O DIREITO PENAL NOS PAISES DO MERCOSUL -
A RESPONSABILIDADE PENAL

RESUMO

GRrasIeLA BErRNARDON?, Luiz Luisi?

Trata-se de uma pesquisa sobre a responsabilidade penal nas legislagdes dos paises do Mercosul e
associados. Sdo apresentadas as responsabilidades sobre as concepges da responsabilidade penal na
Escola Classica e na Escola Positiva do Direito Penal italiano e a repercussdo doutrinaria e legislativa

nestes paises.

ABSTRACT

It is a research about the criminal liability in the legislation”s countries of Mercosul and associates. It
treats, also the conceptions of criminal liability in classic school and in the positive school of the Italian
criminal law and the doctrinaire ande legislative repercussion in these countries.

Desde 0 ano 2000 vem-se trabalhando em uma
pesquisa relativa ao direito penal no Mercosul,
sob a orientacdo do Professor Luiz Luisi. Inicial-
mente pesquisou-se a legislacdo penal dos entor-

pecentes nos paises pertencentes ao grupo (Bra-
sil, Argentina, Paraguai e Uruguai) e seus asso-
ciados (Chile e Bolivia). Em 2001 o trabalho teve
por objeto os principios constitucionais penais
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previstos nas ConstituicOes desses paises, a fim
de utiliza-la como base para um projeto de legis-
lacdo penal para o Mercosul, ndo integral, mas
setorial. Finalmente, em 2002 foi escolhido o pro-
blema da responsabilidade penal e como esta se
faz presente nas mesmas legislacdes.

Os fundamentos da responsabilidade penal
foram objeto de uma ardua discussdo durante o
século XIX, uma acalorada polémica entre os
penalistas da Escola Classica e da Escola Positi-
va do Direito Penal Italiano.

A Escola Classica - cujas raizes se podem si-
tuar na obra de Beccaria, mas que tem em
Francesco Carrara o seu grande icone — partiu
do livre arbitrio, um axioma que entendia in-
discutivel, pelo qual a pessoa humana é capaz
de orientar sua conduta, de fazer livremente as
suas opgdes. Assim, somente quando a pessoa
tem a concreta possibilidade de livremente fa-
zer suas escolhas é imputavel e, neste sentido,
responsavel moralmente pelos seus atos. Como
consequiéncia, a responsabilidade penal é res-
ponsabilidade moral. Isto faz com que a pena
seja uma retribuicdo juridica do mal do crime,
cometido por pessoa dotada de liberdade de es-
colha e de opcdo, ou seja, de livre arbitrio.

A Escola Positiva do direito penal italiano -
cujas origens se encontram na obra de Cesar
Lombroso e que sdo objeto de complementacéo
nas obras de Raffaelle Garofalo e Enrico Ferri -
tem entendimento totalmente antagdnico ao dos
classicos sobre a responsabilidade. O ponto de
partida dos positivistas é uma concepcdo
determinista. Ao contrario do sustentado, prin-
cipalmente por Carrara, o0 positivismo
criminoldgico italiano afirmou gque 0 homem néo
é dotado de livre arbitrio para orientar sua con-
duta. O ser humano é entendido como um ser

condicionado, um ser determinado carecendo
de liberdade. Uma série de fatores de natureza
antropoldgica a que se acrescem fatores psico-
I6gicos, teldricos (meio ambiente) e sociais con-
tribuem para a formacdo da personalidade e
determinam as condutas das pessoas em socie-
dade. Os fatores antropol6gicos e psicolégicos
sd0 inerentes a pessoa e dizem respeito tanto a
sua constituicdo organica quanto psiquica. A
esses fatores se acrescem o meio fisico em que
vive a pessoa, ou seja, 0s cosmos-teldricos, tais
como o clima, a temperatura anual, as condi-
¢cBes metereoldgicas, etc., e os chamados fato-
res sociais, que sdo, dentre muitos outros, a fa-
milia, a religido e os costumes.

Esta concepcdo extremadamente determinista
termina por dar a responsabilidade penal funda-
mento estritamente social, ou seja, decorrente
exclusivamente do fato de se viver em sociedade.

A partir dessas premissas, a san¢éo penal per-
de seu carater retributivo. E preciso - sustenta-
vam 0s positivistas italianos - substituir a pena.
Os chamados substitutivos penais visam curar,
educar e reparar, se apresentando sob variadas
formas, vinculadas a perigosidade do agente e
as possibilidades de ressocializacao.

Os codigos penais editados no decorrer do
século XIX foram fundados no entendimento
classico, com a responsabilidade penal embasada
no livre arbitrio. Nesse sentido sdo as legisla-
¢Oes editadas nos paises estudados. O Codigo
Brasileiro de 1930, o primeiro a vigorar na Amé-
rica Latina proclama, em seu artigo 30, que s6
havia delito quando o agente agira com “a ine-
guivoca intencdo de cometé-lo”. E o Cddigo
Penal Brasileiro de outubro de 1890 dispunha,
em seu artigo 87, § 4°, que ndo sdo criminosos
“0s que se acharem em estado de completa pri-
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vacdo dos sentidos e da inteligéncia no acto de
cometer o delito”.

O Caddigo Boliviano de 1834 (que foi também o
primeiro Codigo do Per(1), como também o Cédigo
Chileno de 1875, seguiram a mesma orientagao.

E de se ressaltar que na Europa do século XIX
a legislacdo penal também se baseou no livre ar-
bitrio, bastando lembrar o Codigo Zanardelli, o
Cadigo Penal Prusiano de 1870, que veio a ser 0
primeiro Codigo do Império da Alemanha.

Com o aparecimento das teorias revolucio-
narias da Escola Positiva comecaram a aparecer
projetos de Cédigos com fundamentos nessas
idéias. De todos, sem duvida, 0 mais importante
foi o projeto de autoria do genial Enrico Ferri,
de 1921. Embora ndo tenha vingado na Itélia, o
Projeto Ferri veio a ser a fonte inspiradora dos
Cadigos Penais Soviéticos de 1922 e 1926 e do
Cadigo de Defesa Social de Cuba de 1936.

Embora pese o antagonismo radical entre uma
concepcdo da responsabilidade penal baseada
no livre arbitrio (responsabilidade moral) e uma
responsabilidade penal baseada no determinismo
(responsabilidade social), foi possivel fazer com
gue os dois contrastantes entendimentos vies-
sem a conviver nas legislacbes penais editadas a
partir do Cédigo Penal Italiano de 1930, conhe-
cido como Cédigo Rocco.

A Comissdo que elaborou o mencionado Cé-
digo Italiano - presidida por Arturo Rocco e dela
fazendo parte Enrico Ferri - construiu duas li-
nhas paralelas. Uma delas tendo por base a res-
ponsabilidade penal baseada na culpabilidade
do agente, que tem como fundamento a opg¢éo
do delinqiiente pela conduta criminosa, que
guando no momento da sua concrecao, poderia

ter optado por conduta diversa. Outra, tendo
por fundamento a responsabilidade penal base-
ada na perigosidade do agente, que tem como
pilar a impossibilidade real e concreta do agen-
te em funcdo de fatores organicos e psicoldgi-
cos, de agir de outra forma. A rigor, a partir do
Caddigo Rocco, as legislagBes penais tém uma
dualidade estrutural. De um lado, a responsabi-
lidade penal, produto da possibilidade concreta
do agente poder optar por conduta diversa da
conduta delituosa no momento da concregao
desta, que traz como conseqliéncia a pena. De
outro lado, a responsabilidade penal de um agen-
te que, devido a sua realidade organica e psico-
I6gica, ndo tem condi¢des de determinar a sua
conduta, responsabilidade esta que decorre ex-
clusivamente do viver em sociedade e que traz
como san¢do medidas visando desconstituir o
agente daqueles fatores que o levam a pratica
de fatos tipicamente delituosos.

Examinando as legislacfes dos paises do
Mercosul verificou-se que todos os Codigos ela-
borados a partir do C6digo Rocco adotam esta
dualidade de responsabilidade penal. Todavia,
as legislacBes penais cujos cddigos sdo anterio-
res ao codigo italiano de 1930 - que é o caso do
Cadigo Chileno de 1875 e do Cddigo Argentino
de 1921 - tém outras caracteristicas.

Em seu artigo 10, § 1°, o Cbdigo Chileno
entende que o louco ou demente esta isento de
responsabilidade penal ao dispor que havendo
reiteracdo de praticas delituosas “o Tribunal
decretard sua reclusdo em um dos estabeleci-
mentos destinados aos enfermos daquela classe,
do qual ndo podera sair sem prévia autorizacéo
do mesmo Tribunal”. E nesse caso prossegue a
referida norma, prevendo que “sera entregue a
familia sob fianca de custodia”.
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O Cddigo Argentino contém disposicoes si-
milares. Em seu artigo 34 declara “néo punivel”
aquele que “nédo haja podido no momento do
fato, seja por insuficiéncia de suas faculdades,
por alteracfes morbosas das mesmas ou por es-
tado de inconsciéncia, erro ou ignorancia do
fato ndo imputavel, compreender a criminalidade
do ato e dirigir suas ac¢fes”. E dispbe mais: “em
caso de loucura o Tribunal podera ordenar a
reclusdo do agente em um manicémio do qual
nao saird sendo por decisdo judicial, com audi-
éncia do Ministério e prévia oitiva dos peritos
gue deverdo declarar desaparecido o perigo de
gue o enfermo possa produzir danos em si ou em
outro. Nos demais casos em que se absolver um
processado pelas causas presentes nesta disposi-
¢do, o Tribunal ordenara a reclusdo do mesmo
em um estabelecimento adequado até que se
comprove a desaparicdo das condi¢des que o fi-
zeram perigoso”.

Os codigos penais do Mercosul posteriores
ao Cdédigo Rocco disciplinaram para os que néo
sdo capazes de se determinar em razdo de ca-
réncia de salde mental a sua internacéo, en-
tendida de forma diferenciada da pena, ou seja,
como medida de seguranca e tendo como fun-
damento a perigosidade do agente. Estes codi-
gos estabelecem claramente as duas linhas di-
ferenciadas: para os imputaveis, capazes de de-
terminar sua conduta, a responsabilidade cri-
minal com a previsdo da pena; para 0s incapazes
de se determinar, a responsabilidade prevendo
como san¢do medidas de seguranca, que se pro-
pdem a recuperacdo do delingiente.

Nesse sentido o Cddigo Penal Brasileiro de
1940, - copiando as virtudes e os defeitos do
Cadigo Rocco, - previu claramente penas fun-
dadas na culpabilidade do agente e medidas de

seguranca baseadas na perigosidade. Em verda-
de, equivocadamente previa, ao lado da
perigosidade comprovada, a chamada
perigosidade presumida. Estabeleceu também
um nimero exagerado de medidas de seguran-
¢a, distinguindo-as em pessoais e patrimoniais.
As primeiras, divididas em detentivas e néo
detentivas. Na reforma penal de 1984 a matéria
foi totalmente revista, prevendo-se apenas a
perigosidade demonstrada e duas formas de
medida de segurancga pessoais: uma detentiva,
de internacdo em estabelecimento psiquiatrico;
e outra ndo detentiva, de tratamento
ambulatorial.

O Cadigo Penal Uruguaio e o recente Codi-
go Penal Paraguaio também dispuseram diferen-
ciando a responsabilidade moral da responsabi-
lidade social. Com base naguela, estabeleceram
penas e, com base nesta, medidas de seguranca.

Todavia, modelo neste sentido é o Cddigo
Penal Boliviano (Decreto-Lei n.° 14.426, de 23
de agosto de 1972). E de ressaltar-se que a Cons-
tituicdo Boliviana albergou o principio da cul-
pabilidade dispondo, em seu artigo 16, que se
presume a inocéncia do acusado “enquanto nao
se prove a sua culpabilidade”. Cabe referenciar,
também, que ao lado das penas, 0 Codigo Penal
da Bolivia previu, para os inimputaveis, assim
entendidos aqueles enumerados no artigo 17
(dentre os quais se inclui o indio selvatico que
nao tenha tido nenhum contato com a civiliza-
¢do) a aplicacdo de medidas de seguranca, que
estdo enumeradas no artigo 79, ou seja, 0
internamento em manicémio ou em casa de sal-
de; ou, ainda, em estabelecimento educativo,
em casa de trabalho ou coldnia agricola, a sus-
pensao ou a proibicdo de exercer determinada
indlstria, comércio, profissdo, cargo, emprego,
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oficio ou autoridade. A vigilancia pela autori-
dade e a caucdo de boa conduta.

De maneira geral, as legislacdes penais dos
paises do Mercosul e seus associados vém ado-
tando a linha majoritaria no sentido de consa-
grarem paralelamente a responsabilidade moral
e a responsabilidade social, acarretando formas
diferenciadas de sancdo penal, com a pena pro-

priamente dita, fundada na responsabilidade
moral e as medidas de seguranca, previstas sob
diversas formas, como resposta a perigosidade.

Nao é, pois, de todo incorreto o sarcasmo de
Magalhdes Noronha que escreveu que as legisla-
¢Oes penais contemporaneas - e, portanto, as dos
paises do Mercosul e seus associados - haviam acen-
dido uma vela para Carrara e outra para Ferri...”.
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