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A EXPANSAO DO DIREITO PENAL A LUZ DO ESTADO CONSTITUCIONAL
DE DIREITO

THE EXPANSION OF CRIMINAL LAW IN THE LIGHT OF THE
CONSTITUCIONAL STATE OF LAW

lago Oliveira Ferreira *

RESUMO: O presente trabalho tem por desiderato estudar as tendéncias das legislagoes
penais de alguns paises ocidentais nas tltimas décadas, atentando para o fendmeno politico-
criminal, que vem demonstrando uma peculiar expansio do punitivismo nos paises centrais
e periféricos, o aumento da severidade das repressées penais e a flexibilizagao do garantismo
penal. Este estudo justifica-se pela importincia dos impactos que tais tendéncias legislativas
estdo causando sobre a disciplina punitiva nos Estados do Ocidente. Intenta-se, em sintese,
aferir a legitimidade do paradigma de endurecimento penal que se observa hodiernamente —
rotulado como “direito penal do inimigo” por Gunther Jakobs — e sua compatibilidade com
os postulados que edificam o moderno Estado Constitucional de Direito, segundo os ditames
do modelo de direito penal minimo e do garantismo penal. Para tanto, alicerca-se o presente
estudo em doutrina internacional e nacional, com vistas a fixar as principais bases filoséficas
e juridicas do modelo penal minimo e garantista, defendendo sua relagao intrinseca com o
principio do Estado de Direito. Ademais, pretende-se analisar o fendmeno investigado do
expansionismo penal, buscando tracar suas caracteristicas gerais no mundo ocidental, para
cuja tarefa também se realiza uma pesquisa da legislagio penal pertinente de paises tidos
como modelos. Do apresentado, depreende-se que o modelo de expansionismo do direito
penal observado nas dltimas décadas no Ocidente mostra-se totalmente incompativel
com os limites e garantias juridico-penais erigidos nas Constitui¢des ocidentais, os quais
constroem o modelo do garantismo penal, com resguardo da liberdade dos cidadaos
contra os abusos do poder punitivo. Com efeito, as flexibilizagoes desses limites e garantias
impostos pelo expansionismo penal ou “direito penal do inimigo” fundam um Estado
de excegio e violam frontalmente o principio do Estado de Direito, porquanto fazem
escdrnio das contengoes juridicas ao poder punitivo sob a justificativa de emergéncias que
a todo tempo se renovam, fazendo prevalecer a “razio de Estado” sobre a razio juridica.
Palavras-chave: Expansio do direito penal. Politica criminal. Garantismo penal. Poder e
Constituigio.
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ABSTRACT: The present article intents to study the tendencies of the criminal legislations
of some occidental countries in the last decades, attaining to the political-criminal

phenomenon that has been showing a peculiar expansion of punitivism in the central and
peripheral countries, by the increasing of severity of criminal repressions and flexibilization
of the penal garantism. This study has its justification on the importance of the impacts
that these legislative tendencies are causing on the punitive discipline in the occidental
States. It has as objective, in synthesis, to investigate the legitimacy of the paradigm of the
criminal toughness that has been observed in the present times — named as “Criminal Law
of the Enemy” by Gunther Jakobs — and its compatibility with the postulates that build the
modern Constitutional State of Law, in compass with the impositions of the minimalist
Criminal Law and of the Penal Garantism. To do so, the present study relies on international
and national doctrines, aiming to put in terms the major philosophical and juridical bases of
the minimalist and garantistic model, defending its close relationship with the rule of law
principle. In addition, analyzes the investigated phenomenon of the penal expansionism,
seeking, about this last one, to establish its general characteristics in the occidental world,
for which we also undertake a research of the pertinent criminal legislation of some
countries took as models. By the shown, we conclude that the expansionism of the Criminal
Law model observed in the last decades in the Occident is totally incompatible with the
juridical limits and guarantees disposed in the occidental constitutions, which build the
model of the Penal Garantism, with protection of the citizens’ freedom against the excesses
of the punitive power. Indeed, the flexibilization of these limits and guarantees operated
by the penal expansionism or “Criminal Law of the Enemy” create an State of exception
and violate the rule of law principle, because they overwhelm the juridical contentions
to the punitive power with the justification of the existence of emergencies that renew
themselves all the time, allowing the reason of State to prevail against the reason of the Law.
Keywords: Expansion of the Criminal Law. Criminal Politics. Penal Garantism. Power and
Constitucion.
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1 INTRODUCAO

As sociedades ocidentais, diante de sua atual hipercomplexidade,
observam os riscos de danos a bens juridicos essenciais serem incrementados
cada vez mais, em virtude, principalmente, da massiva industrializacao e
hierarquizagao social excludente, configurando o que o socilogo Ulrich
Beck (1998) denomina “sociedade de risco”. Assim sendo, o sentimento de
inseguranga é uma marca nas sociedades ocidentais da pds-modernidade,
inquietante e aterradora, muitas vezes exacerbada ainda mais pelos 6rgaos
mididticos, o que faz com que sejam exigidas respostas do Estado em prol de
sua seguranga, vida e sadde. Nesse panorama, é patente a expansio do direito
penal nos paises ocidentais durante as tltimas décadas, como uma resposta
do Estado aos anseios da populagio. O grande distintivo das tendéncias
politico-criminais hodiernas verifica-se em seu cardter preventivo, de comba-
te A crescente criminalidade, buscando-se coibi-la e extirpd-la da sociedade.

Especialmente no que toca a desenvolvida criminalidade organizada, o
que as legislagdes repressivas procuram atualmente é a antecipagio cada vez
maior da punigio em rela¢ido a consumacio dos danos a sociedade, crian-
do-se freneticamente novas tipificagoes de diversas condutas preparatérias/
indicidrias de atos lesivos, a exacerbagao desproporcional das reprimendas e
a flexibilizagao das garantias penais e processuais de cunho liberal-cl4ssico,
constitucionalizadas e tidas como parAmetros de garantismo penal no mo-
derno Ocidente. Constroem-se, assim, diversas leis penais de exce¢ao, sob o
imperativo de garantir a seguranga publica frente ao avanco da criminalida-
de. Essas tendéncias recebem severas criticas em todo o mundo ocidental,
em face do risco de estarem esmorecendo o sistema garantista, que durante
muito tempo se tomou como paradigma de um Estado de Direito.
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Este trabalho tem por missao tecer consideragoes sobre essa discus-

sao-chave no direito penal moderno, que traz a baila o grande dilema pelo
qual essa ciéncia dogmdtica do direito passa, qual seja, a ponderagio entre
os valores de seguranca publica e liberdade dos cidadaos frente ao poder
punitivo estatal. Intenta-se analisar a compatibilidade dessa legislagao penal
expansionista com o sistema de garantias juridico-penais hoje cristalizado
nas principais Constitui¢ées ocidentais, com o que se concluird, ao fim, pela
incompatibilidade dessa legislacio com tal modelo liberal-garantista, indis-
socidvel do atual paradigma de Estado Constitucional de Direito construido
no Ocidente. Para tanto, a metodologia utilizada consiste principalmente na
pesquisa de cunho bibliografico e documental, sob o crivo do método técni-
co-juridico, com andlise da doutrina especializada, bem como de diplomas
legislativos e constitucionais de paises ocidentais tomados como modelos.

Nessa empreitada, deseja-se tecer, inicialmente, algumas consideragoes
breves sobre o pensamento filos6fico-juridico que edificou os modelos libe-
rais de direito penal minimo e garantismo penal, seu desenvolvimento his-
torico, principais caracteristicas e implicﬁncias normativas. Busca-se, entao,
relacionar essas ideias com a construgo teérica do Estado de Direito e sua
expressao normativo-principiolégica, para mostrar que tais modelos liberais
traduzem a prépria teleologia e normatividade do principio do Estado de
Direito na seara da conflitividade penal. Seguindo, faz-se necessdrio entrar
mais propriamente no tema principal do presente trabalho, isto é, nas ten-
déncias expansivas do direito penal da contemporaneidade e sua compatibi-
lidade com o Estado Constitucional de Direito, nos moldes que se erigiram
durante o século XX no Ocidente, procurando: primeiramente, apontar as
principais caracteristicas comuns que podem ser percebidas nas legislagoes
penais modernas; ap6s, ilustrar tal tendéncia com exemplos de legislagoes
estrangeiras e pdtria; e, por fim, discutir a legitimidade dessas mudancas em
face dos ditames do Estado Constitucional de Direito, visando a sintetizar
as principais criticas a esse modelo de politica criminal que se alastra na pés-
modernidade e analisar sua adequagio ao principio fundamental do Estado
de Direito.
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2 MODELO DE DIREITO PENAL MINIMO LIBERAL,
GARANTISMO PENAL E ESTADO DE DIREITO: A
CONTENCAO DO PODER PUNITIVO COMO REALIZACAO DA
NORMATIVIDADE DO PRINCIPIO DO ESTADO DE DIREITO
NA SEARA DA CONFLITIVIDADE PENAL

Preliminarmente a discussao acerca dos modelos expansionistas de
direito penal, é preciso abordar seu contraponto essencial, isto é, expor as
principais diretrizes que formam o pensamento filos6fico-juridico subjacen-
te ao liberal direito penal minimo e ao garantismo penal. Ademais, como
se trata de uma andlise a luz do Estado Constitucional de Direito, ¢ preciso
estabelecer desde ji as bases da construgao tedrica do Estado de Direito,
fixando as implicAncias normativas do principio que o rege e como estas
mantém uma relagio de imanéncia com as propostas politico-criminais
garantistas, de forma que se procura demonstrar que o cumprimento da
pauta normativa propugnada por essas tltimas traduz-se como auténtica
realizagao da normatividade do principio do Estado de Direito na seara da
conflitividade penal.

2.1 PROPOSTAS POLITICO-CRIMINAIS LIBERAIS DE
CONTENCAO DO PODER PUNITIVO ESTATAL: o modelo de

direito penal minimo e o garantismo penal

Assim como vidrios outros saberes juridicos e sociopoliticos, a reflexao
acerca do direito penal e do exercicio do poder punitivo institucionalizado
ganhou cruciais contribui¢oes no 4mbito da filosofia politica iluminista-ra-
cionalista, tendo sido o ponto de partida para a busca pela “legitimagao
e, com ela, também a limitagio do Estado por meio do contrato social”
(SCHUNEMANN, 2005, p. 13). No panorama do embate intelectual tra-
vado contra os abusos do Estado absoluto, o modelo liberal-contratualista,
capitaneado por Hobbes, Locke e Rousseau, configurou-se como construgio
tedrica que “teve, antes de tudo, o mérito de trazer a reflexao critica racional

ao problema da legitimagio do poder politico” (TORRAO, 2008, p. 37) e
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do qual se extrairam importantes proposi¢des acerca do dever-ser do Estado

e de seu poder politico.

Sobre bases jusnaturalistas, o pensamento contratualista concebeu um
Estado formado por um acordo entre homens livres (em estado de natureza),
que, para gozar sua liberdade e direitos naturais em seguranga, tiveram que se
reunir e ceder parte desta para um poder soberano, no 4mbito de uma socie-
dade civil (BECCARIA, 1764; LOCKE, 1690). Formou-se uma concepgio
utilitarista do Estado como instrumento finalisticamente orientado para a
garantia dos direitos e liberdade naturais dos cidadaos, sendo o cumprimen-
to dessa funcio a “condicion de legitimidade de ese ‘hombre artificial que es el
estado’ y del pacto social que é[ mismo asegura” (FERRAJOLI, 2009, p. 859).

E de se ver que a filosofia contratualista é dotada de perceptivel cariz
liberal, sendo a liberdade um valor fundamental em si, a ser preservado
na sociedade civil. Afinal, se o fim para o qual os homens reuniram-se em
uma comunidade politica foi o gozo de sua liberdade — ainda que nao mais
absoluta como no estado de natureza —, fica implicito que, no ambito da
sociedade civil, devem gozar dela no mdximo grau compativel com a ma-
nutenc¢io do pacto social. Assim, “cada um sé consente em p6r no depdsito
comum a menor por¢io possivel dela [liberdade], isto é, precisamente o
que era preciso para empenhar os outros em manté-lo na posse do resto”
(BECCARIA, 1764, 1I), de forma que qualquer restri¢io aos direitos e
liberdade naturais dos cidadaos apenas se torna legitima na estrita medida
necessdria para a preservagio da comunidade politica e a garantia do gozo
dos mesmos direitos e liberdade aos demais cidadaos.

Toda essa discussao acerca da legitimidade do poder politico estatal
teve grande repercussdo no direito penal. A intervengao punitiva estatal foi
pensada pelo liberalismo iluminista, tal qual a intervengao do poder politico
em geral, segundo o modelo do contrato social, tendo sido legitimada tao
somente como meio para a preservagao dos direitos e liberdade dos cidadaos
e a manutengao do pacto social, devendo ser a minima necessdria para atin-
gir esse objetivo. Para Beccaria (1764, II), o fundamento do direito de punir
do Estado estaria na minima parcela de liberdade posta a disposigio pelos
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homens para garantir a manutencio do pacto social, de modo que “todo
para g ¢ P q

exercicio de poder que se afastar dessa base ¢ abuso e nao justica”.

Partiu-se de uma teoria legitimadora da pena e do exercicio do po-
der punitivo em termos racionais e utilitaristas, voltada para a prevengio
geral negativa. Sua fungio seria “conter todos os cidadios para que niao
cometam delitos, isto é, almeja coagi-los psicologicamente” (ZAFFARONI;
PIERANGIELL 2004, p. 256, grifo do autor), servindo como instrumento
de tutela dos direitos dos cidadaos (FERRAJOLI, 2009) pela perseguigao
de finalidades de prevencdo geral dos delitos, tal qual o modelo da teoria
psicolégica da pena de Feuerbach.

Nesses moldes, em prol do objetivo de méxima preservagao da liber-
dade e da esfera juridica individuais que orientava o pensamento iluminista,
desenvolveu-se “uma filosofia punitiva marcadamente liberal em que se pos-
tula uma minima intervengao do Estado na sociedade civil e, consequente-
mente, na esfera individual dos cidadios” (TORRAQ, 2008, p. 44-45, grifo
do autor). A partir dessas premissas, os pensadores penais do Iluminismo,
especialmente Beccaria e Feuerbach — aos quais se atribui a formagio de
uma escola cldssica do direito Penal (ANDRADE, 2008) —, formularam
um modelo de direito penal minimamente intervencionista e de forte matiz
liberal, segundo o qual se limitam a criminalizagio e punicio a condutas
que causem os danos mais graves a sociedade — agindo, portanto, de forma
subsididria a todos os outros ramos juridicos, como u/tima ratio do direito —,
dentro da estrita necessidade de manter a coesdo do pacto social, nao mais se
compreendendo dentro da légica liberal-contratualista a criminalizagao de
condutas meramente imorais (SCHUNEMANN, 2005).

Essa no¢ao contratualista-liberal do direito penal levou, de fato, a uma
“auténtica revolugio nos principios fundamentais deste ramo do Direito”
(TORRAO, 2008, p. 49). Com efeito, a partir dessas premissas, erigiu-se
um modelo de direito penal lastreado em um “conceito de crime que nao
estd a disposi¢ao do legislador e que é definido através da ideia do dano social
infligido sobre os bens naturais ou socialmente criados dos membros da so-
ciedade” (SCHUNEMANN, 2005, p. 14), limitando a atuagio proibitiva e

repressiva do Estado a essa “no¢ao material de crime, eminentemente liberal
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e individualista [que] consagra, tal-qualmente, o principio da minima

intervengio penal que marca a ruptura com os ciclos histéricos anteriores”
(TORRAO, 2008, p. 48, grifo do autor). Como seu coroldrio, surgiram os
principios da materialidade, ofensividade e proporcionalidade, além da inter-
vengao minima e subsidiariedade (u#/tima ratio), como verdadeiras garantias
da liberdade individual em face do arbitrio proibicionista estatal. Insita nessa
compreensio material do delito e de sua ofensividade também estd a relagio
de proporcionalidade que deve haver entre o dano e a pena, sendo o dano
causado a sociedade a verdadeira medida dos delitos (BECCARIA, 1764).

Como consequéncia do efeito preventivo geral das penas, todas as
proibicoes deveriam ser de conhecimento de todos, de modo que o direi-
to penal liberal consagrou igualmente o principio da legalidade, segundo
o qual todas as proibicdes e penas deviam estar tipificados por lei formal,
segundo a férmula latina criada por Feuerbach: “nullum crimen sine lege,
nulla poena sine lege” (TORRAO, 2008, p. 50). Ainda, da concepgio
kantiana do homem como ser dotado de autonomia ética, vinculou-se a
repressao penal & reprovacio ou censura de um dano causado por um ser
com liberdade de autodeterminagao que optou por violar a ordem juridica,
assumindo a responsabilidade de sua escolha, isto ¢é, alcando o principio
da culpabilidade como pressuposto para a punibilidade (ZAFFARONI;
PIERANGIELIL 2004).

Foi erigido, entdo, um direito penal fulcrado na legalidade, que res-
ponde a um fato criminoso, que, de acordo com Zaffaroni, Alaja e Slokar

(2000, p. 64):

[...] concibe al delito como un conflicto que produce una lesion
Juridica, provocado por un acto humano como decision auténo-
ma de un ente responsable (persona) al que se le puede reprochar
3 por lo tanto, retribuirle el mal en la medida de la culpabilidad
(de la autonomia de voluntad con que actud).

O modelo clédssico de direito penal, minimo e liberal, focou-se, entio,
na preservagdo méxima da seara do livre-arbitrio humano, legitimando-se
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a responsabilidade penal do individuo apenas nos estritos limites do fato

danoso que foi responsdvel (culpdvel) por causar (preconizando um direito
penal do fato), punicio esta proporcional ao desvio punivel. Todos os prin-
cipios substanciais surgidos como consequéncia desse modelo servem como
importantes mecanismos de contengio do arbitrio punitivo e de garantia da
esfera de liberdade dos individuos, cumprindo o ideal iluminista de raciona-
lizacdo e limitagao do poder politico.

A partir de entdo, portanto, é possivel falar da produgao de uma ideo-
logia legitimadora do poder punitivo baseada no garantismo (ANDRADE,
2008), gerando uma doutrina filoséfico-juridica do garantismo penal,
iniciada pela escola cldssica e forte no pensamento penal liberal até os dias
atuais. Hodiernamente, um de seus grandes expoentes ¢ o jurista italiano
Luigi Ferrajoli, cuja doutrina merece referéncia. Para Ferrajoli (2001), o
garantismo penal apresenta-se, primeiramente, como doutrina filoséfico-po-
litica utilitarista de justificagio do ramo juridico-penal a partir de um ponto
axioldgico externo, consistente na tutela dos direitos fundamentais de todos
— isto ¢, legitimando-o como instrumento hdbil a perseguir o fim de reduc¢io
da violéncia na sociedade, nao sé advinda dos delitos como das penas, de
modo a tutelar os direitos dos cidadaos e funcionar como lei do mais débil.
Como consequéncia, perfaz-se também como uma teoria juridico-normati-
va das garantias penais e processuais, fundando um modelo de direito penal
minimo, voltado para a tutela dos direitos fundamentais.

Sem embargo, para o jurista, garantismo penal como teoria hormativa
e direito penal minimo nao apenas tém a mesma ideia inspiradora — de ra-
cionalizagao e limitagio do poder punitivo com vistas a assegurar a liberdade
e os direitos fundamentais dos cidadiaos —, como sio mesmo sindénimos, de-
signando “un modelo tedrico y normativo de derecho penal capaz de minimizar
la violencia de la intervencion punitiva — tanto en la prevision legal de los delitos
como en su comprobacion judicial — sometiéndola a estrictos limites impuestos
para tutelar los derechos de la persona” (FERRAJOLI, 2001, p. 165-166).

Na visao de Luigi Ferrajoli (2010, p. 38), a teoria normativa do ga-
rantismo penal consiste, essencialmente, em “um esquema epistemoldgico
de identificagio do desvio penal orientado a assegurar [...] o mdximo grau
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de racionalidade e confiabilidade do juizo e, portanto, de limitagio do

poder punitivo e de tutela da pessoa contra a arbitrariedade”. Tal esquema
¢ constituido por dois elementos: “um relativo 4 definicio legislativa, e
o outro a comprovaglo jurisdicional do desvio punivel” (p. 38), os quais
“correspondem a singulares conjuntos de garantias — as garantias penais e as
garantias processuais — do sistema punitivo que fundamentam” (p. 38). Com
esse modelo, preservam-se a0 mdximo a liberdade individual e os direitos
fundamentais, no plano das garantias substanciais, contra proibicoes estatais
arbitrdrias e abusivas e puni¢des desproporcionais e, no das garantias proces-
suais, contra abusos na persecugio penal.

Em sintese, o sistema de garantias penais e processuais fundamentais
estabelece os alicerces normativos do modelo penal garantista liberal, isto
é, “as regras do jogo fundamental do direito penal” (FERRAJOLI, 2010,
p. 91), tornando tal modelo um importante paradigma de racionalizagio
e limitagdo do poder punitivo estatal, com vistas a tutela da dignidade
humana e dos direitos fundamentais de todos os cidadaos, em especial, do
penalmente imputado.

2.2 O ESTADO DE DIREITO E A CONTENCAO DO PODER
PUNITIVO COMO REALIZACAO DA SUA NORMATIVIDADE
PRINCIPIOLOGICA NA SEARA DA CONFLITIVIDADE PENAL

Nio obstante existam ascendéncias anteriores do conceito — como na
contraposi¢ao platonica-aristotélica entre “governo das leis” e “governo dos
homens” e na doutrina medieval que perseguia o fundamento juridico da
soberania (FERRAJOLI, 2009) —, “a férmula ‘Estado de Direito’ congloba
diversos elementos reportdveis a um pensamento juridico-politico que,
basicamente, se veio a desenvolver desde o século XVI” (TORRAO, 2008,
p. 52-54), sendo edificada como coroldrio do contratualismo e do postulado
da autonomia ética individual, “com a preocupagao fundamental de limitar
juridicamente a intervengao do Estado face a esfera individual dos cidadaos,
assumindo, portanto, um jaez marcadamente liberal” (p. 52-54).
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Sem embargo, a inclina¢io da filosofia politica iluminista-liberal pelo

resguardo do individuo, seus direitos naturais e liberdade contra ingeréncias
externas apontava para a necessidade de existir conten¢io do poder politico
estatal com vistas a assegurar sua legitimidade, de modo a que tal potes-
tade ilimitada nio viesse a violar — como sistematicamente fazia durante
o periodo absolutista — a esfera de direitos e liberdade dos cidadaos. Tal
preméncia levou 2 idealizagdo do Estado de Direito, como um modelo de
organiza¢io da comunidade politica, em cujo 4mbito as estruturas do poder
politico e a organizagio da sociedade estao conformadas segundo a medida
do direito (CANOTILHO, 2003). De acordo com Torrao (2008, p. 55), a
férmula do Estado de Direito corresponde “a exequivel realizagao prética do
pensamento liberal”, traduzida em Estados subordinados a lei (expressio da
razdo) e respeitadores dos direitos naturais, em rejeigao ao absolutismo do
Estado de policia.

O modelo do Estado de Direito surge, fruto da filosofia liberal, como
paradigma de racionalizacio, conten¢ao e vinculagao juridico-normativa do
poder politico, objetivando garantir a esfera de direitos e liberdade individuais
contra a eventual ingeréncia opressora e arbitréria do Estado na busca de seus
fins politicos. Implica a submissao do Estado e todos os seus 6rgaos politicos
ao direito, isto é, a um “meio de ordenagio racional e vinculativa de uma
comunidade organizada” (CANOTILHO, 2003, p. 243), o qual articula
medidas ou regras materiais — exprimindo valores de justica — com formas
e procedimentos — instituindo garantias juridico-formais para cumprir seu
programa axiolégico —, com vistas a perfazer-se como “medida material e
forma da vida coletiva” (p. 244).

Naio obstante a ideologia que o inspirou, o Estado de Direito real, sur-
gido ap6s as revolugdes liberais, ndo cumpriu a fungao para a qual havia sido
teorizado, de limitagao do poder politico em sua totalidade. Isso decorreu
do fato de ter-se posto em prdtica uma concepg¢io de democracia puramente
formal, alcando o Poder Legislativo, extremamente prestigiado, a posigao de
poder soberano ilimitado. Segundo Mendes (2012, p. 58), “a supremacia
do Parlamento nao era, portanto, passivel de contraste” e o que este decidia
“externava a vontade do povo e nio tinha como ser censurado”.
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Tal fendmeno é compreensivel do ponto de vista histérico-sociolégico,

pois a classe burguesa, instigadora dos pensamentos liberais iluministas que
formularam a construgao filoséfica da ideia de Estado de Direito, ocupando
os Parlamentos e exercendo por si mesma o poder politico legislativo, jd nao
tinha por que temer os abusos a liberdade e aos direitos desse poder, que ela
mesma controlava, nio sendo necessirio impor-lhe vinculos juridicos limi-
tadores. Portanto, o Estado de Direito liberal historicamente existente niao
foi completo em sua ideologia limitadora, pois, a despeito de ter vinculado
juridicamente os Poderes Executivo e Juridico ao império da lei, eximiu-se
de vincular e limitar juridico-materialmente a prépria produgio do direito,
fungao por exceléncia do Poder Legislativo, por meio de uma Constituigao
dotada de supremacia normativa, limitando-se a estabelecer as formas e pro-
cedimentos que deviam ser observados para o exercicio do poder de legislar,
o que ensejou um poder de criagdo juridica ilimitado e soberano quanto ao
contetdo de suas decisoes.

Nesse passo, somente apds os abusos legislativos que ocorreram du-
rante os regimes totalitdrios atentou-se para a necessidade de limitar juridica,
formal e materialmente também o poder de produgao juridica. Em outras
palavras, percebeu-se a importancia de controlar nao s6 a forma do exercicio
desse poder, mas também o contetido de suas decisoes, por meio de um di-
ploma normativo fundamental (Constitui¢ao) dotado de supremacia e forga
normativa vinculante em face do Poder Legislativo, associando a produgao
juridica estatal a uma pauta ético-axioldgica comprometida com o respeito
a dignidade humana e aos direitos fundamentais, como coroldrio inafasti-
vel para a concretizagio da proposta limitadora e garantista dos direitos e
liberdade atrelada ao conceito de Estado de Direito. Nessa linha, normas
protetivas de direitos fundamentais foram dotadas de supremacia normativa
na grande maioria das Constitui¢oes ocidentais'. Resgata-se, entao, com o
constitucionalismo pds-guerra, “as caracteristicas histdricas bésicas da ideia
de Estado de Direito que se reflectem nao s6 na juridicizagio e controlo do

1 Como, por exemplo, na Constitui¢ao Portuguesa (art. 18, 1) e na Lei Fundamental de
Bonn (art. 10, 3).
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poder estatal, mas também no programa delimitador das finalidades desse
mesmo poder” (TORRAO, 2008, p. 55-56).

De acordo com Canotilho (2003, p. 245, grifo do autor), o Estado de
Direito deve ser, por sua esséncia de instrumento limitador e vinculador do

poder politico, um Estado Constitucional, pois “pressupoe a existéncia de
uma constitui¢do normativa estruturante de uma ordem juridico-norma-
tiva fundamental vinculativa de todos os poderes publicos”, conferindo “a
ordem estadual e aos actos dos poderes publicos medida e forma” (p. 245),
isto ¢, juridicamente vinculando-os formal e materialmente. Ademais, essa
ordena¢io normativa fundamental deve ser dotada de supremacia em face
de todos os atos normativos emanados dos poderes constituidos, pois tal
preeminéncia é pressuposto para a realizacdo de sua fungio ordenadora e
vinculadora de todos os poderes politicos, imprescindivel, assim, para a rea-
lizacao da teleologia orientadora da construgio teérica do Estado de Direito,
consagrada na ideia de primado do direito.

Eo que se observa também na filosofia juridica de Ferrajoli (2009),
que, inspirada em Bobbio, concebe o conceito de Estado de Direito com
suas bases assentadas em um governo sub leges, submetido as leis, e per leges,
exercido mediante leis gerais e abstratas. Pela amplitude da nogao de governo
sub leges, o catedrdtico assume, assim como o professor portugués, que a
prépria ideia de Estado de Direito implica limitagoes e vinculagdes juridicas
(principio da legalidade) dirigidas a todos os poderes politicos, nao apenas
formais, como também materiais. Destarte, “cualquier poder debe ser confe-
rido por la ley y ejercido en las formas y procedimientos por ella establecidos™ (p.
856), e “cualquier poder debe ser limitado por la ley, que condiciona no sélo sus
formas sino también sus contenidos” (p. 856).

Por esse raciocinio, o autor italiano adota, igualmente, uma concepgao
constitucionalista do Estado de Direito e do principio da legalidade. Partindo
também de um raciocinio de cardter liberal-contratualista de que a fungio
legitimadora do Estado e de seu ordenamento juridico é a garantia dos di-
reitos dos individuos, concebe como fun¢ao primordial do direito a garantia
de direitos (FERRAJOLI, 2004) frente as intervencoes externas — tanto do
Estado quanto dos demais individuos. Para cumprir essa fun¢ao garantista
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legitimadora, o ordenamento juridico do Estado de Direito deve limité-lo,

também e especialmente no que tange ao seu préprio poder de produgao
juridica, isto é, o direito deve limitar-se a si mesmo. Com isso, hd uma mu-
danca na natureza da legalidade positiva no seio do Estado Constitucional de
Direito, de forma que esta “no és sélo condicionante, sino que ella estd a su vez
condicionada por vinculos juridicos no sélo formales sino también sustanciales”
(p. 19); tais vinculos insertos nesse sistema de legalidade positivo-constitu-
cional fazem com que o préprio direito programe nao apenas suas formas de
produgio, por normas procedimentais, como seus contetdos substanciais,
“vinculdndolos normativamente a los principios y a los valores inscritos en sus
constituiciones” (p. 20), inegavelmente remetentes a protegio da dignidade
humana e garantia dos direitos fundamentais.

Nessa linha, reconhece-se a importincia dos direitos fundamentais no
Estado Constitucional de Direito como a tradu¢io dos vinculos juridicos
substanciais de que se falou, aos quais estd adstrita toda a produgao normati-
va estatal, visto que “condicionan la validez sustancial de las normas producidas
y expresan, al mismo tiempo, los fines a que estd orientado esse moderno artificio
que es el Estado constitucional de derecho” (FERRAJOLIL, 2004, p. 22).

Em sintese, com apoio em Ferrajoli (2009, p. 856-857), pode-se dizer
que a construc¢do teérica do Estado de Direito:

[...] designa no simplesmente un ‘estado legal’ o ‘regulado por
la ley, sino um modelo de estado nacido com las moderna
Constituiciones y caracterizado: a) en el plano formal, por el
principio de legalidad, em virtude del cual todo poder piiblico
— legislativo, judicial y administrativo — estd subordinado a leyes
generales y abstractas, que disciplinan sus formas de ejercicio y
cuya observancia se halla sometida a control de legitimidad por
parte de jueces separados del mismo y independientes [...] b) en
el plano sustancial, por la funcionalizacion de todos los poderes
del estado al servicio de la garantia de los derechos fundamentales
de los ciudadanos, mediante la incorporacion limitativa en su
Constituicion de los deberes publicos correspondientes.
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Desse modo, o ideal de Estado de Direito — como proposta de orga-

nizagio de uma comunidade politica no dmbito de que o exercicio do poder
estd submetido a uma ordem regulativo-normativa inafastavelmente formal
e material — pressupde a vincula¢io e limita¢ao do poder estatal como meio
para assegurar que este persiga a pauta valorativa mais cara 3 comunidade,
principalmente no que tange a preservagao e tutela dos direitos fundamentais
dos cidadaos, legitimando seu exercicio em func¢io desse fim primordial.

Com efeito, sua prépria ideia principioldgica, tal qual formulada e
desenvolvida filosoficamente na histéria — com raizes liberal-contratualistas
dos pensadores do Iluminismo —, como se expds, remete a necessidade de
limitagio e vinculagao constitucional (isto é, por uma ordem juridico-nor-
mativa dotada de supremacia e rigidez) dos poderes publicos, com o fim de
garantir a tutela dos direitos dos cidadaos, isto é, remete, impreterivelmente,
a um modelo de organizagio politica de Estado Constitucional axioldgica e
teleologicamente orientado para a prote¢io da dignidade humana e garantia
dos direitos fundamentais, sendo esse objetivo a sua prépria razao de existir
legitimamente. A garantia dos direitos fundamentais é, destarte, o verdadei-
ro reduto antropolégico do Estado de Direito (CANOTILHO, 2003). Nao
¢ por menos que as Constitui¢des modernas edificam como seu principio
fundamental a dignidade da pessoa humana e afirmam a imposigao juridico-
normativa da tutela dos direitos fundamentais aos poderes publicos, tanto
negativa quanto positivamente, sendo tal estruturagio simples coroldrio da
adogao, por elas, do modelo politico do Estado de Direito.

O principio do Estado de Direito nada mais ¢, portanto, que o reflexo
normativo, positivado constitucionalmente, dessa opgao organizacional ado-
tada pela quase totalidade das comunidades politicas ocidentais hodiernas.
Inspirado por tal ideologia limitadora e garantista, pode-se afirmar, com
espeque em Canotilho (2003, p. 243), que a materialidade subjacente a esse
principio espelha-se na juridicidade, constitucionalidade, respeito e garantia
dos direitos fundamentais e visa a “dar resposta ao problema do conteudo,
extensao e modo de proceder da actividade do estado”, determinando-o se-
gundo essas pautas. Nesses moldes, a normatividade do principio do Estado
de Direito determina uma organizacio do poder politico na forma discutida
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anteriormente, isto ¢, vinculado e limitado, em todas as suas expressoes, pelo

direito e orientado, por meio de uma pauta axiolégico-normativa formal e
material dotada de supremacia constitucional, ao fim de prote¢ao da digni-
dade humana e dos direitos fundamentais.

Refletindo isso no 4mbito penal, faz-se clara a ligagao entre as missoes
de racionalizagao e de limita¢ao do poder punitivo estatal — tanto no que
toca a previsao legislativa quanto a decisao da jurisdi¢ao penal —, visando a
tutela dos direitos fundamentais, a que se propoe a teoria normativo-juridica
do garantismo penal e do direito penal minimo com o principio do Estado
de Direito. Isso porque tais propostas politico-criminais traduzem, no 4m-
bito da conflitividade penal, a prépria ideologia inspiradora e subjacente a
construgao tedrica do Estado de Direito. Fica claro, pelo exposto, que a nor-
matividade afeta ao principio do Estado de Direito manifesta-se no 4mbito
do direito penal pelas vinculagdes e limitagdes oriundas da normatividade
dos principios penais e processuais supradiscutidos.

Nao por menos, tais principios garantistas penais e processuais hoje
encontram guarida nas Constitui¢oes dos Estados de Direito modernos,
com normatividade impositiva sobre os poderes publicos e supremacia no
ordenamento juridico. Para exemplificacio, a Constitui¢io da Republica
Federativa do Brasil de 1988 (CRFB/88) prevé, no seu art. 5°, importantes
garantias penais e processuais penais, como as da legalidade e taxatividade
penais (inciso XXXIX), da irretroatividade da lei penal (inciso XL), da
responsabilidade penal pessoal (inciso XLV), do devido processo legal (inciso
LIV), da presuncio da inocéncia (inciso LVII), entre outras.

E preciso concordar com Ferrajoli (2001, p. 171) quando estabelece
que o garantismo, como “un modelo de derecho fundado sobre la rigida su-
bordinacion a la ley de todos los poderes y sobre los vinculos impuestos a éstos
para garantia de los derechos consagrados en las constituiciones”, é “sindnimo
de ‘estado constitucional de derecho”. De fato, o Estado Constitucional de
Direito sé6 pode admitir um modelo penal garantista e minimo-liberal,
consubstanciado em forma de lei do mais débil, tendo em vista que somente
por esse modelo de direito penal é possivel realizar sua finalidade orientadora
voltada para a méxima tutela dos direitos também na seara da conflitividade
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penal, de modo a reduzir a0 méximo a violéncia e os danos aos direitos fun-

damentais tanto da vitima do delito quanto do imputado. Somente por meio
da construcio de um adequado sistema juridico-penal garantista, orientado
pelos principios substanciais e processuais ja discutidos, o Estado de Direito
serd capaz de limitar o poder punitivo fitico e bem cumprir sua funcio de
respeito a dignidade humana e tutela dos direitos fundamentais.

De tudo quanto dito, conclui-se que o garantismo penal é nao
apenas a filosofia politica racionalizadora e legitimadora do exercicio do
poder punitivo afeta aos fins do Estado Constitucional de Direito, como
também o préprio modelo juridico-normativo — integrado por um direito
penal minimo principiologicamente orientado pelas garantias substanciais e
processuais abordadas —, regulador dessa potestade, assumido e imposto pela
normatividade regente do principio do Estado de Direito.

3 PAINEL ATUAL DA EXPANSAO DO DIREITO PENAL NOS
PAISES OCIDENTAIS: PRINCIPAIS CARACTERISTICAS

Como se disse na introdugio do presente escrito, é essencial vislumbrar
as atuais tendéncias expansionistas do direito penal, por meio de politicas
criminais punitivistas e simbdlicas, sob a perspectiva da sociedade de riscos
em que se vive.

Como assenta Moraes (2011, p. 331):

A sociedade moderna ¢ caracterizada pelo individualismo
de massas, pela mudanga do sistema de organizagio e de
comunicagio, assim como pela globaliza¢io, tragos prepon-
derantemente responséveis pela formatagio da ‘sociedade de
riscos’, onde a sensagdo de inseguranca coletiva convive com
novos bens juridicos al¢cados 2 tutela do Direito (como os in-
teresses difusos), desencadeando a descodificacao do Direito,
a hipertrofia e irracionalidade legislativa.

A consequéncia mais elementar da presenca cada vez maior de ris-
cos no seio social é o incremento da inseguranca da populacio. Exige-se,
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portanto, respostas do Estado frente aos perigos aos quais constantemente

estdo expostos os cidadios, sendo o setor mais sensivel a essas exigéncias
o direito penal. Diante da crescente criminalidade que se observa a cada
dia, resultado inexordvel que é da progressiva exclusio social e intensificagio
das necessidades consumeristas das sociedades hodiernas, reputa-se como
funcido do sistema penal estatal conté-la e resolvé-la, com fins a promover a
seguranca tao almejada pelos cidadaos.

Nesse quadro, diante das cobrangas populares, insufladas ainda
pelo espetdculo criminalistico difundido nos meios mididticos massivos, a
reacdo populista dos politicos traduz-se em politicas criminais punitivistas
e puramente simbdlicas (respostas ao clamor popular, sem efetividade so-
lucionadora dos problemas da conflitividade criminal), com o especial fim
de mostrar & populagao que o Estado nio estd inerte diante do “combate a
criminalidade”. Edifica-se um convincente discurso de que a criminalidade
organizada, vislumbrada com maior incidéncia e temor na criminalidade
profissional, econdmica, no trifico de drogas, armas e pessoas e no terroris-
mo, é uma ameaga capital para os cidadios e para a prépria manutengio da
ordem social, devendo-se reprimi-la a qualquer custo (emergéncia).

Aqui se encontra a génese de uma verdadeira legislacao penal de
exce¢do, a qual vulnera e flexibiliza os principios garantistas do direito
penal minimo e liberal abordados na primeira se¢io, justificada em face
da emergéncia que se torna, aos olhos do senso comum, a criminalidade
organizada — principalmente quanto as organizagoes terroristas ¢ de trafico
de entorpecentes e armas —, e da urgente necessidade em conté-la e prevenir
a sociedade contra seus males. Inobstante os mais modernos avancos do
pensamento socioldgico e criminoldgico atestem a clara ineficicia do direito
penal e sua resposta prisional para resolver o problema da crescente crimina-
lidade?, toma-se este, em seu viés de exacerbagdo punitivista, como auténtica
panaceia para a prevengio e contengao da violéncia urbana moderna.

Quanto 2 legislagao penal de exce¢do na atualidade, Guillamondegui
(2007) afirma que esta se funda a partir da existéncia de uma reivindicagao da
opiniao puiblica em reagio a um fato novo extraordindrio. Tal reivindicacao,

2 Vide, no Brasil, Bitencourt (2004).
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por sua vez, origina uma disciplina penal com regras diferentes das tradicio-
nais afetas ao direito penal liberal e que almeja efeitos visando apenas ao “caso
concreto’, de forma a tao somente proporcionar a sociedade uma sensacao de
resolu¢do do problema sem erradicd-lo, isto é, mostrando-se puramente sim-
bélica. Assim, incumbindo-se o poder punitivo de fun¢io eminentemente
preventiva, responsdvel pela garantia da seguranca dos cidadaos, procura-se
antecipar a repressao ao préprio ato criminoso lesivo, expandindo-se exage-
radamente as condutas puniveis, com abuso de tipificagbes indeterminadas,
de atos preparatérios, de mera conduta (sem materialidade) e de crimes de
perigo abstrato. Tal hipertrofia da legislagio penal, visando a rédpida resposta
penal e prevengao de delitos, com o fim de conter os danos sociais gerados
pela criminalidade, constréi o que Silva Sdnchez (2013, p. 193, grifo do au-
tor) denomina terceira velocidade do direito penal, “na qual o Direito Penal
da pena de prisao concorra com uma ampla relativizacio de garantias
politico-criminais, regras de imputagio e critérios processuais”.

Pelas mesmas razdes simbdlicas, procede o legislador penal a um incre-
mento desproporcional das sangdes penais, cominando penas exorbitantes
para os ramos criminosos que se tornam alvos prioritdrios do “combate ao
crime”. Ademais, tal orientagao politico-criminal, exatamente por se fun-
damentar em circunstincias de exce¢ao — ou até mesmo de guerra, como
reconhece Jakobs (JAKOBS; MELIA, 2005) —, esmorece as garantias penais,
processuais e de execucao dos cidadaos frente ao poder estatal, de valor juri-
dico-constitucional e limitadoras da atuagio punitiva do Estado, que ficam
escanteadas diante do imperativo da “seguranca publica”.

Conforme sintese de Cancio Melid (apud MORAES, 2011), as ca-
racteristicas principais dessa politica criminal praticada nos tltimos tempos,
de expansio do direito penal, s3o: a) hipertrofia legislativa irracional (caos
normativo); b) instrumentalizagdo do direito penal; ¢) inoperatividade,
seletividade e simbolismo; d) excessiva antecipacio da tutela penal (preven-
cionismo); e) descodificagao; f) desformalizacio (flexibilizacio das garantias
penais, processuais e execucionais); g) prisionalizacao (explosao carcerdria).
Tal tendéncia forma um direito penal do risco, no 4mbito de que “se
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sacrificam garantias fundamentais em nome de uma pretendida luta efetiva
contra a criminalidade” (MORAES, 2011, p. 179).

E de se consignar, ainda, a correlagao da técnica de punicio antecipada

e indeterminada de atos preparatérios e de perigo abstrato com um modelo
preventivo que visa mais a identificagio e punicio de certos tipos de autor
de delitos do que, propriamente, a promover a retribuigao a fatos lesivos ao
corpo social. Isso porque essas condutas (como, por exemplo, petrechos para
falsificacao de moeda — art. 291 do Cédigo Penal — e para tréfico ilicito de
drogas —art. 34 da Lei n® 11.343/20006), inobstante, em si, ndo representem
quaisquer danos a bens juridicos, indicam a probabilidade de seu autor vir a
cometer ofensas futuramente.

Com uma legislagao especialmente repressiva a quaisquer atos — mesmo
que, em si, nao danosos a sociedade — vinculados a pratica de algumas for-
mas de criminalidade organizada e habitual, o sistema busca uma persecugao
seletiva e antecipada (a0 dano) de determinados tipos de individuo, taxados
como perigosos (terroristas, traficantes, falsificadores, integrantes de quadri-
lhas, criminosos habituais etc.), buscando sua neutralizagao. Tal legislagao
adquire, destarte, conformagoes de um direito penal do autor (contengao de
sujeitos ameagadores antes que venham a consumar o provavel dano), asse-
melhando-se s vetustas construgoes tedricas do positivismo criminoldgico,
em detrimento do igualitdrio, racional e liberal direito penal do fato (repres-
s40 ap6s a consumagio do fato ofensivo culpdvel). Nessa linha, dirige-se o
foco mais aos sujeitos perigosos do que aos fatos lesivos, punindo-se — e com
rigor —, de forma seletiva, condutas que indiquem que o autor amolda-se as
caracteristicas de “inimigo” da sociedade. Com efeito, “este novo perfil do
Direito Penal — simbdlico e punitivista — nao sé identifica um determinado
‘fato’, mas, sobretudo, um tipo especifico de ‘autor’, definido nio como
igual, mas como outro, como o ‘inimigo do pacto social” (MORAES, 2011,
p. 180). Exatamente por operar seletivamente, elencando “inimigos do pacto
social”, tal modelo punitivista moderno foi, provocativamente, denominado
“direito penal do inimigo” pelo penalista alemao Gunther Jakobs (JAKOBS;
MELIA, 2005).
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Em resumo, pode-se dizer que as tendéncias politico-criminais da atu-
alidade, calcadas no prevencionismo e na severidade penal, sob os ideais de
punitivismo e simbolismo (resposta do Estado as exigéncias da populagao)
e com o rétulo de legislacoes de “guerra” ou de “combate” a criminalidade,
identificam-se por:

1. crescente tipificagio de novas condutas delituosas, proibindo, em

[l
EsMARN

especial, agdes indeterminadas e ausentes de lesividade individual-
mente, por serem preliminares ou indicativas de condutas danosas
ou concretamente perigosas para a sociedade (atos preparatdrios
e de perigo abstrato), com clara finalidade de punir (neutralizar)
determinados tipos criminosos de sujeito taxados como perigosos
(terroristas, traficantes, criminosos habituais etc.), operando seleti-
vamente, conforme ditames de um direito penal do autor;
majorar desproporcionalmente as penas em geral, com vistas a
contencao fisica dos “sujeitos perigosos” — punindo-se, ainda, atos
preparatdrios e de perigo abstrato tao severamente quanto os atos
materialmente lesivos, com clara desproporcionalidade;

. flexibilizar o garantismo penal (principios da intervengio minima,

ofensividade, culpabilidade e proporcionalidade das penas, como
se afere das caracteristicas anteriores) e processual (aumentando
o poder investigatério dos 6rgaos acusatérios, em detrimento dos
direitos fundamentais dos acusados, utilizando de forma excessiva
as prisoes cautelares, mitigando a presun¢ao de inocéncia, como
nas prisdes sem condenagio e execu¢do proviséria da sentenca
na pendéncia de recursos); no caso deste, institucionalizando um
processo que importa muito das tradi¢des inquisitivas medievais,
em via oposta ao principio liberal acusatério ao qual se reportou
previamente, tendo por maior escopo a puni¢ao dos individuos
perigosos a sociedade, e nao a persecucgio da justica.
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4 LEGISLACOES PENAIS EXPANSIONISTAS “DE TERCEIRA
VELOCIDADE” PELO MUNDO

A tendéncia politico-criminal expansionista que se discutiu anterior-
mente foi se tornando comum em fins do século XX e inicio do século XXI,
com certo pioneirismo dos Estados Unidos, sendo especialmente incremen-
tada nas legislagoes do mundo ocidental apés o atentado terrorista de 11 de
setembro de 2001.

Como atesta o penalista espanhol Jestis-Maria Silva Sdnchez (2013, p.
217), “se levarmos em conta a evolugao do Direito Penal espanhol, europeu
e internacional, fica dificil questionar as teses bdsicas da Expansao: a saber,
que hd mais delitos, que as penas s2o mais graves e que as garantias tendem
a relativizar-se”. Adotando essa linha, pretende-se ilustrar o comentado com
exemplos de legislagoes penais de cunho expansionista pelo mundo.

Comecando pelos Estados Unidos, marcante nesse contexto foi a politica
criminal do Movimento Law and Order, que se tornou famosa e amplamente
presente nos diplomas legislativos penais em todo o pais na década de 1990
— continuando, de certa forma, até os dias presentes em alguns estados ameri-
canos —, sob o discurso fundamentador de que os altos niveis de criminalidade
constatados deviam-se a baixa severidade das leis penais.

Os pontos que mais chamaram atengio no amplo movimento ame-
ricano de repressao e severidade penal dizem respeito as teorias “Janela
Quebrada” e “Tolerancia Zero”. Baseando-se em uma pesquisa sociolégica
empreendida pelos cientistas sociais George L. Kelling e Catherine Cole
(1996), que provou que a falta de cuidado com as pequenas desorganizagoes
(janela quebrada) gera uma depredacio progressiva de todo o ambiente em
seu entorno — dando origem a vadiagem, vandalismos e criminalidade —,
comegou a se tornar comum nos estados americanos a rigorosa politica da
“Tolerancia Zero”. De acordo com ela, inclusive os delitos mais insignifican-
tes ¢ de minima ou nenhuma lesividade — “janelas quebradas”, utilizando o
termo de Kelling e Cole (1996) — deveriam ser severamente punidos, sob
pena de se incentivar a vida criminosa e permitir um avango da criminalida-
de. Desse modo, pequenas infragdes (delitos e contravengdes) como danos,
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pequenos furtos, vadiagem, pichagoes, uso de drogas, entre vdrios outras,

foram reprimidas pelas diversas novas leis penais promulgadas com severas
penas de prisdo, no que se procedeu a uma verdadeira higienizacio social dos
pequenos delinquentes e marginalizados (perigosos para a sociedade).

Tal tendéncia higienizadora do Movimento Law and Order americano
teve seu ponto culminante na famigerada lei californiana que instituiu a
térmula three strikes and you are out, impondo pena perpétua a quem tenha
cometido trés ou mais delitos, com o que, recorrendo a Zaffaroni (2007, p.
62, grifo do autor), “restabeleceu-se o desterro definitivo dos indesejdveis
ou inimigos, uma medida violadora do principio da proporcionalidade”.
A intengio legislativa de neutralizar definitivamente (prisdo perpétua) os
delinquentes habituais, considerando-os sujeitos perigosos para a sociedade
que deviam ser contidos, é aparente em tal legislacao penal, evidentemente
violadora de garantias fundamentais e do “principio dos principios” em
qualquer Estado de Direito, qual seja, a proporcionalidade.

Também na Espanha, observou-se a presenca de legislagoes com
objetivos neutralizantes da criminalidade habitual, a exemplo das sucessivas
reformas empreendidas no Cédigo Penal de 1995, ocorridas ao longo do ano
de 2003, as quais o converteram no que, segundo Mufioz Conde (2005, p.
5), o préprio governo reconheceu como “Cédigo penal da seguranga”, apos-
tando na repressdo severa da habitualidade e profissionaliza¢io criminosas,
em moldes semelhantes aos da campanha de Lei e Ordem americana. Com
espeque nas ligoes do professor espanhol, pode-se dizer que, para a resolugao
de um dos problemas que motivaram a reforma, a (in)seguranga publica, “o
critério de ‘habitualidade’ foi utilizado como elemento justificador de um
enorme incremento da repressao punitiva dos delingiientes mais desfavore-
cidos econdmica e socialmente” (p. 6).

O legislador espanhol converteu em delito — e castigou com pena de
prisdo — o simples alcance de quatro faltas consecutivas contra a propriedade
(mesmo que furtos simples), no periodo de um ano, visando a combater o
que se denominou “delinquéncia profissionalizada”. Tal legislacio, com es-
teio no penalista espanhol, “constitui uma rea¢io punitiva desproporcionada
e uma forma de ‘criminalizacdo da pobreza’ que raia nos limites do que foi
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a Lei de periculosidade social franquista, que foi justamente derrogada pelo

Cédigo penal de 1995, por sua incompatibilidade com o Estado de Direito”
(MUNOZ CONDE, 2005, p. 6). Ademais, essa mesma reforma do Cédigo
Penal espanhol exacerbou significativamente as penas a ser aplicadas aos
reincidentes e delinquentes com “maus antecedentes”, procedendo a uma
maior reprimenda com dnico fundamento na periculosidade subjetiva do
criminoso, com claras inten¢des de manter presos os individuos perigosos a
sociedade. Permitiu-se, nos dizeres de Munoz Conde (2005, p. 8), “que fosse
imposta uma pena superior em graus aquela correspondente ao delito, sem
outra razao que a de uma suposta maior periculosidade subjetiva do que ji
anteriormente tenha sido condenado por haver cometido o mesmo delito”.
No contexto europeu, faz-se mister reportar, ainda, as difundidas leis
antiterror, que se alastraram pela Europa Ocidental apés 2001, principal-
mente apds os atentados ocorridos na Espanha e Inglaterra. Representativa
dessa tendéncia legislativa, a Lei Antiterrorista inglesa de 2001, que permitia
a detengio administrativa, ilimitada, de estrangeiros suspeitos de integrar
organizagdes terroristas, foi invalidada pela Cimara dos Lordes, em 2004,
sob o argumento de violar, entre outros direitos da Conven¢ao Europeia
dos Direitos do Homem?, o direito a igualdade juridica entre estrangeiros e
cidadios e ao devido processo e protegao judicial efetiva (MORAES, 2011).
Também na Inglaterra, causou extrema polémica o conjunto de re-
gras tdticas adotadas pela policia metropolitana londrina para lidar com a
periculosidade de terroristas suicidas — que ficou conhecido como Operagao
Kratos —, dando permissio para que policiais disparem tiros fatais sem prévio
aviso, o que culminou no trdgico evento da morte do brasileiro Jean Charles
de Menezes, em 2005% Ainda nesse interim, o Tribunal Constitucional
Alemaio, na decisio 1BvR 357/05, declarou a inconstitucionalidade da Lei
de Seguranca Aérea alema — a qual permitia, como dltimo recurso, a derru-
bada de avides suspeitos de estarem controlados por terroristas, para garantir
a seguranca e a vida dos cidadaos —, explicitando se tratar de uma legislagao

3 Adotada pelo Conselho da Europa em 4 de novembro de 1950, com o nome oficial de
Convengao para a Protecdo dos Direitos do Homem e das Liberdades Fundamentais.

4 Sobre a polémica acerca das politicas da Operagao Kratos, ver Casciani (2007).
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de direito penal do inimigo, violadora do direito a vida e da dignidade da
pessoa humana (MORAES, 2011).

Por fim, no panorama nacional, destaca-se a institui¢do do Regime

Disciplinar Diferenciado (RDD) na execugao penal brasileira, pela Lei n°
10.792/2003, a qual impde reclusao individual e em condi¢des desumanas.
Nesse diploma legal, prevé-se a submissao ao regime diferenciado de presos,
provisérios ou condenados, “que apresentem alto risco para a ordem e a
seguranga do estabelecimento penal ou da sociedade” (BRASIL, 2003, art.
52, §1°), assim como o preso “sob o qual recaiam fundadas suspeitas de
envolvimento ou participa¢do, a qualquer titulo, em organizag¢oes crimino-
sas, quadrilha ou bando” (BRASIL, 2003, art. 52, §2°). Vislumbra-se, em
evidéncia, severidade da punigdo penal justificada tao somente pela pericu-
losidade subjetiva, e nao pelo fato delituoso, consubstanciando a intengao de
excluir e neutralizar o delinquente perigoso, aferindo-se tal periculosidade,
outrossim, sem o devido processo legal, visto que baseado em meras suspeitas
e conceitos subjetivos e imprecisos de alto risco para a ordem e a seguranga.

Neste ponto, percebe-se que a lei brasileira nio trata esses individuos
como cidadaos, senao como inimigos da ordem social, os quais estao sen-
do combatidos em uma guerra, restringindo-lhes garantias liberais penais
(puni¢io por mera periculosidade, sem fato ofensivo, e desproporcional) e
processuais (responsabilidade penal sem o devido processo legal), recusando,
enfim, a sua prépria humanidade.

5 CRITICAS AO PARADIGMA DE EXPANSAO DO DIREITO
PENAL E SUA INCOMPATIBILIDADE COM O MODELO DE
ESTADO CONSTITUCIONAL DE DIREITO

Seguindo o plano tracado, ¢ forgoso proceder a anilise das principais
criticas ao paradigma de direito penal expansionista e, posteriormente,
investigar acerca da compatibilidade deste com as premissas fundamentais
que estruturam o modelo de Estado Constitucional de Direito hodierno.
Passa-se para a discussdo de tais temdticas.

/l Revista Direito e Liberdade — RDL - ESMARN —v. 16, n. 3, p. 149-188, set./dez. 2014.
EsMARN



IAGO OLIVEIRA FERREIRA

5.1 PANORAMA DE CRITICAS A EXPANSAO DO DIREITO PENAL

As legislacdes penais que seguem a tendéncia anteriormente exposta
foram alvo de inimeras e contundentes criticas por parte da doutrina penalista
em todo o mundo. Na prépria exposicio das caracteristicas comuns que a
identificam, como se percebe, j4 foi possivel apontar algumas dessas criticas
doutrindrias ao modus operand; legislativo-penal em moda na atualidade, fun-
damentos os quais serdo melhor aduzidos e sistematizados na presente segio.

O cerne da critica a0 modelo punitivista e simbdlico de direito penal
que se vé avangar nos dias atuais remete ao fato de que esse modelo, calcado
na prevengdo e na garantia da seguranca publica pretensamente ameagada
pelas emergéncias, acaba por desconstruir os postulados garantistas do di-
reito penal liberal consolidados nos Estados de Direito ocidentais, de valor
constitucional, vulnerando os cidadaos em face do arbitrio estatal.

Para Cancio Melia (JAKOBS; MELIA, 2003), esse modelo de direito
penal, como resultado de seu simbolismo e punitivismo, inaugura um auténtico
direito penal do autor, porquanto identifica nio apenas um determinado fato,
mas, sobretudo, um especifico tipo de autor, a quem se define como desigual
(0 outro) e se demoniza, combatendo essas espécies autorais com punicoes
exacerbadas. Segundo o penalista espanhol, essa espécie de regulagao faz jus ao
rétulo jakobiano de “direito penal do inimigo”, por ter como principio central
a identificagdo, por tipificacdes de condutas indeterminadas e vinculadas a
um modo de ser, de um grupo de sujeitos (“inimigos”), mais que a prépria
definicdo de fatos puniveis. Para Zaffaroni, Alagia e Slokar (2000, p. 64), trata-
se de um novo direito penal do autor, em forma de direito penal do risco, o
qual “anticipa la tipicidad a actos preparatorios y de tentativa, lo que aumenta la
relevancia de los elementos subjetivos y normativos de los tipos penales, con lo que se
quiere controlar no sélo la conducta, sino la letalidad del sujeto al ordenamiento”.
Também Jakobs (apud GRACIA MARTIN, 2007, p. 86), aduz que, por tal
via, o Estado jd nao mais dialoga com os cidaddos para manter a vigéncia da
norma, mas combate seus inimigos, isto ¢, combate perigos, e, por isso, nele,
“a pena se dirige A conservacio em relagdo a fatos futuros, e nio a sanc¢io de
fatos jd perpetrados”.
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Comentando acerca das técnicas de antecipacao da tutela penal e da
tipificagdo de condutas indeterminadas, Jakobs (2003, p. 110) identifica a
puni¢do desses atos — nao lesivos e, até mesmo, sem resultados externos,

como nos crimes de mera conduta — como mero pretexto para perseguir
determinados tipos de sujeito perigosos ou inimigos, visto que “quem cas-
tiga por fatos futuros j4 nio tem nenhum motivo para deixar impunes os
pensamentos” e, assim, “despojar desse modo o sujeito de sua esfera privada
jd nao corresponde ai direito penal de cidadaos, e sim ao direito penal de
inimigos” (p. 131). O autor nega, ainda, o cardter juridico de tais disposicoes
legislativas, por nao atribuirem responsabilidade penal a pessoas que infrin-
gem normas, mas, sim, pura coagao fisica ao ente perigoso (ndo pessoa), até
chegar 4 guerra (GRACIA MARTIN, 2007).

Ressuscita-se, destarte, um direito penal que toma por paradigma o
autor de delitos (direito penal do autor) e ndo os fatos delituosos (direito
penal do fato), punindo-se nio o ato em si, mas o ato como manifestagao de
uma forma de ser do autor, esta, sim, verdadeiramente delitiva (MORAES,
2011). Perde-se, portanto, o principal marco racionalizador do poder puni-
tivo estatal e preservador da esfera de liberdade dos individuos, tanto no que
toca & caracteristica de pressuposto para a responsabilidade penal quanto
para a aferi¢ao de sua medida, que é o fato danoso culpével e punivel, tal
qual formulado pelo direito penal liberal. Inevitdvel, nesse ponto, nao se
reportar a doutrina do jurista italiano Luigi Ferrajoli (2010, p. 758, grifo
do autor):

A primeira e mais relevante alteragdo do modelo cldssico de
legalidade penal nos processos de emergéncia consiste na mu-
tagdo substancial — inferida pelo paradigma do inimigo — de
todos os trés momentos da técnica punitiva.

Esta mutagio golpeia, antes de tudo, a configuragio da espécie
fatica punivel. E se exprime em uma acentuada personalizagio
do direito penal de emergéncia, que é frequentemente muito
mais um direito penal do réu que um direito penal do crime.
[...] O fato, nestas figuras normativas [indeterminadas], per-
passa o curso da vida ou as colocagées politicas ou ambientais
do imputado, e como tal é pouco verificdvel pela acusagio
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quanto pouco refutdvel pela defesa. E se configura tendente-
mente como um delito de staztus, [...], com valoracées referidas
a subjetividade reversiva ou substancialmente antijuridica do

seu autor.

Importa aqui retratar o pensamento do penalista espanhol Silva
Sdnchez (2013), para quem a obsessao pela seguranga levou a um paradigma
de intervengio penal calcada na gestao administrativa do delito como risco
social, isto é, nao se repele um dano & comunidade com uma reprimenda
proporcional, légica inerente ao principio da ofensividade, que rege o direito
penal de base liberal, mas se procede a uma gestao prética dos riscos a co-
munidade advindos do fendmeno da criminalidade em seus varios Ambitos,
tipica de um direito penal “administrativizado”, especialmente no que atine
as tendéncias de antecipagao da intervengdo penal para punir crimes de peri-
go por acumulagio ou presumido (ndo lesivos isoladamente) e neutralizagao
dos sujeitos perigosos. Percebe-se, destarte, a banalizacio do direito penal
como panaceia para a resolugao dos grandes problemas e disfuncionalidades
que afetam a sociedade moderna, tarefa que sempre foi assumida por outros
ramos do direito, mormente pelo direito administrativo, inclusive em seu
viés sancionatério préprio. Assim:

O Direito Penal, que reagia a posteriori contra um fato lesivo
individualmente delimitado (quanto ao sujeito ativo e ao pas-
sivo), se converte em um direito de gestdo (punitiva) de riscos
gerais e, nessa medida, estd ‘administrativizado’ (p. 148).

Como resultado dessa forma de pensar a fun¢io da intervengao penal,
consolida-se a pragmaticidade de sopesamentos entre custos e beneficios, de
cunho utilitarista, sendo licito sacrificar os direitos e a liberdade de indivi-
duos possivelmente nocivos & comunidade desproporcionalmente (ao dano
material por eles causado a um bem juridico) para pretensamente garantir a
seguranca e o bem-estar de todos. Nesse panorama, o autor suprarreferido
denuncia a incompatibilidade do expansionismo penal da atualidade, com
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sua flexibilizagao das garantias politico-criminais e processuais e das regras

de imputacio da dogmatica cléssica, com o paradigma da pena privativa de
liberdade (SILVA SANCHEZ, 2013). Deixa claro que, para que se atenda
aos postulados fundamentais da proporcionalidade e da liberdade, a fungio
que hoje se busca com o direito penal — de panaceia para resolugio de todas
as disfuncionalidades sociais — deveria ser assumida por um modelo diferen-
ciado de direito penal, de “segunda velocidade”, mais aproximado do direito
administrativo sancionatério, que prescindisse da gravidade da pena priva-
tiva de liberdade e, com isso, pudesse exercer maior intervenc¢io e controle
social — com flexibiliza¢do de garantias — para sancionar fatos isoladamente
nio lesivos, como os hodiernamente tipificados delitos de antecipacio, por
acumulacio ou de perigo abstrato ou presumido.

Dessa forma, afirma Silva Sdnchez (2013), deveriam ser mantidas as
duas “velocidades” do direito penal, como tdnica forma de admitir uma ex-
pansao — nos moldes flexibilizadores comentados — racional do punitivismo
estatal que se observa na atualidade: a “primeira velocidade” (ou nicleo do
direito penal), nos moldes do direito penal tradicional, que interviesse apenas
em tdltima instdncia, com aplicagao da pena de prisao e observadora de todos
os pressupostos garantistas para a responsabilidade penal, aliada 4 segunda,
que adquiriria um perfil mais intervencionista, em troca da supressao da
reprimenda contra a liberdade por penas pecunidrias e privativas de direitos.

Dito isso, pode-se resumir a critica geral a0 modelo penal expansionis-
ta da atualidade: essa politica criminal baseia-se em um estado de emergéncia
(criminalidade organizada e incontroldvel, terrorismo, entre outros), que,
por pretensamente ameagar a seguranga de todos e a prépria integridade
da comunidade, justifica a criagdo de uma legislacio repressiva de excecao.
Sendo de excegao a legislagao, a razao primordial de garantir a seguranga
publica legitima o desrespeito de garantias fundamentais dos cidadaos pelo
Estado, permitindo a expansao punitivista, em oposi¢io aos principios libe-
rais constitucionais, a exemplo da intervengao minima, da subsidiariedade,
da ofensividade, da proporcionalidade, da materialidade, da culpabilidade e
do devido processo legal.
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Tal ordem de fatos torna-se palpdvel ao se observar que, com a an-

tecipacdo, indeterminagio e extensio excessivas das hipdteses de desvios
puniveis, os limites & a¢do punitiva estatal tornam-se extremamente flexiveis
— porquanto se ignora uma teoria do delito que fixe ofensas precisas a bens
juridicos, com fulcro nos postulados fundamentais da legalidade estrita e da
ofensividade —, permitindo-se uma persecugio penal seletiva e discrimina-
toria, além de claramente desproporcional, em face do exacerbado aumento
das penas e da sistemdtica limitacao de garantias individuais. As legislacoes
penais modernas, dessa forma, abrem espaco para que os 6rgaos punitivos
do Estado persigam e neutralizem sujeitos perigosos com o fim de garantir a
seguranca exigida pela populagio, restringindo suas liberdades e direitos de
forma acintosa, sem que tenham causado qualquer dano a bens juridicos, em
clara violagio dos preceitos constitucionais que consubstanciam um direito

penal liberal.

52 O MODERNO  CONSTITUCIONALISMO E A
INCOMPATIBILIDADE DA LEGISLACAO PENAL DE EXCECAO
COM O PRINCIPIO DO ESTADO DE DIREITO

Como se destacou no inicio do trabalho, quando da abordagem
acerca do Estado de Direito, o pensamento constitucional do pés-guerra foi
responsavel por formular o paradigma da normatividade e da supremacia
das Constitui¢oes nos Estados de Direito, alcando direitos e garantias funda-
mentais a posi¢ao de cldusulas pétreas. Tal conjunto normativo consubstan-
cia, como dito, um sistema de limites e vinculos juridicos incidentes sobre
todos os poderes estatais constituidos, regulando formal e materialmente
a producio do direito, protegido por eficientes sistemas de controle de
constitucionalidade. De fato, essa evolu¢io histérica do constituciona-
lismo ¢ a maior expressio da necessidade de o Estado moderno observar
limites, preservando, até mesmo contramajoritariamente, esferas invioldveis
dos individuos.

Nesse contexto, como se explicou na primeira segao deste escrito, é o
modelo de direito penal liberal, de origem iluminista, que exerce a fungio
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de proteger os cidadaos contra o arbitrio punitivo do Estado, racionalizando

o jus puniendi estatal e preservando ao médximo as esferas de liberdade dos
jurisdicionados. Tal qual explicado, a tradugao da finalidade e principiologia
do Estado de Direito na drea penal estd justamente na observincia dessas
“regras do jogo” (FERRAJOLI, 2010), pois, na medida em que o poder
estatal deixa de observar limitagoes, as liberdades e os direitos de todos os
cidadaos estdo inegavelmente ameagados.

E de se ver, assim, que na seara criminal os postulados politico-criminais
relativos ao direito penal liberal destacados — como a legalidade estrita, a
subsidiariedade, a ofensividade, a proporcionalidade, a culpabilidade, o de-
vido processo legal acusatério, entre tantos outros comentados no principio
do trabalho — representam exatamente os limites juridico-constitucionais
supremos aos quais estd adstrito o poder punitivo estatal em qualquer Estado
que seja regido por um ordenamento juridico de supremacia constitucional,
porquanto coroldrio de uma vasta gama de principios e direitos positivados
na totalidade das Constitui¢des ocidentais, como os referentes a dignidade
da pessoa humana, 2 liberdade, a igualdade/vedagio a discriminacio, a pro-
porcionalidade e ao devido processo legal.

Tem-se por certo que tais rigidas regras garantistas nao podem estar
desvinculadas da aplica¢io de um poder coercitivo tao incisivo e caro ao ci-
dadao como ¢ a pena privativa de liberdade, cujos pressupostos de aplicagao
foram erigidos pela doutrina penal cldssica. A partir da for¢a normativa de
principios juridicos fundamentais, como a proporcionalidade e a liberdade,
fica claro que a sangio caracteristica do direito penal (priva¢io de liberdade)
s6 pode ter aplicacio como wultima ratio no corpo social, como derradeira
resposta a grave lesao de bens essenciais & comunidade organizada, e na sua
exata medida.

Ao empreender tal raciocinio, rapidamente se conclui que quando
o Estado, em qualquer de suas esferas de poder, viola tais axiomas cons-
titucionais e aplica a sangao mdxima do ordenamento juridico em inob-
servincia a tais postulados, estd atuando além dos limites constitucional-
mente prefixados — portanto, antijuridicamente —, o que fere a legalidade
constitucional e, por conseguinte, o principio do Estado de Direito e sua
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expressao na seara da conflitividade punitiva, descambando para absolutismos

e regimes ditatoriais.

No mais, é preciso deslegitimar a justificagdo emergencial utilizada
para respaldar tal legislacio de excegao. Isso porque as préprias Constituigoes
modernas preveem, inclusive, as hipdteses taxativas em que podem ser
instaurados regimes de excegao, tnica hipétese, dentro da legalidade cons-
titucional, em que o Estado estard autorizado a suprimir certos direitos e
garantias fundamentais dos cidadaos e afastar normas limitadoras do poder,
em face da emergéncia vivenciada. Em outras palavras, o ordenamento
juridico-limitador do Estado de Direito também regula as estritas hipdteses
em que pode ser flexibilizado pelo poder politico e a exata medida dessa
mitigagao autorizada de barreiras juridicas. No caso da CRFB/88, os estados
de defesa e de sitio e suas restritas hipdteses ensejadoras sio expressamente
previstos (arts. 136 et seq.), sendo qualquer regime de exce¢do instaurado a
revelia dessas previsoes claramente inconstitucional e ilegitimo. A grande ce-
leuma surge, entdo, quando o Estado busca instaurar regimes de excegao fora
da racionalidade juridica, com base em emergéncias nao previstas nas estritas
hipéteses constitucionais, desconsiderando direitos, garantias e limitagoes
jurl’dicas sem autorizagao normativa para tanto, Como se observa nas atuais
legislagoes penais de excegao em comento.

Diante do que se expds, ¢é possivel aferir que o moderno avango ex-
pansionista e punitivista desmedido das legislagoes penais de excegao, nos
moldes comentados, indica o prevalecimento da “razio de Estado” sobre
a “razao de direito”, o que é incompativel com um modelo de Estado que
se supoe regulado e limitado por um ordenamento juridico, atendendo ao
principio fundamental do Estado de Direito. Sob o discurso legitimador da
emergéncia, representada pela ameaca a “seguranca publica’, o Estado passa
a romper os limites juridico-constitucionais aos quais estd adstrito, justifi-
cando-se tal fissura pelo fato de estes traduzirem um empecilho ao alcance
dos fins estatais, isto ¢, a garantia do “bem-estar geral” e a seguranga. Como
expoe Ferrajoli (2010), a razdo de Estado, aliada ao discurso de excecao,
caracteriza-se como principio de legitimacao histdrica das a¢oes estatais fora,
e até mesmo contra, o direito. Continua o catedratico italiano, afirmando a
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incompatibilidade da existéncia de resquicios de “razao de Estado” em um
contexto de Estado de Direito.
E o que corrobora o pensamento de Munoz Conde (2005), afirmando

que tal discurso excepcional da “seguranca nacional” sempre foi utilizado
para legitimar as arbitrariedades cometidas por regimes ditatoriais de exce¢io.
Com efeito, os direitos e garantias fundamentais do Estado de Direito —
principalmente as de cardter penal e processual penal — sio pressupostos
irrenuncidveis de sua prépria esséncia e, em se admitindo sua derrogacio,
ainda que em casos muito graves e pontuais, deve-se admitir também o des-
mantelamento do préprio Estado de Direito (MUNOZ CONDE, 2007).
Encontra-se a mesma ideia em Zaffaroni (2007, p. 192), que afirma que, ao
se legitimar a seletividade do poder punitivo para, desrespeitando os direitos
e garantias dos cidadios, individualizar os inimigos, “concede-se ao poder a
faculdade de estabelecer até que ponto serd necessdrio limitar os direitos para
exercer um poder que estd em suas préprias maos”, de forma que se renuncia
a func¢io do direito penal do Estado de Direito de contengio e redu¢io do
poder punitivo em sua inevitdvel natureza expansionista (ZAFFARONI;
ALAGIA; SLOKAR, 2000) e, portanto, contribui-se para a aboli¢io do
préprio Estado de Direito.

Pode-se concluir, assim, que hd evidente incompatibilidade entre o
hodierno modelo expansionista do direito penal — de “terceira velocidade”
ou “do inimigo” — e o principio do Estado de Direito, inerente aos Estados
Constitucionais ocidentais da atualidade. Isso porque tal sistema penal ba-
seia-se em emergéncias — que sempre sio criadas e renovadas — para permitir
que o poder punitivo passe por cima dos direitos e garantias dos cidadaos e
do ordenamento juridico, que o limitam. O exemplo histérico do Terceiro
Reich alemio e suas atrocidades, todas respaldadas por legislagoes de exce-
¢a0, demonstra que o Estado de pura legalidade, sem referéncia a valores
materiais que o orientem, pode ser opressor e pernicioso.

Aceitando o incontroldvel discurso de excegao e legitimando a agio
estatal guiada pela razao de Estado referente a “garantia da seguranc¢a”, com
a extensdo de sua forca punitiva em contradi¢gio com os limites garantis-
tas impostos pelo ordenamento juridico-constitucional, estio postos os
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ingredientes para a erosao do Estado Constitucional de Direito — axiol4gico-

finalisticamente erigido, como se viu, com vistas a limitagao do arbitrio esta-
tal para a preservagio dos cidaddos — e perpetuagao de um Estado absoluto
ou de policia — ilimitado e desrespeitoso com as esferas invioldveis dos que
se submetem ao seu poder.

6 CONCLUSAO

O direito penal minimo e o garantismo penal conformam um mo-
delo politico-criminal que, desde o Iluminismo, desponta como paradigma
segundo o qual se construiu uma teoria liberal do direito penal. Nos moldes
teorizados pela escola penal cldssica, buscou-se erigir uma teoria do direito
penal formada por um sistema de principios e garantias que racionalizasse o
exercicio do poder de repressao estatal no que toca a restrigao da liberdade dos
cidadaos. Com o intuito de preservar ao maximo as liberdades individuais, esse
modelo tedrico intencionou limitar o poder punitivo do Estado e assegurar,
nas searas penal, processual e de execugio, protegoes aos jurisdicionados contra
o arbitrio punitivo soberano, atendendo 2 mesma principiologia de contengio
que inspirou a construgio tedrica do Estado de Direito.

Nesse panorama, afigura-se preocupante a onda punitivista que se
acompanha hodiernamente. Com fulcro em discursos emergenciais atinen-
tes & seguranca publica, tal tendéncia politico-criminal trata a criminalidade
como uma guerra e poe por terra o sistema de garantias penais, olvidando que
os alvos da repressao desmedida nio sio inimigos externos e, sim, cidadaos,
titulares de liberdades, direitos e garantias por imperativo constitucional.
Ainda nesse contexto, demasiado alarmante ¢ a atribuigio — que se revela
tdo somente simbdlica — ao direito penal de fun¢ao apaziguadora de macro-
problemas estruturais e conjunturais da sociedade, como a criminalidade
organizada, o terrorismo e a criminalidade socioeconémica em geral. Os
legisladores nacionais encaram hoje as leis criminais como resposta as crises
mais profundas que afetam a comunidade politica. Preterem-se, assim, as
necessdrias reformas de fundo, efetivamente solucionadoras dos problemas,
para limitar-se a criagio de novos diplomas repressores — muitas vezes
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irracionais e desproporcionais —, com o dnico fito de gerar respostas rdpidas

e ficeis, puramente simbdlicas, a intensa demanda social.

Tal atitude degenera o direito penal liberal e minimamente interven-
cionista, ultima ratio do sistema juridico. Transformando o ordenamento
juridico-penal em ramo punitivo onipresente no controle social, torna-o in-
compativel,  luz dos principios constitucionais, com a gravosa pena privativa
de liberdade cuja aplicagao habilita. Somente criando um direito penal que
prescinda da prisao, como proposto por Silva Sinchez (2013), poder-se-ia
razoavelmente atribuir tais fungdes comunicativas a legislagio punitiva, pois
assim se poderia preservar a essencial relagao de proporcionalidade entre fato
punivel e reprimenda estatal.

O que se deve deixar claro, acima de tudo, é que nenhuma emergéncia
fora das previsoes da legalidade constitucional, em um contexto de Estado
Constitucional de Direito, pode habilitar o funcionamento do Estado con-
forme a “razdo de Estado”, oprimindo seus jurisdicionados, em contrariedade
ao ordenamento juridico-constitucional que o limita. De fato, o fend6meno
discutido ¢ efetivamente constatado, e cada vez mais intensamente, em di-
versos paises ocidentais, como demonstrado. O famigerado ato criminoso da
policia inglesa na execucio do inocente brasileiro Jean Charles, legitimado,
como visto, pela normativa antiterror do pais, é apenas um exemplo do quao
perigosa pode ser a expansao ilimitada do poder punitivo estatal ditada pelas
emergéncias. Somam-se a essa tantas outras barbaridades cometidas por
drgaos estatais com plena justificagao advinda de legislagdes de excegao, tidas
como necessirias  preservacio do bem supremo da “seguranca publica”.

Pode-se concluir, portanto, que o modelo de direito penal que vem
sendo construido na atualidade, de “terceira velocidade” ou segundo o pa-
radigma do “inimigo”, ¢ em tudo incompativel com o principio do Estado
de Direito, basilar nos Estados Democrdticos de Direito contemporineos.
Em nome da preservagio dos postulados fundamentais que estruturam, nos
moldes da escola cldssica e do garantismo penal, um direito penal liberal —
limitador e racionalizador do poder punitivo do Estado, protetivo de esferas
invioldveis dos cidadios e da dignidade da pessoa humana, sendo expressao
da prépria concepgiao de Estado de Direito na seara criminal — deve rechagar
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veementemente as tendéncias politico-criminais de expansao do punitivismo

que vém se consolidando hodiernamente, absolutamente incondizentes com
toda a evolugio histérica que erigiu o atual modelo de Estado Constitucional
de Direito.
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