuto de la Corte Penal Internacional en el derecho
chileno, necesidad de una impelentacién”. Polit. crim. n° 2, Al, 2006, p. 1-17, e NAVARRO D., Roberto.
“Los efectos en el sistema chileno de fuentes del Derecho penal de la incorporacion de los tratados inter-
nacionales y del fenomeno de la globalizacién”. Jus et Praxis. Ano 10, n° 1, 2004, p. 77-111.

7 Para ilustrar este aspecto, tomemos como exemplo a Convengdo das Nagdes Unidas contra a Criminalidade
Transnacional (Convengao de Palermo de 2000, vigente desde 29 de setembro de 2003). Segundo as “Guias
Legislativas” preparadas pela UNODC, primeiro deve-se distinguir quando o tratado obriga determinantemen-
te, entrega alternativas de acdes ou simplesmente faculta (insta) a adotar alguma medida; e, em segundo lugar,
se ¢ necessario e como seria possivel, de acordo com as regulamentagdes internas, modificar a legislagao para
cumprir com os minimos e, talvez, recorrer aos convites que faz a comunidade internacional (n° 8).

2 Em geral, sobre os procedimentos juridicos para fazer cumprir as disposigdes dos tratados, veja-se CAM-
BACAU, Jean; SUR, Serge. Droit international public. Paris: Montchrestien, 1993, 821 p., p.165-216, ¢
sobre as “técnicas organizadas” de implementagao, particularmente, as p. 204-207.

2 Pioneira, a Convengdo Unica de 1961 sobre Entorpecentes, que estabeleceu como 6rgios internacionais de
fiscalizagdo de sua implementagdo a Comissdo de Entorpecentes do Conselho Econdmico e Social e a Junta In-
ternacional de Fiscalizagdo de Entorpecentes, que existiam anteriormente. Nos tratados mais modernos se uti-
liza o registro da “Conferéncia de Partes” como autoridade encarregada de supervisionar sua implementagao,
sob o controle indireto da Secretaria Geral (assim, os Convénios CITES e a Conven¢ao contra a Criminalidade
Organizada Transnacional).

3 Ver a brouchure United Natios Office On Drugs And Crime. Global programmes. Update november 2003.
Em http://www.unodc.org/pdf/crime/publications/cicp_global programmes.pdf [acesso em 14.12.2006].
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A questdo ndo é “se” isto é necessario, mas sim “como” fazé-lo dentro
do nosso Estado de Direito, tendo em vista que ndo apenas estamos diante de
obrigacdes internacionais que requerem implementacdo, mas que se deve ser
muito cuidadoso na hora de interpretar os instrumentos internacionais respecti-
vos, pois estas “obrigacdes” podem ser de intensidades muito distintas: apenas
em casos raros implica uma verdadeira obrigagdo modificar o direito interno
para dar-lhe cumprimento. As indicagdes gerais dos Guias Legislativos elabora-
dos pela UNODC para a implementagdo da Convengdo contra a Criminalidade
Organizada Transnacional de 2000 sdo muito claras a este respeito:

8.

a)

b)

c)

Ao estabelecer suas prioridades, os legisladores nacionais
deverdo ter presente que as disposi¢des da Convencgdo ¢ de
seus Protocolos ndo tém todas o mesmo grau de obrigagéo.
Em geral, as disposi¢gdes podem agrupar-se nas trés catego-
rias seguintes:

Medidas que sdo obrigatorias (ja sendo absolutamente ou
quando se haja cumprido determinadas condigdes);
Medidas cuja aplicagdo os Estados Parte devem considerar
ou procurar;

Medidas que sdo facultativas.

E, quanto ao modo de fazer cumprir as obrigac¢des de tipificagdo em particular,

se agrega:

13. Se recomenda que os legisladores verifiquem a coeréncia

com outros delitos, definigdes e usos legislativos antes de
empregar as formulagdes ou a terminologia da Convencao.
A Convengao foi escrita com fins gerais e se dirige aos go-
vernos nacionais. Por conseguinte, seu nivel de abstragdo
¢ maior que o necessario para a legislagdo interna. Dai que
os legisladores devam ter cuidado de ndo incorporar lite-
ralmente partes do texto. Em lugar disso, se encoraja que
captem o espirito e significado dos diferentes artigos...

Insistindo depois que:

43. Os legisladores nacionais deveriam concentrar-se na subs-

tancia e no espirito da Convencgéo, ¢ ndo tentar traduzir
simplesmente seu texto ou inclui-lo literalmente em novas
leis ou emendas. A redacdo de leis sobre novos delitos e sua
aplicag¢do — incluidos os meios juridicos de defesa e demais
principios juridicos — ficam reservadas aos Estados-Partes
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[...]. Por conseguinte, os legisladores devem certificar-se
de que os novos artigos estejam em consonancia com a
tradi¢do juridica, os principios e as leis fundamentais do
proprio pais. Assim se evitara o risco de conflitos e incerte-
zas acerca da interpretagdo das novas disposi¢des por parte
dos tribunais ou dos juizes.

1.2. Objeto de andlise: os “seis programas globais” da UNODC.
Suas caracteristicas principais.

Pelas razdes destacadas nas segdes anteriores, nos concentraremos
neste ponto unicamente em descobrir os elementos comuns da regulamentagao
dos demais “crimes de transcendéncia internacional” que tém alguma relevan-
cia para o Chile (por ser signatario dos tratados em pauta) e que interessam a
toda comunidade internacional,’! tomando como pardmetro os que a Oficina
das Nag¢des Unidas sobre Drogas e Crime (mais adiante UNODC), havia incor-
porado em 2003 a seus “seis programas globais”, a saber, os relativos a drogas,
crime organizado, trafico de pessoas, lavagem de dinheiro, corrupgao e terro-
rismo, ¢ que hoje se encontram compreendidos dentro do Crime Programme.*

Tipicamente, em um Tratado que define delitos de transcendéncia
internacional, além das definicdes e dos aspectos técnicos relacionados a
ratificagdo e vigéncia, sdo estabelecidas algumas ou varias das seguintes
obrigagdes internacionais:

Em matéria penal, tais como:

31 Naturalmente, o Chile também ¢ signatario de diversos tratados que se referem a temas similares, cele-

brados no marco da Organizacdo dos Estados Americanos, cujo contetido e alcance ndo posso analisar neste
lugar, salvo para afirmar que, no essencial, as obrigagdes que eles contém nao diferem substancialmente das
compreendidas na regulamentagdo das Nagdes Unidas, ainda que sua intensidade seja menor. Os principais
tratados celebrados neste ambito regional sdo: Convengao para Prevenir e Sancionar os Atos de Terrorismo
Configurados nos Delitos Contra as Pessoas e a Extorsdo Conexa quando estes tenham Transcendéncia
Internacional, 1971 (assinada, mas ndo ratificada pelo Chile); Convengao Interamericana sobre Extradigao,
1981 (assinada, mas nao ratificada pelo Chile); Convengao Interamericana para Prevenir e Sancionar a Tor-
tura, 1985 (ratificada pelo Chile em 1988); Convengao Interamericana sobre Assisténcia Mutua em Matéria
Penal de 1992 e seu Protocolo de 1995 (ratificados pelo Chile em 2004); Convencao Interamericana sobre
Desaparecimento de Pessoas de 1994 (assinada, mas ndo ratificada pelo Chile); Convencédo Interamericana
para Prevenir, Sancionar e Erradicar a Violéncia contra a Mulher, “Convengao de Belém do Para” de 1994
(ratificada pelo Chile em 1994); Convengao Interamericana sobre Trafico Internacional de Menores de 1994
(ndo assinada pelo Chile); Convengdo Interamericana contra a Corrupc¢do de 1996 (ratificada pelo Chile
em 1998); Convengdo Interamericana contra a Fabricagdo e o Trafico Ilicito de Armas de Fogo, Munigoes,
Explosivos e Outros Materiais Relacionados de 1997 (ratificada pelo Chile em 2003); e Convengao Intera-
mericana contra o Terrorismo (ratificada pelo Chile em 2004).

%2 \er a pagina da web desta seg¢éao: http://www.unodc.org/unodc/en/crime_cicp.html [acessada
em 14.12.2006].
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Que os Estados-Partes tipifiquem determinados delitos, mais ou menos de-
talhadamente descritos no tratado, os quais, sendo de carater comum, podem
ter efeitos transnacionais impondo-lhe penas privativas de liberdade mais
ou menos graves;>’

Que os Estados-Partes imponham, também, o mais amplo confisco possivel dos
bens produtos de ditos delitos e dos que os substituam;*

Que os Estados-Partes estabelegcam medidas para tornar efetiva a responsabili-
dade das pessoas juridicas por sua participagdo em ditos delitos;> e

Que os Estados-Partes adotem regras que favorecam a delagao premiada como
excludente de responsabilidade (“imunidade judicial”’) ou atenuante.*®

Em matéria processual penal:

Que os Estados-Partes adotem certas medidas processuais que tornem efetiva
a perseguicdo e o castigo destes delitos no ambito interno, incluindo a adogao
de técnicas de investigacdo especiais (entregas vigiadas, vigilancia eletronica,
agentes disfarcados) e medidas que protejam as vitimas e testemunhas;?’

Que os Estados-Partes adotem certas medidas processuais e administrativas que
os impegam de converterem-se em “’paraisos” ou “refiigios” daqueles que come-
tem os delitos a que se refere, incluindo medidas de quebra do sigilo bancario **,
colaborag@o com a administracdo da justica dos outros Estados-Partes, o estabe-
lecimento de regras que permitam a jurisdi¢@o sobre territérios ndo submetidos
a de outros Estados® e que impegam a existéncia de fatos “sem jurisdi¢ao”,* e
regulamentos especificos sobre os processos de extradi¢ao, para facilita-los ou,

em caso que seja negada, permitir o ajuizamento no pais requerido.*!

2. Um esboco de sistematizaciao da parte geral dos delitos de transcendéncia
internacional.

Como destacamos no paragrafo anterior, em certo sentido, pertencem ao

direito internacional penal tanto os “crimes internacionais” (Direito Penal Inter-
nacional, Volkerstrafrecht), atualmente regulados no Estatuto de Roma do Tri-
bunal Penal Internacional, quanto os “crimes de transcendéncia internacional”
que aqui estudamos. Por isso, adotaremos nesta exposi¢ao um método similar

Art. 36 da Convengdo Unica sobre Entorpecentes de 1961.

Art. 5 da Convengao das Nagdes Unidas contra o Trafico Ilicito de Entorpecentes e Substancias de 1988.
Art. 26 da Convengao das Nagdes Unidas contra a Corrupgao de 2003.

Art. 3.6 da Convengao das Nagoes Unidas contra o Trafico Ilicito de Entorpecentes e Substancias de 1988.
Arts. 20.1 e 24 da Convengao das Nagdes Unidas contra a Criminalidade Organizada Transnacional de 2000.
Art. 12.2 do Convénio Internacional para a Repressao do Financiamento do Terrorismo de 1999.

Art. 3.2 do Convénio Sobre as Infragdes e Certos Outros Atos Cometidos a Bordo das Aeronaves de 1963.
Art. 4 da Convengao para a Repressdo do Apoderamento Ilicito de Aeronaves de 1970.

Art. 36.2.a) iv) da Convengdo Unica sobre Entorpecentes de 1961, emendada pelo protocolo de 1972.
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ao que Ambos emprega para o Direito Penal Internacional, isto €, um método
funcionalista, porém ndo no sentido radical, mas no de encontrar-se empirica-
mente orientado aos problemas, buscando determinar “a funcao e o papel que os
institutos juridicos desempenham na resolucao desses problemas”, para, deste
modo, conseguir construir um sistema livre dos conceitos sistematicos de um
unico ordenamento juridico, requisito indispensavel para a sistematizagdo de um
direito aplicavel ao conjunto de na¢des do mundo *. O sistema que decorre desta
aproximacao consiste em dividir os principios gerais da responsabilidade das
particularidades da parte especial (na medida do possivel, ja que todo o direito
interno penal é, basicamente, parte especial, como ilustrativamente destacam os
titulos das convengdes aplicaveis), e os primeiros, entre os pressupostos da res-
ponsabilidade individual e as regras relacionadas as defesas ou eximentes, sem
fazer distingdo entre antijuridicidade e culpabilidade. Aqui serdo referidos apenas
os aspectos da parte geral, ja que o programa da parte especial do Direito Penal In-
ternacional apenas pode ser enunciado, como foi feito para descrever o fenomeno,
dada sua dimenséo, impossivel de abordar em um trabalho desta natureza.*

2.1. A Responsabilidade Individual

2.1.1. Elementos Objetivos

No seu aspecto objetivo, os delitos de transcendéncia internacional
exigem a externalizacdo de uma conduta humana, ainda que esta possa tomar

varias formas, segundo a matéria de regulamentacdo: pode tratar-se de um ato
da fala (ex: o suborno de funcionario publico: “a promessa” e o “oferecimento”

2 AMBOS, Kai. Der allgemeine Teil des Vélkerstrarechts. Ansitze einer Dogmatisierung. 2* ed. Berlin:
Duncker & Humblot, 2004, 1057 p., p. 44. Com um método similar FLETCHER, George. Conceptos Basicos
de Derecho Penal (trad. de Fco. Mufioz Conde), Valencia 1997, tenta construir o que denomina uma “gramati-
ca universal do Direito penal“ (p. 19), ndo sendo para ele causalidade o importante lugar que este autor ameri-
cano tem entre as citagdes de Ambos ao explicar o sentido da terminologia e conceitos do common law envol-
vidos nos problemas que estuda. Entre nés, pode ver-se uma tentativa similar na obra de POLITOFF, Sergio /
KOOPMANS, / RAMIREZ, M? Cecilia. “Chile”. Em: BANPLAIN, R. (Editor). International Encyclopaedia
of Laws. 2° ed. La Haya: Kluwer 1999, Suppl. 16 (July 1999), 248 p., onde se oferece uma sistematiza¢do do
direito penal patrio de acordo com o entendimento do common law.

4 Um notavel esfor¢o e modelo de sistematizagdo desta parte especial pode ser encontrado em QUINTANO
RIPOLLES, Tratado, t. I, p. 335-377, compreendendo-os, nos termos do autor, como “delitos de fonte interna-
cional em via acordada” vigentes em 1957: escravidao, trafico de mulheres e criangas, publicagdes obscenas,
entorpecentes, danos em cabos submarinos e falsificagdo de moedas. Entre nds, podem ser vistas aproximagoes
parciais a cada classe de delito de transcendéncia internacional em MATUS/ORELLANA, “Obligaciones”; PAL-
MA, Carlos. “El derecho internacional del trdfico ilicito de estupefacientes y los problemas de territorialidad
v extraterritorialidad de las ley penal chilena”. Em: POLITOFF, Sergio; MATUS, Jean Pierre (coordenadores).
Lavado de dinero y trafico ilicito de estupefacientes. Santiago: Lexis-Nexis, 1999, 507 p., p. 265-460. Sobre o
contetdo do terrorismo e a corrupgdo como delitos de transcendéncia internacional na atualidade, ver os textos de
contetidos em LOSANO G., Mario; MUNOZ CONDE, Francisco (coordenadores). El derecho ante la globali-
zacion y el terrorismo. Cedant ama togae. Valencia: Tirant Lo Blanch, 459 p.
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de um beneficio indevido),* de uma vinculagdo subjetiva com um objeto ilicito
(“a possessdo” de entorpecentes para seu “consumo pessoal”),* de uma agdo
material, com ou sem resultado separével da mesma (falsificacdo de documen-
tos*, destrui¢do de meios de transporte *7).

Ademais, em geral, as decisdes tipicas que se propoem aos Estados-
Partes, baseados no interesse de ndo deixar “lacunas de punibilidade”, sdo
extremamente detalhistas e fatigantes*, razdo pela qual ndo parece de todo
aplicavel o temor de que em sua implementagao se lesione o principio de
determinagdo ou tipicidade*’, mas sim o contrario: o mais provavel é que,
ao implementé-las em sistemas legalistas, o excessivo detalhe leve a deixar
lacunas de punibilidade.

Tratando-se de “omissdes”, o risco identificado anteriormente € bem cla-
ro. Ndo existem, como regra geral, figuras de “omissdo propria” nem regras que
expressamente permitam estender a responsabilidade pessoal direta por omissoes
equivalentes as condutas descritas, como as do §13 do Codigo Penal Alemao® ou
do art. 11 do Codigo Penal Espanhol.’! A questdo permanecera entregue a interpre-
tacdo que os Estados-Partes realizem conforme suas proprias regras de imputagao,
com os eventuais problemas de dupla incriminacao que isso levaria, salvo se, entre
ditas regras, se aceite a comissao por omissdo sem disposicdo legal expressa,*
como ocorre entre nos.>” Nesta perspectiva, € possivel minimizar o risco de

4 Art. 15. a) da Conveng@o das Nagdes Unidas contra a Corrupgao de 2003.

4 Art. 3.2. da Convengdo das Nagdes Unidas contra o Trafico Ilicito de Entorpecentes e Substancias
Psicotropicas de 1988.

4 Art. 6. 1) do Protocolo contra o trafico ilicito de migrantes por terra, mar e ar, que complementa a Convengédo
das Nagdes Unidas contra a Criminalidade Organizada Transnacional, de 2000.

47 Art. 3.1.a. Convengéo para Reprimir os Atos Contra a Navegagéo Maritima,

* Por todos, ver o Art. 3 da Convengdo das Nagdes Unidas Contra o Trafico Ilicito de Entorpecentes e Subs-
tancias Psicotropicas de 1988.

¥ SILVA SANCHEZ, Jestis M®. La expansion del derecho penal. Aspectos de la politica criminal en las
sociedades postindustriales. 2* ed., revisada e ampliada. Madrid: Civitas 2001, 167 p., p. 100. Neste ponto,
o fundado temor de Silva Sanchez pode dirigir-se ndo a um futuro “direto penal da globaliza¢do”, se ndo ao
estado atual de relativizagio geral deste principio na dogmatica alemd, como se afirma (criticando-a) por SUB,
Franck. “El trato actual del mandato de determinacion”. En Instituto de Ciéncias Criminales de Frankfurt;
Area de Derecho Penal de La Universidad Pompeu Fabra (editores). La insostenible situacién del Derecho
penal. Granada: Comares 2000, 552 p., p. 223-247; e também, desde um ponto de vista mais discutivel, por
NAUCKE, Wolfgang. “La progresiva pérdida de contenido del principio de legalidad penal como consecuen-
cia de un positivismo relativista y politizado”. Em INSTITUTO/AREA, La insostenible, p. 531-550.

0 Para uma descri¢do do estado atual da questdo na Alemanha, ver STRATENWERTH, Giinther. Derecho
penal. Parte General. 4 ed. totalmente reelaborada (2000). Trad. M. CANCIO y M. SANCINETTI. Buenos
Aires: Hammurabi, 2005, 568 p., p. 453-497

3! Por todos, para a situagdo posterior ao Codigo de 1995, ver GIMBERNAT ORDEIG, Enrique. “El delito de
omision impropia”. Revista de derecho penal y criminologia. n° 4, 1999, p. 525-554.

52 Como fundamentava conceitualmente para Espanha, antes do Codigo de 1995, SILVA SANCHEZ, Jesus
M. El delito de omision. Concepto y sistema. Barcelona: Bosch: 1986, 387 p., p. 158-162, sobre a base de
que em um mandato pode conter-se expressdes formalmente proibitivas, sempre que a prescri¢do consista em
evitar a lesdo de um bem juridico.

3 CURY, Enrique. Derecho penal. 7* ed. Santiago: P. Universidad Catélica de Chile, 2005, 812 p., p.673-679.
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“expansdo” que destaca Silva Sanchez, no sentido de que o Direito Penal da glo-
balizagdo poderia levar a estabelecer regras mais leves de imputa¢do na omissao:>
estas serdo, tal qual se passa com o principio da legalidade, tdo leves quanto seja a
dogmatica de cada Estado Parte.”

Tampouco existem regras sobre imputacao objetiva no sentido de vincu-
lar o nexo causal, pois, nesse ponto, a regulamentacao dos crimes de transcen-
déncia internacional vai além dos justificados temores manifestados por Silva
Sanchez. Simplesmente porque o baixo nimero de descrigdes tipicas que forne-
cem como requisito a realizagdo de um resultado ¢ acompanhado de um requeri-
mento de puni¢ao, no mesmo nivel de gravidade, dos atos de tentativa.*

2.1.2. Elementos Subjetivos

Desafiando a dogmatica que afirma a inexisténcia de algo como o ele-
mento volitivo ou a intencionalidade na posigdo de requisito do dolo,”” os delitos
de transcendéncia internacional exigem a “intencionalidade” (willfully) em pra-
ticamente todas as figuras penais. Para que nao restem duvidas de que a inten-
cionalidade ou voluntariedade ¢ algo diferente dos outros animos exigidos ou do
conhecimento de certos elementos do tipo, muitas figuras agregam também os
requisitos de atuar “com o propdsito de” (traficar, por exemplo)® e “o conheci-
mento de” (por exemplo, a origem ilicita de um objeto).*

Para compensar a alta exigéncia probatoria que os elementos subjeti-
vos impdem, o Direito Internacional Penal costuma consagrar explicitamente
a regra de que “o conhecimento, a inten¢do ou a finalidade requeridos como

E seguindo as teses de Silva Sanchez, CARNEVALLI, Raul. “El delito de omisién. En particular, la comision
por omision.” Revista de Derecho de la Universidad Catolica del Norte. n® 9, 2002, p. 69-82.

5% SILVA SANCHEZ, Expansién, p. 98.

5 De fato, a aceitagdo inveterada dos delitos de comiss@o por omissdo pela doutrina de nosso ambito cultural
nao esta isenta da critica de frouxidao, no sentido de que ela importa em si mesma estender a incriminagao a fatos
nao contemplados na lei, critica que leva a rechagar sua admissibilidade ali onde nao estiver estabelecida expres-
samente pela lei, como afirma, isoladamente, NOVOA MONREAL, Eduardo. Fundamentos de los delitos de
omisién. Buenos Aires: Depalma, 1983, 214 p., p. 189.

6 Assim, nos Arts. 1° ¢ 2° da Convengao para a Repressdo do Apoderamento Ilicito de Aeronaves de Haia,
1970, onde “os Estados Contratantes se obrigam a estabelecer para o delito penas severas” (art. 2°), definindo-
se que comete 0 mesmo toda pessoa que “a) Ilicitamente, mediante violéncia ou qualquer outra forma de inti-
midacao, se apodere de tal aeronave, exerga o controle da mesma ou intente cometer tais atos”.

57 Em espanhol, o trabalho de RAGUES I VALLES, Ramon. El dolo y su prueba en el proceso penal. Bo-
gota: Bosch y U. Externado, 2002, 566 p., ¢ uma das melhores obras recentes que afirmam a tese puramente
cognitiva e normativa do dolo, excluindo toda remissdo a elementos psicologicos. Pelo contrario, entre os
importantes autores que ainda mantém um conceito de dolo em que o elemento volitivo exerce um papel fun-
damental, pode-se mencionar ROXIN, Claus. Strafrecht. Allgemeiner Teil. 2 ed. t. I. Miinchen: C.H. Beck,
1994, 957 p., p. 347 e seguintes.

8 Art. 3° da Convengdo das Nagdes Unidas contra o Trafico Ilicito de Entorpecentes e Substincias
Psicotropicas de 1988.

3 Art. 6.1. a) i) da Convencgao das Nagdes Unidas contra a Criminalidade Organizada Transnacional de 2000.
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elementos dos delitos poderdo ser extraidos das circunstancias objetivas do
caso”.® Note-se que, por “permissiva” com a parte acusadora que parega a
regra, ela impde a prova efetiva dos ditos elementos, além da prova do ele-
mento objetivo do delito, em circunstancias que nosso cddigo vigente ainda
estabelece em seu texto (muito debatido, inclusive) uma presuncao simples-
mente legal da voluntariedade (dolo nos termos da jurisprudéncia e doutrina
majoritarias), com a inica prova da realiza¢do da conduta.®!

Contra esses requisitos subjetivos, poder-se-ia afirmar que se trata de ex-
pressdes sem contetido, ja que refletiriam conceitos que ndo correspondem ao es-
tado atual da “ciéncia” penal. Mas, quando elas se apresentam na maior parte dos
fatos que se pede que se considerem delitos, t€m um sentido bastante claro na
linguagem natural e nos documentos interpretativos.®> Desconhecé-las supoe uma
argumentagdo que deve superar o principio do effet utile na interpretacdo dos trata-
dos, segundo o qual “o intérprete de um tratado nao tem liberdade para adotar uma
leitura que tornem inuteis ou redundantes partes inteiras dos tratados™,® e, tam-
bém, justificar por que, no momento de imputar subjetivamente o ato, se exigiriam,
dogmaticamente, menos elementos probatorios que os textos positivos, em vez de
desenvolver uma dogmatica que dé sentido processual a essas exigéncias adicio-
nais no ambito do subjetivo, tal como propde Hassemer®. Novamente, parece aqui
que o temor de que a incorporagdo dos delitos de transcendéncia internacional ao
ordenamento interno importe que “a trabalhada distingdo entre dolo eventual e
culpa consciente possa difundir-se”,% reflete algo que, com independéncia da glo-
balizagao, ja estd acontecendo na dogmatica continental de raiz alema, como pode
ver-se na discussao que contra isso empreende Roxin.*

% Art. 3.3. da Convengdo das Nagdes Unidas contra o Trafico Ilicito de Entorpecentes e Substancias
Psicotropicas de 1988.

1 Veja-se sobre o alcance da discussio KUNSEMULLER, Carlos. Culpabilidad y finalidad. Santiago:
Editorial Juridica de Chile, 2001, 281 p., p. 250-269, onde as cita¢des a doutrina majoritaria se encontram
na p. 255, e sua posicdo pessoal (que por rechagar a “presuncao de dolo” estende o ambito do art. 1° “a cul-
pabilidade” no “amplo” sentido de “atribuig¢do”, ou, mais especificamente, de “pertencimento subjetivo” do
fato ao sujeito, em relagdo a sua capacidade genérica de agir conforme o direto”) na p. 263.

92 Assim, a respeito da norma citada na nota anterior, a Guia Legislativa preparada pela UNODC especifi-
ca: “100. No que diz respeito aos elementos de intencionalidade requeridos, a conversdo ou a transferéncia
devem ser intencionais, o acusado deve ter conhecimento no momento da conversdo ou da transferéncia de
que os bens sdo produto do delito e o ato ou os atos devem realizar-se com a finalidade ja seja de ocultar ou
dissimular sua origem delitiva (por exemplo, ajudando a impedir seu descobrimento), seja a de ajudar a uma
pessoa a fugir da responsabilidade penal pelo delito que gerou o produto”.

6 Organizacion Mundial Del Comercio. Informe del Organo de Apelacién en el caso “Canadd - medidas que
afectan a la importacion de leche y a las exportaciones de productos lacteos. AB-1999-4". En : http://www.wto.
org/spanish/tratop_s/dispu_s/repertory s/i3_s.htm#1.3.7.4 [acesso em en 14.12.2006].

% HASSEMER, Wienfried. “Los elementos caracteristicos del dolo”. En: Persona, mundo y responsabli-
dad. Bogota: Temis 1999, 167 p., p. 63-84.

65 SILVA SANCHEZ, Expansién, p. 98.

% ROXIN, Claus. “Acerca de la normativizacion del dolus eventualis y la doctrina del peligro de dolo”.
En: La teoria del delito en la discusion actual. Trad. : M. ABANTO. Lima: Grijley 2006, 562 p., p.167-194.

155


http://www.wto.org/spanish/tratop_s/dispu_s/repertory_s/i3_s.htm#I.3.7.2

Jean Pierre Matus A.

2.1.3. Responsabilidade das Pessoas Juridicas

Nao existe uma decisdo consistente dos Estados para estabelecer a respon-
sabilidade penal da pessoa juridica como tal, mas sim de estabelecer sua responsa-
bilidade, seja penal, civil ou administrativa, pelos delitos que cometam, sem preju-
izo da responsabilidade que cabe as pessoas naturais que tenham cometido os de-
litos, e sempre procurando que as sangdes impostas, em caso de ndo serem penais,
sejam “eficazes, proporcionais e dissuasivas, incluidas as sangdes monetarias”.®’

Como se pode verificar, trata-se de uma clara “fraude de etiquetas”™,
aparentemente para evitar conflitos com (a doutrina de) aqueles Estados
nos quais — por razoes dogmaticas — se considera impossivel estabelecer uma
“responsabilidade penal das pessoas juridicas”, admitindo-se unicamente a
administrativa ou civil.®®

Em compensac¢do, ndo se entregam outros requisitos para a verificagdo
da responsabilidade das pessoas juridicas a ndo ser apenas a sua vinculagdo com
o fato de que tal responsabilidade deve provir de um delito cometido por pesso-
as naturais (independentemente responsaveis), sem sequer destacar qual o grau
de vinculagdo terdo essas com aquelas, o que fica completamente entregue aos
“principios juridicos” de cada Estado-parte.®’

2.2. Formas de intervenc¢ao punivel e outras extensées da punibilidade
2.2.1. Intervengao Punivel.

A pratica do Direito Internacional desconhece, em geral, as distingdes
entre formas de participa¢do e de desenvolvimento do delito, more tedesco,”
e, em particular, na maior parte dos delitos de transcendéncia internacional se
considera que cada pessoa denunciada pela participacdo na realizagdo de um
fato descrito como delito tem uma responsabilidade penal independente dos
eventuais outros participes e, em principio, de um mesmo valor.”!

7 Art. 10 da Convengéo contra a Criminalidade Organizada Transnacional de 2000.

% Assim, todavia, na Espanha, MIR PUIG, Santiago. “Una tercera via en materia de responsabilidad penal
de las personas juridicas”. Revista eletrénica de ciencia Penal y Criminologia, 06-01, 2004, afirma, referindo-se
as “consequéncias acessorias” do art. 129 do Codigo Penal espanhol de 1995: “ndo ha divida de que a vontade do
legislador expressa na lei foi a de adiantar-se ao perigo que podem representar as pessoas juridicas e empresas utili-
zadas para a comissao de delitos, sem questionar o principio de que o delito é unicamente um fato humano” (p. 3).
% Para a discussdo em nosso ambito cultural, veja-se a recopilagdo de trabalhos de Jakobs, Silva Sanchez,
Seelman, S. Bacigalupo, Feijoo Sanchez, Gomez-Jara, Mazuelos ¢ Garcia Cavero, contidas no volume de
GARCIA CAVERO, Percy (coordenador). La responsabilidad penal de las personas juridicas, 6rganos y
representantes. Lima: Ara 2002, 502 p.

" AMBOS, Vélkerstrafrechts, p. 362.

I Assim, o Art. 3.1. da Convengdo das Nagdes Unidas contra o Trafico Ilicito de Entorpecentes e Subs-
tancias Psicotropicas de 1988 retine em um mesmo nivel de gravidade diversas condutas que poderiam ser
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2% ¢¢

Contudo, enquanto o plano de “tipificar como delito” “qualquer forma
de participagdo, quer como cumplice, colaborador ou instigador”, “toda tentativa
de cometer um delito” e “a prepara¢ao com vista a cometer um delito” se realize
conforme os “conceitos fundamentais” do “direito interno”,” segue podendo-se
tentar uma dogmatica diferenciadora, sem que com isso se deixem de cumprir
as obrigacdes internacionais.” Lamentavelmente, os legisladores dos Estados
nos quais influi a dogmatica alema (como o Chile) frequentemente reduzem as
possibilidades de diferenciagdo, mediante a tipificacdo das diversas formas de

participagdo como delitos independentes.™
2.2.2. Penalidade, Concursos e Circunstancias Modificadoras

a) Espécie e quantidade de pena

A exigéncia de que os delitos de transcendéncia internacional sejam cas-
tigados com “sangdes que levem em conta a gravidade desses delitos”,” isto €,
“com penas severas”’® “que levem em conta sua natureza grave”,” cristalizou-se
na ideia de que tais san¢des deveriam abranger, pelo menos, “a pena de prisdo ou
outras formas de privacdo da liberdade, as sangdes pecuniarias e o confisco”.”
Ademais, para o caso especial dos delitos de corrupgao, existem na Convengao
respectivas indica¢des de penalidades especiais: a “inabilitagao” para “exercer
cargos publicos” e “exercer cargos em uma empresa de propriedade total ou par-
cial do Estado”, “por um tempo determinado”.”

De outro lado, o art. 269 da Convencao contra a Criminalidade Orga-
nizada Transnacional de 2000 nos entrega uma guia indireta acerca da quantia

consideradas formas diferentes de participagdo, em uma interpretagdo do ponto de vista da dogmatica alema:
desde a realizagdo do trafico em si, até seu financiamento, o encobrimento, o “ajudar” a evitar as consequ-
éncias juridicas, “instigar” ou “induzir” “publicamente”, e em geral, “a participacdo na comissdo de algum
dos delitos tipificados em conformidade com o disposto no presente artigo, a associagdo e a confabulagdo
para cometer-los, a tentativa de cometer-los, e a assisténcia, a incitagdo, a facilitagdo ou o assessoramento
em relagdo a sua comissdo” (Art. 3.1.¢). iv)).

2 Art. 27 da Convengdo das Nagdes Unidas contra a Corrupgao de 2003.

3 Como o esforgo que, para o caso espanhol faz FARALDO, Patricia. “Formas de autoria y participacion
en el Estatuto de la Corte Penal Internacional y su equivalencia en el Derecho penal espaiiol”. Revista de
Derecho penal y criminologia. 2* época, n° 16, 2005, p. 29-78.

™ Ver a respeito nossa analise da atual Lei n® 20.000 sobre Trafico Ilicito de Entorpecentes em POLITOFF,
Sergio; MATUS, Jean Pierre; RAMIREZ, M* Cecilia. Lecciones de Derecho penal Chileno. Parte especial.
2% ed. Santiago: Editorial Juridica de Chile, 2005, 689 p., p.573-632.

> Art. 30.1 da Convengéo das Nagdes Unidas contra a Corrupgao de 2003.

6 Art. 2° da Conveng@o para a Repressdo do Apoderamento Ilicito de Aeronaves de Haia de 1970.

77 Art. 2.2 da Convengdo sobre a Prevencgdo e o Castigo dos Delitos contra Pessoas Internacionalmente Prote-
gidas, inclusive os Agentes Diplomaticos de 1973.

8 Art. 3.4.a) da Convengédo das Nagdes Unidas contra o Trafico Ilicito de Entorpecentes e Substancias
Psicotropicas de 1988.

7 Art. 30.7 da Convengdo das Nagdes Unidas contra a Corrupgao de 2003. Note-se o indireto rechago
as sangdes “perpétuas”!

157



Jean Pierre Matus A.

apropriada das penas privativas de liberdade para esses delitos, ao incorporar
entre os delitos de transcendéncia internacional todo “delito grave”, isto €, toda
“conduta que constitua um delito punivel com uma privacao de liberdade méxi-
ma de pelo menos 4 anos ou com uma pena mais grave”.%

b) Concursos

A questdo concursal ¢ evitada na maior parte das Convencdes aplica-
veis, ainda que desde antigamente se considere que, no caso de que o delito
tenha efeitos transnacionais, ao menos deve considerar-se cometido um delito
em cada jurisdi¢do onde a atividade criminal se desenvolveu ®'. A razao desta
aparente omissdo pode encontrar-se na pouca necessidade de uma regulagdo
deste aspecto, que depende das particulares regras de acumulacao delitiva de
cada pais e das faculdades que se outorgue aos tribunais pelo direito interno.
Aqui se demonstra, outra vez, que a regulamentagdo concursal ndo é consequ-
éncia necessaria do principio da legalidade, mas apenas contingente, segundo
a regulamentacdo processual aplicavel.*

¢) Circunstancias modificadoras

A respeito, a Convengdo das Nagdes Unidas contra a Criminalidade
Organizada Transnacional de 2000 estabelece indiretamente em seus arts. 3
e 34, duas circunstancias que podemos considerar “agravantes” aplicaveis a
toda classe de “delitos graves”: a) que o delito tenha efetivamente um “cara-
ter transnacional” e b) que o delito seja cometido por um “grupo organizado
delitivo”. Estas circunstancias, que determinam a preocupacao internacional
por essa classe de delitos e cuja existéncia é precisamente o objetivo contra o
qual se dirige a Convengao e seu ambito de aplica¢do, ndo devem, no entanto,
segundo o art. 34 da propria Convengdo, ser consideradas como “elementos
do delito” cuja penalizacao se ordena (lavagem de dinheiro, corrupg¢do, obs-
trucdo da justica, trafico de pessoas, trafico ilicito de migrantes e trafico ilicito
de armas; exceto o delito de participagdo em grupos delitivos organizados,
mas nesse caso nao deveria considerar como elemento do delito seu carater
transnacional) para evitar que estas exigéncias tornem inoperantes as regras
de colaboragdo internacional baseadas no principio da “dupla incriminagdo”.%

Nao obstante isso, ¢ evidente que a razdo pratica para nao incluir tais
circunstancias como “elementos dos delitos” ndo alcanca a sua consideragao
como agravante genérica (aplicaveis a todo “delito grave”, ndo apenas aos men-
cionados expressamente na Convencao), dado que a repressdo da criminalida-

8 Art. 2.b) da Convencdo das Nagdes Unidas contra a Criminalidade Organizada Transnacional de 2000.

Art. 2.a).i da Convengio Unica sobre Entorpecentes de 1961.
8 POLITOFF/MATUS/RAMIREZ, Parte general, nota de rodapé 228 na p. 445 ¢ seguinte.
8 UNODC, Guia Legislativa, p. 10 e seguinte.
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de cometida com tais circunstancias € precisamente o objetivo da Convencao,
tratando-se de circunstancia que aumentou a gravidade dos delitos ao envolver
varios Estados e representar uma fonte de perigo objetivo para os bens juridicos
em jogo,* como especificamente se considera a “participagdo no delito de um
grupo delitivo organizado” na Convengao sobre Trafico Ilicito de Entorpecentes
e Substancias Psicotropicas de 1988.%

2.3. Defesas

O principio geral que vigora nesta matéria ¢ que a determinacdo dos
“meios juridicos de defesa aplicaveis ou demais principios juridicos que infor-
mam a legalidade de uma conduta fica reservada ao direito interno dos Estados-
parte e de que esses delitos devem ser perseguidos e sancionados em conformi-
dade com esse direito”.%

Dito isso, que outorga aos sistemas dogmaticos dominantes em cada
pais uma relevancia fundamental (através da expressao “principio juridico que
informa a legalidade de uma conduta”), cabe agregar que o Direito Interna-
cional Penal propde um ntimero limitado, mas importante, de regras que en-
frentam “pragmaticamente” as vias de defesa. Estas regras buscam, ao mesmo
tempo, reduzir o efeito eximente de certas “defesas” tradicionalmente admiti-
das e aumentar o Ambito de isenc¢do discricionaria quando ela seja util para a
investigacao desses delitos.

a) Questdes de jurisdicao

Essa classe de regras sdo, de longe, as mais antigas do ”Direito Inter-
nacional Penal” (incluidas até no nosso velho Codigo de Direito Internacional
Privado de 1928 ao estabelecer em seus arts. 307 ¢ 308 o principio da uni-
versalidade na persegui¢ao dos delitos de trafico de brancas, pirataria, trafico
de negros e comércio de escravos, destruicdo de cabos submarinos “e os de-
mais delitos de mesma indole contra o Direito Internacional”).’” A principal

8 Ideia que se encontra presente desde antigamente em delitos comuns, como na agravante especifica do Art. 456

bis n° 3 de nosso Codigo penal, que agrava a responsabilidade penal na comissdo do roubo ou furto por “dois ou
mais malfeitores” (POLITOFF/MATUS/RAMIREZ, Parte especial, p. 395).

8 Artigo 3.5.a) da Convengdo das Nagdes Unidas contra o Trafico Ilicito de Entorpecentes e Substancias
Psicotropicas de 1988.

8 Art. 11.6 da Convengéo das Nagdes Unidas contra a Criminalidade Organizada Transnacional de 2000.

8 A complexidade desta matéria, como ja mencionamos, de antiga data, no ambito da aplica¢do da lei no
espago, pode ser observada no amplo tratamento que lhe outorga QUINTANO RIPOLLES, Antonio. Tratado
de derecho penal internacional e internacional penal. 2 t. Madrid: Instituto Francisco de Vitoria, 1957, t. II,
p. 401 p., p. 9-130; e na da cooperagdo internacional, em AA.VV. Curso de cooperacion penal internacional.
Montevideo: Alvarez, 1994, 275 p. Para uma visao global destes assuntos no direito chileno, ver POLITOFF,
Sergio; MATUS, Jean Pierre; RAMIREZ, M* Cecilia. Lecciones de Derecho penal chileno. Parte general. 2*
ed. Santiago: Editorial Juridica de Chile, 2004, 613 p., p. 115-159.
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preocupacao do Direito Internacional Penal nesse ponto ¢é evitar que a defesa
de “falta de jurisdi¢do” permita criar Estados “paraisos” para quem quer diri-
gir o cometimento de delitos em outros Estados. O principio geral que vigora
nestas matérias ¢ similar ao da “complementaridade” contido no Estatuto de
Roma, porém sem referéncia a uma competéncia residual de um organismo
internacional,® mas entregando essa competéncia residual aos Estados. Assim,
as regras consolidadas desde a década de 60 estabelecem que, sem prejuizo
das regras de Direito Interno, os Estados-Partes deveriam declarar-se com-
petentes para conhecer: a) dos delitos total ou parcialmente cometidos sobre
seu territorio ou em embarcagdes ¢ aeronaves que circulam sob sua bandeira
(territorialidade);*” b) quando ditos delitos forem cometidos por ou afetarem
a seus cidaddos (personalidade);” c) ou colocarem em perigo a seguranca de
Estado (defesa);”! e d) em geral, sem por qualquer razdo, o responsavel se
encontrar em seu territorio e ndo puder ser extraditado ao Estado competente
segundo as regras anteriores (universalidade).*?

b) Prescri¢ao

Tratando-se de delitos de transcendéncia internacional, a obrigagdo que
possuem os Estados ¢ de estabelecer “um prazo de prescrigdo amplo para iniciar
processos”, o qual “sera maior quando o presumido delinquente haja evadido da
administracdo da justi¢a” .

¢) Imunidades Pessoais e Atenuacao da Pena por Colaborar com a Justica

As convencdes relativas aos delitos de transcendéncia internacional per-
mitem e instam os Estados-partes que tenham mecanismos discricionarios de
término de processo e de apresentagdo de acusagdes (como acontece tipicamente
nos sistemas acusatdrios), de modo a utiliza-los “para dar a maxima eficacia as
medidas de detengdo e repressdo destes delitos”.** Trata-se, aqui, de favorecer a
“delagdo premiada”, incluindo a possibilidade de outorgar plena imunidade se,
com isso, se puder “prevenir” outros delitos.”

8 A respeito, ver CARDENAS, “Implementacién”, p. 10.

Art. 2.a).iv) da Convengao Unica sobre Entorpecentes de 1961.

Art. 4.b. do Convénio sobre as Infragdes e certos outros atos cometidos a bordo das Aeronaves de 1963.
Art. 2.a).iv) da Convengao Unica sobre Entorpecentes de 1961.

Art. 4.2 da Convengdo para a Repressdo do Apoderamento llicito de Aeronaves de Haia de 1970.
Art. 29 da Convengao das Nagdes Unidas contra a Corrupgao de 2003.

Art. 3.6. da Convencgao das Nagdes Unidas contra o Trafico Ilicito de Entorpecentes e Substancias Psico-
tropicas de 1988.

% Art. 30.3. da Convengao das Nagdes Unidas contra a Corrupgdo de 2003. Um efeito indireto da possibilidade
de outorgar imunidades de jurisdi¢do encontra-se na possibilidade de que aos agentes do Estado e inclusive a
particulares se lhes outorguem ditas imunidades para facilitar o descobrimento e prova de delitos cometidos por
terceiros, mediante a utilizagdo de técnicas de investigagdo como a “entrega vigiada”, a “vigilancia eletronica”
e a realizagdo de “operagdes encobertas”. A geral autorizagdo que as Convengdes outorgam para realizar este
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A perplexidade que isto pode provocar em quem esta acostumado com
a regra da legalidade estrita na persecucdo penal *® ndo deve fazer-nos esquecer
que esta ¢ uma das poucas vias por quais se pode tornar “efetiva a lei” sem ne-
cessidade de que todos os responsaveis dos delitos sejam submetidos a juizo e
a pena. Naturalmente, trata-se de um pensamento “pragmatico”, mas que aqui
cumpre a dupla funcao de facilitar a persegui¢do dos delitos que efetivamente
sdo cometidos e de reduzir o numero de pessoas submetidas a prisdo por esses
delitos, finalidades similares as que, entre nds, se reconhecem para os institutos
processuais de “oportunidade” e “suspensdo condicional do processo”.’” Como
em todo o resto do Direito Penal Internacional, os requisitos de legitimidade
destas imunidades ficam entregues ao direito interno.

d) Inimputabilidade e Imputabilidade Diminuida

Embora ndo exista uma regulamentago especifica nesta matéria, a Con-
vengdo sobre Trafico Ilicito de Entorpecentes e Substancias Psicotropicas de 1988
oferece-nos os principios gerais que poderiam reger a defesa por privagao tempo-
ral da razdo derivada do uso de drogas ou alcool e por imputabilidade diminuida
produto da toxicomania: nao exime de responsabilidade penal nos casos “graves”
de trafico, mas nos “leves” permite uma importante atenuagao, e inclusive a subs-
titui¢do da condenacdo por tratamentos de reabilitagdo, substitui¢do que sempre é
possivel nos casos de possessao para o consumo (art. 3.4. b, c e d).

Quais casos devem ser considerados “graves” e quais devem ser consi-
derados “leves”, ¢ algo que a Convengao nao resolve diretamente, mas da siste-
matica dos artigos parece possivel afirmar que os casos “leves” serdo hipoteses
de trafico, estando perto da posse para o proprio consumo, isto €, o que, entre
nods, se denomina agora de “microtrafico”,”® sempre que seus responsaveis o
sejam por estarem sob o efeito das drogas ou padecerem de uma toxicomania.

3. Justificativa e Critica

Willian Clifford, Secretario Executivo do 4° Congresso das Nagdes Uni-
das sobre Prevencao dos Delitos e Tratamento do Delinquente, realizado em Kyo-

tipo de investigacdes, onde os investigados desconhecem que estdo sendo objeto das mesmas e que dificilmente
alcangardo seus objetivos ultimos, encontra-se limitada pelo principio de que tais métodos s6 sdo admissiveis
“com o fim de descobrir os delitos” que ja se estdo cometendo (Art. 11 da Convengao das Nagdes Unidas contra
o Trafico llicito de Entorpecentes e Substancias Psicotropicas de 1988) e ndo se eles ndo consistem em si mesmos
na indugao ou facilitagdo de um delito que sem a intervencao estatal ndo se haveria de cometer.

% Um exemplo espanhol de defesa deste principio pode ver-se em ARMANTA DEU, Teresa. Principio acu-
satorio y Derecho penal. Barcelona: Bosch, 1995, 155 p., p. 37 e seguinte, onde se sustenta que “existe prati-
camente unanimidade na doutrina” acerca “da auséncia de poder de disposi¢ao sobre o ius puniendi”.

9 HORVITZ L., M* Inés; LOPEZ M., Julian. Derecho procesal penal chileno. t. I. Santiago: Editorial Juri-
dica de Chile, 2002, 638 p., p. 48-52 y 553.

% POLITOFF/MATUS/RAMIREZ, Parte Especial, p. 583-586.
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to (Japdo) entre o dia 17 e o dia 26 de agosto de 1970, descrevia assim, nos traba-
lhos preparatérios do dito Congresso, o interesse das Nagdes Unidas no delito:

O problema do crime no mundo interessa as Nagdes Uni-
das por muitas razdes. Evidentemente, esta diretamente
vinculado ao objetivo principal da Organizagdo de seus
Estados Membros: a paz mundial. Porque a paz ¢ indi-
visivel e ndo pode considerar-se independentemente da
acdo reciproca dos povos, tanto na esfera interna, como
de um lado ou de outro das fronteiras. Cabe pensar que
media uma grande distdncia entre os crimes cometidos
por associagdes de delinquentes, os roubos a mio arma-
da, os abusos de confianga ¢ a diplomacia internacional e
as negociagdes entre os membros do Conselho de Segu-
rancga. No entanto, os assassinatos, a pirataria, os seques-
tros internacionais tém causado guerras. Hoje em dia, o
trafico ilicito de entorpecentes, o contrabando de armas,
as exportagdes ilegais de ouro, o sequestro de diploma-
tas, o desvio de aeronaves e sua sabotagem e a prote¢do
concedida aos criminosos que fogem constituem causas
de tensdo e conflitos internacionais... °

Naturalmente, em uma época onde nao se falava da “globaliza¢do”,
as palavras recém transcritas poderiam ter sido consideradas como um sim-
ples discurso interessado. No entanto, elas parecem descrever eventos tao
recentes como os atentados do onze de setembro ou a invasdo em 2006 do
Libano por parte do exército de Israel. Neste contexto, ¢ claro que o Direito
Penal Internacional como um todo (e ndo s6 o denominado “Direito Penal
da emergéncia”)'®’ nao se encontra unicamente legitimado por sua fungdo no
ordenamento estatal interno, qualquer que seja a que a atribua, mas por sua
eventual utilidade como instrumento para a conservagao da “paz e seguranga
mundial”,'® por meio ndo s6 da manuteng¢do dos direitos humanos basicos,

% ONU. Chronique mensuelle. Vol. VII, n° 5, 1970, p. 73. Citado por MARTI DE VESES, Ma. Del Carmen.
“El Derecho internacional publico y el consumo y trifico de drogas y estupefacientes”. Em: AUTORES
VARIOS. Delitos contra la Salud Publica. Trafico ilegal de drogas toxicas o estupefacientes. Valencia:
Universidade de Valencia, 1977, p. 257-295, p. 258.

100 Criticamente, ver a respeito BRANDARIZ G. José Angel. “Intinerarios de evolucién del sistema penal
como mecanismo de control social en las sociedades contemporaneas”. Em: FARALDO C., Patricia (Di-
rectora). Nuevos retos del Derecho Penal en la era de la globalizacion. Valencia: Tirant Lo Blanch, 2004, p.
15-64, especialmente p. 54-60. Também criticamente contra este conceito, aplicado precisamente aos delitos
terroristas, VILLEGAS, Myrma. “Los delitos de terrorismo en el Anteproyecto de Codigo Penal”. Polit.
crim. n° 2, A3, 2006, p. 1-31, p. 3.

101 As dificuldades de dotar de conteudo esta expressido pode ser vista em COMBACAU/SUR, Droit Inter-
national, p. 619 e seguintes.
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como acontece com as regras de Direito Internacional Privado,'” mas também

das mais simples regras comuns para a prevengdo e controle dos delitos co-
muns que podem ter transcendéncia internacional.

Minha hipétese € que, além da existéncia de fortes interesses econo-
micos na origem destas regras,'” burocracias internacionais dependentes (por
exemplo, a UNODC e as multiplas ONG’s de protecdo de “vitimas”) e “em-
preendedores morais atipicos” interessados;'* as convengdes que regulam os
delitos de transcendéncia internacional (sujeitas ao procedimento de ratifica-
¢do e, portanto, alheias a critica da falta de legitimidade democratica de que
sdo objeto organismos supranacionais como a Comissao Europeia '°) parecem
compreender um conjunto de fatos que, segundo cada um dos Estados-partes,
sdo merecedores de pena em seu proprio ordenamento interno com indepen-
déncia de se sdo ou ndo cometidos “pelos poderosos” (o funcionario corrupto
que exige uma prestagdo miseravel por um servigo essencial pode ser tdo pou-
co “poderoso” como o “dealer” que distribui entorpecentes aos alunos de um
colégio ou o fanatico que se sacrifica fazendo explodir um vagdo de trem)'® e
até mesmo de seus potenciais efeitos transnacionais.

O anterior se reforga pelo fato de que boa parte destes “delitos de trans-
cendéncia internacional” nao serdo inovadores em modo algum, salvo em for-
mas completamente casuais de manifestacdo, derivadas dos avangos tecnolo-
gicos ¢ das facilidades de comunicagdo e transporte: o assassinato de pessoas
por motivos politicos, a corrupc¢ao funcionaria, as organizagdes criminais, o
trafico ilicito de produtos nocivos para a satde, a pirataria, as falsificagdes, a
corrup¢ao de menores e o sequestro de pessoas, e, inclusive, a criminalidade
econdmica, sdo todos fatos sancionados de uma forma ou outra em todos os
codigos do século XIX e ainda, entre nés, desde las Partidas.'"’

12 AMBOS, Vélkerstrafrecht, p. 66 e seguinte, seguindo a Hoffe e a Habermas, vé na protecao destes direitos
a fungdo da “Republica mundial” em formagéo.

13 Como pde enfase, respeito as relativas a corrupcdo, ABANTO, Manuel. “La lucha contra la corrupcion
en un mundo globalizado”. En LOSANO/MUNOZ CONDE, Globalizacién, p. 273-327, p. 313-322.

104 STLVA SANCHEZ, Expansion, p. 66-69, p. 81-102.

195 Ver nota de roda pé n° 22.

1% Por isso ndo ¢ recepcionada, a este respeito, a tese de GRACIA MARTIN, Luis. Prolegomenos para la
lucha por la modernizacién y expansion del derecho penal y para la critica del discurso de la resistencia.
Valencia: Tirant Lo Blanch, 2003, p. 190, no sentido de que, se este Direito Penal Internacional integrasse o
que denomina “Direito penal moderno”, teria como finalidade a “criminalizacdo formal... do sistema de ag¢do
ético-socialmente reprovavel das classes socialmente poderosas”. Esta ideia, que suporia uma assimilagdo do
Direito Penal Internacional a um tipo de movimento social democratico proprio da Europa continental, carece
de base empirica neste ambito, onde confluem os mais diversos sistemas econdmicos e sociais. A respeito, ver
as lucidas criticas de PAREDES CASTANON, José M. “Recension: GRACIA MARTIN, Luis. Prolegémenos
para la lucha por la modernizacién y expansion del derecho penal y para la critica del discurso de la
resistenciai”. Polit. crim. n° 2, R7, p. 1-27, especialmente p. 20-24.

197 Para justificar esta afirmativa, convido o leitor a revisar sem preconceitos a primeira edigdo da obra de
PACHECO, Joaquin F. El Cédigo penal concordado y anotado. 3 t. Madrid: Imprenta Saunaque, 1848 (t. I,
551 p.ell, 532 p.) e 1949 (t. 111, 503 p.), onde encontrara comentarios do autor e referéncias a las Partidas e
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Portanto, se a critica a este desenvolvimento do Direito Penal Interna-
cional dirige-se ao fato de que, de todas as maneiras, geraria um “Direito Penal
mais autoritario do que o normal, legitimando a criacdo a nivel nacional de uma
legislacdo excepcional em matéria de terrorismo, luta contra a criminalidade
organizada, narcotrafico, imigracao ilegal, etc., que ndo respeita as garantias e
os direitos fundamentais reconhecidos a nivel constitucional e que constituem
as bases do Direito Penal do Estado de Direito”,'”® ¢ necessario admitir que ela
estaria, no maximo, justificada em relacéo a “como” cada Estado e sua propria
dogmatica entendem atualmente a politica criminal e as garantias pessoais,'"”
mas nao a “se” os fatos nelas compreendidos sdo merecedores de uma sanc¢ao
penal mais ou menos uniforme no concerto das nagdes.

Mas com o anterior tampouco se responde a pergunta de fundo, de se
sdo os delitos de transcendéncia internacional parte do Direito Penal Mun-
dial, compartilhando um fundamento comum com os “crimes internacio-
nais”, que justificaria o “se” de sua imposicao através das fronteiras nacio-
nais mediante diferentes formas de pressdo (e ainda que ndo exista um 6rgao
“supranacional” para torna-las efetivas), formando, deste modo, um novo
“Estado Mundial”.'?

outros codigos da época para os seguintes temas “modernos”: o assassinato de pessoas por motivos politicos (p.
108-109 e p. 125-139, t. II), a corrupgdo funcionaria (p. 395-530, t. II), as organizag¢des criminais (p. 253-265,
t. II), o trafico ilicito de produtos nocivos para a satde (p. 362-371, t. II), a pirataria (p. 112-117 t. II), as falsi-
ficagdes (p. 266-331, t. II), a corrupgao de menores (p. 134-147, t. I1I), o sequestro de pessoas (p. 243-255, t.
III). Ali podera observar que o castigo das formas preparatorias de comissao do delito e ainda da ndo denuncia
destes, assim como a assimilagao da consumagao a tentativa eram proprias dos delitos que afetavam a seguran-
¢a do Estado, particularmente quando se tratava de atentados ao soberano; os comentarios de Pacheco sobre a
estrutura geral dos delitos de corrupgdo funcionaria: “sua matéria ¢ extremamente extensa; seus preceitos, que
devem abarca-la toda, ndo podem menos que correr uma imensa escala, desde o mais simples ao mais grave”
(p. 395, t. I1); sobre a necessidade de castigar a falsificagdo de moedas estrangeiras, que “nao é nunca uma agao
que pode praticar-se com bom fim” (p. 290, t. II); e sobre com relagdo a pirataria “todas as nagodes se acredi-
tam com direito para castigar este crime” (p. 115, t. II). Ademais, com relagdo ao trafico de produtos nocivos
para a saude, incluindo o opio (p. 367, t. II), que hoje em dia cabe dentro das proibigdes do trafico ilicito de
entorpecentes e substancias psicotropicas, a regulagao vigente em 1848 castigava, de maneira similar a atual,
ndo so a venda sem a competente autorizagao dessas substancias, sendo também sua “elaboragdo”, “despacho”
e “comércio”; assim como o despacho e “fornecimento” autorizados, mas realizados “sem cumprir com as
formalidades prescritas nos respectivos regulamentos” (arts. 246 e 247 do Cédigo Penal espanhol de 1848).
Finalmente, com relagdo a criminalidade econdmica, basta esta citagdo de Pacheco para demonstrar o pouco
“moderna” que, em certo sentido, ¢ sua repressdo: “Uma carta falsa lida na Bolsa, uma aposta simulada que se
faca entrar ostensivamente para divulgar certa noticia, um antincio habil inserido em um periodico, podem, em
determinadas circunstancias, causar um transtorno nos pregos, que enriqueca e arruine a mil pessoas. Nisto, ha
delito real e verdadeiro. Por mais que poucas vezes possa alcangar o seu autor” (p. 387, t. III). O comentario
se refere ao art. 451 do Cédigo espanhol de 1848, que castigava “aqueles que, espalhando falsos rumores ou
usando de qualquer outro artificio, conseguirem alterar os pregos naturais que resultariam da livre concorréncia
nas mercancias, agdes, rendas publicas ou privadas, ou qualquer outra coisa que for objeto de contratagdo”.

18 MUNOZ CONDE, Francisco. El nuevo Derecho penal autoritario. En: LOSANO/MUNOZ CONDE,
Globalizacion, p. 161-183, p. 162.

1 Uma exposigdo critica, denunciando o estado da questdo na dogmatica alema pode ser encontrada em
HASSEMER, Wienfried. “Viejo y nuevo derecho penal”, en Persona, p. 15-37, especialmente p.19-29.

119 No término que usa FERRERO, Agustin. “Gobernabilidad y Derecho en el proceso de globalizacion”.
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Em primeiro lugar, a adogao voluntaria de obrigagdes por parte de Es-
tados que logo referendam os tratados em questdo de maneira democratica (em
nossa orbita ocidental), ndo deve deixar-se de lado como fonte de legitimidade
destas obrigacdes de penalizacdo. Inclusive, o fato de que também aderiram a
estes tratados um nao desprezivel numero de Estados de diferentes culturas ju-
ridicas, ndo necessariamente democraticas, da conta de que, para além destas
diferengas culturais, existe um consenso generalizado no sentido de que certos
fatos que devem ser castigados penalmente de maneira relativamente uniforme.
A este respeito, ndo devem esquecer que a existéncia de um conjunto de normas
penais uniformes, as quais se recorre em diversas jurisdicdes ndo submetidas
a um poder comum, ndo ¢ um fendmeno novo (ainda que se possa ser frente
o arquétipo de “Estado Soberano'!!): esta era a situagdo na Europa a respeito
de boa parte da lei romana antes da codificagdo,!? e também foi a das colonias
americanas imediatamente depois de sua independéncia da Espanha, nas quais
o Direito Penal de las Siete Partidas nao se substituiu imediatamente, mas sim,
como no caso do Chile, varias décadas depois.'

Por outro lado, se compararmos o fundamento da penalizagao destes
crimes de transcendéncia internacional com o dos proprios “crimes internacio-
nais”, paradigmaticamente regulados no Estatuto da Corte Penal Internacio-
nal, as diferencas ndo sdo tdo grandes como parecem em principio. Assim, se,
segundo Hoffe, ao Direito Penal Internacional corresponderia eventualmente
a protegao da “liberdade frente a arbitrariedade e a violéncia, isto é, a proteg¢ao
do corpo, da vida e da liberdade”,''* a questdo seria se encontram-se esses
bens juridicos através das obrigagdes de penalizacdo dos “delitos de transcen-
déncia internacional”. E ndo parece muito discutivel a afirmativa tratando-se
de terrorismo, trafico de pessoas e criminalidade organizada, como o destaca
Quintero Olivares tratando-se dos delitos de corrupcdo de menores cometidos
pelos “turistas sexuais” europeus em paises asiaticos.!'* No caso da corrupgio,

Em: LOSANO/MUNOZ CONDE, Globalizacién, p. 79-98.

" Definido como aquele que tem a capacidade auténoma de produzir e aplicar o Direito, capacidades que ja
se haviam perdido nos Estados nacionais atuais, ssgundo BERGALLI, Roberto. “Globalizacion y jurisdiccién
penal: un desafio para la cultura juridica moderna”. En GOMEZ MENDEZ, Alfonso (editor). Sentido y conte-
nidos del sistema penal en la globalizacion. Bogota: Ediciones Gustavo Ibafiez, 2000, 454 p., p. 39-54, p. 44.
12 Assim, expressamente, BOCK, Dennis. “Die erste Européisierung der Strafrechtswissenchaft:
Das gemeine Strafrecht auf romischrechtlicher Grundlage”. Zeitschrift fiir Internationale Strafrechts-
dogmatik. 1/2006, p. 7-17.

113 Assim, pode-se observar que as varias citagdes feitas a las Partidas e a Novissima Recopilacion em uma “obra
aprovada pela Universidade”, ja eram feitas no principio da década de 1870: LIRA, José B. Prontuario de los
juicios o tratado de procedimeintos judiciales i administrativos con arreglo a la lejislacion chilena. 2* ed.
Santiago: 1872, Imprenta Libreria El Mercurio, 3 t., t. II, 529 p., p. 5-86.

4 HOFFE, Otfried. Gibt es ein interkulturelles Strafrecht?. Frankfurt: 1999, citado por AMBOS, Vélkers-
trafrecht, p. 66.

115 QUINTERO OLIVARES, Gonzalo. “El derecho penal ante la globalizacion”. En: ZUNIGA, Laura; MEN-
DEZ, Cristina; DIEGO, M* Rosario (coordenadoras). El derecho penal ante la globalizaciéon. Madrid: Colex,
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a vinculag¢do ¢ mais té€nue. No entanto, ndo ¢é dificil ver as limitagdes a vida,
liberdade e seguranga pessoal junto com o favorecimento de arbitrariedades
que a corrupgao traz consigo, especialmente quando esta se insere nos aparatos
judiciais e policiais.''

2002, 191 p., p. 11-26. O exemplo (p. 18, com extensa nota aclaratéria, n° 2) provém da identificagdo que faz o
autor entre antijuridicidade material e a violagdo aos direitos humanos.

116 Contudo, ¢ discutivel se detras desta pretensdo de assegurar a liberdade, seguranga e vida do maior nimero
de seres humanos ndo se encontra simplesmente um tipo de “arrogancia ética, fundamentalista, ainda que pre-
tensiosamente civilizada e apresentando indices sociais de grande éxito”, como denuncia ADEODATO, Joao
M. “La pretensién de universalizacién del Derecho como ambiente ético comiin”. En LOSANO/MUNOZ
CONDE, Globalizacién, p. 99-108, p. 108.
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O Estatuto de Roma de 1998 e os valores penais
da comunidade internacional’

Daniel R. Pastor
Universidade de Buenos Aires, Argentina

A minha exposi¢do ira tratar dos valores penais que estariam plasmados
no Estatuto de Roma da Corte Penal Internacional, isto €, dos valores penais da
comunidade internacional, se ¢ que existem.

No Preambulo do Estatuto estdo mencionados estes valores que eu
quero discutir com vocés. Para isso, vou utilizar um esquema dialético refe-
rente aos modelos de sistema penal. Como primeira parte da minha exposigao,
analisaremos dialeticamente um modelo penal tedérico de o que € o sistema
penal em geral. Na segunda parte, com o mesmo método dialético, vamos ana-
lisar o sistema dos valores penais do Estatuto de Roma.

Em relagdo a dialética de valores do sistema penal visto em teoria, temos
algo que funciona como tese, que ¢ o valor comum que possui o sistema puni-
tivo, o direito penal em geral, isto ¢, a ideia de que a sociedade deve trabalhar
com a coagdo que representa o sistema penal, a coagdo mais grave entre todas
as que dispde o ordenamento juridico, para tratar de impor ordem na sociedade,
para tratar de estabelecer a mensagem de que certos valores devem ser respei-
tados pela importancia dos bens e interesses que estdo por detras deles. H4 uma
coincidéncia basica no fato de que o direito penal ¢ algo inevitavel, mas que, por
sua vez, pode ser desafortunado, pode ser algo que nos traga muitos problemas,
ainda que uma sociedade ndo possa operar sem direito penal. Este seria um valor
que funciona como tese, a sociedade necessita da repressao penal.

A antitese seria outro valor que impde o ordenamento juridico, o valor
que diz que essa repressao penal ndo pode ser alcangada a qualquer prego, que ha
certos direitos da pessoa que vem a ser investigada ou qui¢d declarada culpada
de haver cometido um delito, que devem ser respeitados. Isto € o que, em geral,
Luigi Ferrajoli chama de sistema de garantias, o que Zaffaroni chama de direito
penal propriamente dito, o qual, frente ao que eu mencionei como tese — que para
Zaffaroni seria o poder penal —, trabalha como contengdo do poder repressivo.
Com independéncia dos nomes que se use, a tese fala da necessidade de repres-
s30 ¢ a antitese, de que nao se pode reprimir de qualquer maneira, mas que se
deve respeitar a dignidade humana e os direitos fundamentais do acusado.

Assim, com base neste valor e neste contravalor, temos que chegar a uma
sintese (que é o que nos exige este método dialético de analise que estou empre-
gando). Qual seria essa sintese se estes valores entram em conflito? Eu creio que

! Titulo original: “El Estatuto de Roma de 1998 y los valores penales de la comunidad internacional”.

Tradugao e revisdo de Stephan Doering Darcie.
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a sintese indica que prevalece a fungo garantista, isto €, a fungo de limite, que ja
esta enunciada, de alguma maneira, na propria antitese. Se ndo se pode apenar a
qualquer preco, isso quer dizer que as exigéncias da cultura juridica universal para
estabelecer limites ao direito penal prevalecem sobre as necessidades sociais de
controlar o crime, de proibi-lo e de reprimi-lo no caso de a proibi¢ao haver falhado.
Parece-me que esta decisdo, esta preferéncia pelo que eu chamo de antitese, esta
plasmada também no ordenamento juridico. Podemos vé-lo, por exemplo, no am-
bito do direito penal material, com o principio nullum crimen, o que nés chamamos
principio da legalidade material. Nao toda ilicitude e nem toda imoralidade cons-
tituem um delito. H4 uma selecao muito precisa, categorica, determinada, descrita
detalhadamente acerca de quais sdo as infragdes penais, e as demais condutas nao
entram no ambito do penal; e também ha muitas indicagdes processuais que nos
falam desta preferéncia que eu defendo como sintese do modelo penal tedrico: a
presungdo de inocéncia, por exemplo, uma categoria epistemologica. O processo
penal ¢é precisamente um processo de conhecimento e a presun¢ao de inocéncia ¢
uma falacia do ponto de vista epistemoldgico. Nao obstante, trabalhamos com esse
principio em matéria processual penal e ndo estamos dispostos a renunciar a ele,
o que significa uma preferéncia, um privilégio para o acusado. O mesmo sucede
com o 6nus da prova. No direito privado em geral, aquele que alega um fato deve
comprova-lo, o 6nus nao pesa sempre sobre um sujeito processual determinado.
No entanto, no processo penal, o acusado tem o privilégio de ndo ter a obrigagao de
provar, correspondendo ao acusador esse 6nus. Parece-me que isto mostra também
a preferéncia de que estou falando. O fato de que o acusado tenha a tltima palavra,
ao final do juizo oral, ao final do debate, também nos mostra essa preferéncia.
Diferente seria em um processo de partes, no qual a Gltima palavra pertence ao
ofendido porque ¢ um sistema entendido mais como um processo civil ou de direi-
to privado. Aquele que levou o caso ao juizo, o acusador, o demandante, o ator, o
ofendido, € o que fala ao final: ja que ele submeteu o caso ao juizo, que dé sua pa-
lavra ao final. Para nés, com nossa cultura, isso ndo seria aceitavel e, precisamente
porque privilegiamos a figura da pessoa enfrentada no processo penal, damos a
ultima palavra ao imputado. Ademais, inclusive uma vez terminado o processo
e transitando em julgado a sentenga, no nosso sistema a revisao da coisa julgada
apenas pode ser aceita em favor do condenado, isto €, apenas quem injustamente
foi condenado pode opor-se a coisa julgada e conseguir que a sentenca seja anulada
se provar que foi incorreta. Nao, assim, o acusador que consiga demonstrar, depois
da coisa julgada, que a sentenga absolutdria foi indevida. Parece-me que como
sintese do que quer este modelo de direito penal tedrico ha uma preferéncia pelo
que apresentei aqui como antitese.

Vamos passar agora a segunda parte da minha exposi¢do, referente a
como funciona esta analise dialética dos valores penais no Estatuto de Roma.
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Como vocés sabem, em 1998, uma conferéncia de Estados plenipotenciarios
reuniram-se em Roma e, como resultado de um largo periodo de discussoes,
aprovaram a criagdo de um sistema penal internacional (139 Estados firmaram o
tratado do qual até hoje ja sao 100 os Estados-partes). O que conhecemos como o
Estatuto de Roma da Corte Penal Internacional € um tratado que criou um tribu-
nal, com suas distintas instalagdes para levar a cabo processos, uma promotoria,
um direito penal material, um direito processual penal, um direito da organizacdo
judiciaria e um direito da administragdo dessa jurisdigdo. Trata-se de um verda-
deiro poder penal internacional. Desde o ano 2002 ja esta em funcionamento e ja
possui casos (quatro deles bastante avangados).

Para me referir aos valores penais do Estatuo vou citar o Predmbulo, no
qual eles estdo mencionados. Diz ali que:

Os Estados partes no presente Estatuto, conscientes de que
todos os povos estdo unidos por estreitos lagos e suas cul-
turas configuram um patrimonio comum e observando com
preocupagdo que este delicado mosaico pode romper-se a
qualquer momento, tendo presente que, neste século, mi-
lhdes de criangas, mulheres ¢ homens tém sido vitimas de
atrocidades que desafiam a imaginagdo e comovem profun-
damente a consciéncia da humanidade, reconhecendo que
estes graves crimes constituem uma ameaca para a paz,
segurancga ¢ bem-estar da humanidade, afirmando que os
crimes mais graves de transcendéncia para a comunidade
internacional em seu conjunto ndo devem ficar sem casti-
go e que, para tal fim, ha que se adotar medidas em plano
nacional e intensificar a cooperagdo internacional para as-
segurar que sejam efetivamente submetidos a ag@o da jus-
tica, decididos a colocar fim & impunidade dos autores des-
tes crimes e a contribuir assim para a prevengao de novos
crimes, recordando que ¢ dever de todo Estado exercer sua
jurisdig¢@o penal contra os responsaveis por crimes interna-
cionais, reafirmando os Propositos e Principios da Carta das
Nagdes Unidas e, em particular, que os Estados se absterdo
de recorrer a ameaga ou ao uso da forga contra a integridade
territorial ou a independéncia politica de qualquer Estado ou
em qualquer outra forma incompativel com os propdsitos
das Nagoes Unidas, destacando, neste contexto, que nada
do disposto no presente Estatuto devera ser entendido no
sentido de que se autorize a um Estado Parte a intervir em
uma situacdo de conflito armado ou nos assuntos internos
de outro Estado, decididos, aos efeitos da consecugdo des-
tes fins e em interesse das geracdes presentes e futuras, a
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estabelecer uma Corte Penal Internacional de carater perma-
nente, independente e vinculada com o sistema das Nagdes
Unidas que tenha competéncia sobre os crimes mais graves
de transcendéncia para a comunidade internacional em seu
conjunto, destacando que a Corte Penal Internacional esta-
belecida em virtude do presente Estatuto sera complementar
as jurisdi¢des penais nacionais, decididos a garantir que a
justica internacional seja respeitada e posta em pratica de
forma duradoura, convencionaram o seguinte: ...omissis.

Aqui ¢ onde se encontram formulados, portanto, os valores penais
deste sistema.

Seguimos com a analise dialética e, aqui, a tese seria este sistema de
valores que consagra o Preambulo do Estatuto. Dividi em duas partes este sis-
tema de valores do Tratado de Roma. Por um lado, o que poderiamos chamar
de pontos de partida axiologicos e, em segundo lugar, os que seriam os valores
penais especificos, os valores penais propriamente ditos. Os pontos de partida
que funcionam como tese do Estatuto sdo: “Que todos os povos estdo unidos
por estreitos lagos”, que “suas culturas configuram um patrimonio comum”, que
as “atrocidades comovem a consciéncia da humanidade”, que essas atrocidades
“constituem uma ameaga para a paz, seguranca ¢ bem-estar da humanidade” e,
por ultimo, que ha que se “garantir a justica internacional”. Neste esquema ¢
destacavel o interesse pelo bem-estar da humanidade, que ¢ um valor que nao
aparece em outros tratados, nao aparece especificamente dito nos grandes pactos
de direitos humanos, nao aparece na Carta das Nac¢des Unidas; sempre, do que
se tratava, era de preservar por meio do direito internacional a paz e a seguranca
internacional. O Estatuto agrega a essa dupla ja proverbial em direito interna-
cional, pela primeira vez, a referéncia ao bem-estar da humanidade, o que me
parece que ¢ muito importante € vamos ver que consequéncias tiramos disso.
Estes seriam os pontos de partida valorativos.

Os valores penais propriamente ditos que menciona o preambulo do
Estatuto seriam: “Que os crimes mais graves de transcendéncia para a comu-
nidade internacional ndo devem ficar sem castigo”, que se deve “colocar fim a
impunidade dos autores destes crimes”, que dessa forma se conseguira preve-
ni-los, que ¢ dever de todo Estado legislar acerca destes crimes, persegui-los
e castiga-los, e que esta ¢ a tarefa de subsidiariedade que o Estatuto impde
aos estados parte. (Esta subsidiariedade ¢ chamada no Estatuto de comple-
mentariedade. Isso € um erro. Em castelhano complementariedade quer dizer
outra coisa totalmente distinta, complementar é algo que trabalha junto, que se
soma: aqui, na realidade, o que quer o Estatuto ¢ uma exclusdo. A Corte Penal
Internacional nao atua no caso quando o faz o Estado nacional, que ¢ o que
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se espera que ocorra — hipotese em que ela controla o Estado, ndo investiga e
nem julga fatos puniveis, apenas observa como investiga e julga o Estado —,
e unicamente se o Estado nacional ndo aplica sua jurisdi¢dao ou a aplica mal —
porque nao pode ou ndo quer investigar e julgar —, intervém subsidiariamente
a Corte Penal Internacional, ¢ dizer, a competéncia da Corte é latente, ndo
complementar, isso € um erro de traducao.)

Essas seriam as teses referentes ao modelo de direito penal do Esta-
tuto. Vamos ver agora a antitese, isto é, colocar um pouco em crise isto que
acabo de mencionar e compara-lo com o que era a antitese no modelo tedrico
do sistema penal. Para isso, utilizo também o mesmo esquema da tese, ¢ dizer,
divido entre valores que representam pontos de partida do sistema do Estatuto
e valores propriamente penais.

Em relag@o aos pontos de partida, o primeiro ¢ que ha uma comunidade
internacional. A mim parece que isso € um exagero ¢ que se alguém observar a
forma em que estd dividido o planeta entre algumas poucas nag¢des ricamente
opulentas e uma maioria de na¢des e de povos absolutamente sumidos na mi-
séria, custa crer que possamos falar de uma comunidade internacional ja neste
sentido, isto €, ndo apenas no sentido dos valores ou no sentido das culturas e da
diversidade cultural que existe, ja que nao ha uma homogeneidade no bem-estar
que, como haviamos visto, era um dos valores que pretende defender o Estatuto.

Sobre isso, gostaria de citar algumas palavras de Luigi Ferrajoli:

Devemos nos perguntar se a aspiracdo a paz ¢ a seguranca
¢ realista em um mundo em que, por um lado, 800 milhdes
de pessoas, isto ¢, um sexto da humanidade possui 83%, ¢
dizer, cinco sextos da renda mundial. Enquanto a desigual-
dade de riquezas entre paises pobres e ricos jamais alcangou
formas tdo escandalosas e visiveis, como na atual era dos
direitos. De uma relagdo de um para trés no ano de 1820 ¢
de um para onze em 1913, as desigualdades caminham para
ser de um para cem em nossos dias.

Entdo, esta realidade confronta um pouco essa ideia da existéncia de
uma comunidade internacional. Inclusive se alguém quiser reduzi-la a existéncia
de meros valores penais, ndo temos uma sociedade homogénea, uma sociedade
igualitaria, ndo existe uma democracia global, ndo ha um governo mundial, ndo
ha uma representacdo; ainda nas democracias débeis, alguém pode advertir for-
mas de representacdo, de participagdo, de paliativos, isto aqui nés nao temos.
Por outro lado, o sistema penal internacional ndo trabalha com a categoria basica
para o modelo penal teodrico e para os direitos penais nacionais de ser a Gltima
ratio do sistema. Cada pais, com suas limitagdes (Suécia o fara melhor talvez
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que a Italia, enquanto que a Italia o faz muito melhor que a Argentina), trata
de prevenir os crimes que possam ocorrer em seu territorio com algo mais do
que politicas penais. Nao se contentam em dizer, por exemplo, “bem, proibimos
estes delitos, os delitos contra a propriedade, e tudo o que fazemos ¢ isso, sao
delitos e se alguém os comete trataremos de persegui-lo e castiga-lo”. Os Esta-
dos, pelo contrario, o que buscam ¢ que ninguém caia na necessidade de talvez
ter que cometer esses delitos. Isso significa que os Estados, através de politicas
educacionais, de politicas sociais, de politicas de prevengdo nao penais, de po-
liticas econdmicas, financeiras, na medida do possivel e dentro das capacidades
que possui cada pais, buscam por estes meios prevenir realmente os delitos, do
que se deve concluir que, se a Dinamarca possui uma baixa taxa de crimes,
isso ndo se deve ao fato de que possui um bom Codigo Penal, porque se fosse
assim nos poderiamos copia-lo e teriamos resolvido o problema. Isso acontece
precisamente porque essas instancias prévias ndo penais sao as que previnem os
delitos, e ndo a legislacao penal. Agora, no campo internacional, a inica coisa
que oferece essa suposta comunidade internacional € direito penal, a inica coisa
que oferece o mundo ¢ o sistema penal do Estatuto ou dos Tribunais ad hoc, para
julgar crimes graves quando ocorrem. Antes, para preveni-los, o mundo oferece
pouco ¢ nada. Por exemplo, ndo ha algo parecido na Corte Penal Internacional
em matéria educacional; primeiro, para Haia (onde reside a mencionada Corte)
apenas se pode ir como imputado ou como vitima, ndo se pode ir para pedir
um seguro desemprego. Se alguém vai como argentino para a Holanda, Italia
ou Espanha pedir um seguro de desemprego lhe dizem: “ndo, veja, ndo somos
competentes. E mais: vocé ndo pode sequer pisar aqui neste territorio, pode fi-
car algumas semanas como turista, mas depois desapareca. Nao apenas nao lhe
daremos um seguro de desemprego, ndo apenas nao lhe daremos educacdo e
nem saude, como também ndo lhe permitiremos residir aqui. Aqui apenas se €
bem-vindo como imputado ou como vitima de um delito contra o direito interna-
cional, nada mais”. As organizagdes internacionais que existem com o objetivo
de ter alguma semelhanca com o que, nos Estados nacionais, sdo estas institui-
¢oOes dedicadas a buscar erradicar as causas pelas quais os crimes sdo cometidos
(apoios sociais, apoios financeiros, crediticios, etc.), existem mais para respaldar
as politicas comerciais dos paises ricos, que sao aqueles que as formaram e que
as mantém, do que para ajudar a grande maioria de paises pobres do mundo, que
¢ onde precisamente estes crimes sdo cometidos. Seria o caso do Banco Mun-
dial e do Fundo Monetéario Internacional, por exemplo. Voc€s devem pensar nos
casos que estdo em estudo pela Corte Penal Internacional, pela Procuradoria,
no momento, Uganda, Congo, Republica Centroafricana, Sudado, ou seja, temos
um Tribunal Penal Internacional para uma parcela da Africa, nem sequer para
todo o mundo, nem sequer para toda a Africa, e tudo o que se oferece a esses
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paises € agora, depois de os crimes ja terem sido cometidos, poder julga-los e
condena-los — talvez — em um tribunal em Haia. Enquanto que essas associa-
¢oes (Banco Mundial, Fundo Monetério Internacional), esses organismos, o que
buscam sempre € ativar as politicas comerciais dos paises ricos e ndo dos paises
pobres. Observem vocés que, por outro lado, o Banco Mundial sempre esteve
presidido por um norte-americano, ¢ o Fundo Monetario Internacional sempre
por um europeu ou alguém da Unido Europeia, ou seja, nunca um africano ou um
latino-americano pdde estar em nenhum destes postos decisivos. O Tribunal Per-
manente dos Povos, que ¢ sucessor dos Tribunais Russel, isto ¢, desses tribunais
que alguma vez se quis fazer para julgar crimes dos Estados poderosos frente a
irritagdo que provocava o fato de que os perdedores da Segunda Guerra foram
processados por seus crimes de agressdao e de guerra e que, em contrapartida,
quando alguns dos vencedores — como os Estados Unidos — faziam o mesmo no
Vietna, ninguém os julgava, ocupou-se do assunto. Estes “tribunais morais” sur-
giram sem nenhuma competéncia juridica real ¢ muito menos com poder algum
para executar suas decisdes, porém funcionam ditando sentencas que possuem o
valor simbolico de condenar — também — estes fatos de agressao.

O Tribunal Permanente dos Povos considerou que a conduta do Fundo
Monetario Internacional, ao impor determinadas politicas econdmicas que sao
politicas de morte — segundo eles comprovaram — aos paises endividados, de
alguma maneira estd cometendo crimes que estariam tipificados, por exemplo,
no Estatuto de Roma. No momento, a condenagao ¢ simbolica. Nao creio que
isso possa avangar muito mais. Nao ¢ realista pensar que alguém va processar
os diretores do Fundo Monetario Internacional por este tipo de crimes. Creio
que ¢ algo altamente exagerado, porém tal fato nos serve, sim, como exemplo
para nos darmos conta, de alguma maneira, de qual ¢ o verdadeiro sistema
de valores desta suposta comunidade internacional. Como lhes dizia antes, ha
uma assimetria entre o valor ou o respeito que possui a soberania nacional
nesta matéria com o que ¢ necessario criminalmente, até que a soberania de-
sapareca ¢ haja uma ordem penal mundial em relacdo aos crimes previstos no
Estatuto de Roma. Nao obstante, uma jurisdicdo para condenar estes crimes
exige homogeneidade para isso, ¢ dizer, todos temos que ter o mesmo direito
penal que € o do Estatuto; todos os paises tém que aplicé-lo subsidiariamente,
ainda que ndo exista o mesmo em relacdo as demais politicas que podem servir
para prevenir estes crimes. Neste Ultimo, sim, vigora a soberania, onde ndo
apenas ndo ha ajuda, ndo ha homogeneidade, como também sequer as pessoas
dos paises desafortunados — como lhes dizia antes — podem ingressar nos pai-
ses ricos. Falta algo que ¢ elementar para que haja realmente uma comunidade
de valores e povos unidos por estreitos lagos, que € o ser bem-vindo cada um
em outro pais. Como se pode falar de estreitos lacos, de uma cultura comum se
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ninguém pode ir viver na Franga ou em qualquer outro pais opulento, porque
nao o permitiriam? Nao existe essa possibilidade. Nao existe uma nogdo de
cidadania universal e realmente me parece muito dificil encarar uma defesa
dos direitos humanos no plano internacional se ndo existe previamente um
conceito de cidaddo universal, de um cidadao que livremente possa residir ou
circular por qualquer pais do mundo. Parece-me que esse ¢ o direito humano
basico das pessoas e que se isso ndo € assim — e talvez seja bom que nao seja
assim —, entdo ndo ha sentido falar de comunidade internacional, ha que deixar
de falar disso, de valores comuns e de povos unidos por estreitos lagos e de
uma cultura que € patrimoénio comum. Melhor nao dizer nada e — sobretudo —
melhor ndo haver um Direito Penal Internacional. Isso € como antitese relativa
aos valores que constituem os pontos de partida do Estatuto.

Vejamos agora os valores penais propriamente ditos do Estatuto. Parece-
me que aqui também nao podemos sendo cair na critica. Quero deixar claro que
sei que as coisas que digo podem ser polémicas — provavelmente, inclusive, es-
tejam equivocadas. Compreendam-me no sentido de que lhes trago minha versao
do que estudei, porém estou aberto a discussao e a mudar de critério se vocés me
demonstrarem que realmente estou equivocado, como desconfio. Porém, seguin-
do essa linha, os valores penais propriamente ditos do Estatuto conduzem a algo
que denominei a ideologia da punicdo infinita, pois ha uma valorizacdo exage-
rada das vantagens do direito penal. O direito penal e a pena em si, ao invés de
serem vistos como algo desconfiavel, inevitavel, um mal necessario, sdo vistos
como algo maravilhoso. Ao invés de ver o direito penal como algo desafortuna-
do, que € o que nos ensina a licao da historia, é visto, na realidade, como a oitava
maravilha do mundo, que se projeta como parte desta ideologia de fobia da im-
punidade. Diante da possibilidade de um crime — se um crime foi cometido — a
Unica saida ¢ a pena, de nenhuma maneira esse crime pode ficar impune, ainda
quando em algumas ocasides a impunidade talvez ofereca uma melhor solugdo
dos conflitos do que a propria punicao. Por exemplo, pensem vocé€s nas saidas
que tiveram os distintos paises que sofreram crimes graves de Estado, crimes que
hoje s@o considerados delitos contra o direito internacional. Pensem vocés, por
exemplo, na Segunda Guerra Mundial. Estes crimes sempre foram perseguidos.
Nuremberg, Téquio e tudo o que veio depois, o julgamento de Eichmann em
Israel, os distintos julgamentos feitos na Franga, na Alemanha, na Italia e que
sdo levados a cabo até o dia de hoje (se algum criminoso da Segunda Guerra
Mundial que esteja profugo, foragido ou clandestino ¢ encontrado e submetido a
julgamento), mostram que sempre se teve uma politica de perseguir estes crimes
sem nenhum tipo de regra de impunidade, nem anistia, nem prescri¢do — pelo
menos até o momento e com relacao aos crimes mais graves. Nao sei como sera
o desdobramento dessa questdo, porque isso € polémico hoje em dia, ja que se
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passaram 60 anos e restam poucos casos mais. Agora podemos pensar em outros
casos, como, por exemplo, nos casos da ditadura espanhola. Tais crimes nunca
foram perseguidos e se passaram 30 anos desde que a ditadura espanhola termi-
nou e até hoje ndo houve processo penal algum e ndo ha nenhuma lei de anistia.
Existiu um acordo de forgas politicas que, para privilegiar a estabilidade da de-
mocracia, entendeu que ndo se podia perseguir esses crimes, que a impunidade
era o custo para que, em 1975, a Espanha desembocasse em uma democracia e
ndo em uma guerra civil. Hoje, podemos ver o que ¢ a Espanha, uma nacgdo de
bem-estar, rica e opulenta, uma das poténcias do mundo, incorporada a Unido
Europeia, etc. Tudo isso ¢ construido sobre uma base de impunidade que até
hoje ndo foi abalada. Nao ha nenhum caso de persecucao destes crimes, nao digo
que ndo possa ocorrer no futuro, isso ndo sei € a nos juristas nao ¢ dado fazer
profecias. Pensem no exemplo da Africa do Sul, é outro caso, parcialmente, de
impunidade ¢ a Africa do Sul ¢ uma das nagdes que melhor vio — sem duvi-
da — na Africa. Ali sim ouve alguma discussdo a respeito e houve uma decisdo
formal para alguns a partir dos aportes que fizeram os proprios criminosos para
o esclarecimento do que havia sucedido. Para encontrar a verdade se chegou a
uma situacdo de impunidade parcial por via da anistia. Isso também permitiu
que, na Africa do Sul, exista hoje uma democracia que avanga e um pais que
vai obtendo bem-estar sobre a base dessa impunidade, ao invés de causar uma
catastrofe, uma guerra civil, que ¢ onde se haveria chegado sem a anistia, por-
que nio teria sido possivel na Africa do Sul a democracia sem impunidade. A
ninguém ocorre dizer que essas normas de impunidade sdo contrarias ao direito
internacional, sdo nulas, sdo invalidas, sdo inconstitucionais, inexistentes, etc.
Como veem vocés, ha distintos modelos.

Também esta o modelo argentino, que ¢ o mais peculiar e pitoresco de
todos os que eu mencionei. O modelo argentino consistiu em, visando a de-
mocracia em 1983, perseguir os graves crimes cometidos pela ditadura, e isso
foi correto, fez-se isso se aplicando um direito penal normal, o direito penal
que havia e que havia sido violado pelos terroristas de Estado daquela época.
Foram levados a cabo julgamentos ¢ houve condenagdes, porém, em algum
momento, por circunstancias da pressdo politica, adotou-se uma orientagao
de impunidade parcial. J4 durante o governo de Alfonsin, nos anos oitenta,
foram aprovadas as conhecidas leis de ponto final e obediéncia devida. Logo
em seguida, passou-se ao indulto dos proprios condenados nos anos noventa
e durante a presidéncia de Carlos Menem. Creio que essa politica de impuni-
dade foi naturalmente equivocada e contraria ao direito, mas o certo ¢ que foi
adotada por um Parlamento democratico e que oportunamente foi ratificada
pela Corte Suprema de uma democracia, isto €, que ali terminou a discussao,
gostemos ou nao do resultado. Poderia dizer, na minha perspectiva, que neste
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momento, que era 0 momento em que havia que discutir a questao, perdeu-se
a discussdo. Eu, pelo menos, senti que a havia perdido, porém aceitei havé-la
perdido democraticamente. Nao obstante, o que ocorre com os argentinos? O
que sucedeu conosco, que tantos anos depois revogamos essa decisao? Agora
dizemos que essa impunidade ndo valia a época e nem atualmente, a deixamos
sem efeito, reabrimos as causas e voltamos a julgar ou comegamos a julgar.
Pensem que isto ndo ocorreu em nenhum pais. A Europa seguiu perseguindo
sempre os crimes do nazismo, nunca os anistiou, segue os perseguindo até
hoje. A Espanha nunca os perseguiu ¢ a Africa do Sul os anistiou, parcial-
mente, porém ali permaneceu a anistia, ninguém a invalidou. Ou seja, o “os
perseguimos sempre” ou “ndo os perseguimos nunca” eram os modelos que
tinhamos até agora no mundo. Nds somos os tnicos que temos o modelo per-
seguimos, deixamos de perseguir, quinze anos depois voltamos a perseguir ¢
convertemos estas questdes quase em um jogo de loteria. Porque se agora a
Corte, em 2005, ndo tivesse dito o contrario ao que disse em 87, poderia dizer,
talvez, cinco anos depois e assim poderiam os acusadores seguir jogando para
ver se alguma outra mudanga no panorama politico, na composicao da Corte
Suprema, etc., poderia permitir fazer cair as leis de impunidade que — insisto —
ndo eram leis de impunidade ditadas pelos proprios terroristas do Estado, mas
pela democracia que veio depois e que os perseguia. Para além do acerto ou do
erro, a coisa julgada tem um valor, como viamos, no modelo teorico do direito
penal. Portanto, todas estas fundamentagdes de direito internacional estao ins-
piradas em uma ideologia da punicao infinita, de punir a qualquer preco, onde
ndo pode haver anistia, ndo pode haver indulto, ndo pode haver nenhum tipo
de perddo, ndo pode haver prescrigdo, nem nada que ndo seja a pena. A impres-
critibilidade ¢, sobretudo, algo bastante incompativel com a ideia do Estado de
Direito, de um Estado limitado. Como pode ser limitado o Estado se seu poder
penal ¢ ilimitado no tempo? Sdo questdes que chocam muito com o sistema de
valores que, como haviamos visto, tinha a cultura penal como limite ao poder
punitivo, gostemos ou nao gostemos; ou, talvez, sobretudo quando aqueles que
recebem os beneficios desse sistema constitucional de prote¢do do acusado sao
aqueles a quem ndo gostamos ver também amparados pelo Direito, pois € facil
que nds e nossos amigos reclamemos garantias juridicas e que desprezemos
essa protecdo se se trata de brinda-la a nossos rivais. Porém, a grandeza da
democracia e dos principios estd em que vigorem sempre, com independéncia
de quem seja o destinatario, seja amigo ou inimigo, ¢ das apeténcias pessoais
que alguém possa ter, e de predilegdes, etc.

Por outro lado, estes valores que o Preambulo do Estatuto de Roma enun-
cia como da comunidade internacional, na realidade se poderia reputar que sdo de
muito pouca gente, porque do Estatuto de Roma fazem parte até hoje somente cem
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paises. O numero pode parecer importante e assim o apresentam os propagadores
das bondades do Estatuto (“um niimero consideravel, importantissimo de paises,
ja somos cem”), porém, em realidade, sdo paises de alguma maneira relativamente
pouco importantes, porque se alguém prescinde dos paises da Unido Europeia e
Canada, que sdo — talvez sim — os unicos paises poderosos que fazem parte do Es-
tatuto, todos os demais sao Estados muito pequenos, muito débeis e praticamente
despovoados. Nao fazem parte do Estatuto nenhum dos paises importantes, em
matéria econdmica, em nimero de populagdo ou em possibilidade de cometer os
crimes do Estatuto, sobretudo o crime de agressdo — ainda que, todavia, ndo esteja
tipificado expressamente — ou crimes de guerra, etc. Os Estados Unidos nao fazem
parte do Estatuto, Russia ndo faz parte do Estatuto, China ndo faz parte do Estatuto,
Japdo ndo faz parte do Estatuto, India niio faz parte do Estatuto, os paises arabes
ndo fazem parte do Estatuto. Portanto, creio que temos cerca de 80% da humani-
dade fora do Estatuto. Sdo seus valores os valores da comunidade internacional
ou ndo? Porque se sdo os valores da comunidade internacional, ainda que 80% da
popula¢ao mundial ndo os apoie, teremos um problema de legitimidade democrati-
ca. E isso sem contar sequer se ¢ possivel fundir, fusionar todos os valores. Parece
mais que se trata dos valores juridicos do ocidente, que sdo os que prevalecem
no Estatuto — isto estd muito claro. E uma imposi¢o dos valores ocidentais, que
ndés podemos compartilhar, mas que se vé que os arabes ndo os compartilham,
que na China ndo os compartilham, etc. Tampouco ¢ questdo do que se poderia
dizer “bom, sdo os governos que nao os compartilham, porque as populagdes sim
os compartilham”. Isto ¢ inadmissivel, porque alguém também poderia contra-
argumentar que os cem paises que fazem parte representam apenas a vontade dos
governos € que, na realidade, as populagdes desses cem paises estdo contra o Es-
tatuto. Portanto, ndo pode ser que, em um caso, a vontade dos governos expresse a
vontade de seus povos, quando fazem parte do Estatuto, e que, em relagdo aos que
nao fazem parte, se trate da vontade dos governos e nao dos povos.

Também € discutivel, neste sentido, falar de valores comuns de uma
universalidade de paises e culturas. Como lhes dizia, vejo nisto, acima de
tudo, uma imposi¢do de valores. O que é que sucedeu? Vou chegando ao fi-
nal e ao meu ponto de fechamento, como sintese desta segunda explicacao
dialética. O que sucedeu € que essa suposta comunidade internacional €, na
realidade, uma enteléquia. Nao se sabe se esses tribunais internacionais sao
impulsionados por alguns paises ou por funcionarios que conseguem partici-
par da elaboragdo desses tratados e que estdo impulsionando um projeto tal-
vez mais para seu beneficio do que para o da humanidade. Isto é um claro
problema de sociologia das burocracias que, por mais de dois motivos, nao
posso abordar aqui. O que sucedeu ¢ que essa “comunidade internacional”
aprendeu que os paises funcionam com direito penal, isto que diziamos que ¢
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inevitavel, que ¢é parte de nossa cultura, de nossos valores proteger determina-
dos bens e regras com a ameaca de pena e o castigo do infrator. De modo que
viram isso ¢ adotaram-no, como antes haviam adotado previamente o sistema
de limites. Os pactos de direitos humanos nao sao mais do que a internacionali-
zacao de regras locais, de regras nacionais, como eram as Constitui¢des. Isto &,
depois de que a ilustragdo, a partir dos movimentos racionalistas que chegam ao
dominio politico, acaba com o Estado absolutista e instaura a Republica com o
Estado de Direito a partir da Revolug@o Francesa, esses direitos antes naturais
acabam sendo positivados, deixam de ser coisas que estavam na cabeca dos jus-
naturalistas e se transformam em direito positivo. Exemplo disso € claramente a
declaracao da independéncia americana, que comega dizendo “Todos os homens
nascem livres e iguais...” Porém, ja ndo sabemos mais se realmente nascemos
livres, parece bastante raro que sejamos, mas nao importa. A igualdade “juridica”
restou positivada e, a partir dai, se geraram todos os direitos constitucionais e,
como consequéncia, a suposta comunidade internacional tomou esses valores,
transformou as Constitui¢cdes em tratados internacionais, regionais, que foram,
embora com 0 mesmo esquema, uma reproducdo de Constituicdes.

Agora com este sistema penal internacional que temos de Nuremberg
em diante, e, sobretudo, com o Estatuto de Roma, o que se adota ¢é o direito penal
dos Estados nacionais. Observa-se que o Estado nacional possui isto e a comuni-
dade internacional o toma para si. Contudo, ndo respeita o sistema de limites. O
que no modelo teodrico do direito penal era a tese estd tomado, porém o sistema
de limites, que era a antitese, ndo, ainda que, como lhes disse, ja o havia adotado
previamente a comunidade internacional, por meio dos grandes pactos de direi-
tos humanos. Nao obstante, isto nao sucede com o sistema penal do Estatuto de
Roma. Vocés podem ver, por exemplo, que dentro do sistema penal de um pais,
se alguém € condenado em tultima instancia e seus direitos foram violados ainda
lhe resta a oportunidade de recorrer a instancias internacionais para obter uma
protegdo ulterior dos direitos violados. Na Europa, pode-se acudir ao Tribunal
Europeu de Direitos Humanos; nos, no dmbito americano, podemos acudir a
Comissao e a Corte Interamericanas. Porém, se alguém ¢ julgado pela comuni-
dade internacional, por um tribunal ad hoc ou pela Corte Penal Internacional,
nao hé aonde ir, uma vez que seja fixada a sentenca; a comunidade internacional
nao controla esse 6rgdo penal internacional, apenas controla os 6rgdos penais
dos paises. Ha muitas razoes formais que se podem exibir para dizer por que
isto é assim, para explica-lo, porém, na realidade, do ponto de vista valorativo,
creio que ¢ de todo modo um déficit insuperavel. Algo estranho ocorre com isto.
Podem ver vocés que os proprios valores de protecao do acusado que declama
a comunidade internacional aqui ndo sao respeitados. Pensem, por exemplo, no
caso dos tribunais ad hoc com esse principio de todos os grandes pactos de direitos
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humanos que diz que “ninguém pode ser julgado por um tribunal que nao seja es-
tabelecido antes pela lei”. Precisamente sdo tribunais ad hoc. Qualquer estudante,
em qualquer faculdade do mundo, quando cursa Direito Processual Penal se intera
claramente de que ha uma regra de protecao das pessoas que diz que ninguém pode
ser julgado por uma comissdo especial criada ex post facto para isso. Depois al-
guém Ve tribunais ad hoc, criados ex post facto para isso e, bem, ali estdo. A Corte
Penal Internacional — ndo posso me deter agora muito nisto — também possui mui-
tos déficits deste ponto de vista e um que lhes mencionava € o do controle externo.
A Corte pode fazer o que quiser porque depois ndo ha um controle externo como
ha em relacdo aos 6rgaos nacionais que aplicam penas.

O pior disto ¢ que esse direito penal que se apodera do Estado e passa
a comunidade internacional é transformado, é reformado, no mau sentido da
expressdo, pela “comunidade internacional”, porém depois volta ao Estado di-
retamente, porque a comunidade internacional o exige. “Vocés devem perseguir
estes crimes como eu persigo”, ou seja, com este direito penal com fobia da
impunidade, da ideologia da impunidade infinita, sem prescri¢ao, sem anistia,
sem nenhuma outra forma de saida que ndo seja a pena e, em grande medida, a
pena a qualquer prego, algo que o Estado nacional ndo tinha, e o devolve para o
Estado nacional para que se ocupe destes crimes. Porém, pela autoridade moral
que possui essa suposta comunidade internacional e, por efeito de contagio, esse
direito penal de baixa qualidade em termos de prote¢ao dos direitos do acusado,
passa rapidamente a crimes que nao sdo contra o Direito Penal Internacional,
porque o poder penal é um s6 e questdes que funcionam em um ambito rapida-
mente se expandem a outro, sobretudo se se trata de reduzir direitos das pessoas
investigadas. Insisto, vejamos as ligoes da historia, observem que isto sucede
inclusive no direito interno, que, um dia, por via de exce¢ao, introduziu um or-
ganismo estranho — como o agente infiltrado — apenas para o ambito do direito
penal de drogas. Como ¢ algo que “esta mal”, ele foi introduzido exclusivamente
para esse caso, porque se fosse algo que “estd bem”, funcionaria para todos os
delitos. Ndo obstante, estas institui¢des excepcionais rapidamente passam para
os demais delitos, apesar da regra que diz que ndo deveria ser assim. Quando
ocorre um atentado terrorista, comega-se a investigar quase que por direito na-
tural com agentes infiltrados, porque, se esta previsto para drogas, como nao vai
estar previsto para terrorismo, ainda que a lei ndo o diga? Portanto, o contagio da
derrogacao dos direitos fundamentais é muito claro.

Qual ¢ a sintese, agora que vimos esta analise critica do que apresen-
tamos como tese em relagdo aos valores penais do Estatuto de Roma? Creio
que o poder penal internacional constitui um sistema punitivo que — como lhes
dizia —, a partir dos sistemas ocidentais e por meio de uma imposicao de valo-
res penais ocidentais — e dos mais evoluidos —, sobe ao &mbito mundial desta
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suposta comunidade internacional e dali baixa para ser aplicado inclusive em
paises nos quais nem sequer existe a democracia ou nos quais esses valores niao
vigem igualmente. Nao obstante, a pretensdo da comunidade internacional é que
isto vija para todos pelos estreitos lagos, pelo patriménio cultural comum, etc.
Portanto, esses valores baixam ndo apenas para os proprios paises que possuem
este sistema — onde naturalmente nao ¢ esperavel que se cometam crimes contra
o Direito Internacional (ndo creio que seja possivel, por exemplo, que na Italia
se cometam estes crimes, ou no Canada ou na Suécia, paises que fazem parte
do Estatuto) —, mas também para os paises nos quais eles ndo existem. Nao se
promove, todavia, a instauragao desses valores, apenas baixam os valores penais,
e ndo a implementagdo de condi¢des econdmicas e politicas que fagam de um
sistema internacional um instrumento social plausivel — também para o direito
interno dos demais paises. Unicamente se aplica este sistema punitivo, criado
pela metrépole, aplica-se na metropole e a partir da metropole. Nao digo que
isto seja uma sorte de neocolonialismo, creio que nao se trata disso, de um neo-
colonialismo juridico-penal. Nao caio nesse exagero, apenas trato de chamar a
atencdo acerca da probreza moral, axiologica, desta atitude das nacdes opulentas
que impulsionam o Direito Penal Internacional, que sustentam o sistema do Esta-
tuto e que o impdem como valor, como se frente a fatos gravissimos e aberrantes
a resposta do mundo apenas pudesse ser penal para todas as calamidades que
ocorrem, especialmente no Terceiro Mundo e ndo nos paises centrais.

Parece-me que assim entendido, poderia lhes dizer, como sintese desta
analise dialética, que o sistema do Estatuto poderia ser visto, na realidade, como
a ultima licdo da hipocrisia ocidental. Muito obrigado por sua atengao.
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ASPECTOS PROBLEMATICOS DA DECISA0O DE CONFIRMACAO DE ACUSACOES
DA CORTE PENAL INTERNACIONAL NO CAsO BEMBA!

Kai Ambos
Universidade de Géttingen, Alemanha

1. Introducio

A Corte Penal Internacional (daqui em diante: “CPI”’) emitiu sua terceira
decisdo’ de confirmagao de acusagdes contra Jean-Pierre Benba Gombo?, ex-pre-
sidente do grupo rebelde Mouvement de Libération du Congo (MLC) e coman-
dante de sua ala militar, a Armée de Liberation du Congo (ALC)*. A decisdo, em
principio, deve ser considerada bem-vinda, ja que consolida a jurisprudéncia da
CPI e gera novos pontos de discussdo em questdes importantes como, por exem-
plo, os crimes contra a humanidade (art. 7 do Estatuto da CPI°)® e a responsabili-
dade do superior (art. 28)’. Para um observador externo, pode parecer que a Sala
tomou a decisdo certa ao mudar, fundando-se na prova disponivel (divulgada), a
acusac¢ao de coautoria, apresentada pela Promotoria (art. 25 (3) (a)), pela de res-
ponsabilidade do superior. Entretanto, existem alguns pontos técnico-juridicos
muito especificos com respeito aos quais a Sala ndo analisou em profundidade,
ou incorreu em erros conceituais, ou tirou conclusdes ilogicas. Estas questdes
serdo superficialmente analisadas aqui, ndo com espirito destrutivo, mas para
contribuir efetivamente com a melhora da futura jurisprudéncia.

! Titulo original: “Aspectos Problematicos de la decisién de confirmacién de cargos de la Corte Penal

Internacional en el caso Bemba”. Tradugdo de Cleopas Isaias Santos. Revisdo de Stephan Doering Darcie.
Tradugao do inglés de Noelia Nufiez, Buenos Aires, para o livro em homenagem a Eberhard Struensee (Maier/
Sancinetti/Schone, eds., Ad Hoc, Buenos Aires); originalmente publicado em Leiden Journal of International
Law, vol, 22 (2009) n° 4.

2 Sobre esta fase processual intermediaria e suas fungdes, ver K. Ambos, Internationales Strafrecht (2° ed.,
2008), § 8, notas marginais (daqui em diante: “nm”) 23 e ss.; K. Ambos/D. Miller, Structure and function
of the confirmation procedure before the ICC from a comparative perspective (2007), 7 International
Criminal Law Review 335.

3 Prosecutor vs. Jean-Pierre Bemba Gombo, ICC 01/05-01/08, Decision Pursuant to Article 61(7) (a) and (b) on
the Charges of the Prosecutor Against Jean-Pierre Bemba Gombo, 15 de junho de 2009 (Decisao em conformi-
dade com o disposto no artigo 61(7) (a) e (b) em relagio as acusagdes contra Jean-Pierre Bemba Gombo, a partir de
agora: Decisdo de confirmagao de acusagdes no caso Bemba).

4 A ALC ingressou na Republica Centroafricana (RCA) através da Republica Democratica do Congo
(RDC), aproximadamente em 26 de outubro de 2002, para apoiar o ex-presidente da Republica Centroafri-
cana, Ange-Félix Patassé, contra os grupos insurgentes e se retirou em 15 de margo de 2003. Ver Decisao de
confirmagdo de acusagdes no caso Bemba, supra, nota 2, parags. 101,126; no que diz respeito a fungdo de
Bemba no MLC, ver ibid., parag. 451 e ss.

> As disposi¢des sem indicagdo de fontes pertencem ao Estatuto (de Roma) da Corte Penal Internacional
(“Estatuto da CPI”).

¢ Decisao de confirmagao de acusa¢des no caso Bemba, supra nota 2, parag. 71 e ss.

7 Decisdo de confirmagdo de acusagdes no caso Bemba, supra nota 2, parag. 402 e ss.
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1.1. A Sala interpreta o termo “intencionalmente”, no crime contra a huma-
nidade de tortura (art. 7 (2) (¢)), como excludente do “conhecimento”, no sentido
do artigo 30 (3)%. Além disso, entende que resulta desnecessario demonstrar que
o0 autor era consciente da severidade do dano causado’. Considera que esta inter-
pretacdo “é coerente” com o paragrafo 4° da Introdugdo Geral aos “Elementos
dos Crimes™'°, enquanto estabelece que, em relagdo aos “elementos que contém
juizos de valor”, nao é necessario que o autor pessoalmente faga o respectivo ju-
izo de valor!'. Com estas afirmag¢0es, a Sala, talvez inconscientemente, abre uma
caixa de Pandora. A primeira pergunta ¢ o que quer dizer a Sala quando estabelece
que o termo “intencionalmente” exclui o conhecimento no sentido do artigo 30
(3). Entende o termo “intencionalmente” em um sentido puramente volitivo, ou
seja, como vontade, desejo ou propdsito? Ou apenas pretende excluir a consciéncia
com respeito a uma circunstancia requerida pela definicdo do crime? A primeira
interpretagdo colide com a segunda alinea do artigo 30 (2) (b), segundo a qual o
elemento subjetivo (“mental element” ou “intent”) também engloba a consciéncia
de que uma consequéncia “se produzira no curso normal dos acontecimentos”. Se
a Sala tivesse desejado excluir o elemento cognitivo do dolo, teria que excluir ndo
s6 o 3° paragrafo, mas também a segunda alinea do 2° paragrafo (b) do artigo 30.
Além disso, a consciéncia com respeito a uma consequéncia, plasmada no 2° para-
grafo (b), esta contemplada da mesma forma também no 3° paragrafo, o que torna
ainda mais confusa a decisao da Sala, pois se tivesse desejado excluir unicamente
a consciéncia com respeito as circunstancias, deveria ter dito expressamente. Se,
por outro lado, tivesse sido sua vontade excluir a consciéncia em geral (o aspecto
cognitivo do dolo), deveria ter excluido também a segunda alinea do 2° paragrafo
(b). De todo modo, as seguintes afirmagdes da Sala, com relagdo a auséncia de
conhecimento sobre a severidade do dano, parecem indicar que o que realmente
queria era excluir o requisito de conhecimento sobre uma circunstancia, in concre-
to, sobre a “severidade” como elemento (circunstancia) normativo. Entretanto, a
referéncia aos “Elementos dos Crimes” neste ponto gera a impressao de que a Sala
confunde o requisito geral do conhecimento (elemento cognitivo do dolo) com o
problema especifico do conhecimento em relagdo aos elementos normativos do
crime (denominados “elementos que requerem um juizo de valor” nos “Elementos
dos Crimes”). A Sala parece deixar passar despercebido que uma coisa ¢ exigir,
como inter alia faz o artigo 30 (3), a consciéncia em relacao as circunstancias, e
outra, bastante diferente, é redefinir este requisito de consciéncia em relacdo aos
elementos normativos. Em outras palavras, o problema especifico do conhecimen-

§ Decisdo de confirmagdo de acusagdes no caso Bemba, supra nota 2, parag. 194.

° Decisdo de confirmagio de acusagdes no caso Bemba, supra nota 2, parag. 194.

1 Informe da Comissdo Preparatoria da CPI, Ad., II Parte. Projeto de texto definitivo dos Elementos dos
Crimes, PCNICC/2000/1/Add. 2, 2 de novembro de 2000.

' Decisdo de confirmagdo de acusagdes no caso Bemba, supra nota 2, parag. 194.
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to em relac@o a estes elementos ndo pode dar lugar a exclusao geral do requisito de
conhecimento em relagdo a todos os elementos (incluindo os descritivos).

E mais, se a Sala quis interpretar o termo “intencionalmente” em um
sentido puramente volitivo com base em seu significado literal, ha de se dizer
que este significado ¢, no minimo, ambiguo'?. Ainda que o common law tradicio-
nal conhega delitos de intencdo (specific intent crimes), exigindo uma especial
finalidade e um propdsito, por exemplo, burglary’®, os conceitos de “intent” ou
“intention” sempre foram entendidos tanto em sentido volitivo como cogniti-
vo'4, O direito inglés moderno, todavia, inclui na definigdo da intengdo, além do
propdsito, “a previsdo do virtualmente seguro” (“foresight of virtual certainty”);
somente o significado central de “infent” ou “intention” esta reservado ao dese-
jo, ao proposito, etc'®>. O Codigo Penal Modelo norte-americano, que em mui-
tos aspectos serviu de referéncia ao Estatuto da CPI, ainda que reconheca uma
diferenca entre o “prop6sito” e o “conhecimento” (art. 2.02 (a)), também defi-
ne o primeiro em sentido cognitivo ao fazer referéncia ao “objeto consciente”

(“coscious object”) da conduta e do resultado do autor'®. Do mesmo modo, no
ambito do civil law a distingao entre propdsito e conhecimento, e, portanto, o sig-
nificado de “intention”, nem sempre esteve delimitado com precisdo. No direito
francés, a expressao “intention criminelle” nunca foi definida no Code Pénal.
Na doutrina, a “intention” ¢ definida tanto em sentido volitivo'” como cogniti-

12 Para uma discussdo sobre a “inten¢do de destruir” do crime de genocidio, ver K. Ambos, Some Prelimi-
nary Reflections on the Mens Rea Requirements of the Crimes of the ICC Status ando f the Elements
of Crimes, em L.C. Vohrah et. al. (eds.), Man's Inhumanity to Man. Essays in Honour of Antonio Cassese
(2003), 11, p. 19 e ss.

3 G. Williams, Criminal Law: The General Part (1961), p. 34. O delito de “burglary” refere-se, em sua
forma basica, a conduta de entrar ilegalmente em um edificio com a intengdo de cometer um furto (cf. Sec. 9
do “Theft Act 1968”: “enters any building or part of a building as a trespasser and with intent to commit any
such offence ...”, disponivel em www.statutelaw.gov.uk — ressaltado pelo autor).

4 Ver G. Williams, The Mental Element in Crime (1965), p. 20 (“A inteng@o ¢ um estado da consciéncia
que consiste no conhecimento de qualquer das circunstancias requeridas, somado ao desejo de que o resul-
tado requerido se produza como consequéncia da conduta ou a previsdo de que o resultado ocorrera com
seguranga”) (“Intention is a state of mind consisting of knowledge of any requisite circumstances plus desire
that any requisite result shall follow from one's conduct, or else of foresight that the result will certainly
follow”). Ver também G.P. Fletcher, Rethinking Criminal Law (1978, reimpressao 2000), p. 440; M. Elewa
Badar, The mental element in the Rome Statute of the ICC: a commentary from a comparative criminal
law perspective (2008), 19 Criminal Law Forum (CLF), 473, p. 479.

15 A. Ashworth, Principles of Criminal Law (6° ed., 2009), p. 170 e ss. (171); A.P. Simester/G.R. Sullivan,
Criminal law: theory and doctrine (3° ed., 2007), p. 120 e ss. (121). No mesmo sentido, também I. Kugler,
Direct and oblique intention in the criminal law (2002), p. 4 e ss.; distingue entre dolo direto de primeiro
grau e dolo direto de segundo grau.

1o A parte correspondente do artigo 2.02 (2) (a) enuncia: “Um individuo atua com o proposito de realizar um
elemento material de um delito quando: (i) se o elemento material contém a conduta realizada ou um resultado
dirigido a sua produgao, ¢ o objeto consciente do auto envolver-se em uma conduta dessa natureza ou produzir
dito resultado” (“A4 person acts purposely with respect to a material element of an offense when; (i) if the ele-
ment involves the nature of his conduct or a result thereof, it is his conscious object to engage in conduct of that
nature or to cause such a result ...”’) — ressaltado pelo autor-. Ver também Fletcher, supra nota 3, p. 440 e ss.
17" B. Bouloc, Droit pénal général et procédure pénale (16° ed., 2006), p. 238: “volonté tendue a dessein vers
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vo'8. Sobre esta base, esta tragada a distin¢do entre o dolus directus volitivo e o
dolus indirectus cognitivo'. No direito alemao e no espanhol, ainda que a tenta-
9% ¢

tiva volitiva do dolus directus de primeiro grau (“dolus specialis”, “intencion”,
“Absicht”)* parega clara, ndo esta livre de controvérsia?!.

1.2. Similares inconsisténcias ou imprecisdes conceituais podem ser encon-
tradas na analise que faz a Sala sobre o elemento subjetivo, de acordo com o arti-
g0 30%2. Em primeiro lugar, sua defini¢do da mens rea como um “certo estado de
mente culpavel” (“a certain state of guilty mind”) ou “os elementos subjetivos”?
¢ puramente naturalista, pois limita a mens rea ao estado psicologico da men-
te do autor ao momento do ato. Nao parece haver lugar para consideragoes de
tipo normativas ligadas a censurabilidade (no sentido de Vorwerfbarkeit ou bla-
meworthiness) e, sobre esta base, a culpabilidade do autor (no sentido de Schuld
ou culpability). De fato, mais adiante a Sala parece utilizar o termo “culpabilida-
de” em um sentido puramente psicoldgico-naturalista®*. Portanto, daria a impres-
sao de que a Sala desconhece a distingdo tedrica entre um conceito normativo e
um conceito psicologico da culpabilidade (“guilf”), que é tao essencial em uma
moderna e razoavel (“fair”) teoria do direito penal®®. Em segundo lugar, a refe-
réncia da Sala ao conceito de dolus, com relagdo ao artigo 30%, é, no minimo,
desafortunada, uma vez que este conceito inclui, como acertadamente o adverte
a Sala?, o dolus eventualis, e este mesmo standard (junto com a recklessness e
outros standards mais inferiores) €, portanto, rechacado?®.

un but interdit par la loi pénale”(“vontade dirigida a realizar um ato proibido pela lei”).

18 Cf. Crim. 7 janvier 2003, Bull. n° 1: “/a connaissance ou la conscience chez l’agent qu’il accomplit un acte
illicite” (“o conhecimento ou a consciéncia do agente de que comete um ato ilegal”). Ver também E. Gargon,
Code pénal annoté, art. 1, n° 77; R. Merle/A. Vitu, Traité de droit criminal, vol. 1 (7 ed., 1997), n® 579.

19 J. Pradel, Droit pénal général (16 ed., 2006), p. 463; C. Hennau/J. Verhaegen, Droit pénal général (3°
ed., 2003), n° 350 e ss

2 C. Roxin, Strafrecht-Allgemeiner Teil. Grundlagen. Der Aufbau der Verbrechenslehre, Vol. 1 (4° ed., 2006), §
12,nm. 7 e ss.; S. Mir Puig, Derecho penal parte general (7° ed., 2006), p. 244, nm. 82-83.

2! Para uma parte da doutrina espanhola, a “intencion” deve ser entendida como dolus em um sentido geral ou
como compreensiva de ambas as formas de dolus directus (desejo e conhecimento). Ver, por um lado, J. Cerezo
Mir, Curso de derecho penal espaiiol, parte general 1. Teoria juridica del delito (1998), p. 153, por outro, D.M.
Luzon Pefia, Curso de derecho penal: parte general (2004), p. 416.

22 Decisdo de confirmagio de acusagdes no caso Bemba, supra nota 2, parag. 352 e ss.

% Decisdo de confirmagdo de acusagdes no caso Bemba, supra nota 2, parag. 351.

2 Ver, por exemplo, Decisdo de confirmagéo de acusagdes no caso Bemba, supra nota 2, parag. 368, onde se
equipara com o dolus.

% Sobre esta importante distingdo, ver G.P. Fletcher, The grammar of criminal law (2007), p. 307 e ss., p.
319 e ss.; com relagdo ao direito penal internacional, ver K. Ambos, Remarks on the General Part of Inter-
national Criminal Law (20006), 4 Journal of International Criminal Justice (JICJ) 660, pp. 667-68; para uma
explicacdo sobre a estrutura e teoria do delito, ver K. Ambos, Toward a universal system of crime. Comments
of George Fletcher's Grammar of Criminal Law (2007), 28 Cardozo Law Review 2647, p. 2648 e ss.

% Decisdo de confirmagio de acusagdes no caso Bemba, supra nota 2, parag. 357.

7 Decisdo de confirmagio de acusagdes no caso Bemba, supra nota 2, parag. 357.

2 Decisdo de confirmagio de acusagdes no caso Bemba, supra nota 2, parag. 360.
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Com efeito, esta ¢ a esséncia da analise da Sala em relago ao artigo 30.
Se bem me lembro, no resultado, com a exclusdo do dolus eventualis (a diferenga
da Sala de Questdes Preliminares no casa Lubanga)® e a recklessnes do artigo 30
— de fato, sustentei anteriormente que, no caso do dolus eventualis, o autor ndo ¢é
consciente, como exige o art. 30 (2) (b), de que uma determinada consequéncia
ocorrera no curso normal dos acontecimentos® e que isso se assemelha, a fortio-
ri, muito mais com a recklessness, a qual também exige a consciéncia quanto ao
risco de uma consequéncia negativa’! —, estimo que alguns esclarecimentos sdo
necessarios. Ainda que os travaux respaldem um enfoque restrictivo do artigo
3032, somente sdo “meios de interpretacdo complementares” (cft. art. 32 da Con-
vencdo de Viena sobre Direito dos Tratados) e, portanto, ndo prevalecem quando
a interpretacdo literal é clara ou diferente. Por sua vez, a interpretagdo literal se
baseia na compreensao do conceito de dolus eventualis. Com respeito a isto,
ndo se deve deixar passar despercebido o fato de que o standard “comumente
acordado” (“commonly agreed”) ao qual se refere a Sala** ndo é, em absolu-
to, o unico. De fato, existem outras no¢des mais cognitivas do dolus eventualis
(que exigem consciéncia ou seguranga em relagdo a uma consequéncia)* e estas
também poderiam entrar no ambito do artigo 30. Por este motivo, ¢ uma petitio
principii que a Sala justifique sua leitura restritiva do artigo 30 com a regra da /ex
stricta do artigo 22 (2)%, ja que, ao invocar esta regra contra uma leitura ampla
do artigo 30, pressupde o que deve ser demonstrado, ¢ dizer, que o artigo 30 deve
ser entendido em um sentido restingido (e portanto: estrito).

Ao contrario, no caso da recklessness, em geral, ha acordo em que esta se
localiza entre o dolus eventualis e a culpa consciente (bewufite Fahrldssigkeit)*;
em termos cognitivos, o autor que atua no sentido da recklessness possui, no
maximo, “consciéncia do risco”, a qual, por um lado, delimita claramente a re-

2 Ver Prosecutor v. Thomas Lubanga Dyilo, 1CC-01/04-01/06, Decision on the confirmation of charges, 29
de janeiro de 2007, parag. 349 e ss. (352) (Decisdo de confirmacdo de acusagdes).

3 K. Ambos, General principles of criminal law in the Rome Statute (1999), 10 CLF 1, pp. 21-22; id., supra
nota 11, pp. 20-1; id., Der Aligemeine Teil des Vilkerstrafrechts (2002/2004), p. 771; id., La parte general del
derecho penal internacional (2005/2006), pp. 398-99; id., Internationales Strafrecht, supra nota 1, § 7, nm. 67,
com mais referéncias na nota 297. Para uma interpretagao similar, ver Decisdo de confirmagdo de acusagdes no
caso Bemba, supra nota 2, parag. 362 (a palavra “ocorrera” lida junto com “no curso normal dos acontecimentos”
indica um standard proximo a seguranga).

31 K. Ambos, General principles, supra nota 29, p. 21; id., Allgemeiner Teil, supra nota 9, p. 771; id., Parte
general, supra nota 29, pp. 398-99.

3 Ver andlise detalhada em: Decisdo de confirmagio de acusagdes no caso Bemba, supra nota 2, parag. 364 e ss.
¥ Decisdo de confirmagio de acusagdes no caso Bemba, supra nota 2, parag. 363.

3 Sobre a discussdo na Noruega e Finlandia, ver a referéncia em K. Ambos, supra nota 11, pp. 20-21, incluida
anota 37; também id., Allgemeiner Teil, supranota 9, p. 771. Acerca das diferentes teorias do dolus eventualis,
ver Roxin, supra nota 9, § 12, nm. 35 e ss.

3 Decisdo de confirmagdo de acusagdes no caso Bemba, supra nota 2, parag. 369.

3 Ver o trascendente artigo de T. Weigend, Zwischen Vorsatz und Fahrlassigkeit (1981), 93 Zeitschrift fiir die
gesamte Strafrechtswissenschaft (ZStW), pp. 657, 673 e ss.
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cklessness da culpa®’, mas, por outro, ndo deve ser confundida com o requisito
da consciéncia nas teorias cognitivas do dolus eventualis. Por este motivo, ndo
¢ correto que a Sala equipare a chamada recklessness subjetiva (Cunningham
recklessness do direito inglés)*® com o dolus eventualis®®; ela pode estar mais
proxima deste que da culpa consciente, mas eles ndo podem ser colocadas no
mesmo patamar de igualdade.

1.3. A outra questdo, talvez a mais importante da decisao, refere-se a forma
correta de responsabilidade que ha de se aplicar. A substituicdo da acusacao de
coautoria, apresentada pelo membro da Promotoria, pela de responsabilidade
do superior ¢ convincente no resultado, mas sua argumentacdo ndo ¢ comple-
tamente satisfatoria. No que diz respeito a coautoria, a Sala segue a teoria do
“dominio do fato™, mas depois, surpreendemente, somente se concentra nos
requisitos subjetivos e sustenta que, como no caso estes ndo se encontram satis-
feitos, ndo € necessario examinar os requisitos objetivos*'. Tal prescindibilidade
da analise dos requisitos objetivos de uma forma de responsabilidade (ou, mu-
tatis mutandi, da defini¢do do crime) so se justifica se os requisitos subjetivos,
sem qualquer duvida, estiverem ausentes. Claramente, aqui este ndo € o caso;
de fato, como se vera adiante, os requisitos subjetivos da coautoria resultam
bastante controvertidos. A Sala distingue trés requisitos subjetivos que devem
ser satisfeitos de maneira cumulativa, a saber, (i) a intencdo ¢ o conhecimento
do coautor em relagdo aos crimes cometidos, (ii) sua consciéncia ¢ aceitagao
em relacdo a realizacdo dos elementos materiais mediante a execugdo do plano
comum e (iii) sua consciéncia em relagdo as circunstancias de fato que requerem
o controle conjunto*’. Ainda que o primeiro requisito ndo seja problematico —
claramente, o coautor, ao ser um autor, de acordo com o artigo 30, deve atuar
por si mesmo com inten¢do ¢ conhecimento em relagdo aos crimes subjacentes
—, os outros dois requisitos merecem ser estudados com maior atengdo. Enquan-
to que o segundo requisito — da mesma forma que o primeiro — deriva tanto da

37 Cfr. K. Ambos, Allgemeiner Teil, supra nota 9, pp. 700-01, com mais referéncias; también K. Ambos, Supe-
rior responsibility, en A. Cassese/P. Gaeta/J. Jones (eds.), The Rome Statute of the International Criminal
Court: 4 Commentary, 3° vol. (2002), 823, pp. 867-68.

3 Para uma discussdo mais ampla e outras referéncias, ver Weigend, supra nota 5, p. 674 ¢ ss. (687); J. Wat-
zek, Rechifertigung und Entschuldigung im englischen Strafrecht (1997), p. 46; American Law Institute, Model
Penal Code, vol. 1 (1985), p. 236 ¢ ss.

3 Decisdo de confirmagdo de acusagdes no caso Bemba, supra nota 2, parag 357, incluida a nota 448. A Sala,
neste ponto, s6 repete as imprecisdes da jurisprudéncia do Tribunal Penal Internacional para ex Yugoslavia,
ver referéncias ibid.

4 Decisdo de confirmagdo de acusagdes no caso Bemba, supra nota 2, parag. 348. Com efeito, neste ponto a
Sala seguiu a Decisdo de confirmagdo de acusagdes no caso Lubanga, supra nota 8, parag. 330 e ss. e Prose-
cutor v. Germain Katanga and Mathieu Ngudjolo/Chui, ICC-01/04-01/07, Decision on the confirmation of
charges, 30 de setembro de 2008, parag. 480 e ss. (Decisdo de confirmagdo de acusagdes).

4" Decisdo de confirmagio de acusagdes no caso Bemba, supra nota 2, parag. 350.

4 Decisdo de confirmagdo de acusagdes no caso Bemba, supra nota 2, parag. 351.
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decisdo de confirmagao de acusagdes do caso Lubanga, como da do caso Katan-
ga/Chui®, o terceiro é reconhecido inequivocamente em Lubanga*, mas ndo em
Katanga/Chui®®. Nesta deciséo, o referido requisito ¢ analisado unicamente em
relagdo a coautoria por produto de outro, é dizer, em relagao a autoria mediante
a comissdo por meio de outra pessoa, tanto que a Sala de Questdes Preliminares
I claramente o exclui da “simples coautoria™®. Este enfoque ¢ correto, ja que este
(terceiro) requisito exige muito do coautor, cuja forma de controle ¢ estrutural-
mente diferente da do autor mediato: enquanto que o ultimo exerce controle so-
bre os autores materiais e deve ser consciente de sua posi¢do hierdrquica, o co-
autor s6 exerce controle sobre o crime junto com outro(s) coautor(es). Portanto,
no primeiro caso existe uma relacdo vertical entre o autor mediato e o autor ma-
terial, enquanto que no ultimo esta relagdo € horizontal. Pode haver uma combi-
na¢do no caso de um controle conjunto sobre os autores materiais, por exemplo,
uma relagdo horizontal-vertical mista quando dois ou mais superiores exercem o
controle conjunto dos autores materiais. Com efeito, este foi o caso na decisao de
Katanga/Chui (considerou-se que Katanga e Chui foram coautores por meio dos
autores materiais) e ¢ também, estruturalmente, a situagdo em Bemba, desde que
seja possivel considerar que Bemba e Patassé, como coautores, atuaram conjun-
tamente através de seus subordinados, como autores diretos?’.

No caso, a Sala conclui que Bemba nem ao menos reune o primeiro
requisito subjetivo, ¢ dizer, que ndo era consciente de que os crimes seriam co-
metidos*. Ainda que esta pudesse ser a decisdo correta em fungéo do standard
probatorio do artigo 61 (7) (“motivos fundados para acreditar”) e os fatos conhe-
cidos — com efeito, ndo foi apelada pelo membro da Promotoria® —, ela ¢ dificil
de compatibilizar com as conclusdes posteriores da Sala em rela¢do a responsa-
bilidade do superior, ou seja, que Bemba “sabia” ou inclusive “realmente sabia”
(“actually knew”) que suas tropas estavam cometendo ou se propunham a co-
meter os respectivos crimes®. Alguém poderia se perguntar como € possivel que
a mesma pessoa possa atuar, por um lado, sem conhecimento (como coautor) e,

4 Decisao de confirmacao de acusagdes no caso Lubanga, supra nota 8, parags. 349 e ss., 360 (ii); Deciséo de
confirmagdo de acusagdes no caso Katanga, supra nota 9, parag. 533.

# Decisdo de confirmagio de acusagdes no caso Lubanga, supra nota 28, parags. 366-67.

4 Decisdo de confirmagdo de acusagdes no caso Katanga, supra nota 39, parag. 534-35.

Decisao de confirmagao de acusagdes no caso Katanga, supra nota 39, parag. 535 (“o ultimo requisito
nao se aplica...”).

47 A questdo foi apresentada pela defesa, ver Decisdo de confirmagdo de acusagdes no caso Bemba, supra nota
2, parag. 345 (“autor mediato”).

# Decisdo de confirmagio de acusagdes no caso Bemba, supra nota 2, parag. 372, 400-01.

4 Ver Prosecutor vs. Jean-Pierre Bemba Gombo, ICC 01/05-01/08, Prosecution’s application for leave
to appeal the decision pursuant to article 61(7)(a) and (b) on the charges against Jean-Pierre Bemba
Gombo, 22 de junho de 2009 (Solicitagao de autorizagdo para apelar a decisdo de acordo com o disposto no
artigo 61(7) (a) e (b) em relagdo as acusagdes contra Jean-Pierre Bemba Gombo, apresentada pelo membro da
Promotoria, daqui em diante: Solicitagdo de autorizagdo para apelar apresentada pelo membro da Promotoria).
30 Decisdo de confirmago de acusagdes no caso Bemba, supra nota 2, parag. 478 ¢ ss. (478, 489).

46
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por outro, com conhecimento (como superior) em relagdo aos mesmos crimes.
A Sala ndo ignora este impasse 16gico, mas sua inten¢do de supera-lo, propondo
categorias de conhecimento diferentes para a coautoria e a responsabilidade do
superior, com base no argumento segundo o qual o elemento cognitivo, tal como
se define no artigo 30, so se aplica ao artigo 25°!, é claramente incorreta e ndo
tem sustentacdo alguma, em nenhuma autoridade (judicial ou doutrinaria). Com
efeito, o artigo 30 estabelece uma definigdo geral dos aspectos cognitivo e voli-
tivo do elemento subjetivo (“mental element”) que é aplicavel a todos os crimes
do Estatuto da CPI “salvo disposi¢do em contrario”, ou seja, salvo se estiver
prevista uma categoria diferente (inferior) (como, por exemplo, para o artigo 28
o standard “deveria ter tido conhecimento” — “should have known”)*?. O fato de
que, em virtude do artigo 28, o aspecto subjetivo da responsabilidade do superior
seja distinto ao do artigo 25 (3), porquanto se refere aos crimes dos subordina-
dos (e ndo a seus proprios crimes)*’, carece de transcendéncia neste ponto. Por
outro lado, as afirmagdes da Sala, neste contexto, de que no caso do artigo 28
o superior ndo participa do cometimento do delito*, sdo muito controvertidas e
pressupde uma profunda analise da estrutura dogmatica do artigo 28, o que ndo
foi realizado pela Sala™.

Ainda que o terceiro dos requisitos da Sala, como se explicou anterior-
mente, nem sequer encontre sustento inequivoco na propria jurisprudéncia da CPI
e pareca estabelecer um standard demasiado alto para a coautoria, o segundo re-
quisito — consciéncia e aceitacdo em relagdo a realizacao dos elementos materiais
mediante a execugdo do plano comum —, em verdade, ¢ uma consequéncia da
combina¢do dos conteudos objetivos-subjetivos requeridos pelo plano comum.
Ainda que a jurisprudéncia da CPI, até o momento, tenha dado a este requisi-
to um significado bastante objetivo®®, claramente também possui uma tendéncia
subjetiva, desde que o plano comum unicamente constitua uma decisdo potencial

1 Decisdo de confirmagdo de acusagdes no caso Bemba, supra nota 2, parag. 479 (“disting¢do entre o co-

nhecimento requerido, de acordo com o artigo 30 (3) [¢ dizer, aplicavel ao artigo 25] e o artigo 28 (a)...”).
2 Cfr. G. Werle/F. Jessberger, ‘Unless otherwise provided’: Article 30 of the ICC Statute and the mental
element of crimes under International criminal law (2005), 3 JICJ 35.

3 Cfr. Decisdo de confirmagao de acusagdes no caso Bemba, supra nota 2, parag. 479: “De acordo com o dis-
posto no artigo 30 do Estatuto, a pessoa ¢ consciente de que sua propria conduta produzira um resultado [...]
entretanto este ndo ¢ o caso do artigo 28, onde a pessoa ndo participa na pratica do crime (¢ dizer, o crime nao é um
resultado direito de sua propia conduta)” (“Under article 30 of the Statute the person is aware of the occurrence of
a result of his own act [...] while this is not the case with article 28, where the person does not participate in the
commission of the crime (i.e., the crime is not a direct result of his own act”) — ressaltado pelo autor.

3 Decisdo de confirmagdo de acusagdes no caso Bemba, supra nota 2, parag. 479 (ver supra nota 52).

5 A Sala se limita a uma breve e profunda afirmagdo no parag. 405. Para minha opinido, ver K. Ambos,
in: Cassese ef al., supra nota 36, p. 850 e ss.; id., Allgemeiner Teil, supra nota 29, p. 666 ¢ ss.; id., Parte
geral, supra nota 9, p. 295 e ss.

36 Ver Decisdo de confirmagdo de acusagdes no caso Lubanga, supra nota 8, parag. 343 e ss. (ainda que se exija
consciéncia do risco de que, mediante a execugdo do plano se cometera um crime); Decisdo de confirmagao de
acusag0es no caso Katanga, supra nota 39, parags. 522-23 (estritamente objetivo).
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dos coautores (Tatentschluf3) de cometer conjuntamente o crime. Esta decisdo
somente se manifesta no mundo externo mediante a implementagdo do plano, é
dizer, a execugdo conjunta (funcional) do crime planejado. Antes desta execugao
conjunta, que constitui, de fato, o segundo requisito (objetivo) da coautoria®’, o
plano comum s6 pertence a esfera interna das pessoas e, portanto, constitui um es-
tagio prévio a lesdo do bem juridico (um delito incompleto no sentido da “inchoate
offence”), cuja punibilidade pressupde uma codificagdo especifica, por exemplo,
como a conspira¢do ou o acordo para cometer um crime (Verbrechensverabre-
dung, § 30 inc. 2, 3* alinea, do Strafgesetzburch alemao).

1.4. Em relagdo a responsabilidade do superior, ainda que as considera-
¢oes da Sala, em geral, resultem convincentes, tenho duas pequenas objecoes.
Em primeiro lugar, a Sala afirma convincentemente — em explicita contradi¢do
com a jurisprudéncia do Tribunal Penal Internacional para a ex Yugoslavia®®
— que deve existir algum tipo de causalidade entre a falta de supervisdo do
superior e os crimes subjacentes dos subordinados®. A Sala, no resultado, se-
gue a Risikoerhéhungstheorie (“teoria do incremento do risco”, “Theory of
risk aggravation or increase”, “Théorie du risqué aggravé”, a partir de agora:
“teoria do risco”), segundo a qual ¢ suficiente que a falta de intervencdo do
superior tenha incrementado o risco de que os subordinados cometam os cri-
mes®. A Sala chega a esta conclusdo depois de reconhecer os problemas da
causalidade nos casos de omissdo®. De fato, ao que tudo indica, vislumbra
na teoria do risco a solu¢cdo — aparentemente logica (“Portanto”, ““/T/herefo-
re”) — a estes problemas. Além disso, parece ver a teoria do risco como algo
completamente diferente de uma teoria da causalidade®’. Neste ponto, pos-
so estar realizando uma leitura equivocada das consideragoes da Sala, mas
creio que teria sido menos confuso se houvesse separado com mais clareza
suas (breves) consideragdes sobre a demonstracdo da causalidade nos ca-
sos de omissdo da solu¢do que finalmente adota. Dado que as omissdes nao

57 Ver Decis@o de confirmagdo de acusagdes no caso Lubanga, supra nota 28, parag. 346 e ss. (“contribui-
¢ao essencial de cada um dos coautores”); Decisdo de confirmagdo de acusagdes no caso Katanga, supra
nota 39, parag. 524 e ss.

% Decisdo de confirmagio de acusagdes no caso Bemba, supra nota 2, parag. 423, com mais referéncias
na nota 550.

% Decisdo de confirmagdo de acusagdes no caso Bemba, supra nota 2, parag. 420 e ss. (423). Para uma regra
de direito consuetudinario neste sentido, ver o trabalho recente de G. Mettraux, The law of command respon-
sibility (2009), pp. 83 e ss. (87), 263.

" Decisdo de confirmagio de acusagdes no caso Bemba, supra nota 2, parag. 425.

" Deciséo de confirmagdo de acusagdes no caso Bemba, supra nota 2, parag. 425 (“... o resultado de uma
omissdo nao pode ser determinado empiricamente com seguranga. .. ndo ¢ apropriado para predizer exatamente
o que havia ocorrido se...”).

2 Antes de sua conclusédo (“Portanto” —/T]herefore”-), a Sala assinala que: “[N]do ha nexo causal direto que
necessite ser demonstrado...” (Decisdo de confirmagao de acusagdes no caso Bemba, supra nota 2, parag. 425).
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podem originar “energia causal”, e, portanto, devem determinar-se a partir de
um conceito normativo (em vez de naturalistico) da causalidade®, nao prede-
terminam o conceito de causalidade aplicado em tltima instancia nestes casos.
Com efeito, ¢ logicamente possivel aplicar um exame estrito da conditio sine
qua non invertida ou o “but for test”; de fato, a Sala realiza este teste, mas pa-
rece considera-lo inaplicavel nestes casos®. Ndo obstante, em ultima instancia,
¢ uma questao de politica se alguém prefere a teoria do risco ou o teste da cau-
salidade mais estrito®. Em qualquer caso, a teoria do risco também constitui
um teste da causalidade, no sentido de que supde que o incremento do risco foi,
ao menos, uma das causas do resultado lesivo®. No entanto, claramente ¢ mais
simples demonstrar que uma determinada conduta — seja uma acdo ou uma
omissdo — aumentou o risco com vistas a produacdo de um resultado lesivo, do
que demonstrar que esse resultado foi causado diretamente por aquela.

Minha segunda inquietude refere-se a afirmacgdo da Sala, por meio de
obiter, de que o criterio “tinha razoes para saber” (“had reason to know”)
plasmado nos Estatutos do Tribunal Penal Internacional para a ex Yugoslavia,
do Tribunal Penal Internacional para Ruanda e da Corte Especial para Serra
Leoa ¢é diferente do standard “deveria ter tido conhecimento” (“should have
known”) do artigo 28%’. De fato, com bastante clareza se infere dos traveaux,
referidos as disposi¢des sobre a responsabilidade de mando (desde o Protocolo
Adicional I de 1976 até as quatro Convengdes de Genebra de 1949), que ambas
formalugdes constituem essencialmente categorias de culpa®®. Por exemplo,
o Informe do Secretario Geral da ONU sobre o estabelecimento do Tribunal
Penal Internacional para a ex Yugoslavia descreve o standard “tinha razodes
para saber” como “imprudéncia criminal”® ¢ o Cddigo Penal Modelo norte-
americano se refere ao “deveria ter tido conhecimento” no marco da imprudén-

% K. Ambos, in: Cassese ef al., supra nota 6, p. 860.

% Decisdo de confirmagio de acusagdes no caso Bemba, supra nota 2, parag. 425 (“... ha de aplicar-se ‘but for
test’, de forma que, se ndo tivesse sido porque o superior ndo cumpriu com seu dever de tomar todas as medidas
necessarias e razoaveis para prevenir os crimes, esses crimes nao teriam sido cometidos por suas forgas”).

% Ver, por exemplo, sobre a “teoria da probabilidade” R. Arnold, in: O. Triffterer, Commentary on the Rome
Statute of the ICC (2° ed., 2008), artigo 28, nm. 109; sobre uma “causalidade hipotética” estrita (hypothetische
Vermeidungskausalitit) T. Weigend, § 4 Verantwortlichkeit militdrischer Befehlshaber und anderer Vor-
gesetzter, en: W. Joecks/K. Miebach (eds.), Miinchener Kommentar zum Strafgesetzbuch. Band 6/2 Nebens-
trafrecht 11I/Vélkerstrafgesetzbuch [VStGB] (2009), § 4 VStGB, nm. 53 (pp. 528- 29).

% Ver o trabalho recente de Mettraux, supra nota 8, p. 87, define a causalidade como “um fator que contribui
significadamente — ainda que ndo seja necessariamente o unico —...”.

7 Decisdo de confirmagdo de acusagdes no caso Bemba, supra nota 2, parag. 434.

% Para uma discuss@o e mais referéncias, ver K. Ambos, in: Cassese ef al., supra nota 6, p. 865 e ss. Para um
trabalho mais recente, ver Arnold, supra nota 64, nm. 97. Conclui que, “sem prejuizo de uma redagao ligei-
ramente distinta, a formula aplicada segue sendo se um individuo com base na informagao disponivel tinkha
razées para saber no sentido do Prot. Ad. I” (“notwithstanding a slightly different wording, the applicable test
is still whether someone, on the basis of the available information, had reason to know in the sense of Add.Prot.
I”) — o ressaltado pretence ao original.

% S/RES 827 (1993), 25 de maio de 1993, reimpresso em 32 ILM 1203 (1993), parag. 56.
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cia’. Se realmente se encontrasse uma diferenga entre estas duas categorias,
considerando que o standard “deveria ter tido conhecimento” esta “um passo
abaixo” do standard “tinha razdes para saber””!, a CPI deveria fazer uma in-
terpretagdo restritiva para colocar o primeiro no mesmo patamar do ultimo’.

1.5. Em relagdo a pratica de acumulacio de acusagdes’™, ou seja, a acusagdo
multipla pela mesma conduta, a Sala s6 a considera possivel, seguindo o teste de
Celibici do Tribunal Penal Internacional para a ex Yugoslavia,” quando existem
“crimes diferentes”, isto ¢, se “cada um” dos crimes em questao “requer ao me-
nos um elemento material adicional que ndo esteja contido no outro””. Por sua
vez, nos termos da teoria do concurso de delitos (concursus delictorum’™, con-
cours de qualifications/d infractions, concurrence of offences, Konkurrenzen)’
isto significa que a acumulacdo de acusagdes ¢ admissivel quando existe uma
“verdadeira” concorréncia (concours idéal; concurso ideal, Ildealkonkurrenz),

" De acordo com o artigo 2.02 (2) (d) do Codigo Penal Modelo, uma pessoa atua imprudentemente “quando
devia ser consciente de um risco substancial e injustificavel...” (“when he should be aware of a substantial
and unjustifiable risk...”).

I Mettraux, supra nota 8, p. 210 (“goes one step below”).

Cfr. Mettraux, supra nota 58, p. 212; ver também Arnold, supra nota 67.

Decisdo de confirmagao de acusagdes no caso Bemba, supra nota 2, parag. 199 e ss.

™ Prosecutor v. Delalic et al., App. Judgment, 20 de fevereiro de 2001, Causa n° IT-96-21-A, parag. 412
(Sentenga da Sala de Apelagdes), citada na Decisdo de confirmagao de acusagdes no caso Bemba, na nota 277.
Para uma analise da questdo, ver A. Bogdan, Cumulative charges, convictions and sentencing at the Ad Hoc
International Tribunals for the Former Yugoslavia and Rwanda (2002), 3 Melbourne Journal of Interna-
tional Law 1, p. 20 e ss.; N. Valabhji, Cumulative convictions based on the same acts under the Statute of
the ICTY (2002), 10 Tulane Journal of International and Comparative Law 185, p. 191 e ss.; H. Azari, Le
critére Celebici du cumul des déclarations de culpabilité en droit pénal international (2007), 1 Revue de
Science Criminelle et de droit penal comparé, 1, p. 4y ss.

s Prosecutor v. Delalic et al., supra nota 144, parag. 202. O mesmo teste, conhecido no common law como
‘test de Blockburger’ (ver S. Walther, Cumulation of offences, in: A. Cassese et al., supra nota 6, 475, p. 490;
C.-F. Stuckenberg, Multiplicity of offences: concursus delictorum, in: H. Fischer/C. Kref}/S.R. Liider (eds.),
International and national prosecutions under international law (2001), 559, p. 581; Bogdan, supra nota
144, p. 12; Azari, supra nota 73; previamente havia sido aplicado pelo Tribunal Penal Internacional para a
ex Yugoslavia em Prosecutor v. Kupreskic, Trial Judgment, 14 de janeiro de 2000, IT-95-16-T, parag. 668 e
ss. (Decisao da Sala de Primera Instancia) e pelo Tribunal Penal Internacional para Ruanda em Prosecutor v.
Kayishema and Ruzindana, Trial Judgment, 21 de maio de 1999, ICTR 95-1-T, parag. 636 e ss. (Decisdo da
Sala de Primera Instancia), ver Walther, op. cit., p. 489 e ss.; Stuckenberg, op. cit., p. 579 e ss.; Bogdan, supra
nota 144, pp. 9 e ss., 17 e ss.; Valabhji, supra nota 144, pp. 188-89 e ss.; sobre a decisdo da Sala de Apelagdes
no caso Kupreskic, ver: F.M. Palombino, Should genocide subsume crimes against humanity, 3 JICJ 778
(2005); sobre a decisao no caso Kayishema/Ruzindana, ver K. Ambos/S. Wirth, Commentary, em: A Klip/G.
Sluiter (eds.), Annotated leading cases of International Criminal Tribunals, vol. 2, The International Cri-
minal Tribunal for Rwanda 1994-1999 (2001), p. 701 e ss.).

% “Delictorum”, nao “delictiorum” (genitivo plural de ‘delictum’, lat. = delito) como incorretamente ¢ citado em
Bogdan, supra nota 144, p. 1 e ss. (ademais, refere-se a “poene” em lugar de “poena”, p. 31).

77 Para a estrutura principal, ver Ambos/Wirth, supra nota 145, p. 701 e ss. Para uma extraordinaria analise
estrutural e profunda, ver Stuckenberg, supra nota 145, p. 559 e ss.; sobre os diferentes tipos de concours,
desde uma perspectiva comparativa, ver 1. Hiinerbein, Straftatkonkurrenzen im Volkerstrafrecht (2005), p. 30
e ss. (alemdo e common law); S. Walther, supra nota 145, p. 478 e ss. (perspectivas alema e anglo-americana);
Azari, supra nota 73, p. 14 e ss. (Francia y EE.UU.).
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ou seja, uma situagdo onde a mesma conduta realiza varios delitos distintos’;
isto ha de ser distinguido de uma “fusdo” ou de uma aparente ou “falsa” con-
corréncia (concours apparent; concurso aparente,; Gesetzeskonkurrenz/-einheit)
onde um delito (o delito “menor”) esta contido completamente no outro (o delito
“maior”), € dizer, estd subsumido em um delito maior ou este delito “conso-
me” o delito menor (consung@o ou inclusdo/especialidade)™. Este paralelismo
com a doutrina dos concours somente foi tracado implicitamente pela Sala, ao
considerar que a tortura (como crime contra a humanidade) e os ultrajes contra
a dignidade da pessoa (como crime de guerra) se encontram ‘“completamente
subsumidos” na viola¢do (como crime contra a humanidade)®’, posto que este ato
requer, em comparagdo com a tortura, s6 um elemento adicional, a saber, o ato
de penetragdo®!, e, em comparacdo com os ultrajes, “em esséncia os elementos
constitutivos da forga ou coer¢ao”®*. Ainda que, em principio, isto seja correto™,
a Sala teria sido mais clara se tivesse explicado que a teoria do concurso € a outra
cara da moeda da acumulag¢do de acusac¢des®. De qualquer modo, ainda que a
violagdo possa ser “a qualificagdo juridica mais apropriada” nos casos de tortu-
ra em que existe um ato (adicional) de penetracdo, quando este elemento falta, o
membro da Promotoria deve imputar essas condutas como tortura®®.

O enfoque restritivo da Sala sobre a acumulagdo de acusac¢des ha de
ser bem-vindo. A acumulagdo de acusagdes, que constitui um dos legados do
common Law, aplicado pelos Tribunais Ad Hoc®, amplia desnecessariamente a
acusa¢ao da promotoria e gera uma situagdo complexa para a defesa. De fato, é
incompativel com as fungdes de informagao e delimitacdo das regras para acusar

8O concours idéal deve ser distinguido do — inaplicavel aqui — concours réel (concurso real, Realkonkurrenz)
onde varias condutas independentes entre si se enquadram em (diferentes) tipos penais. Ver Ambos/Wirth,
supra nota 145, p. 703.

7 Para uma discussdo conceitual profunda, ver Stuckenberg, supra nota 145, p. 586 e ss.; ver também Azari,
supra nota 73, p. 4, onde o teste Celibici se identifica com o principio de “specialité réciproque”; sobre este
principio, ver também Palombino, supra nota 145, p. 782 e ss.

8 Decisdo de confirmagdo de acusagdes no caso Bemba, supra nota 2, parag. 205, 312.

Decisdo de confirmagao de acusagdes no caso Bemba, supra nota 2, parag. 204.

Decisdo de confirmagao de acusagdes no caso Bemba, supra nota 2, parag. 310.

Para um ponto de vista diferente (ainda que sem uma analise detalhada), ver Solicitagao de autorizagao
para apelar apresentada pela Promotoria, supra nota, parags. 16, 17 (em relagdo a violagdo e a tortura).

8 Sobre a interdependéncia, ver também Stuckenberg, supra nota 145, pp. 589-90, 594, 604 (589: “onde ndo
¢ possivel aplicar condenagdes acumulativas, ndo tem sentido permitir a acumulagdo de acusagdes” “Where
cumulative convictions cannot be had, it makes no sense to allow cumulative charges”); Walther, supra nota
145, p. 493; Bogdan, supra nota 144, p. 3. A solicitacdo de autorizagao para apelar apresentada pelo membro da
Promotoria ndo analisa esta interdependéncia, supra nota, parag. 16, argumentando que a autoridade invocada
pela Sala de Questdes Preliminares nao proibe a acumulagio de acusagdes, mas de condenagdes.

% Decisdo de confirmagdo de acusagdes no caso Bemba, supra nota 2, parag. 204.

8 Ver in casu Decisdo de confirmagio de acusagdes no caso Bemba, supra nota 2, parag. 206 e ss.

87 Sobre a origem do common law, ver Bogdan, supra nota 144, pp. 2-3, 31 (“o enfoque pragmatico do common law
sobre a acumulagdo de acusagdes™). Vale a pena recordar que inclusive a Sala de Apelagoes no caso Celibici aprovou
a pratica (cfr. Prosecutor v. Delalic et al., supra nota 144, parag. 400).
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(“charging”)®, posto que implica uma “sobrecarga” imprecisa que torna dificil,
se nao impossivel, a preparagdo adequada do caso (qual?) para a defesa. Ain-
da que a acumulagdo de acusacgdes possa considerar-se indispensavel desde a
perspectiva da Promotoria, corre-se o risco de “perder” os crimes pelos que nao
tenham acusado (adequadamente). Tal risco ndo existe se o juiz tem a tltima pa-
lavra sobre a qualificagdo juridica “correta”, como, alias, deve ser em um sistema
governado pelo principio iura novit curia. Como se explicara no proximo topico,
este ¢ o caso do procedimento da CPI.

1.6. Em relagdo a mudanca da forma de responsabilidade, surgem duas per-
guntas relacionadas com a autoridade em fun¢ao do disposto no artigo 61 (7)
(¢) (ii). Em primeiro lugar, tem a Sala de Questdes Preliminares algum tipo de
atribuicao para modificar proprio motu uma acusagao apresentada pelo membro
da Promotoria? Em segundo lugar, ¢ em caso afirmativo, essa atribuicdo pode
estender-se para além de uma mudanga no crime, ¢ também alcangar a forma de
responsabilidade? Desafortunadamente, a Sala passa ao largo destas perguntas
e modifica a forma de responsabilidade através de judicial fiat. E interessante
destacar que a Sala de Questoes Preliminares III (cujos juizes, Trendafilova e
Kaul, também compuseram a Sala de Questdes Preliminares II que decidiu em
Bemba), com acerto, reconheceu anteriormente que o artigo 61 (7) (c) (ii) — que
autoriza a Sala de Questdes Preliminares unicamente a “pedir ao membro da
Promotoria que considere” a possibilidade de modificar uma acusagao — “esta
formulado de uma maneira que concede discricionariedade ao membro da Pro-
motoria para decidir se modifica ou ndo uma acusacgao relevante” (subparagrafo
(i1))¥. Além disso, a Sala deixou claro que “ndo pretende afetar as fun¢des do
membro da Promotoria no que diz respeito a formulagao das acusagdes apropria-
das nem assessorar o membro da Promotoria sobre a melhor maneira de prepa-
rar o documento que contém as acusagdes™. Ainda que estas palavras sejam
claras, o que ndo resulta claro ¢ se a Sala de Questdes Preliminares III se
refere exclusivamente a base fatica das acusacodes ou se também se refere a
qualificacdo juridica destes fatos. Se este Gltimo for o caso, ndo poderia ter
modificado a forma de responsabilidade com o fez na decisdo sob analise.
Seria demasiado formalista argumentar que a Sala, com efeito, ndo modi-
ficou as acusagdes no sentido do artigo 61 (7) (c) (ii), mas que somente se
negou a confirmar (subparagrafo (b)) a acusacdo de coautoria, e, em segundo
lugar, confirmou a acusacdo de responsabilidade do superior (subparagrafo

8 Sobre estas fungdes, ver Walther, supra nota 74, pp. 477-78.

8 Prosecutor e Bemba, Decision adjourning the hearing pursuant to article 67 (7) (c) (ii) of the Rome Statute,
3 de margo de 2009, (ICC-01/05-01/08-388), parag. 38 (Decisdo sobre o adiamento da audiéncia em conformi-
dade com o disposto no artigo 67 (7) (c) (ii) do Estatuto de Roma).

0 Ibid., parag. 39.
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(a)). Em ultima instancia, com esta dupla operagdo a Sala mudou a forma de
responsabilidade, e, portanto, modificou a acusagdo respectiva.

De todo modo, a autoridade da Sala de Questdes Preliminares, segundo o
disposto no artigo 61 (7), deve ser analisada desde a perspectiva da relacdo entre
o membro da Promotoria e as Salas, de acordo com o sistema processual da CPI.
Em outras oportunidades, sustentei que o principio iura novit curia, plasmado
na norma 55 do Regulamento da Corte, que brinda a Sala de Primeira Instancia
com uma ampla “competéncia para modificar’! a qualificagdo juridica durante a
fase do juizo, também deveria aplicar-se durante a etapa preliminar®2. Os direitos
da defesa poderiam ser resguardados por uma nova disposicao da regra 128 (4)
das Regras de Procedimento e Prova que garantisse a defesa uma modificacdo
adequada e a possibilidade de adiar a audiéncia com o fim de contar com tempo
suficiente para preparar o caso®. A alusdo a “prova suficiente” em diversas partes
do paragrafo 7 ndo € contraria — a diferenga da opinido do membro da Promoto-
ria* — dessa competéncia judicial para modificar, ja que aquela ndo se encontra
isolada e, portanto, ha de ser lida junto com as referéncias aos “crimes imputa-
dos” e as “acusagdes” que abarcam os fatos (provas) e sua qualificacdo juridica.
E evidente que a Sala de Questdes Preliminares nio pode valorar a prova em si
mesma ou in abstracto, mas unicamente com vistas a uma determinada qualifi-
cacdo juridica (crimes, formas de responsabilidade). E mais, o subparagrafo (c)
(i1) do artigo 61 (7) relaciona a prova com “um crime distinto”.

Portanto, se se aceita esta competéncia judicial para modificar a qua-
lificagdo juridica, a segunda pergunta — em relacao ao seu alcance — deve ser
respondida a favor de uma ampla autoridade da Sala de Questdes Preliminares.
Ainda que, uma vez mais, o texto da disposi¢ao (art. 61 (7) (ii): “crime dis-
tinto”) parecga requerer uma interpretagdo restritiva que exclua qualquer mo-
dificacdo que exceda uma mudancga no crime respectivo e os fravaux guardem
siléncio sobre o ponto®®, uma interpretagao sistematica e teleologica sugere um
enfoque mais amplo. Pois, se se sustenta que o principio iura novit curiae e a
correspondente norma 55 também devem aplicar-se na etapa prévia ao juizo,
entdo deve seguir-se — de fato, a partir do texto mesmo da norma 55 —que a Sala
de Questdes Preliminares também pode modificar a qualificacdo juridica em

\

relacdo a “forma de participacao do acusado de acordo com os artigos 25 ¢ 28”.

o' Ver C. Stahn, Modification of the legal characterization of facts in the ICC system: A4 portrayal of regu-
lation 55 (2005), 16 CLF 1, pp. 16-7. Sustenta que a Norma 55 apenas “cristaliza e aperfeigoa” a competéncia
para modificar da Sala de Primera Instancia que esta “implantada” nos artigos 74 (2) y 64 (6) (f) do Estatuto e
pode inferir-se das faculdades implicitas da Sala.

2 Ambos/Miller, supra nota 1, pp. 359-60, com uma analise comparativa sobre a questdo vinculada a facul-
dade judicial para modificar proprio motu as acusagdes, p. 348 e ss.

% Para o texto completo desta nova regra, ver Ambos/Miller, supra nota 1, p. 360.

% Autorizagdo para apelar apresentada pelo membro da Promotoria, supra nota, parag. 14.

% Cfr. C. Bassiouni, The legislative History of the ICC, vol. 2 (2005), p. 440.
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E interessante destacar que a Sala de Questdes Preliminares III j& havia
adotado previamente o0 mesmo ponto de vista com o argumento de que a forma
de responsabilidade tem “uma influéncia sobre a estrutura do crime” e que
ambos “se correlacionam entre si”°. No entanto, ainda que seja evidente que
existe una relacao entre as formas de responsabilidade (como compreensivas
da “Parte Geral”) e os crimes (da “Parte Especial”) e que as primeiras nao
podem ser interpretadas sem os segundos®’, isto ndo permite necessariamente
estender uma norma de procedimento como a do artigo 61 (7) (ii) para além de
sua redacao. Uma leitura tdo ampla, em minha opinido, s6 pode amparar-se em
uma interpretagao do procedimento como a indicada previamente. Em tultima
instancia, a questdo repousa na aceitacdo do principio iura novit curiae pela
CPI e isso deveria ter sido discutido pela Sala.

% Prosecutor v. Bemba, Decision sobre o adiamento. .., supra nota 88, parag. 26.
7 Cfr. K. Ambos, Allgemeiner Teil, supra nota 29, p. 72. Esta relagdo foi analisada com bastante profun-
didade por M. Fincke, Das Verhiltnis des Allgemeinen zum Besonderen Teil des Strafrechts (1975).

195



(E=UR< "N - S B

Associagdo Brasileira UM PAiSs DE TODOS ed'PLlC
das Editoras Universitarias  Clube dos Editores do RS GOVERNO FEDERAL WWW.pUGrs.br/edipucrs






