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Resumo: No presente artigo se pretende investigar o desenvolvimento do sistema juridico do
Common Law, apontando suas caracteristicas e as influéncias histéricas na sua formagéo, bem
como tracando um panorama do ramo do direito criminal, em especial aquele prevalecente nos
Estados Unidos da América, sem prejuizo do estudo sobre os elementos do crime, actus reus e
mens rea, por meio de conceitos, classificacOes e aplicabilidades.
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Abstract: This article intends to investigate the development of the Common Law legal system,
pointing out its characteristics and the historical influences on its formation, as well as outlining
an overview of the branch of criminal law, especially that prevalent in the United States of
America, without prejudice to the study of the elements of crime, actus reus and mens rea,
through concepts, classifications and applicability.
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1 Introducio
O sistema juridico do Common Law se caracteriza pela existéncia de normas
consuetudinarias construidas ao longo da sua formacao, bem como pelo destaque das decisfes

judiciais como fonte primaria do Direito ao lado da lei escrita.
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O principio da legalidade estrita no Direito Penal, nos moldes da concepcéo doutrinéria

de Ferrajoli, que influenciou o direito positivo brasileiro, ndo recebe a mesma dosagem de
rigidez nos ordenamentos juridicos de tradicdo anglo-saxa.

Mesmo com a edicdo de statutes ou acts (leis escritas), os precedentes judiciais
constituem solidos subsidios na interpretacdo dos casos concretos, de maneira que o caminho
do intérprete é inicialmente a consulta aos cases e, na lacuna, vai-se a lei escrita (Soares, 1997,
p. 181). Portanto, mesmo no contexto do Direito Penal, algumas decisfes sdo tomadas com base
em cases e na propria interpretacdo do Direito como um todo, ndo havendo necessariamente
uma descri¢do formal normativa com todos os elementos presentes em um tipo penal.

As raizes do Common Law remontam ao século Xl e, ao longo do seu desenvolvimento,
0s juizes receberam importante papel no controle dos atos do parlamento, devendo tomar as
melhores decisdes entre politicas publicas, avaliando as consequéncias de seus atos e sendo
orientados pelos resultados refletidos na sociedade.

Além disso, as bases do Common Law foram construidas pela prevaléncia do direito
comum a todos os reinos da entdo Inglaterra, justamente na época da unificacdo, e, nesse
sentido, conceitos e tradicdes essencialmente advindos dos direitos romano e candénico foram
neutralizados, voltando o Common Law a se desenvolver mais em relacdo a pratica processual,
aos casos concretos (David, 2002, p. 369). Como sintetiza René David (2002, p. 404), “[...] o
direito inglés ndo é um direito de universidades nem um direito de principios; é um direito de
processualistas e de praticos.”

Consistindo em um sistema juridico aberto, diferentemente do Civil Law, 0 juiz no
Common Law recebe um protagonismo peculiar a partir do momento em que dele é esperada

uma postura que solucione o caso da maneira mais adequada.

2 Breve historico do sistema do common law

Trata-se de um sistema juridico de aplicacéo e interpretacdo do Direito, o qual se baseia
notadamente em decisdes judiciais como fonte primaria, com forca de lei escrita. Surgiu na
Inglaterra, em torno do século XI, ap6s a invasdo normanda, prevalecendo, atualmente, nos
paises de origem anglo-saxd, como Estados Unidos, Canada e Australia.

Naquele contexto historico, 0 Rei da Inglaterra designava judges para dirimir querelas
judiciais ao longo do reino, mas muitas delas eram resolvidas pelos nobres locais. Quando 0s
judges, pessoas de confianca do Rei, depararam-se com uma controveérsia, concediam um writ,

remédio adequado a situagcdo daquele caso concreto. Nas palavras de René David (2002, p.
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363), “[...] cada writ corresponde, de fato, um dado processo que determina a sequéncia dos

atos a realizar, a maneira de regular certos incidentes, as possibilidades de representacédo das
partes, as condicGes de admissao das provas e as modalidades da sua administracéo, e 0s meios
de fazer executar a decisao”.

O Direito Comum (comune ley) nasceu da necessidade de unificar temas, pela sua
relevancia ou interesse, que deveriam atrair a jurisdicao real, ndo admitindo que o direito local,
presente numa sociedade feudal fragmentada da época, prevalecesse. Acerca do sistema de writ,

destaca-se passagem da obra de John Gilissen (1995, p. 210):

[...] O sistema dos writs data do século XII, sobretudo do reinado de Henrique 11 (1154
—1189). Se, na origem, os writs eram adaptados a cada caso, tornam-se rapidamente
férmulas estereotipadas que o Chanceler passa ap6s pagamento, sem exame
aprofundado prévio (de cursu); encontra-se ai, sobretudo, 0 meio de atrair o maior
namero de litigios para as jurisdi¢des reais. Os senhores feudais bem tentam lutar
contra o desenvolvimento dos writs; pela Magna Carta de 1215, conseguem por freio
as limitacGes das jurisdigdes reais sobre as dos bardes ou grandes vassalos; pelas
Provisdes de Oxford, em 1258, obtém a proibi¢do de criar novos tipos de writs; mas
o Statute of Westminster Il (1285), documento capital na histéria do common law,
concilia os interesses do rei com os dos bardes impondo o statu quo: o Chanceler ndo
pode criar novos writs, mas pode passar writs em casos similares (in consimili casu).

A semelhanca do que se inaugurou com o0s writs, o sistema da Common Law se funda
essencialmente na utilizagdo de casos julgados (cases) como parametros para a aplicacdo do
Direito pelos juizes. Dessa maneira, 0s precedentes judiciais sdo fonte priméaria do Direito,
distinguindo tal aspecto do sistema romano-germanico, do Civil Law.

E necessario pontuar, todavia, que, em certas hipéteses, ndo havendo a similaridade com
um caso ja decidido, os juizes se valiam do costume geral do reino (general immemorial custom
of the Realm), dai se falar em um direito consuetudinario. Acrescente-se, também, que o fato
de haver leis escritas (statutes), as quais também servem de fundamento para a decisdo
(Statutory Law), ndo significa que o Common Law perca sua identidade.

A respeito do papel do Statute Law, esclarece Guido Fernando (1997, p. 181):

[...] E inexato dizer-se que na "Common Law" 0s juizes n&o aplicam um "Statute Law"
enquanto nao houver um "case" no qual seja 0 mesmo decidido. A questdo € de
método: enquanto no nosso sistema a primeira leitura do advogado e do juiz € a lei
escrita e, subsidiariamente a jurisprudéncia, na "Common Law" o caminho € inverso:
primeiro os "cases" e, a partir da constatacdo de uma lacuna, vai se a lei escrita. Na
verdade, tal atitude reflete a mentalidade que o "case law" é a regra e o "statute" é o
direito de excecdo, portanto integrativo.
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A aplicacdo do Common Law nos EUA teve origem com o colonialismo briténico e, por

ocasido da formacdo de cada uma das coldnias em territorio americano, a Inglaterra, no ano
1608, decidiu no Calvin’s case que a common law inglesa seria, em principio, aplicavel, pois
0s suditos ingleses levam consigo os costumes, notadamente ““[...] quando se estabelecem em
territorios que nao estdo submetidos a nagdes civilizadas” (David, 2002, p. 449).

N&o obstante tenha origem britanica, 0 Common Law dos EUA guarda peculiaridades
que o distinguem do Direito inglés, notadamente com relacdo a consideravel quantidade de
statutes. Os EUA possuem uma constituicao escrita, além de diplomas normativos editados em
cada um dos estados federados norte-americanos, em decorréncia do processo de federalizagéo
dos Estados confederados, os quais mantiveram a faculdade de elaborar seu proprio direito
como melhor entendesse, sujeito apenas a restricao da Constituicdo Federal (Farnsworth, 1963,
p. 6), de maneira que os arcaboucos juridicos sao diferentes.

A esse respeito, interessante transcrever trecho de obra em que, didaticamente,
estabelece uma escala hierarquica entre os statutes, ndo obstante as decisfes das cortes (court
rules) estejam presentes em todos os niveis, revelando o destaque ao caselaw, in verbis
(Burnham, 2006, p. 41):

[...] Adicionando a clausula da supremacia da Constituicdo aos pontos sobre
hierarquia mencionados acima, uma hierarquia completa de fontes do direito pode ser
construida. Do mais alto ao mais baixo, eles sdo (1) a Constituicdo Federal, (2) as leis
federais, tratados e decisdes das cortes, (3) regras das agéncias administrativas
federais, (4) direito comum federal, (5) ConstituicGes Estaduais, (6) Leis estaduais e
decisBes das cortes, (7) regras das agéncias estaduais, e (8) direito comum estadual.
Entende-se que cada nivel da lei editada inclui a interpretagdo do caso com base na
lei editada. Se duas fontes do direito estdo no mesmo nivel de hierarquia colidirem,
entdo a Ultima governara.

Ap0s a independéncia dos EUA, em 1776, alguns estados comecam a adotar codigos a
moda francesa, em razao de influéncia cultural (Farnsworth, 1963, p. 6) por exemplo, o codigo
civil de 1808 no Estado da Luisiana, conduzindo a uma tendéncia de afastamento ao tradicional
direito consuetudinario da ilha briténica.

N&o obstante tenha origem no Reino Unido, o sistema juridico do Common Law se
estruturou de diferentes formas nos diversos paises que compdem a Commonwealth, cada um
com suas caracteristicas proprias a luz das regras de convivéncia de seu povo. Conforme
pontuou Dondé Matute, “[...] as regras do Common Law n&o sdo iguais na Inglaterra, Australia,
India, Canada ou Africa do Sul, por exemplo” (2012, p. 96). A esse respeito, inclusive, mesmo

dentro do Reino Unido, as regras para proferir uma sentenca criminal sdo diferentes na

HUMANIDADES & TECNOLOGIA (FINOM) - ISSN: 1809-1628. vol. 2024. vol. 55- out. /dez. 2024

(D
Doi 10.5281/zenodo.14311708 BY




REVISTA MULTIDISCIPLINAR

HUMANIDADES E TECNOLOGIAS (FINOM) EFINOM

FACULDADE DO NOROESTE DE MINAS
Inglaterra, Escécia e Irlanda do Norte que, embora similares, possuem sistemas distintos

(Padfield, 2003, p. 215).

No entanto, ainda que seja impossivel tracar qualquer investigacdo de maneira uniforme

dentro de todos os paises que adotam tal sistema, ha caracteristicas que o distinguem do tronco
romano-germanico, especialmente pela preponderancia do valor atribuido as decisdes judiciais,
entendendo que o Direito é feito pelos juizes (judge made Law). Inclusive, no Direito Inglés,
os atos do parlamento (leis) continuam a ocupar uma posi¢cdo estranha, somente recebendo
respaldo apds a aplicacéo pelo Judiciario (David, 2002, p. 434).

Outro conceito relevante da estrutura desse sistema juridico diz respeito a Equity Law.
Trata-se de um direito conferido pelo Chanceler, clérigo proximo ao Rei, que decidia alguns
conflitos que lhe chegassem porque, eventualmente, os Tribunais Reais ndo podiam ser
consultados ou porque nao havia solucdo adequada ao caso com base no Common Law. Dessa
forma, a luz de critérios de equidade, havia a intervencdo do Chanceler com maior liberdade
na decisdo, sem contrariar 0 Common Law, mas complementando-o no interesse da moral,
colmatando as lacunas.

Com os Judicature Acts, em 1875, as jurisdicdes do Common Law e Equity Law se
unificaram, passando a serem administradas concorrentemente pelos mesmos juizes a ponto de
a divisdo existente entre as querelas paulatinamente desaparecer (David, 2002, p. 394).

Assim, feitos tais registros, cumpre destacar, em sintese, caracteristicas gerais do Direito
Penal (Criminal Law).

Os Estados Unidos, a despeito da ado¢do do Common Law, dispdem de um Codigo
Penal no qual sdo descritas condutas incriminadoras, embora ainda alguns fatos sejam
enquadrados como crimes em decorréncia do proprio Common Law (Cernichiaro, 1971, p. 14).
Em que pese cada Estado adotar uma legislacdo criminal propria, a maioria deles levou em
consideracdo o Model Penal Code — MPC (1962), idealizado por uma associagdo particular,
American Law Institute, composta de juizes, advogados e professores (Godoy, 2007, p. 2).

Comparando com o sistema juridico romano-germanico (Civil Law), as nog¢des de apego
irrestrito a tipicidade, corolario do principio da legalidade, ndo sdo muito bem encontradas no
Common Law. Portanto, algumas decisdes sdo tomadas com base em cases e na prépria
interpretagdo do Direito como um todo, ndo havendo necessariamente uma descrigdo formal
normativa com todos os elementos presentes em um tipo penal. A esse respeito, confira-se

passagem de Cernichiaro (1971, p. 15):
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[...] Na "Common Law" encontramos algumas incriminacdes genéricas e
indeterminadas, que, no direito continental seriam inadmissiveis. Assim, por exemplo,
o maleficio publico (public mischief), que remonta ao caso Rex x Higgins, estabelece
a punicao de todos os fatos de natureza publica que visam ao prejuizo da comunidade.
O mesmo pode-se dizer do dano publico (public nuisance), que abrange grande
diversidade de fatos que afetam a salide e o bem-estar da populacdo. Os crimes contra
a paz publica (Offenses against the public peace) e as a¢des contra 0os bonos mores
que atingem a moral publica, sdo exemplos outros de incriminacdes pela Common
Law que afetam, sem duvida, o principio da reserva legal, pela sua indeterminagao.
(destaques no original)

Mesmo nas hipdteses em que ha definicdo dos crimes por meio das normas penais (penal
Statutes), na maioria dos Estados, os diplomas normativos séo tdo pouco sistematizados a ponto
de o caselaw ser levado em consideracdo como fundamento para decisdes criminais
(Farnsworth, 1963, p. 164). Por crime, nos EUA, pode-se entender como “[...] violagdo ou
negligéncia de obrigacdo legal, de tal importancia publica que o direito, costumeiro ou
estatutario, toma conhecimento e implementa puni¢ao” (Godoy, 2007, p. 2).

Dentro do sistema juridico do Common Law, a defini¢do de crime demanda a analise de
dois significados relevantes para a sua configuracdo, sendo eles 0 mens rea e actus reus. De

origem latina, consistem literalmente na mente e acdo do réu, respectivamente.

3 Mens rea e actus reus: conceitos e aplicabilidades

A compreensdo do Direito Criminal demanda o estudo dos principios gerais que
norteiam a interpretacdo do Direito no Common Law, cuja raiz central reside na frase “Actus
non facit reum nisi mens sit rea”, podendo ser traduzido como: “um ato ndo faz um réu culpado
sem a inten¢do delitiva”. No bojo de tal estrutura ¢ que se projeta a divisao dos elementos do
crime compreendidos por actus reus e mens rea.

O actus reus (ato do réu) pode ser definido como a conduta propriamente dita que foi
praticada com o resultado decorrente da atividade delituosa (Cernichiaro, 1971, p. 16). A
responsabilidade do culpado somente podera ocorrer caso esteja evidente a conduta criminosa
(actus reus), sem a qual ndo havera punicédo, ainda que presentes outros elementos do crime.

Para um ato ser considerado actus reus, mister que ele tenha sido cometido
voluntariamente, porque ndo ha punicdo de conduta involuntaria no Direito Criminal. Logo,
condutas praticadas decorrentes de movimentos reflexos, por movimentos corporais durante

estados de inconsciéncia, hipnose ou qualquer outro movimento corporal que tenha sido
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produzido sem a determinacdo consciente do seu autor, ndo pode ser considerado um actus reus

caracterizador da punicao (Mueller, 1958, p. 1049).

Ainda a respeito da conduta ativa da qual decorre alteracio no mundo exterior
consistente no actus reus, no caso Robinson v. Califérnia (1962), a Suprema Corte norte-
americana fez a distincdo entre estado ou condigéo e actus reus. O caso envolveu a condenagéo
do Robinson pelo vicio no uso de drogas. A Corte entendeu que ndo se poderia condenar alguém
pelo vicio em entorpecente por se tratar de uma doenca e ndo propriamente uma conduta
criminosa. Além disso, reputou que se trata de um mero comportamento, estado ou condi¢édo
que ndo poderia ser punido (Robinson v. California...,1962).

N&o somente por meio de uma conduta comissiva, como também a partir de uma
omissdo relevante, pode-se configurar o actus reus. Para a responsabilizacdo criminal por
omissdo, é necessario que haja imposicao por lei para um dever de agir e a pessoa deve ser
fisicamente capaz de praticar a conduta ativa. Ha, contudo, outras hipoteses decorrentes dos
deveres baseados numa relacéo pessoal (pais e filhos), na legislagdo, em contratos, na assungéo
voluntéria de cuidado, na criacéo de perigo, do controle de conduta de outros e em decorréncia
do direito de propriedade (Acker; Malatesta, 2014, p. 37).

Ao lado do actus reus, esta a mens rea, segundo elemento do crime que também deve
estar presente para ensejar uma responsabilizacdo criminal. Trata-se de elemento psiquico,
intencional, que deve repousar na atitude do sujeito, com a deliberada vontade de delinquir.

O referido elemento intencional ndo deve ser confundido com o motivo ou razéo para o
cometimento da conduta, revelando-se importante, por exemplo, para distinguir se um dano
causado a integridade de uma pessoa ocorreu com inten¢do ou nao, conforme comparativo entre
as secOes 18 e 20 do Act de 1861 relativo a ofensas contra a pessoa.

A intensidade da mens rea é relevante para aferir o grau de culpabilidade do sujeito.
Logo, a mens rea pode ser dividida em: Intencional (Intention); Imprudéncia (Recklessness);
Knowledge e Negligéncia (Negligence).

A intencdo pode ser direta ou indireta/obliqua, enquadrando-se na primeira quando o
agente obtém o mesmo resultado pretendido a partir da conduta planejada. Na indireta, embora
obtenha o resultado pretendido, outros danos foram causados a partir da conduta praticada, 0s
quais nao fizeram parte da intengéo inicial. Tais conceitos se assemelham, de certo modo, ao
dolo de primeiro e segundo graus (ou de consequéncia necessaria) estabelecidos pela doutrina
brasileira (Brandao, 2015, p. 69).
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A imprudéncia (Recklessness) ocorre quando o autor conhece o risco do resultado e,

mesmo assim, prossegue com sua conduta. A analise feita pelo juiz, se 0 autor tinha condi¢des
de conhecer o risco, da-se dentro dos padrées médios, objetivamente considerados.

No caso R v. Cunningham (1957), o sujeito ativo adulterou um medidor de gas com o
intuito de pagar menos, causando um vazamento que atingiu o apartamento vizinho de sua
futura sogra, que veio a falecer intoxicada. Inicialmente, foi acusado pelos danos causados a
vitima por agir maliciosa e ndo imprudentemente. A Corte entendeu que caberia ao juri
averiguar se o risco era previsivel na subjetividade do autor, alterando a direcéo da interpretacao
dada quanto a malicia, ensejando, portanto, a anulacdo da decisdo que havia se baseado neste
elemento. Houve deliberacdo no sentido de que o ato conhecido — ou aquele cujo autor “fechou
a mente” para um resultado obvio de algum risco de dano, mas progrediu na a¢ao — configura
a imprudéncia (Recklessness) (Lawteacher. R v. Cunningham..., 1957).

Na definicdo do Model Penal Code (MPC), a pessoa age imprudentemente com relacéo
ao elemento relevante de uma ofensa quando conscientemente desconsidera um substancial e
injustificavel risco existente no elemento material ou o que resultara de sua conduta (Model
Penal Code..., 1985, traducdo nossa).

Ainda, relevante distingdo deve ser feita entre Knowledge e Recklessness. Enquanto na
primeira o agente acredita que o dano é altamente provavel de ocorrer, ou que as circunstancias
sdo também muito provaveis de existir, na segunda, ha, ao menos, uma chance substancial de
ocorrer ou existir, ndo necessariamente muito provavel (Simons, 2002, p. 18).

Por fim, tem-se a negligéncia (Negligence), a qual se verifica quando uma pessoa nao
prevé um risco ou é simplesmente descuidada em relacdo a uma questdo comum de pouca
relevancia. Geralmente, a negligéncia ndo é considerada tdo reprovavel/culpavel a ponto de
atrair a responsabilidade criminal, estando mais presente na responsabilidade civil. Esta se
diferencia da imprudéncia (Recklessness) porque o risco ndo é tao previsivel a ponto de ensejar
uma responsabilizacdo mais gravosa. Na dicgdo do MPC, o risco deveria ser percebido pelo
autor diante das circunstancias por ele conhecidas e envolvidas, comparando-se com um padrédo
de cuidado razoavel de uma outra pessoa comum naquela mesma situacdo (Model..., 1985,
traducéo nossa).

Diante dessas conceituagdes, consuma-se classificar os estados mentais (mens rea) em
graus de hierarquia a depender da maior culpabilidade da conduta, iniciando-se com o mais
gravoso: Direct Intention, Indirect Intention, Knowledge, Recklessness e Negligence, até o

menos reprovavel. Dessa forma, os elementos do crime sdo: (a) actus reus; (b) mens rea ou

HUMANIDADES & TECNOLOGIA (FINOM) - ISSN: 1809-1628. vol. 2024. vol. 55- out. /dez. 2024

(D
Doi 10.5281/zenodo.14311708 BY




REVISTA MULTIDISCIPLINAR

HUMANIDADES E TECNOLOGIAS (FINOM) EFINOM

FACULDADE DO NOROESTE DE MINAS
strict liability, o que poderia ser comparado a uma responsabilidade objetiva e, por fim, (c) a

auséncia de uma defesa suficiente, ensejando, apds a conjugacdo de tais condicBes, a
responsabilizacao criminal.

N&o apenas devem concorrer 0 actus reus e a mens rea, como também a Causation,
consistente no nexo de causalidade entre a conduta do autor e o resultado danoso. E necessario,
inclusive, que haja uma causa proxima (proximate cause), concluindo que um evento particular
antecedente a conduta do autor deve ser identificado legalmente como fator relevante e
responsavel pela producdo do resultado danoso. Trata-se de um pré-requisito para a
responsabilidade criminal.

Outro aspecto relevante diz respeito a consumacao do crime. Somente quando presente
a mens rea e 0 actus reus, o crime estd cometido. No caso Fagan v. Metropolitan Police
Commissioner (1969), o sujeito acidentalmente, sem intencdo, enquanto dirigia um veiculo,
colocou o pneu do carro em cima do pé de um policial. Quando foi avisado pela vitima do
ocorrido, resolveu ndo mover o carro. Assim, entendeu a Corte Britanica que o crime ocorreu
no momento em que a mens rea esteve presente, qual seja, quando ciente do dano, ndo tomou
medidas para cessa-lo. Portanto, ainda que o actus reus tivesse ocorrido em momento anterior
a mens rea, o crime ndo havia se consumado (Fagan v. Metropolitan Police Commissioner...,
1969).

Por fim, ha casos, contudo, em que o crime se consuma apenas com a conduta (actus
reus), mesmo sem o elemento intencional (mens rea), na hipdtese em que esta presente uma
espécie de “responsabilidade objetiva” (strict liability). Tal previsdo significa que a mera
pratica de uma conduta ilicita pressupde a existéncia do elemento intencional, dispensando a
comprovacdo da mens rea, desde que o direito legislado (Statutory Law) o indique
expressamente ou por necessaria deducao.

No caso Gammon (Hong Kong) Ltd v. Attorney-General of Hong Kong (1985), parte de
um edificio em construcdo em Hong Kong desabou e os réus, que estavam construindo-o, foram
incriminados porque ndo teriam seguido o plano de construcéo original. Alegaram o0s reus que
ndo tinham conhecimento de que a mudanca na execucdo era substancial, mas tiveram a
condenagéo confirmada com base nas regulacdes editadas que caracterizavam a conduta como
strict liability.

Pontuou-se, em questao, as seguintes condigdes: a) presuncdo da mens rea; b) a norma
deve claramente excluir a mens rea; c) aplicavel apenas para questdes relacionadas a seguranca

publica e problemas sociais e d) necessidade de deduzir uma presuncdo mais evidente em
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ofensas verdadeiramente criminais, diferente das ofensas meramente regulatorias (Gammon-

Hong Kong Ltd v. A-G of Hong Kong ...,1984).

Para compreender, ainda que de maneira superficial, o direito criminal no Common Law,

afigura-se importante destacar as espécies de ofensas (crimes). O Direito Criminal norte-
americano os divide comumente em duas grandes categorias: felonies e misdemeanors
(Farnsworth, 1963, p. 165). Enquanto a primeira se refere aos crimes mais graves com
penalidades mais severas, para 0s casos de homicidio voluntario (murder), homicidio
involuntario (manslaughter), invasdo de domicilio a noite com o intuito de praticar crimes
(burglary), roubo (robbery), furto (larceny), estupro (rape) etc., a segunda é género das
condutas menos gravosas com penalidades menos severas.

Além da citada divisdo dos crimes (offences), ha a criacdo de uma parte especial,
sistematizada, no MPC. Como explicam Robinson e Dubber (2007, p. 333), as defini¢des das
ofensas séo organizadas conceitualmente — ofensas contra a pessoa, ofensas contra propriedade
etc. — e, dentro de cada grupo geral, o MPC organiza as ofensas em subcategorias relacionadas.
Nos crimes contra a pessoa, por exemplo, sdo organizadas em quatro artigos: homicidio (§210);
roubo, endangerment — colocacao em perigo de lesdo —, ameaca (8211); sequestro e ofensas
relacionadas (8212), e ofensas sexuais (8213).

No entanto, os crimes no Direito norte-americano ndo se limitam a esses pontuados no
MPC e nem mesmo na tradicdo do Common law. H& inumeras ofensas que se encontram
dispostas nos statutes a respeito de outros temas. Inclusive, mesmo no Reino Unido, muitas das
ofensas regulatdrias — regulatory offences — sdo criadas por delegacéo legislativa — statutory
instruments (Padfield, 2003, p. 215).

Na viséo de Hyde (1999, p. 106 apud Smith e Hogan, 2008, p. 29), a dicotomia entre
crimes reais e regulatorios pode ser tracada a depender se o crime é de proibicdo geral ou
especial. Crimes com proibicdo especial s&o aqueles relativos apenas aos que decorrem de um
particular negdcio, profissdo ou atividade especial. Nesses casos, portanto, seriam enquadrados
como regulatory offences.

Em suma, o sistema juridico anglo-saxao do Direito Penal se estrutura em um peculiar
sistema de fontes normativas diferentes daquele construido no modelo de ordenamento juridico
continental. Como igualmente frisado, prescinde de um corpo legal codificado e de uma parte
geral sistematicamente organizada tal como o estudo dogmatico, por exemplo, realizado nos

Estados de tradicdo romano-germanica.
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Inclusive, recorda Castillo (2011, p. 31) que, nas obras doutrinarias anglo-saxas, fala-se

normalmente em “Principios de Direito Penal”, diferentemente da expressdo “Parte Geral”,
mais comum nos sistemas juridicos continentais.

Essas diferencas entre os sistemas juridicos, notadamente nos valores atribuidos as
fontes normativas, levam os Estados a adotarem uma atividade nos tribunais com maior margem
de flexibilidade e liberdade na interpretagdo dos fatos, historicamente, recebendo mais
relevancia do que as leis emanadas pelo parlamento.

Na visdo de Falcon y Tella (2010, p. 43), em um sistema juridico como o da familia
romano-germanica, a concep¢do de direito é de carater fechado — sdo direito ou sistemas
fechados, nos quais qualquer assunto pode e deve, a0 menos teoricamente, receber solugéo
mediante a interpretacdo de uma norma juridica geralmente formulada de antemédo pelo
legislador em termos bastante amplos. Por outro lado, nos sistemas anglo-saxdes, 0S
ordenamentos sdo abertos e inconclusos, nos quais a existéncia de numerosas lacunas é dada
como certa, e a misséo do jurista se centra fundamentalmente no processo de descobrimento e
estabelecimento de normas particulares, dirigidas a solucdo dos casos concretos e aplicaveis a
premissa especificamente colocada.

Assim, enquanto o desenvolvimento da dogmatica penal no sistema continental se
pautou na criacdo dos elementos do delito como estruturas l6gico-objetivas, cientificamente
construidas e sistematicamente organizadas, tal situacdo se tornou incompativel com a
concepcao de delito e a natureza de seus elementos no sistema juridico do Common Law
(Castillo, 2011, p. 109).

Citando Robinson, Castillo (1997, p. 21 apud 2011, p. 113) confirma que se observa
uma maior abertura a valoracdo social da conduta humana, a qual se aplica em particular ao
Direito Penal, assim como no continuo uso de critérios normativos por meio de padrdes
valorativos ou conceitos normativos sociais. Inclusive, na visao de Inocéncio Odon (2007, p.
31 apud Coelho, 2011, p. 192) a aplicacdo de toda norma juridica tem em mira resolver
problemas atuais, segundo critério de valor que vigora no presente e por decisdo de quem dispde
de legitimidade para criar modelos juridicos.

Os elementos actus reus e mens rea exercem, em conjunto, uma unica funcao: avaliar
se o reu e suficientemente culpado por sua conduta proibida e responsabiliza-lo criminalmente
por isso (Robinson, 1993, p. 189). Como jé visto, o grau de culpabilidade sera aplicado no caso
concreto a depender dos modelos de mens rea (intentionally — purposely —, knowingly,

recklessly, and negligently), tal qual proposto no MPC.
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Assim, por exemplo, se num real caso a forma da mens rea é de baixa culpabilidade,

menos grave, deve-se fazer a compatibilizacdo com o nivel mais leve da categoria do crime, ou
com a forma mais leve do crime, ou até mesmo sem a imputacdo (Mueller, 1958, p. 1065).

Em toda essa interpretacdo dos fatos, ainda que haja elementos definidos nos statutes,
ou ndo, sdo levados em consideracdo padrdes interpretativos do Common Law. Inclusive,
Mueller (1958, p. 1101) aponta que a mens rea nao consiste numa mera relagéo psiquica entre
0 autor e o0 ato, mas sim um valor ético-legal negativo da conduta. Assevera, portanto, que a
imposicdo da responsabilidade criminal prova a concepc¢édo da natureza éetico-legal da mens rea
no Common Law.

A titulo de exemplo, nos delitos de omissdo, em regra, no sistema do Common Law, sua
aceitacdo esta limitada tdo somente a contida na definicdo normativa do delito, mas ha casos
em que condutas incriminadoras podem ser criadas pela atividade normativa dos tribunais (case
law). Destaca Castillo (2011, p. 124) ainda que, com certa frequéncia, fica a decisdo dos
tribunais a determinacdo de se o descumprimento de um dever de atuar é uma das formas de
conduta puniveis em um particular delito, especialmente quando a lei que define a conduta
emprega termos ambiguos.

No caso Shama (1990), a Corte de Apelacdo entendeu que o acusado deveria ser
condenado pela falsificagdo de um documento por ter omitido informag&o no preenchimento de
um texto. Com base na legislacdo, o incriminado possuia dever contratual por ser empregado
da British Telecom. Em que pese a norma — Theft Act of 1968, na Se¢do 17 (1)(a) — prever que
0 réu sera responsabilizado se ele destruir, desfigurar, ocultar ou falsificar qualquer documento
para fins contabeis, a Corte entendeu que a omissao se enquadraria na conduta de falsificar
(Molan; Lanser; Bloy, 2000, p. 46).

Como se V&, as no¢des de actus reus e mens rea causam certos problemas interpretativos
no ambito do Criminal Law quanto a vagueza, levando alguns autores como Robinson (1993,
p. 202) a desejarem a abolicdo de seu uso. Nesse mote, houve a tendéncia em editar o MPC
com o intuito também de criar um sistema para a interpretacdo das disposi¢cGes normativas,
orientado para que o exercicio da atividade jurisdicional aumentasse a previsibilidade do Direito
e reduzisse a disparidade na aplicacdo e no potencial abuso decorrente da discricionariedade
judicial (Robinson; Dubber, 2007, p. 332). A esse respeito, complementam Robinson e Dubber
(2007, p. 332) que a Secdo 1.02 do MPC orienta 0s juizes a interpretarem as disposigdes

ambiguas no sentido dos objetivos do Cddigo, embora reconhe¢cam que o MPC, por outro lado,
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nédo fornece orientacdo para o que fazer quando diferentes objetivos estiverem em conflito, o

que frequentemente ocorre.

Por tais razdes, com acerto, Molan, Lanser e Bloy (2000, p. 3) asseveram que a
caracteristica de criatividade é inerente ao Common Law e pode ser uma forca para positiva
mudanga social. Ou seja, a atividade interpretativa judicial com certa margem de liberdade pode
ser positiva para a prépria sociedade porque torna adaptavel a realidade atual as disposicoes
previstas em regras antigas, por exemplo.

Assim, as regras (statutes) deveriam prevenir a criacdo do Direito pelos juizes (judge
made laws), mas, na pratica, elas sdo apenas parcialmente bem-sucedidas. Isso porque, ao citar
0 voto do Lorde Browne-Wilkinson da Casa dos Lordes no caso Pepper vs. Hart (1993), Molan,
Lanser e Bloy (2000, p. 4) destacam a considerada premissa de que a legislacdo é ambigua e
obscura ou que o sentido literal pode levar ao absurdo. Portanto, obviamente, juizes
frequentemente precisam interpretar as palavras de um statute porque sao ambiguas e pouco
claras.

Tal liberdade de interpretacdo nao possibilita ao juiz sentenciar sem estar guiado pelas
disposicdes detalhadas pelo parlamento, bem como pelas cortes de apelacdo. Na realidade,
sentengas inapropriadas e sem consisténcias ensejardo recursos bem-sucedidos (Padfield, 2003,
p. 226).

No sistema juridico romano-germanico e, notadamente no ambito penal, a observancia
do principio da legalidade é pedra angular do fundamento de sua legitimidade a fim de conferir
a protecdo aos direitos humanos, aos principios constitucionais da ampla defesa, contraditério
e da ciéncia prévia do contetido da norma penal incriminadora.

Acontece que, diferentemente do que ocorre nos ordenamentos juridicos de tradicdo
romano-germanica, o controle da legalidade exercido no ambito do Common Law ganha
contornos diferenciados com uma maior flexibilidade na atividade dos tribunais em razéo
tambem da influéncia do pragmatismo classico (Castillo, 2011, p. 57).

A ratio para adotar um sistema judicial baseado em decisdes justas (fair sentencing),
com foco nas consequéncias praticas, revela tragos utilitaristas tipicos do pensamento filosofico
do pragmatismo (Castillo, 2011, p. 75). Na concepcéo trazida por Castillo (2011, p. 37), “a
tradicdo anglo-saxa reflete com claridade essa orientacdo, baseada em principios e doutrinas

utilitaristas e pragmaticas”.

4 Consideracdes finais
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Como visto, a estruturagéo do sistema do Common Law se fundou, especialmente, nas

regras consuetudindrias, sem textos escritos e sem a construcao de elaborados estudos no plano
teorico, sendo mais voltado a tratar das querelas juridicas de maneira casuistica e atribuindo
maior responsabilidade ao intérprete.

No campo criminal, figuras delitivas tradicionalmente criadas a partir do direito
consuetudinario, com indeterminacdo das préprias condutas incriminadoras e das penas
cominadas, sdo comuns nesse sistema juridico. Ainda que tenha sido verificada uma tendéncia
no ultimo século de crescimento em relacdo ao uso de leis escritas — statutes —, muitos dos
juristas e tribunais ainda reputam a presenca de vagueza e ambiguidade no texto, o que
possibilita uma flexibilidade no exercicio hermenéutico.

Quanto a questdo norteadora desta pesquisa, 0s elementos de responsabilizacdo criminal
no Common Law — actus reus e mens rea — consistem em requisitos imprescindiveis para a
imputacdo do fato delituoso, mas permitem ao intérprete, no momento de realizar o juizo de
culpabilidade da conduta, uma relativa flexibilidade para avaliar qual o grau de
responsabilizacao sera aplicado ao réu.

Tendo em vista tais aspectos, o controle da legalidade exercido no Criminal Law ganha
contornos diferenciados com auxilio de proposicfes focadas na resolucdo da controvérsia
dentro daquele contexto préatico, levando em consideragdo as respectivas consequéncias e
revelando tracos de critérios utilitarios na atividade judicante. Esse conjunto de ideias

apresentadas propiciou um ambiente favoravel ao desenvolvimento do pensamento pragmatico.
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