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Apresentacao

A presente obra ¢ fruto de estudos e pesquisas sobre os fundamen-
tos do Direito Penal e processual penal alemio, europeu e internacional
realizados pelos autores, todos brasileiros, em outubro de 2018 na Uni-
versidade de Gottingen — Alemanha (Georg-August-Universitat Gottingen).

O curso e as atividades de pesquisa foram propiciados pela Escola
Alemai de Ciéncias Criminais (EACC), oferecida pelo Centro de Estu-
dos de Direito Penal e Processual Penal da América Latina (CEDPAL) e
pela Georg-August-Universitit Gottingen, contando com aulas em periodo
integral com os principais professores de direito penal e processo penal
da Alemanha, de Portugal e do direito anglo-saxdo (Claus Roxin, Julian
V. Roberts, Kai Ambos, Luis Duarte D’Almeida, Luis Greco, Paulo de
Sousa Mendes, Pedro Caeiro, Robert Alexy, Sebastian Scheerer, Stephen
C.Thaman e Wolfgang Frisch), bem como com acesso livre a biblioteca
de Direito Penal e Processual Comparado e Internacional durante a Es-
cola, que contava com cerca de 15.000 volumes de todo mundo nessas
areas de pesquisa.

A Universidade de Gottingen conta com uma larga tradi¢ao aca-
démica de mais de 270 anos, tendo sido criada em 1734 pelo rei da
Gra-Bretanha Jorge II, vindo a ser inaugurada aos estudantes em 1737.

Situa-se a referida Universidade na encantadora e bela cidade uni-
versitaria de Gottingen, local aonde milhares de pessoas e estudantes vem
de outras partes da Alemanha e do exterior para conhecer o seu simbolo:
o Ginseliesel, a garota mais beijada do mundo. A tradi¢io é que quem
alcanca seu doutorado tem que beijar a estatua em seus labios.

Por suas salas ja transitaram reconhecidos académicos e pesquisadores
de todas as disciplinas, sendo uma das universidades com mais prémios nobeis
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no mundo (mais de 40 vencedores do Prémio Nobel sio originirios de
Gottingen, o que o torna um lugar cheio de sabedoria e interesse).

Sio exemplos de alunos ou professores que frequentaram a Univer-
sidade de Gottingen: Othenio Abel (1935-1940) — biologia — Professor;
Wilhelm Ackermann — matematica - estudante 1914—1924; Borwin
Bandelow — psicologia; Georg Birukow — zoologia — Professor; Georg
Bitter — botanica — Professor; Johann David Kohler — professor de logica
e historia; Max Born — fisica matematica - professor entre 1921-1933
— Prémio Nobel de fisica 1954; Adolf Butenandt — quimica — Prémio
Nobel de quimica 1939 ; Peter Debye — fisica matematica — professor
entre 1914-1920 — Prémio Nobel de quimica 1932 ; Max Delbriick —
astronomia, fisica - Prémio Nobel de Medicina 1969; Manfred Eigen
— quimica biofisica — Prémio Nobel de quimica 1967 (com Norrish e
Porter); Enrico Fermi — fisica - Prémio Nobel de fisica 1938; James Franck
— fisica - Prémio Nobel de fisica 1926; Maria Goeppert-Mayer — fisica -
Prémio Nobel de fisica 1963; Otto Hahn — quimica - Prémio Nobel de
quimica 1944; Walter Norman Haworth — quimica — Prémio Nobel de
quimica 1937; Werner Heisenberg — fisica (professor) — Prémio Nobel
de fisica 1932; Alexander von Humboldt (1789 — 1790) — matematica
e fisica; Irving Langmuir — quimica fisica — Prémio Nobel de quimica
1932; Max von Laue — fisica - Prémio Nobel de fisica 1914; Erwin Neher
— fisica - Prémio Nobel de fisica 1991;Walther Nernst — fisica quimica -
Préemio Nobel de fisica 1920; Wolfgang Pauli — fisica - Premio Nobel de
fisica 1945; Max Planck — fisica - Prémio Nobel de fisica 1918;Theodore
William Richards — quimica — Prémio Nobel de quimica 1914; Otto
Wallach — quimica - Prémio Nobel de quimica 1910); Maximilian zu
Wied-Neuwied — aluno em 1811/12, organizou expedi¢cdes ao Brasil e
América do Norte; Wilhelm Wien — estudante - Prémio Nobel de fisica
1911; Eugene Paul Wigner — fisica - Prémio Nobel de fisica 1963; Adolf
Otto Reinhold Windaus — quimica - Prémio Nobel de quimica 1928;
Richard Adolf Zsigmondy — quimica — Prémio Nobel de quimica 1925;
Peter Badura — direito — professor entre 1964-1970; Hans Paul Bahrdt —
professor de sociologia; Otto von Bismarck — estudante de direito; Otto
Friedrich Bollnow — professor de psicologia; Ralf Dreier — professor de
direito; Heinrich Heine — estudante e doutorando em direito — Poeta;
Wilhelm von Humboldt — estudante de direito (fundador da Universi-
dade Humboldt em Berlin); Rudolf von Jhering — estudante e professor
de direito entre 1872 — 1892 - Direito Civil e Filosofia do direito; Hans
Hugo Klein — professor de direito e juiz do tribunal constitucional ale-
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mao; Gerhard Schroder — estudante de direito - Doutor honoris causa
em ciéncias naturais e canceler alemio; Jirgen Trittin — estudante de
sociologia; Friedrich Carl von Savigny — estudante de direito; Richard
von Weizsicker — estudante — Presidente da Alemanha 1984 — 1994);
Ernst Curtius — professor de arqueologia; Rudolf Eucken — estudante de
filosofia — Prémio Nobel de literatura 1908; Eduard Fraenkel — professor
de filologia; Hermann Frinkel — professor de filologia; Gottlob Frege (*
8. November 1848 em Wismar; T 26. Juli 1925 em Bad Kleinen) — estu-
dante do doutorado; Jacob Grimm — professor e bibliotecario; Wilhelm
Grimm — professor e bibliotecario; Nicolai Hartmann — professor de
filosofia entre 1945-1950; Edmund Husserl — professor de filosofia e
matematico; Arthur Schopenhauer — estudante de filosofia; Max Weber —
estudante de historia; Ulrich von Wilamowitz-Moellendorff — Professor
de filologia e letras classicas; Paul Ehrlich - professor entre 1904-1914
— Prémio Nobel de medicina 1908 (com Metschnikow); Ilya Ilyich
Mechnikov periodo de pesquisas na Universidade — Prémio Nobel de
medicina 1908 (com Ehrlich); Erwin Neher — medicina — Prémio Nobel
de medicina 1991); Robert Alexy - Direito - Teoria da Argumentacio
Juridica - Doutorado em 1976.

Os autores desta obra depararam-se, portanto, com uma estrutura
universitaria sem precedentes em nosso pais, o que nos leva a refletir
muito sobre a nossa realidade e sobre o que podemos e devemos fazer
para mudar o estado de coisas em que o Brasil se encontra.

O mais importante é que os autores, aqui reunidos, entenderam
que os conhecimentos adquiridos na Universidade de Géttingen teriam
que ser compartilhados (adaptando-os a realidade brasileira), e a forma
encontrada foi a publicagdo desta obra, que leva, com muito orgulho, o
selo editorial D’Placido, uma das principais editoras especializadas em
literatura juridica do pais (inclusive laureada em 2015 com o 1° lugar no
Prémio Jabuti de Literatura, na categoria Direito), que confere o devido
reconhecimento dos trabalhos realizados e agrupados neste livro.

Todos os capitulos que compdem a presente obra, com a devida
modéstia, contaram com o rigor intelectual, senso critico e capacidade
analitica de todos os autores, tornando este livro denso e util para a co-
munidade juridica.

A obra conta com belissimo prefacio do saudoso professor, jurista
e deputado federal Luiz Flavio Gomes, que, enquanto estava “lutando”
contra uma leucemia aguda que lhe acometeu, dispos-se, mesmo em uma
tase dificil de sua vida, em ler esta obra e prefacia-la em 09 de dezembro
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de 2019. Este, talvez, seja um dos seus altimos escritos ou prefacios em
obras juridicas, pois, com enorme tristeza, o eterno jurista, apos fazer de
tudo para superar a doenca veio a falecer em 1° de abril de 2020 (dia da
mentira — bem que poderia ser mentira). Esta obra, portanto, vem a calhar
em um momento triste para a comunidade juridica e para a sociedade, pois
como bem disse o proprio professor nas horas finais de sua vida: “Tinha
muitos projetos para fazer. Iria contribuir muito”. E ndo duvidamos disso,
afinal muito ainda tinha Luiz Flavio Gomes a contribuir. Professor LFG
(assim com era conhecido) foi de tudo um pouco: delegado, promotor,
juiz, empresario, deputado, comentarista no jornal da Cultura e buscou
deixar sua marca por onde passou. E aqui nesta obra deixou sua marca
(um dos dltimos escritos), o que torna essa obra muito especial. O fato
¢ que embora nio esteja mais presente entre nos, suas ideias e escritos
permanecerdo vivos como nunca, afinal suas ideias estiveram sempre
muito além do nosso tempo. Deixa o nobre jurista um legado imenso,
um legado de prosperidade que seguira por geracdes influenciando o
debate juridico brasileiro. Qui¢a algum dia alcancemos o seu propalado
“Brasil ético”. Como diria o mestre: “Avante!”

Por derradeiro, é um privilégio e uma alegria apresentar ao leitor a
obra “Direito penal e processo penal contemporaneos: discussdes a partir
da Escola Alema de Ciéncias Criminais na Universidade de Gottingen”.

Desejamos que o leitor desfrute da leitura, e que, a0 menos, possa
este livro trazer novas reflexdes com relagio ao direito e ao processo
penal nacional.

Belo Horizonte , 04 de abril de 2020.

Os organizadores
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Prefacio

Foi com muita honra que recebi o convite para prefaciar esta
obra extraordinaria coordenada por Diogo Mentor de Mattos Rocha,
Marcelo Rodrigues da Silva e Paulo Incott que, com competéncia e
arte, conseguiram reunir outros autores da mais alta envergadura, que
se debrucaram sobre questdes importantissimas relacionadas com os
fundamentos do Direito penal e processual penal alemio, europeu e
internacional. Os autores reuniram seus trabalhos, seus estudos e suas
pesquisas neste primoroso livro, constituido por dezessete artigos (alguns
artigos sdo coletivos), a que deram o nome de “Reflexdes sobre Direito
penal contemporaneo: discussdes a partir da Escola Alema de Ciéncias
Criminais na Universidade de Goéttingen”.

Trinta e dois autores, no total, com pensamento analitico e critico,
enfocaram questdes, dentre outras, como o tratamento das defenses na
common law, o elemento subjetivo do tipo da lavagem de capitais, o uso
da prova ilicita no processo penal brasileiro e comparado, a prova penal,
a responsabilizacdo penal dos programadores de carros autonomos (self-
-driving cars) e o contexto de formacdo do Tribunal Penal Internacional
e os contornos da justica penal internacional. Tratando da negociacio
da pena no ambito dos acordos de colaboragio premiada foi proposta
reflexdo sobre possivel internaliza¢io de solu¢des semelhantes aos padroes
estipulados no Direito comparado, relacionados as guidelines.

Ainda foram abordados outros assuntos relevantes: o uso das sentencing
guidelines como uma possibilidade de diretriz para o sistema de aplica¢do
de pena no Brasil e o exercicio da atividade “legislativa” por “pressao”
da imprensa (populismo midiatico).
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Outros temas complexos foram estudados e debatidos. Dentre eles
eu destaco a dicotomia existente entre dolo eventual e culpa consciente
como elementos subjetivos do tipo penal, com especial aten¢iao a impre-
cisao na interpretacao dos mencionados institutos frente aos acidentes de
transito que possuem como causa a embriaguez ao volante.

A publicacio de um livro como este € mais do que oportuna, inclu-
sive trazendo para a reflexdo do leitor a necessidade de se construir uma
teoria do dolo em atenc¢do a uma teoria da prova de matiz anticartesiana,
compatibilizando premissas tedricas interdisciplinarmente, com vistas a
evitar juizos casuisticos, ignorantes da reconstrucio dos fatos.

O tema da compatibilidade da colabora¢io premiada com o sistema
processual-penal adotado no Brasil, a luz do que dispde a Constituigao
Federal, também foi objeto de estudo.

Ainda foram tecidas consideragdes sobre o controle epistémico da
prova penal e os limites probatérios inerentes a inser¢ao de novos ele-
mentos no Processo.

A proporcionalidade foi apresentada em toda a sua amplitude, a
fim de que possamos entender como ela atua no ambito especifico das
ciéncias criminais.

Os autores ainda ofereceram importantes questdes para reflexdo:
Smart Sentencing: Big Data e inteligéncia artificial como instrumentos
de garantia da isonomia na aplica¢io da pena no Brasil? Ha espaco para
sentencing guidelines como novo modelo brasileiro de aplicagio de pena?

Com isto observamos a profundidade e o comprometimento dos
autores na elaboracdo de suas tio valiosas contribuicoes.

O direito criminal (Direito penal, processo penal, execuc¢do penal), visto
sob a perspectiva de um sistema de garantias, pode ser estudado (em paises
como o Brasil) em trés etapas: de meados do século XVIII ao principio do
século XIX (1* etapa desenvolvida por Beccaria e todo o direito criminal
classico), décadas finais do século XX (2% etapa, do garantismo minimalista
de Ferrajoli, Baratta e tantos outros doutrinadores de renome internacional)
e principio do século XXI (3" etapa, que tem que enfrentar controvertidos
temas da revolu¢io tecnoldgica assim como os limites da Justica criminal
negociada, por meio da colaborac¢io e das delagdes premiadas). A essas trés
etapas correspondem os direitos criminais 1.0, 2.0 e 3.0.

O livro que o estimado leitor tem em maos transita muito bem e
com clareza impar por essas trés etapas, o que revela atualidade e sensi-
bilidade diante das grandes mudancas que estdo sendo promovidas pelas
ciéncias penais.
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O que se vé nesta obra é a grande preocupagio dos autores em
decifrar, sob o império da razoabilidade e da proporcionalidade, o velho
conflito entre o direito de punir do Estado e o direito a liberdade do
individuo. O castigo (o jus puniendi) esta ligado a uma pesada historia da
humanidade. A liberdade (o jus libertatis), como expressio da modernida-
de civilizatoria, centrada no liberalismo classico e no lluminismo, surge
como ponto de resisténcia ao exercicio arbitrario do poder de punir.

A liberdade individual e a seguranga publica possuem o mesmo status
constitucional, posto que previstos, ambos, no caput do artigo 5°, da CF:
o segredo dos bons doutrinadores consiste em buscar o equilibrio entre
eles, evitando-se que um anule o outro.

Vicio de defeito e vicio de excesso

O direito criminal 2.0 (da segunda metade do século XX) apresen-
tava um duplo vicio: o de defeito e o de excesso. Consoante Ferrajoli
(ver Delitos de los Estados, de los mercados y dafio social, coordenacio de
[naki Rivera, Barcelona, Anthropos, 2014), ambos devem ser evitados.

O sistema penal equilibrado, centrado num moderno processo penal,
nio pode resultar (idealmente) nem em “deficiéncia da jurisdicio penal”
(sobretudo frente a criminalidade dos poderosos) nem em um Estado
policialesco arbitrario (sobretudo frente a criminalidade dos sem poder).

Conforme a doutrina de Ferrajoli (citado), uma dupla involu¢io
cabe ser mencionada em rela¢io ao sistema criminal do final do século
XX: (a) a legislacao e o funcionamento do sistema garantiam a impu-
nidade da corrupc¢io dos poderosos, seja despenalizando alguns crimes,
seja permitindo a prescri¢do; (b) suas forgas continuavam sendo dirigidas
contra os mais débeis (pobres), aumentando penas, endurecendo os re-
gimes da execucio, tudo por meio de uma legislacio demagdgica, tipica
do populismo penal, fundada no medo, com alta dose de ineficicia, o
que coloca em xeque a fun¢io dissuasoria da pena.

O ponto de equilibrio consiste em superar as duas involucdes,
conciliando o jus puniendi com o jus libertatis, pouco importando se o
imputado é um poderoso ou um pobre, se a criminalidade ¢ individual
ou organizada.

Na dltima década, especialmente, é visivel que Ferrajoli vem dedi-
cando particular aten¢do a criminalidade organizada dos poderosos. O
crime organizado dos poderes publicos ou puablico-privados desviados
(resultante da delinquéncia das forgas econdmicas e politicas) “é o mais

17



infame de todos, porque envolve crimes contra a humanidade, torturas,
desaparecimentos forcados, sequestros, guerra e, sobretudo, corrup¢ao”.

O velho sistema penal nio se mostrou capaz de controlar o crime
organizado. Algum tipo de mudanga na estrutura do Direito (particu-
larmente do Direito penal e processual penal) era previsivel para fazer
frente as organizagdes criminosas. E tais mudancgas aconteceram em muitas
legislacoes. Em relacdo ao Brasil, destaque merece a Lei 12.850/2013,
que cuida das organiza¢des criminosas.

Deficiéncia da jurisdi¢io penal, de um lado, e excesso punitivo de
outro. Qualquer um desses extremos desequilibra a balan¢a da Justica.
Depois de 250 anos, o velho Direito penal liberal (1.0), atualizado pelo
Direito penal 2.0 (do final do século XX), continua apresentando sinais
de intensa confrontac¢do, ganhando for¢a a ideia do sufocamento do
Estado de Direito (do jus libertatis), sobretudo diante das ofensivas ne-
opunitivistas, centradas no populismo penal (veja nosso livro Populismo
penal midiatico, Saraiva, 2013).

O chamado poder punitivo burgués desviado do Estado de Direito,
desde o principio, se lancou contra os proletarios “perigosos” (primeira
metade do século XIX).A discriminagido, assim como a nega¢iao do Es-
tado de Direito, se agravou com a escola positiva italiana (final do século
XIX) e se tornou irreversivel com os fascismos e o nazismo na primeira
metade do século XX. Neste século XXI chegou o momento de também
as elites dirigentes prestarem contas dos seus desmandos.

Mas nio ¢ qualquer tipo de processo penal, que sempre deve ser
expressio do razoavel devido processo legal, que pode cumprir o papel
de evitar tanto o vicio de defeito como o vicio de excesso.

O processo penal, tanto a lei como a doutrina e a jurisprudéncia,
deve sempre se apresentar, independentemente de quem é o réu, como
instrumento de salvaguarda dos direitos a liberdade e a seguranca. Nio
lhe cabe frustrar as conquistas historicas que inseriram o direito de pu-
nir dentro do modelo do Estado de Direito, com o significado de que a
reacdo estatal ao delito jamais pode constituir uma atividade arbitraria,
indevida ou irracional.

Em tempos obscuros, de exagerada inseguranca juridica, violéncia
e criminalidade, que vio muito além da classica impunidade da clepto-
cracia instaurada no pais, publicar uma obra da magnitude do livro que
estou prefaciando é uma contribui¢io impar para a comunidade juridica.

Esta obra ¢ um manancial de informagido e de estudo e tem grande
valor para o aprimoramento académico e profissional, sendo instrumento
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reconhecidamente atil para a mais variada gama de leitores. E notavel a
seriedade e a densidade cientifica do trabalho assim como a atualidade
dos temas enfrentados.

Trata-se de um livro que esta na vanguarda, fruto de pesquisas pro-
fundas e reflexdes cientificas e académicas. Parabéns pelo emérito trabalho
de cada um dos coautores, podendo-se antever o acolhimento merecido.

Sio Paulo, 09 de dezembro de 2019.

Luiz Flavio Gomes
Professor, Jurista e Deputado Federal por Sio Paulo
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