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conflito entre 0 maximalismo e minimalismo penal, visando debater de forma critica o fendémeno e

seus provaveis efeitos.
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1 INTRODUCAO

A ideia de panpenalismo deriva da andlise das tendéncias observadas na aplicagio
do direito penal, sobretudo no que tange a abrangéncia e o rigor de normas incriminadoras
em determinado ordenamento juridico. Atualmente, é apresentada pela doutrina como
uma opinido critica a proliferacdo de normas penais, ndo raramente conjugadas a
interesses politicos que se traduzem na forma de “politicas de seguranga publica™.

O panpenalismo nio chega a ser uma corrente doutrinaria. Apresenta-se
conjugado a corrente do minimalismo penal, como visdo critica referente a aplicac¢do
de uma contracorrente, o maximalismo penal. Isto porque nédo existe propriamente
uma inclina¢do doutrinaria centrada em defender a aplicacdo maxima ou ilimitada do
direito penal, mesmo porque uma defesa incondicional dessa tendéncia resultaria,
invariavelmente, na negagdo das garantias constitucionais penais em voga no nosso
ordenamento juridico.

Falamos, portanto, de uma reacdo critica ao desrespeito a corrente doutrinaria
dominante em nossa sistemdtica penal, representada pelo minimalismo penal. Essa
tendéncia que, em virtude de seu carater opositor, se convenciona chamar de maximalismo
penal, reflete modelos politico-criminais que visam reprimir comportamentos atentatorios
a moral social através da proliferacdo de normas heterotopicas que contém elementos
penais. Essas politicas, em regra, tém como objetivo combater situa¢des de carater
emergencial ou apaziguar sentimentos disseminados no seio social, muitas vezes derivados
da falibilidade do proprio Estado em promover os direitos sociais, notadamente a
seguranca publica.

A exarcebacdo do poder por parte do Estado diante de necessidades prementes
é um fenémeno frequente em diversos ordenamentos juridicos mesmo porque, néo
raramente, ocorre em defesa da supremacia do interesse ptliblico. No entanto, existem
situacdes em que essa alteragfo na intensidade do poder implica na flexibilizacio das
garantias fundamentais resultando, invariavelmente, na aplicac¢do irracional da lei
transmutando, assim, o Estado democratico em autoritario.

O fenémeno, embora identificavel com a realidade atual do ordenamento juridico
brasileiro — em que o aumento dos indices de criminalidade e desrespeito a diversas
normas de cunho administrativo acabam por incentivar a adogdo dessas politicas —,
encontra relacdo com outras realidades histéricas, e trata mais da repeticio de um

comportamento do Estado que busca inibir através da forca as consequéncias de sua

! Embora amplamente utilizada na atualidade, essa expressdo nfio possui um significado propriamente

juridico, nem guarda estreita relagdo com a Lei. Refere-se as medidas adotadas pelo poder pablico com a finalidade
de se atender a necessidades sociais prementes, relacionadas a seguranga ptblica. Engloba em sua denominacao,
acertadamente, o vocabulo “politica”, porque traduz muito mais o interesse em amenizar eventuais paixdes socias

do que necessariamente promover a correta aplicagdo da Lei penal.
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inefetividade enquanto garantidor dos direitos sociais, do que uma necessidade de
moralizagdo do corpo social propriamente dita.

Prova disso é que fendmenos dessa natureza foram identificados e analisados em
diferentes ordenamentos juridicos, através de realidades historicas distintas, muitas
dessas situacdes anteriores a implantagdo da repuablica no Brasil. Sobre esses fendmenos,
se extrai um pardmetro teérico a manifestacdo de Luiz Luisi, analisando os dispositivos

de obras raras:

Carl Joseph Anton Mittermaier, em trabalho datado de 1819 j4 enfatizava ser um dos erros
fundamentais da legislagdo penal de seu tempo, a excessiva extensdo dessa legislacdo, e a
convic¢do dominante entre os legisladores que a coagdo penal era o tinico meio para ‘combater
qualquer forca hostil que se pusesse em contradi¢do com a ordem juridica’. Entendia, ainda,
o eminente penalista tedesco que a criagdo de um nimero avultado de crimes era uma das
formas em que se manifestavam a decadéncia ndo s6 do direito criminal, mas da totalidade da

ordem juridica.

Em obra aparecida em 1855, o magistrado e criminalista toscano Giuseppe Puccioni,
comentando o Cédigo Penal da Toscana de 1853, falava em “delitos de minima importancia
e “ . - . - . .
politica” e na “ameaga de pena aflitiva de prisdo a levissimas lesdes pessoais e a simples
e - , o . . . .
injaria”. Se sustentava que a ampliagdo da area do direito criminal levaria a duas induvidosas
consequéncias: a primeira é de que os Tribunais se achariam sobrecarregados, retardando a
administracdo da justica punitiva; e a Segunda é de um agravamento das financas ptblicas
. ~ . 2
sobre quem recai o encargo de manutencio dessa ingente massa de condenados”.

Francesco Carrara em monografia datada de julho de 1883, — “Un nuovo delito”, — falava da
“nomomania ou nomorréia” penal. A praga de seu tempo, — escrevia o Mestre de Pisa, — est4

em ter esquecido o sabio aforisma da Jurisprudéncia romana, minima non cura praetor.

Franz Von Listz, por sua vez em 1896, em seu “Lehrbuch”, enfatiza que a legislacio de seu
tempo fazia “um uso excessivo da arma da pena”, e que oportuno seria considerar se nio seria

aconselhavel acolher de novo a velha maxima minima non cura praetor.

Reinhart Franck, em artigo aparecido em 1898, usa, pela primeira vez a expressdo “hipertrofia
penal”, salientando que o uso da pena tem sido abusiva, e por isso perdeu parte de seu crédito,
e, portanto, de sua for¢a intimidadora, j4 que o corpo social deixa de reagir do mesmo modo
que o organismo humano nfo reage mais a um remédio administrado abusivamente. (LUISI,
1991, p. 27-28)

Como se pode observar, o fendmeno destacado preocupou estudiosos do direito
penal, inseridos nos ordenamentos de base romano-germénica, como o brasileiro. Faz-
se necessario, portanto, analisd-la a luz da realidade juridica atual.

Para tanto, é salutar conceituar devidamente esse fenémeno compreendendo,
além de sua mera termologia, os desdobramentos capazes de representar ameagas ao
modelo penal vigente no Brasil.

Etimologicamente, se observa que o vocabulo deriva da aplicagio do prefixo grego

pan — que significa tudo, todo ou totalidade (HOUAISS, 1979, p. 619) —, conjugado a
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expressdo “penalismo”, no sentido de inerente ao penal, juridicamente utilizado para
classificar o ramo do direito que trata da tipificacdo de crimes e das penas aplicaveis a
esses crimes. Representa, portanto, a projecdo do direito penal em todos os demais
ramos do direito.

Na doutrina pétria, o conceito foi utilizado pela primeira vez por Nilo Batista
(1997, p. 151), para descrever o fato, na visdo do autor paradoxal, de “atribuir-se a um
Estado minimo o controle social maximo sobre os excluidos”. Embora o tenha utilizado
na classificacio de situacio distinta, o apelo seméntico dessa terminologia nos parece
mais efetivo para caraterizar o fendmeno descrito por Luiz Luisi (1991, p. 28) — como
“nomomania ou nomorréia penal” (Carrara); ou “hipertrofia penal” (Franck) —, ou em

outros trabalhos em que situagdo analoga foi batizada como neopunitivismo:

Si simplificamos drasticamente el anélisis veremos que esta situacion responde al acrecentamiento
desmesurado e incontenible del ntimero de las conductas calificadas como delictivas por la ley
(fendmeno denominado corrientemente como ‘inflacion de las leyes’, ‘inflacion penal’,
¢ s T . c1s . . .. . .. s e1e .
expansion penal’, ‘conformacion paquidérmica de las incriminaciones punitivas’ o ‘hipertrofia
del derecho penal’ que se funda en la consideracion simbélica del derecho penal como remédio
exclusivo para todos los males sociales. (PASTOR, 2005)

2 RELEVANCIA

Adotando, portanto, esta termologia (panpenalismo) para descrever o fenomeno
indicado por Luisi, resta encontrar sua relevancia histérica como influéncia na sistemética
penal vigente. Nesse sentido, interessante ligdo de Luigi Ferrajoli situa o marco inicial
da observagdo do fendmeno na sistematica juridica de origem romano-germénica, bem
como pontua sua relacdo com a nocdo de periculosidade social que hoje fundamenta

outro fendmeno socioldgico, o da criminalidade:

[-..] a ideia substancialista de que a desviagdo deva ser captada, e prevenida, além de suas
defini¢des legais, na sua identidade ontologica de malum in se (moral, ou natural), favoreceu —
primeiramente na maciga legisla¢do de policia produzida na Europa depois da segunda metade
do século XIX e, posteriormente, nos proprios codigos — uma expansio do direito penal muito
além dos rigidos limites garantistas da determinagdo do fato, da sua ofensividade e materialidade,
bem como da culpabilidade de seu autor. Mister se pense, de uma parte, a relevincia que se
deu, sob o influxo da ‘Escola Positivista’, a figura da ‘periculosidade social’ ou a outras
caracteristicas pessoais do réu (reincidéncia, capacidade de delinquir e outras) enquanto
pressupostos de medidas punitivas de prevengdo e de seguranga, assim como o enorme
desenvolvimento das sang¢des cautelares, processuais ou de policia, ante ou extra-delictum.
(FERRAJOLI, 2010, p. 214)

O panpenalismo, entdo, seria andlogo ao maximalismo penal, tendéncia de
exarcebagdo do poder estatal através da utilizacdo de normas penais, com objetivo de

orientar o comportamento social, evitando assim condutas lesivas ao interesse publico,
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representado pelo Estado. Essa tendéncia, protegida sob a 6tica legalista positivista,
autorizaria o Estado a prescindir das garantias fundamentais com a finalidade de combater
a “periculosidade social”.

A auséncia de limites, entretanto, afetaria o modelo penal minimalista, uma vez
que tais limites existem exatamente para que o poder publico ndo tenha ingeréncia sobre
a determinacdo da nocdo de legalidade, ou periculosidade. Em outras palavras, o modelo
minimo permite que o Estado interfira nas liberdades individuais somente em situacdes
de extrema necessidade, visando a manutencdo da ordem publica; o modelo maximalista,
torna irrestrita a interferéncia do Estado, transformando o sistema democratico,
consequentemente, em autoritario.

Nesse sentido, conceituando o modelo maximalista:

[-..] consiste em sistemas de controle penal préprio do Estado absoluto ou totalitario, entendendo-
se por tais expressdes qualquer ordenamento onde os poderes ptblicos sejam legibus soluti ou

‘totais’, quer dizer, ndo disciplinados pela lei e, portanto, carentes de limites e condigdes.

(FERRAJOLI, 2010, p. 101)

Esse inflacionamento das normas penais, naturalmente possui relagdo com alguma
necessidade social. De fato, essa necessidade se observa na realidade atual, em que a
fragilizagdo da inderrogabilidade* das penas cria no seio social uma ideia de falha do
poder ptliblico em sua obrigacdo de viabilizar o exercicio dos direitos sociais.

Com base nessa errdnea compreensio da efetividade das normas penais, posto
que o lapso decorre de uma incapacidade de promover a sua aplicacido e ndo de sua
eficacia, se cria o campo fértil para a aceitagdo do inflacionamento penal, como alerta
Luisi:

No nosso século tém sido inimeras as adverténcias sobre o esvaziamento da for¢a intimidadora

da pena como consequéncia da criagdo excessiva e descriteriosa de delitos. Francesco

Carnelutti fala em inflagdo legislativa, sustentando que seus efeitos sdo andlogos o da infla¢do

monetaria, pois “desvalorizam as leis, e no concernente as leis penais aviltam a sua eficacia

preventiva geral”.

Em recente publicacdo, — onde o fendmeno da hipertrofia do direito penal é ampla e
exaustivamente analisado, Carlos Enrico Paliero, fala em crescimento ‘patologico’ da legislagdo
penal. (LUISI, 1991, p. 28)

Portanto, entende-se que o panpenalismo representa uma resposta ao

enfraquecimento do poder intimidador da pena, no sentido de que esse poder fragilizado

2 Por inderrogabilidade se compreende a relagio entre as penas e o sentimento de punibilidade delas

decorrente, dentro de um determinado lapso temporal. O conhecimento sobre a previsdo de puni¢do para
determinadas condutas, aliada a inércia ou demora do poder ptiblico em promover a expia¢io pela pratica das
mesmas, gera no corpo social um sentimento de impunidade, contra o qual pode a sociedade se manifestar,

irracionalmente, contra a eficacia das normas penais em si.
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poderia disseminar no corpo social um sentimento de desrespeito as leis, provocando
uma reformulacio dos costumes e, ate mesmo, o risco de instauragdo do caos.

Sob esse prisma, conclui-se que o inflacionamento penal seria uma necessidade
de reafirmacdo do poder normativo, sobretudo em sistemas de base romano-germénica,
onde as alteragdes nos costumes tendem a ser positivadas em lei.

No entanto, o fendmeno é observado também em paises de direito consuetudinario
onde, aparentemente, nem mesmo a sistematica penal fundada nos costumes ilide a

proliferacdo de normas incriminadoras, como leciona Luisi:

Todavia o fenémeno do crescimento desmedido do direito penal também ocorre no mundo
anglo-saxdo. Herbert Packer em um livro intitulado ‘The limits of criminal sanction’ registra
que a partir do século passado houve um enorme alargamento das leis penais pelo fato de
ter sido entendido que a criminalizac¢do de toda e qualquer conduta indesejavel representaria
a melhor e mais facil solugdo para enfrentar os problemas de uma sociedade complexa e
interdependente em continua expansdo. Nos Estados Unidos, Kadish em trabalho a que deu
nome de ‘The Crisis of Overcriminalization’ fala do emprego ‘supérfluo ou arbitrario’ da
san¢do criminal, ressaltando a existéncia, em seu pais de uma volumosa legislacio
extravagante, contendo uma massa de crimes, que em seu quantitativo superam as disposi¢des
incriminadoras previstas nos Codigos Penais. No Canadd, — segundo informa Leclerq, — a
comissdo encarregada da reforma penal, fez, em 1974 um levantamento dos crimes previstos
na legislagdo canadense, tendo chegado ao um namero assustador de 41.582 tipos de
infracdes criminais. (LUISI, 1991, p. 28)

Percebe-se entdo que ndo existe uma estreita relagdo entre o fendémeno do
panpenalismo e uma necessidade de reformulagdo da norma. Sendo assim, uma vez
que necessariamente ligado ao poder plblico — posto que trata de uma exarcebacio
de seu poder interventor —, certamente o fendmeno encontra relacdo com a efetividade
da norma.

Analisando sobre a realidade nacional, verificamos certas ocasides de criacdo de
normas heterotopicas como claras tentativas de conferir efetividade a normas de carater
ndo penal sistematicamente descumpridas, a maioria delas em virtude da inércia do
poder ptblico em fiscalizar o cumprimento dessas obrigacdes.

Essas tentativas de conferir efetividade a normas estranhas a sistemética penal
foram observadas e muito discutidas durante os governos dos presidentes Fernando
Collor de Melo e Fernando Henrique Cardoso, a ponto de o conjunto de normas
incriminadoras criadas no decorrer dessas gestdes ser batizado como “direito penal

fernandino”, como observa Miguel Reale Junior, reafirmando o alerta de Luisi:

O vicio que caracteriza a produgfo da legislacdo penal dos altimos tempos, mormente nos
governos Fernando Collor e Fernando Henrique, de inicio se restringindo a legislagdo
extravagante e & Parte Especial do Cédigo atinge, agora, a Parte Geral do Codigo Penal.
O Direito Penal ‘fernandino’ faz da década de 90 um dos momentos mais draméticos para o
Direito brasileiro, pois era imprevisivel que se produzissem em matéria repressiva tantas

solugBes normativas ao sabor dos fatos, sob o encanto de premissas falsas e longe de qualquer
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técnica legislativa. O elenco de leis penais esdrixulas, eivadas de inconstitucionalidade e que

beiram o ridiculo, é longo e ndo caberia aqui ser lembrado. (REALE, 1999, p. 23)

Com efeito, nesse periodo historico — que se estende do governo Collor até a
atualidade —, se observa a criacdo de normas penais que levaram os institutos penais
aos mais diversos ramos do direito, ao prever a criminalizacdo de condutas inerentes as
relagdes comerciais e de consumo, ao cumprimento de obrigagdes de ordem tributaria
e previdenciaria, bem como relativas as disposi¢es administrativas relativas ao transito,
a defesa do meio ambiente ou ligadas a seculares preceitos morais como, por exemplo,
o respeito aos idosos.

O fundamento dessas medidas era explicitamente o de promover a moralizac¢io
da sociedade e, implicitamente, o de dar efetividade as normas preexistentes, sem que
para isso o Estado despendesse os esforcos necessarios ao cumprimento da obrigacdo
de proporcionar os direitos sociais.

Dessa inércia, resultou com o passar dos anos uma impossibilidade de conferir,
mesmo através do direito penal, efetividade a determinadas normas legais, em virtude
tanto do esvaziamento do sentimento de obrigatoriedade de algumas dessas normas —
derivado do fracasso do poder puablico na fiscaliza¢gdo ou mesmo promocdo de meios de
cumprimento de seus termos — quanto de uma reagdo natural do cidaddo a autoridade
do Estado, essa derivada da caréncia dos direitos sociais béasicos.

Essa fragilizacdo, curiosamente, trouxe mais forca e proporcionou maior aceitagio

ao panpenalismo.

3 FUNDAMENTOS DE NECESSIDADE DA INFLACAO PENAL

Em virtude dos problemas anteriormente citados, a faléncia do elemento
intimidador de grande parte das leis deu vazdo ao descumprimento sistematizado das
normas que traziam em seu bojo elementos penais. Em virtude disso, surgiu no seio da
sociedade um sentimento de impunidade, que resultou gradativamente em uma
fragilizacdo da autoridade do Estado.

Dessa fragilizacio nasceu a ideia da necessidade de restituir ao poder publico o
controle sobre os administrados. Essa necessidade se converteu no fundamento de que
o Estado deve utilizar todos os meios disponiveis para retomar o controle social. Nesse
ponto, em virtude da celeridade com que se pretende promover essa retomada, o direito
penal surge como o principal instrumento de controle.

Um bom exemplo dessas reagdes foi a “teoria das janelas quebradas” (WILSON;
KELLING, 1982), que em seus termos apregoa a necessidade de uma acdo rapida e
efetiva do Estado com relacdo ao desrespeito as leis, antes que se crie um sentimento
de impunidade em face de condutas lesivas a moral social. Essa teoria, que embasou a

doutrina de “tolerancia zero” ou “movimento lei e ordem” adotada nos Estados Unidos

Revista da Faculdade de Direito — UFPR, Curitiba, n.53, p.0-000, 2011.
89



da América nos anos 90, periodo condizente com o inflacionamento penal no Brasil.

Sobre o tema, Daniel Rubin explica:

Se uma janela de um escritério ou de uma fabrica fosse quebrada e nfo fosse imediatamente
consertada, as pessoas que por ali passassem concluiriam que ninguém se importava com isso
e que, naquela localidade, ndo havia autoridade responsavel pela manutenc¢do da ordem.
Em pouco tempo, algumas pessoas comegariam a atirar pedras para quebrar as demais janelas
ainda intactas. Logo, todas as janelas estariam quebradas. Agora, as pessoas que por ali
passassem concluiriam que ninguém seria responsével por aquele prédio e tampouco pela rua
em que se localizava o prédio. Iniciava-se, assim, a decadéncia da propria rua e daquela
comunidade. A esta altura, apenas os desocupados, imprudentes, ou pessoas com tendéncias
criminosas, sentir-se-iam a vontade para ter algum negdcio ou mesmo morar na rua cuja
decadéncia ja era evidente. O passo seguinte seria o abandono daquela localidade pelas pessoas
de bem, deixando o bairro & mercé dos desordeiros. Pequenas desordens levariam a grandes
desordens e, mais tarde, ao crime. (RUBIN, 2003)

Essa situacdo exemplifica ndo s6 o alerta que este trabalho reafirma, como
também os efeitos por ele previstos. Sob a égide dessa teoria, o direito penal passa a
ser o principal instrumento de controle social, suplantando os outros ramos do direito
no que tange a regulamentacio de condutas. Isto porque o Estado se vé obrigado a
atender ao apelo das situacdes de emergéncia para incriminar condutas levemente
lesivas 4 ordem ou a moral social, substituindo assim normas de carater civil ou
administrativo por normas incriminadoras.

Em uma abordagem mais profunda, nada impede que o poder publico possa
também, partindo dessa premissa, delegar ao publico geral a garantia dos direitos sociais,
criando normas limitadoras das liberdades individuais, fazendo assim com que a auséncia
de liberdade para a pratica de atos da vida civil ndo coloque em risco ou sobrecarregue
a atuacdo estatal na obrigacdo de proporcionar aos cidaddos seguranga, satide ou a
prote¢do a economia popular e ao meio ambiente.

Visando esses objetivos, alguns doutrinadores apontam o maximalismo penal
como um modelo probo, capaz de uniformizar a promocao do bem estar social. Sob esse
modelo, o Estado poderia estipular padrdes comportamentais que melhor atendessem
aos interesses sociais, e assim incriminar toda sorte de condutas que atentassem, ainda
que levemente, contra esses interesses.

E justamente esse tipo de construcdo que busca validar a contracorrente que
ameaca o minimalismo penal. O mais ferrenho defensor desse modelo, o alemdo GUnther
Jacobs, desenvolveu a teoria do “direito penal do inimigo”, através da qual apregoa que
o Estado deve estipular um padrido comportamental, no sentido de se identificar inimigos.
Assim, os individuos que ndo atendessem a esse padrdo comportamental seriam
automaticamente considerados inimigos, e contra eles recairia todo o poder do Estado
sem que, inclusive, seja a eles dispensado o tratamento devido a um cidaddo, uma vez

que seu comportamento se traduz em uma negacdo da autoridade e poder do Estado:
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Aquele que se desvia da norma por principio ndo oferece qualquer garantia de que se comportara
como pessoa; por isso, ndo pode ser tratado como cidaddo, mas deve ser combatido como
inimigo. Essa guerra acontece com um direito legitimo dos cidad&os, mais precisamente com
seu direito de seguranga. (JACKOBS, 2009, p. 22)

Esse modelo implicaria, necessariamente, na flexibilizagio das garantias individuais
uma vez que, ao se negar aos “inimigos” o trato cidaddo, automaticamente se prescinde
das garantias constitucionais de isonomia, legalidade e as demais a elas conjugadas.

Essa tendéncia, que defende um maior rigor penal aliada a flexibilizacdo das
garantias individuais e processuais, mitigando assim o minimalismo penal, foi também
batizada por Silva Sanchez como direito penal de terceira velocidade, sendo atualmente

utilizada para identificar a teoria jakobsiana:

[-..] a teoria jakobsiana do ‘Direito Penal do Inimigo’ é a concretizagdo mais especifica do
direito penal de terceira velocidade: o modelo cléssico onde a pena por exceléncia ¢é a prisdo,
mas com a manutencdo absoluta de garantias penais e processuais iluministas (primeira
velocidade do direito penal), d4 lugar a uma mitigagdo da pena privativa de liberdade ainda
que a custa do devido processo legal (segunda velocidade do direito penal), chegando a um
momento que se conjugam a flexibilizagdo de garantias penais e processuais penais e se resgata
a pena privativa de liberdade (terceira velocidade do direito penal). (SILVA SANCHEZ, 2002)

A defesa dessa aplicagdo da lei penal encontra ainda supedineo nos beneficios
aparentemente decorrentes dessa atuagfo, uma vez a ameaca de san¢do rigorosa aliada a
possibilidade de privagdo das prerrogativas de cidaddo demanda obediéncia as normas.

Por este motivo, ndo sdo poucos os que conferem ao panpenalismo um carater
de bastiio da moralidade e do bem estar social, ainda mais quando seus resultados sdo
friamente comparados aos objetivos da lei penal como, por exemplo, ensinamento de

Beccaria sobre a efetividade das penas:

Nao somente é de interesse comum que ndo se cometam delitos, mas também que sejam mais
raros relativamente a propor¢do de males que causam a sociedade. Mais fortes, pois, devem
ser os obstaculos que afastam os homens dos delitos, na medida em que estes sdo contrarios
ao bem ptblico e na medida dos impulsos que levam os homens a cometé-los. (BECCARIA,
1979, p. 82-83)

No entanto, ndo é sobre os resultados que recaem as criticas ao panpenalismo e
sim aos meios. Temos de analisar os custos relacionados a esse beneficio e, no caso em
questdo, o preco a ser pago nio é outro que nio a liberdade, e o que é mais grave: ndo
s6 a liberdade do infrator, ou “inimigo”, mas a liberdade de todos os cidadaos.

Isto porque no modelo mencionado o Estado detém todo o poder sobre a
delimitacdo dos limites da moralidade deixando de ser, portanto, democratico, e
tornando-se autoritario e maquineista. Ao cidaddo nio cabe, sequer, questionar os meios
e razdes do poder, posto que aquele que questiona pde em cheque a razoabilidade das

motivacdes do poder, negando reconhecimento a sua legitimidade podendo,
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automaticamente, ser enquadrado na figura de inimigo, sendo assim privado de sua
cidadania. Este, inclusive, foi o fundamento basilar das sistematicas penais autoritarias
socialistas no Século XX.

Revisitando a histéria da humanidade se observa que tendéncias dessa natureza
resultaram, invariavelmente, em situagdes de embrutecimento do poder e enfraquecimento
dos ideais de liberdade e democracia. E é esta, justamente, a critica que se faz ao

panpenalismo.

4 CRITICAS AO PANPENALISMO

Contra a influéncia do panpenalismo e seus efeitos, se levantaram os mais
conceituados penalistas brasileiros. Apontam os riscos dessa tendéncia, rememorando
o funesto passado totalitario imposto ao ordenamento juridico, valorizando o sistema
ideolbgico garantista a tanto custo conquistado.

Em um primeiro momento apontam o carater repressivo do direito penal ligado

a esteriotipizacio, como elemento fomentador de desigualdades sociais:

A anélise das ideologias que fornecem substrato ao Sistema Penal em nossa sociedade
esclarecem sobremaneira a configuragdo bélica de nossa Politica Criminal, a elei¢do de
esterdtipos criminais, o panpenalismo e outros tantos fendmenos. O incremento do aparato
repressivo, indubitavelmente, tem servido de instrumento de manutencdo e hierarquizagio
entre os diversos estratos sociais. (MADEIRA DA COSTA, 2005, p. 110)

De fato, se pode concluir que a aplicagdo da lei penal no modelo maximalista,
considerando um “direito penal do inimigo” resulta em uma reafirmacgéo das desigualdades
sociais uma vez que, estatisticamente a ocorréncia de delitos sfo mais comuns em
ambientes menos abastados e entre as minorias étnicas. Mas isso ndo decorre de uma
predisposi¢do dos menos favorecidos ao crime, e sim na natureza do crime como substrato
do processo de marginalizacdo social a que as minorias sdo submetidas.

Curiosamente, essa marginalizagfo € fruto de um desfavorecimento social, derivado
exclusivamente da ineficacia do Estado em proporcionar os direitos sociais basicos. Essa
observacdo, por si s6, seria suficiente para demonstrar a irrazoabilidade da atuacio
enérgica do Estado ante as conseqUéncias de suas proprias falhas.

Logicamente, essa responsabilidade ndo é assumida pela administragdo, que se
aproveita do medo disseminado nos meios de divulgacdo, para oferecer o inflacionamento
penal como medida destinada a amenizar os anseios sociais de justica, empreendendo
dessa forma as politicas de seguranca publica indicadas no inicio deste capitulo.

Dessa forma, o problema proposto por Luisi toma novas proporgdes na atualidade,
por forga da massificagdo dos meios de comunicacdo. Sobre essa veiculagido do panpenalismo

como solucdo dos males sociais junto ao aparato midiatico, se manifestou Zaffaroni:
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O discurso cool se insere nesta regido em sistemas penais invertidos, com prisdes superlotadas
de gente sem condenagdo, onde o aumento de escalas penais ndo representa penas mais longas,
mas sim mais prisioneiros preventivos (porque se impede o desencarceramento) e o direito de
execucdo penal é, em grande medida, uma utopia, inclusive formalmente aplicivel a uma

minoria quase insignificante de pessoas.

Sua técnica responde a uma pesquisa de mercado, que vende o poder punitivo como uma
mercadoria. Na medida em que se verifica o &xito comercial da promoc¢do emocional dos
impulsos vingativos, ela é aperfeigoada. Os servigos de noticias e os formadores de opinido sdo
os encarregados de difundir esse discurso. Os especialistas que aparecem ndo dispdem de

dados empiricos sérios, sdo palpiteiros livres, que reiteram o discurso tnico.

[.]

E cool porque néio é assumido como uma convicgdo profunda, mas sim como uma moda, a
qual é preciso aderir para ndo ser estigmatizado como antiquado ou fora do lugar e para néo
perder espaco publicitirio. (ZAFFARONI, 2007, p. 74)

Realmente, a aplicagdo da lei através do espetaculo, ainda mais quando se
apresenta em defesa da moralidade, encontra respaldo da maioria da populacio, ainda
mais quando se fala em direito penal, posto que ndo é natural que o cidaddo comum se
identifique com a figura do criminoso, no caso, o “inimigo”.

Em virtude desse fato, foge ao senso geral a compreensdo de que o panpenalismo
representa um risco as garantias individuais. Nesse interim, a sociedade aceita tranquilamente
a aplicacdo do modelo maximo, sem perceber que os limites para a intervencdo do estado
vdo sendo paulatinamente superados. O resultado funesto, sobretudo para o campo das
relagdes privadas, embora de dificil constatagio em uma anélise imediatista, projeta imensos

prejuizos a longo prazo, como demonstra Ferrajoli:

Ofuscaram os confins entre as esferas do ilicito penal e do ilicito administrativo, ou seja, dos
ilicitos, transformando o direito penal em uma fonte obscura e imprevisivel de perigos para
qualquer cidaddo, olvidando sua fun¢do simbdlica de intervenc¢io extrema contra ofensas graves
e oferecendo, portanto, o melhor terreno a cultura de corrupgdo e ao arbitrio. (FERRAJOLI,
1986, p. 44)

E ainda:

A seguranca e a liberdade de cada um sdo, com efeito, ameacadas nfo apenas pelos delitos,
mas também, e frequentemente, em medida ainda maior, pelas penas despéticas e excessivas,
pelas prises e pelos processos sumérios, pelos controles arbitrarios e invasivos de policia, vale
dizer, por aquele conjunto de intervengdes que se denomina ‘justiga penal’, e que talvez, na
histéria da humanidade, tenha custado mais dores e injusticas do que todos os delitos cometidos.
(FERRAJOLL, 1986, p. 319)

O resultado dessa atuacdo imediatista é o estabelecimento de um Estado
interventor, detentor de poderes para regulamentar qualquer relagio social ou juridica

em nome da moralidade ou do interesse publico.
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A essa espécie de poder, a doutrina contemporinea da ao nome de Estado policial.
Junto a mitigagdo da sistemaética de intervenc¢do minima, o Estado perde gradativamente
a sua caracteristica de democratico de direito, passando a exercer um poder amplamente
controlador e fiscalizador, em que as liberdades individuais s6 encontram lugar nos
lapsos de sua atuagdo. Da mesma forma o modelo repressivo autoriza que, em nome do
bem estar social, essas liberdades sejam flexibilizadas, impedindo a efetividade absoluta

das garantias fundamentais:

Nessa esteira, o Estado Constitucional Democratico de Direito vé-se ameagado pela expansao
do Estado Policial, pois ocorre a busca da seguranga em lugar da busca da liberdade, o
discurso da seguranca publica em lugar do discurso de direitos humanos, a protegio de
poucos, em contraposi¢do a protegdo de todos os individuos. Presencia-se a politica de
despolitiza¢io, com a exacerbagdo do individualismo, multiplicagio das desigualdades sociais
e retificacdo da humanidade. Assiste-se a passagem do Estado Providéncia para o Estado
Policial, através da criminalizacdo das conseqUéncias da miséria, segundo Wacquant.
Verifica-se a dissemina¢do do medo, do medo do crime, do medo do outro. Como outrora,
no Brasil, se centrava no medo do escravo negro de tomar o poder. Agora, dirige-se,
particularmente, ao medo do negro pobre. Dessa forma, com a revolu¢do comunicacional o
medo se prolifera por todo o planeta, e fomenta um discurso autoritario que se traduz em

novos inimigos a serem combatidos. (PEDRINHA, 2011)

Sob essa observacdo, resta demonstrado o carater ilusério do bem estar
supostamente proporcionado uma vez que o Estado, visando garantir ao corpo social o
gozo da liberdade, atua reprimindo essa mesma liberdade; proporciona a seguranca
através do medo. Obriga o cidaddo a abrir mao daquilo que mais preza, diante da ameaca
do que mais teme. Nas palavras do retérico romano Juvenal, o cidaddo, “em nome da

vida, perde a razdo de viver”?. Corrobora Salo de Carvalho:

A intervencdo estatal na 6rbita da repressdo e da punitividade, portanto, ao invés de estar
associada as garantias e em respeito aos direitos das pessoas, demonstra radical poténcia para
romper com a legalidade, produzindo ofensa aos direitos humanos de todos os envolvidos: das
vitimas, pela expropriac¢do do conflito e pela revitimizagao operada no processo penal (vitimizagao
secundaria); e dos investigados, réus e condenados, face a inobservancia das regras do jogo
(penal e processual penal). (CARVALHO, 2008, p. 114)

Assim, a despeito da tentagdo dos resultados, o Estado deveria se abster de tais
condutas, uma vez que as conseqUéncias negativas de sua atuagdo policial atingem toda
a coletividade e, a longo prazo, pode causar danos ao desenvolvimento juridico e social
do pais.

O direito penal como ultima ratio é uma necessidade do Estado democrético de

direito, ndo podendo ser mitigado em beneficio de intentos eleitoreiros ou de necessidades

3 Propter vitam, vivendi perdere causas. [Juvenal, Satirae 8.84]
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prementes da administragio, sobretudo quando implicam no ato de delegar aos individuos
a efetividade dos direitos sociais.

Dentre todas as funestas consequéncias previsiveis, certamente a maior delas é
o prejuizo das classes menos favorecidas que, jA marginalizadas, se encontram mais
proximas dos padrdes de comportamento inaceitidveis do poder repressor. Passam,
imediatamente, a ser também vitimas de um Estado de excegdo que lhes nega, além do
supedineo minimo de dignidade, o direito de cidadania. Sobre o estado seletivo derivado

dessa prética, leciona Rogério Grecco:

O Estado ainda ndo acordou para o fato de que ao Direito Penal somente devem importar as
condutas que ataquem os bens mais importantes e necessarios ao convivio em sociedade.
Enquanto o Direito Penal for maximo, enquanto houver a chamada inflagdo legislativa, o Direito
Penal continuara a ser seletivo e cruel, escolhendo, efetivamente, quem devera ser punido,
escolha esta que, com certeza, recaird sobre a camada mais pobre, abandonada e vulneravel
da sociedade. (GRECO, 2010, p. 143)

5 CONCLUSAO

Explicada a prejudicialidade do panpenalismo, resta clara a necessidade do Estado
em zelar pela intervencdo penal minima resistindo, desde entdo ao inflacionamento penal.
No entanto, a solu¢do do impasse ndo se apresenta de forma simples.

Isto porque o panpenalismo nfo se apresenta propriamente como uma ameaca
as garantias individuais, nem tampouco se mostra benéfico somente no que tange a uma
necessidade de moralizar a sociedade e de se evitar, em casos emergenciais, a
potencializagdo dos riscos a seguranga ptblica.

Dele também deriva uma consideravel redugio de gastos inerentes as obrigagdes
do Estado em proporcionar os direitos sociais, bem como uma ideia de punibilidade e
efetividade das leis que, num modelo puramente garantista elevaria sobremaneira os
custos destinados a seguranca publica e ao funcionamento do judiciario.

No mesmo sentido, o panpenalismo representa um instrumento de resposta rapida
aos anseios sociais de justica, muito mais efetivo que qualquer outra politica de seguranca
ptblica, sobretudo considerando a necessidade de se obter indicadores favoraveis
passiveis de utilizacdo nos intersticios eleitorais.

Em virtude de tais fatos, o que poderia motivar o abandono dessa tendéncia?
Certamente, no ambiente democratico, o caminho mais indicado seria a representago
popular, através do poder legislativo.

Realmente, a responsabilidade pelo controle da aplica¢do penal ndo pode ficar
isoladamente a cargo do legislativo. Isso porque as representacdes politicas, como parte
do poder publico, também estdo sujeitas a tentacdo dos resultados rapidos oferecidos

pelo panpenalismo.
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Portanto, diante desse novo impasse, a tinica alternativa viavel para a manutencdo
da sistematica penal e do poder estatal dentro de um ambiente realmente democréatico
é a efetivacdo das garantias fundamentais, sejam de ordem penal ou processual,
possibilitando assim que a normatizac¢io penal ndo ultrapasse os limites do exercicio das
liberdades. Essas garantias sdo traduzidas pelos principios constitucionais, aos quais
qualquer norma penal deve adequar-se, principalmente os principios da anterioridade,
da interveng¢do minima, da pessoalidade, da proporcionalidade da pena e, notadamente,
do devido processo legal.

O modelo derivado da aplicagdo do direito penal em conformidade com esses
principios basilares se convenciona chamar do que foi exposto como “direito penal minimo”.
Outros doutrinadores batizaram esse modelo de “garantista” ou “garantismo penal”.

O modelo garantista, embora em um primeiro momento seja o que menos projeta
uma rapida solugio para os males decorrentes da expansdo da criminalidade e do
desrespeito sistematizado as normas de regulacdo social, se mostra o finico capaz de
promover uma solugio definitiva.

Pelo exposto, se analisa os fundamentos do panpenalismo como fator de
influéncia na realidade da sistemética juridica contemporinea, com a conclusio de
que a tendéncia ha que ser combatida, tendo em vista a necessidade de se promover
o combate a criminalidade e o respeito as normas reguladoras dos atos inerentes a
vida civil dentro de um ambiente que preserve os fundamentos do Estado Democratico
de Direito viabilizando, assim, a Gnica protecdo efetiva tanto do Estado quanto do

sistema juridico.
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