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Resumo: 0 presente artigo emprega a analise historico-comparada para discutir o processo penal no contexto do
poder penal no estado liberal moderno como direito penal e policia penal — o estado penal dual. Com foco na Alema-
nha e nos Estados Unidos, ele considera duas formas de pensar o processo penal, a partir de perspectivas paralelas
correspondentes a dois modos de governanga do Estado: direito e policia. A primeira € caracteristica do estado de
direito (Rechtsstaat), ao passo que a segunda pertence ao estado de policia (Polizeistaat). A énfase da analise esta
no processo penal que é consistente com a busca do ideal do direito liberal com o qual os Estados que se consideram
— ou desejam ser considerados por outros — como participantes do projeto juridico-politico liberal moderno estao
comprometidos.

Palavras-chave: analise histdrico-comparada; processo penal; poder penal; estado liberal; direito penal; policia
penal; estado penal dual; direito estatal; policia estatal; direito liberal; poder de policia.

Abstract: This paper uses comparative-historical analysis to discuss criminal process in the context of penal power
in the modern liberal state as penal law and penal police — the dual penal state. Focusing on Germany and the United
States, it considers two ways of thinking about criminal process, from parallel perspectives that correspond to two
modes of State governance: law and police. The first is characteristic of the law state (Rechtsstaat) and the second,
of the police state (Polizeistaat). The emphasis is on the criminal process that is consistent with the pursuit of the
ideal of liberal law to which States that regard themselves — or wish to be regarded by others — as participants in the
modern liberal legal-political project are committed.

Keywords: comparative-historical analysis; criminal process; penal power; liberal state; penal law; penal police; dual
penal state; law state; police state; liberal law; police power.

Sumario: Introduco; 1 Estado penal dual; 2 Alemanha; 3 Estados Unidos; Conclusao: processo penal e procedimen-
to penal; Referéncias.

* Publicacéo original: DUBBER, Markus D. Criminal Process in the Dual Penal State: A Comparative-Historical

Analysis. In: BROWN, Darryl K.; TURNER, Jenia lontcheva; WEISSER, Bettina (ed.). The Oxford Handbook of
Criminal Process. Oxford: Oxford University Press, 2019. p. 3-24. Traducdo de Lucas Minorelli.

DUBBER, Markus. O processo penal no estado penal dual: uma anélise histérico-comparada. Tradugdo: Lucas
Minorelli. Revista do Instituto de Ciéncias Penais, Belo Horizonte, v. 10, n. 1, p. 1-33, 2025.
DOI: 10.46274/1809-192XRICP2025v10n1p1-33.


https://creativecommons.org/licenses/by-nc/4.0/
https://doi.org/10.46274/1809-192XRICP2025v10n1p1-33
https://orcid.org/0000-0002-1799-3040
https://doi.org/10.46274/1809-192XRICP2025v10n1p1-33

A DOI: 10.46274/1809-192XRICP2025v10n1p1-33

Introdugéo

O presente capitulo aborda uma forma de pensar o processo penal, com um
ou outro elemento processual penal para fins ilustrativos. Em realidade, tratam-
-se de duas formas de pensar o processo penal, a partir de perspectivas para-
lelas que correspondem a dois modos de governanca do Estado, o direito e a
policia, caracteristicas do estado de direito (Rechtsstaat) e do estado de policia
(Polizeistaat), respectivamente. Por meio da analise histérico-comparada, este ca-
pitulo situa o estudo do processo penal dentro do projeto de via dupla de analise
critica do poder penal no estado liberal moderno como direito penal e policia
penal: o estado penal dual. Exemplos das suas manifestacdes incluem a participa-
cao de leigos, a plea bargaining, o principio da legalidade, o habeas corpus e os
crimes de posse, entre outros.

A analise histérico-comparada desempenha um papel crucial nessa con-
cepgao de estudo do processo penal, tanto na constru¢do quanto na genealogia
da estrutura do estado penal dual e na aplicacdo deste em vérios aspectos do
processo penal nas mais diversas jurisdigdes. O escopo da investigacao acerca
do processo penal aqui apresentado € sistémico, ndo se aplicando a uma Unica
jurisdicdo. A concepcao do estado penal dual e a distingao entre direito e policia
como dois modos de governanca estatal, de forma mais geral, estdo associadas ao
momento histérico do langamento do projeto juridico-politico liberal moderno.
O estudo do processo penal aqui considerado, portanto, é mais especificamente
um estudo do processo penal liberal moderno, ou seja, o processo penal que é
consistente com a busca do ideal do direito liberal com o qual os Estados que se
consideram — ou desejam ser considerados por outros — participantes do projeto
juridico-politico liberal moderno estao comprometidos.

A anéalise comparada aplicada neste capitulo, e na concepgao do estudo do
processo penal que ele considera, é, consequentemente, instrumental, no senti-
do de que facilita a andlise critica do processo penal em um sistema ou projeto
juridico-politico especifico, que aparece em varias formas em um grupo de Esta-
dos ou jurisdi¢cdes. O objeto da analise comparada ndo é apenas iluminar certas
caracteristicas de uma determinada jurisdicao, ou de varias jurisdi¢cdes, ou avaliar
até que ponto as jurisdicdes implementaram o seu ideal compartilhado de direito
liberal, mas, em ultima anéalise, também avaliar criticamente o préprio ideal de-
finidor.

Referida analise comparada, operando em um nivel bastante alto de abstra-
¢do, se concentrara nas caracteristicas literalmente sistémicas de varios regimes
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penais, e ndo em doutrinas especificas. Ela também serd baseada em modelos
conhecidos de paises de common law e civil law: Estados Unidos da América
e Alemanha'. Ela ndo parte do pressuposto de que a distincdo entre os paises
common law e civil law é Gtil (muito menos “real” em algum sentido) e, por isso,
ndo se preocupa com os desvios em uma determinada jurisdicao da suposta nor-
ma de um ou de outro. Caso surja uma distincdo significativa entre as respostas
de dois conjuntos de jurisdi¢cdes ao desafio do direito liberal em geral e do direito
penal liberal em particular, e se distingao rastrear alguma versao da distin¢ao tra-
dicional entre paises de common law e civil law, isso seria interessante. Contudo,
ndo afetaria a analise do estado penal dual de uma forma ou de outra.

A caracteristica distintiva da andlise do estado penal dual é a nocao de que
a fase do lluminismo (por mais longo que seja e sempre que se pense que tenha
ocorrido) ndao marcou simplesmente o fim de um modo de governanca estatal
— a policia — e o inicio de outro — o direito. Em vez de o Rechtsstaat substituir o
Polizeistaat, considera-se que ambos os aspectos, juridico e policial, persistiram
na governanca do Estado e, em particular, na governanca penal do Estado, como
manifestacbes modernas da antiga tensdao entre autonomia e heteronomia, com
raizes no inicio da histéria juridico-politica ocidental na antiga Atenas.

Isso significa que a andlise critica do processo penal a luz dos habituais
compromissos de uma concepg¢ao moderna do direito liberal baseada na autono-
mia constitui apenas um lado, e uma metade, da histéria. O outro lado é a analise
em paralelo do processo penal sob a perspectiva nao da lei, mas da policia, como
uma manifestacdo continua do poder de policia do Estado e de seu poder penal
em particular. Referida analise policial ndo se tornou obsoleta, assim como o esta-
do de direito ndo substituiu o estado de policia de uma s6 vez. Considerar o papel
da policia no moderno estado penal dual como uma reminiscéncia anacrénica as
margens de um estado direito penal progressivamente aperfeicoado nos Gltimos
dois séculos (ou mais) é deixar de apreciar a importancia da relacao e da conexao
entre o direito e a policia como tensdes constituintes.

A tensdo subjacente, entre autonomia e heteronomia, é familiar em toda a
histéria do projeto juridico-politico ocidental. O estabelecimento do projeto libe-
ral moderno, no entanto, trouxe a tona e acentuou essa tensdo, ao se apresentar

1 Para uma analise de direito penal comparado com foco na doutrina e recorrendo aos Estados Unidos e a Alemanha
como representantes das jurisdicoes de common law e civil law, respectivamente, conferir DUBBER/HORNLE,
Criminal Law.
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como a recusa radical de um de seus modos por outro, da policia pelo direito e do
estado policial pelo estado de direito. Uma vez que a capacidade de autonomia
é universalizada, deixando de ser uma exclusividade de uma elite e conferida a
todos, a tensdo nao pode mais ser acomodada ou ocultada pela distincao categoé-
rica entre governante e governado, sujeito e objeto do governo, e entre uma esfera
de heteronomia (o ambito privado do lar, oikos, familia) e outra de autonomia (a
cidade-estado, agora, forum). O estado policial ndo poderia sobreviver ao llumi-
nismo porque este foi definido como um contraposto aquele. A policia penal era
impossivel; ela ndo poderia existir, pois era em sua esséncia incompativel como
o estado de direito. A analise do estado penal dual, por outro lado, insiste na
persisténcia da tensdo entre autonomia e heteronomia e entre direito e policia, ao
mesmo tempo em que rejeita tendéncias simplistas, egoistas e, em Gltima anélise,
autodestrutivas, de condenar o poder de policia, sobretudo no ambito penal, a
lata de lixo de uma historiografia de antiquario.

Na medida em que a legitimidade do estado liberal moderno se encontra
fundamentada na autonomia de seus constituintes sujeitos-objetos enquanto pes-
soas (e ndo como patriarcas, por assim dizer), a andlise critica do poder penal
do Estado chega ao cerne do paradoxo do poder do estado liberal: a ameaca, a
imposicao e a inflicdo de violéncia penal deliberadamente violam a autonomia
das proprias pessoas cuja autonomia sustenta a sua legitimidade. (A pena é um
crime prima facie.) Se o poder penal do Estado pode ser legitimado em termos da
Grundnorm [norma fundamental] da autonomia, entdo a legitimidade do poder
estatal em geral parece possivel. Ao mesmo tempo, se o poder penal do Estado
nao pode ser legitimado, qual é o sentido de legitimar outros tipos de acao estatal
menos intrusivos?

A andlise critica do processo penal compde a analise critica do regime pe-
nal do Estado. Isso parece bastante claro. O que nao resta tao claro é o quao im-
portante seria esse componente. A resposta para essa questao dependera ndo so-
mente de como se define “processo penal” e, por isso, o que compreenderia uma
analise critica do “processo penal”, mas também, talvez de forma menos 6bvia,
porém ndo sem relacdo, de quem esta formulando a pergunta (ou a respondendo).

Abordaremos a questdo do papel da analise critica do processo penal na
andlise critica do estado penal dual nas Secdes 2 e 3, com énfase na Alemanha
e nos Estados Unidos, respectivamente. Antes disso, na Secao 1, apresentaremos
uma visdo geral da estrutura analitica: a concepg¢ao de um estado penal dual ba-
seado na distincao historicamente situada entre direito e policia como modos de
governanca estatal em geral e de governanca estatal penal, em especifico.
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1 Estado penal dual

A analise do estado penal dual é um aspecto da anélise do estado dual, que,
por seu turno, implica a analise critica do direito, uma abordagem interdisciplinar
e contextual para estudos juridicos. Subjacente e impulsionando esses varios em-
preendimentos académicos esta a distincao entre direito e policia como modos de
governanca do estado moderno’.

A andlise critica do direito e a analise do estado penal dual como forma de
aplica-la representam uma tentativa de superar as distin¢cdes categoéricas e impro-
dutivas entre as concepgoes tradicionais (doutrinaria, interdisciplinar) e “moder-
nas” (interdisciplinar), e de “common law” e “civil law” dos estudos juridicos em
geral e do direito penal em particular. Portanto, a andlise critica do direito visa
pragmaticamente ao objetivo de transformar a pesquisa juridica em um empreen-
dimento comum e transnacional de pesquisa engajada, reunindo a competéncia
coletiva de académicos em direito para lidar com a questao inadiavel de observar
e criticar de forma vigilante o exercicio do poder estatal — e do poder penal estatal
— por meio do direito em um estado moderno, democrético e liberal.

Dita analise critica submete o exercicio do poder do estado mediante uma
critica interna e externa ao direito. A critica interna testa a abrangéncia, a co-
eréncia e a consisténcia das normas juridicas, da mesma forma que a doutrina
tradicional tem feito ha décadas (embora de forma mais flexivel e contextual). A
critica externa, mais importante e interessante, abre mao das restricdes positivistas
da doutrina tradicional e critica a atuagdo estatal que reivindica o direito a luz dos
compromissos normativos associados a concepgao liberal moderna do direito.

Em vez de tratar tais compromissos como se tivessem sido transmitidos
prontos e acabados por algum deus ex machina ou qualquer outro, a analise criti-
ca do direito os considera histérica e contextualmente situados. Em particular, ela
vé a concepgao moderna do direito e 0s seus compromissos normativos como se
tivessem surgido, ou, melhor, sido ativamente construidos, em contradigdo com
um modelo alternativo de governanca. O poder estatal como direito era legitimo
e justo; o poder do estado como policia era ilegitimo e injusto. A auséncia de
normas legais ndo implicava a auséncia de todas as normas. Todavia, as nor-
mas policiais ndo afetavam a legitimidade ou a justica do poder estatal por meio
da policia; em vez disso, elas eram apresentadas como maximas de prudéncia,
sabedoria, eficiéncia e racionalidade, dirigidas aos soberanos do Estado, permi-

2 Vide, em linhas gerais, DUBBER, The Dual Penal State; DUBBER, The Police Power.
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tindo que estes conduzissem os seus arbitrios ilimitados por meio daquelas. As
violagdes de principios juridicos (ou “legalidade”) ameacavam a legitimidade do
Estado; os desvios das méaximas de policia, autoadotadas e autogeridas, nao ame-
acavam e tampouco poderiam fazé-lo, pois a ideia de uma critica a legitimidade
do soberano estatal era inconcebivel.

A prépria nogdo de uma anélise critica do poder estatal foi considerada
e apresentada como uma novidade. Desde o século XVII, desenvolveu-se uma
ciéncia de policia que gerou um fluxo cada vez maior de analises e recomenda-
¢Oes sobre as tarefas que paulatinamente se mostravam mais complexas de go-
vernar o Estado, desde as ruminacdes protopoliciais de Maquiavel sobre o estado
principesco até os tomos e compéndios sobre a “boa policia” produzidos pela
Polizeiwissenschaft e pela “economia politica” do século XVIII na Alemanha e na
Franca (e por Adam Smith e Patrick Colquhoun, na Escécia e em Londres). Mas
nenhum desses trabalhos teve a preocupacao com questdes de “legitimidade”,
qualquer que fosse o significado dela. Eles foram manuais de boa governancga,
ou, melhor, de boa administracdo doméstica, contribui¢cdes para o consagrado
género da oikonomia e Hausvaterliteratur em uma escala grande e publica para
o Estado’.

Para avaliar o contexto histérico e os elementos de continuidade e ruptura
da construgdo e do surgimento da nocao moderna de direito, convém assumir a
perspectiva da longue durée [longa duracaol*. O direito e a policia, e o direito em
contraposi¢cao com a policia como um modo alternativo de governanca, represen-
tam a manifestacao moderna da distin¢cdo bésica entre autonomia e heteronomia,
ou autogoverno e outro governo. Essa é a continuidade. A autonomia do direito
moderno, contudo, ndo é a autonomia de poucos (o patriarca/governante/sidito),
mas a autonomia de todos (pessoas como tais). Essa é a ruptura. Com a descoberta
ou o pronunciamento (ou, ainda, invencao’) da autonomia da pessoa como tal,
com a autonomia agora servindo como a caracteristica (ou, mais precisamente,
capacidade) universal por todos compartilhada, em vez de marca distintiva que
separava categoricamente alguns (patriarcas) dos demais (ambito privado do lar),
a configuracao tradicional entre autonomia e heteronomia entrou em colapso. A

3 Em linhas gerais, conferir NELSESTUEN, Greek, Roman, and Byzantine Studies 57, p. 74.

4 Nota do Tradutor (NT): Sobre o conceito de /ongue durée na pesquisa histérica, conferir TOMICH, Dale. A
ordem do tempo histérico: a longue durée e a micro-histéria. Almanack, Guarulhos, n. 2, p. 38-51, 2011. DOI:
10.1590/2236-463320110204.

5 SCHNEEWIND, The Invention of Autonomy.
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autonomia deixou de tornar o governo claramente possivel e passou a torna-lo
aparentemente ilegitimo.

Segundo essa perspectiva, o conceito moderno de direito surge como uma
resposta ao desafio iluminista da autonomia pessoal universal na esfera politica.
A legitimidade do poder do estado moderno por meio do direito se baseia na
conformidade deste com a Grundnorm da autonomia; o governo legitimo é o
autogoverno, em todos os sentidos.

Claro, o que esse ideal significa e como se pode implementa-lo ndo é nada
6bvio. Inclusive, a histéria do projeto juridico-politico nas democracias liberais
modernas do ocidente pode ser vista como uma histéria da luta para responder a
essas perguntas. Mas essa é apenas uma maneira, mesmo que comum, de apre-
sentar o fendmeno. Ao considerar a histéria juridico-politica do ocidente moder-
no como uma sucessao de tentativas que aperfeicoam a implementacao de uma
perspectiva de um direito liberal e de um governo autbnomo, corre-se o risco de
vé-la por meio de uma lente estreita e Whiggish®, concentrada tdo somente em um
modo de governanca estatal, o direito, como se declaracao de que “A lei é o rei”
(Thomas Paine) tivesse varrido séculos ou até milénios de modelo de governanca
quase-patriarcal do ambito privado do lar. Essa visao é Whiggish, ainda que se re-
cuse a sua versao mais rudimentar e familiarmente suspeita, que enxerga um pro-
gresso constante em direcdo a perfeicao liberal. Nao importa qual versdo, o foco
exclusivo no direito é Whiggish, na medida em que considera o langcamento do
projeto juridico-politico moderno para marcar o inicio de uma mudanca de uma
estrutura analitica para outra, da policia para o direito, em vez de uma evolugao
para uma estrutura de via dupla que reflete a persisténcia da tensao de longa data
entre autonomia e heteronomia, agora modernizada e agucada a ponto de causar
uma nitida ilegitimidade na tensao entre direito e policia. O estado liberal moder-
no ndo é definido por um modo de governanca (direito) com excecdes definidas
apenas como tal; em vez disso, as excecoes aparentes, por sua vez, refletem um
modo alternativo de governancga (policia) que estd em incomoda tensdao com o
“novo” modo de governanca (direito) que é apresentado ndao s6 como dominante,
mas também como exclusivo, enquanto a ((nica) norma.

6 NT: Cunhado por um historiador britanico no inicio do século passado (BUTTERFIELD, Herbert. The Whig
interpretation of history. London: G. Bell, 1931), o termo Whiggish se refere a uma historiografia que concebia
os Whigs britanicos como defensores do poder do parlamento que faziam oposicdo aos conservadores, que, por
seu turno, defendiam o poder do rei. Atualmente, o termo Whiggish é empregado para abordagens histéricas que
apresentam a histéria como uma jornada de um “passado opressivo e obscuro” seguido de um “presente glorioso”.
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A andlise do estado penal dual, aqui considerada a instancia mais urgente
da andlise do estado dual, busca uma analise paralela do poder estatal a partir de
ambas as perspectivas, direito e policia. Isso significa pelo menos duas coisas. Em
primeiro lugar, cada modo de governanca, e o seu respectivo modo de anélise,
¢é definido considerando os termos do outro e, em Gltima anéalise, nos termos da
tensdo entre autonomia e heteronomia. O direito e a policia ndo sao dois con-
ceitos que “existem” independentemente um do outro e que, ocasionalmente,
se sobrepdem. Ambos os conceitos estdo intrinsicamente ligados, por meio do
momento histérico “moderno” de seu surgimento (estado de direito versus estado
de policia) e de sua fundamentacgao de longue durée na relagcao entre autonomia
e heteronomia na Atenas classica (agora versus oikos).

Em segundo lugar, a anélise do estado penal dual sempre considera que
uma aparente excecao a norma de um modo de governanga supostamente exclu-
sivo (ou meramente dominante) possa de fato refletir outro modo de governanca
por completo. Em vez de continuamente registrar a inconsisténcia de uma deter-
minada norma, pratica ou instituicio com algum “principio” juridico ou outro
qualquer, por exemplo, a anélise do estado penal dual opta por antes perguntar se
essa critica é simplesmente inadequada porque a agdo estatal questionada nao se-
ria uma questdo de policia em vez de juridica. Nao faz sentido enfatizar diversas
vezes, aqui e acola, por exemplo, que a responsabilidade penal por posse de dro-
gas contraria os principios fundamentais do direito penal (actus reus, obviamente)
se os delitos relacionados desempenham um papel fundamental em um regime de
policia penal abrangente, projetado para permitir que as autoridades estatais exer-
¢cam o seu poder discricionario essencialmente sem limites ou a possibilidade de
ser revisado para identificar e incapacitar “infratores” — individuos ou grupos que
infringem em especifico a paz do rei ou, posteriormente, a paz puablica (segun-
do o jargao do direito penal inglés ou norte-americano) ou sdo “perturbadores”
(Storer) que “comprometem a segurancga e a ordem publicas” (segundo o jargao
do “direito policial” alemao)’.

E importante frisar que a analise do estado penal dual é exatamente isso,
uma analise critica do poder penal do estado como um todo a partir das pers-
pectivas do direito e da policia. Todo o regime penal esta sujeito a essa analise
de duas vias em todos o0s seus cantos e recantos, inclusive no nivel de algumas
classificacdes doutrinarias em especifico (como o crime de posse). Contraste isso

7 Vide DUBBER, The Journal of Criminal Law & Criminology 91, p. 829.
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com uma tentativa de identificar aspectos ou elementos juridicos ou policiais es-
pecificos que compdem o regime do tabuleiro de damas juridico-policial. Embora
seja certamente possivel, e de fato provavel, que caracteristicas individuais do
regime penal possam se alinhar mais facilmente a um modo de governanca penal
do que a outro (a posse, novamente, é um exemplo), é imprescindivel ndo perder
de vista a natureza fundamental da tensdo entre o direito e a policia. Identificar
e depois eliminar determinados “resquicios policiais” em um regime de direito
penal ndo resolverd a tensao e tampouco eliminara a policia como um tipo de
governanca penal, da mesma forma que o antincio do nascimento do estado de
direito tampouco eliminou o estado de policia.

A persisténcia da governamentalidade policial e, portanto, da tensdo fun-
damental entre direito e policia como modos de governanca tem sido frequen-
temente suprimida ou negada em vez de reconhecida e tratada. Na Alemanha e
em outros paises europeus, o campo da ciéncia policial, outrora extenso e por
vezes abrangente, desapareceu no decorrer do século XIX. Em vez de analisar a
operacdo do estado como um ambito privado do lar oeconomic que manifesta
o seu poder de policia, a atencdo se voltou para o estudo dos supostos limites
legais desse incrivel poder soberano em uma nova disciplina juridica: o direito
administrativo (incluindo, de forma mais explicita, na Alemanha, a subdisciplina
do “direito policial”). Os cientistas da policia se transformaram em estudiosos do
direito administrativo, se ndo da noite para o dia, entdo de um tomo para outro;
a legalizacdo da policia foi alcancada assim que foi nomeada, sem se importar
com o fato de que os novos tribunais de direito administrativo, quer fossem ou
ndo considerados parte do aparato administrativo, poderiam, no maximo, policiar
ocasionalmente as margens do vasto regime administrativo do estado moderno,
que continuou a crescer em escopo e complexidade, sem se preocupar com re-
formulagdo nominal, de estado de policia para estado de direito, se ndo com o
auxilio dela. O estado administrativo continuou a ser definido pela discricionarie-
dade, com as supostas restricdes da lei na forma de diretrizes formais, raramente
aplicadas e, quando aplicadas, sempre com o objetivo de manter a discriciona-
riedade essencial no centro do empreendimento administrativo. No final, pode
parecer que, em vez de o direito legalizar a policia, a policia policiou o direito:
o “direito” administrativo ndo imp0s restricdes juridicas adequadas e legitimas a
policia, mas foi integrado e apropriado por ela.

Do outro lado do Atlantico, ndo havia ciéncia policial americana; como
resultado, ndo havia nada para desmantelar ou reformular. De fato, a nocdo de
poder de policia (se ndo a ciéncia policial) desempenhou um papel explicitamen-
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te central no compromisso federalista americano. Definido por sua indefinicao,
totalmente discricionario e abrangente, ele era a manifestagao governamental da
soberania. Ser soberano significava ter o poder de policiar, o “poder de governar
homens e coisas dentro dos limites de seu dominio”. Dizer que os Estados manti-
nham a sua soberania era, portanto, dizer que eles mantinham o poder de policia.
Ao mesmo tempo, e pelo mesmo motivo, o “governo” federal ndo tinha, e nunca
poderia ter, aquele poder econdémico [oeconomic] flexivel e devorador que teria
reduzido os Estados a membros do ambito privado do lar do Estado nacional sob
o poder discricionario de um patriarca do Estado nacional, um patriarca presi-
dencial. A soberania estatal originaria teria se tornado soberania delegada, cujos
limites seriam tracados e posteriormente policiados a critério do patriarca do Es-
tado nacional (ultra vires).

E, ainda assim, embora tenha servido ao compromisso federalista (pelo me-
nos no papel, se ndo de fato, ja que o governo federal logo comecou a criar um
poder de policia de fato abrangente a partir de seus varios poderes “enumerados”)
para se maravilhar e insistir na grandiosidade ilimitada do poder soberano do Es-
tado dentro da nova estrutura federalista, essa mesma caracteristica do poder de
policia evidenciou também a sua aparente incompatibilidade com o presumida-
mente ainda mais grandioso, se bem que estritamente limitado, poder de direito
em um pais onde a lei é o rei.

Tal incompatibilidade, contudo, era apenas aparente. Isso porque desco-
briu-se que o poder de policia e o poder de direito eram baseados em concepgoes
radicalmente diferentes dos objetos do poder do estado e de sua relacdo com
seus suditos. A incompatibilidade entre direito e policia é, em Gltima analise, a
incompatibilidade da autonomia e da heteronomia. Autonomia e heteronomia
sdo incompativeis somente se a distincao entre governante/sujeito e governado/
objeto tiver sido abandonada. No entanto, se houver objetos de governanca que
ndo tenham capacidade de autonomia e, portanto, sejam considerados meros
objetos, em vez de também sujeitos em potencial, do poder estatal, a tensao entre
autonomia e heteronomia poder ser administrada como tem sido feito ha milé-
nios, por meio da légica do relacionamento entre patriarca e ambito privado do
lar, entre governante e governado, de acordo com as totalmente discricionarias
maximas de prudéncia da boa governanca.

A Unica questdo nessa configuragdo era como deveria ser feita a distingao
entre sujeito e objeto, estabelecendo quem ficaria de qual lado dessa divisao so-
berana. Inicialmente, mulheres, criancas, escravos e pobres foram classificados
como objetos nessa divisdo, junto com — para nossos propositos, particularmen-
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te interessantes — os criminosos. Ha muito tempo o blackletter law americano®
considera o poder penal do Estado como uma instancia do poder de policia.
Como vimos, isso significava que o direito penal era — e continua sendo — pri-
mordialmente uma questao de direito estadual, com o direito federal considerado
um suplemento estritamente especializado (uma ficgdo cada vez mais dificil de
manter a medida que o direito penal federal se expandia drasticamente). O poder
punitivo era visto como intimamente ligado a propria ideia de soberania; se um
soberano deve ter algum poder, esse deve ser o de punir aqueles que praticam
infracdes, desafiando a sua soberania ou, desde a idade média, quebrando a sua
paz (doméstica).

Enquanto a suposta “localidade” (ou seja, estatalidade) do poder de policia
dentro do arranjo federalista recebeu — e continua a receber — a maior parte da
atencdo, a sua conexao intima com a soberania do chefe de familia, que remonta
a idade média até os primoérdios da histéria politica ocidental na Grécia antiga,
reflete a sua governamentalidade heteronoma, um modo de governanca que co-
necta a oikos ateniense a familia romana, ao mund medieval, a paz do rei no

inicio da modernidade, a “boa policia” (gute Policey) do estado moderno e, por
fim, a “seguranca e ordem publicas”.

O infrator penal permanece fora do escopo do projeto juridico-politico mo-
derno associado ao ideal liberal do direito como modo de governanca estatal que
rejeita a distingdo radical entre governante e governado e, em vez disso, se volta
para a identidade radical de todas as pessoas como potenciais sujeitos-objetos
de governo autobnomo. Os criminosos personificam o objeto do poder disciplinar
que ameaga a soberania do sujeito. Eles sdo o objeto paradigmético do poder
de policia e, como tal, estdo além do escopo do poder do direito. O seu crime
constitui uma ofensa policial: o status de ser uma ameaca ao poder soberano, em
oposicao ao ato de violar a autonomia de outra pessoa, por exemplo. Disciplina-
-los, a critério do patriarca-soberano, reafirma a autoridade deste e, dessa forma,
reafirma a distincdo radical entre governante e governado, patriarca e ambito
privado do lar. Por outro lado, em uma concepcao de crime baseada no direito
liberal, o crime paradigmético seria interpessoal, em vez de antiestatal, e a pu-
nicdo (em vez de disciplina hierarquica) reafirmaria a identidade da vitima e do

8 NT: Nos paises de common law se emprega a expressao blackletter law para o principio juridico que relne as
qualidades de antigo, fundamental e bem estabelecido, sobre o qual ndo ha qualquer disputa interpretativa. Nesse
sentido, GARDNER, Bryan A. (ed.). Black’s Law Dictionary. Third Pocket Edition. St. Paul: Thomson West, 2006.
p. 72.
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infrator e, por fim — por meio da construcao do autogoverno e da pena —, também
a identidade de quem pune e quem foi punido por infringir.

Aqui ndo é o melhor espaco para apresentar um paralelo pormenorizado
entre direito penal e policia penal ou os resultados de uma anélise critica do es-
tado penal a partir das perspectivas do direito e da policia. Em vez disso, prosse-
guiremos com uma andlise de duas vias do processo penal no estado penal dual
em uma perspectiva histérico-comparada, com especial énfase na Alemanha e
nos Estados Unidos.

2 Alemanha

A primeira questdo a ser abordada em uma anélise comparada de regimes
de estado penal dual é se os paises comparados sao significativamente semelhan-
tes. Na medida em que a andlise de estado penal dual se baseia na concepgao
liberal de direito, ndo faz sentido aplica-la a um estado que nao se considera — ou
ndo se apresenta — como participante do projeto juridico-politico moderno.

De forma geral, se presume que a Alemanha se enquadra nesse quesito. Isso
pode surpreender alguns, dada a histéria politico-juridica mais do que conturba-
da desse pais, mesmo que o periodo nazista seja apresentado como um episédio
radicalmente anémalo, apds o qual o regime penal retomou a busca pelo ideal do
liberalismo penal, ou talvez seja visto como uma espécie de um prolongado teste
de stress que, como resultado, evidenciou a firmeza dos principios da ciéncia do
direito penal alemao, que em grande parte sobreviveu ao periodo (notavelmente)
ileso.

Ha& muito mais a ser dito (e muito mais do que ja foi dito) sobre o signifi-
cado da era nazista na histéria do direito penal alemao — por exemplo, sobre a
continuidade entre as propostas antes de 1933 implementadas pelos nazistas e as
reformas por eles conduzidas que permaneceram em vigor ap6s 1945. Mas, para
0s propositos atuais, nos concentremos em como o direito penal alemao tende
a ser considerado na Alemanha (inclusive entre o professorado de direito penal
alemado, ou seja, os profissionais da ciéncia do direito penal alemao) e em muitos
outros paises — ndo apenas (ou principalmente) na Europa, mas também em outras
regides (incluindo, notadamente, o leste da Asia e grande parte da América Lati-
na) —, que conferem a ele certo status de um modelo a ser seguido.

Segundo essa perspectiva, as personalidades que estabeleceram as bases do
direito penal alemao desempenharam um papel fundamental no reconhecimento
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e na formulagdo do desafio central do poder penal estatal no estado de direito
moderno, ndo apenas na Alemanha, mas no projeto juridico liberal como um
todo. De acordo com esse entendimento, Kant é a figura mais importante no que
Schneewind denominou de invencdo da autonomia®, a inovacao central do Humi-
nismo e o componente essencial da filosofia moral e politica “moderna”. Apesar
de as reflexdes do préprio Kant sobre o poder punitivo do Estado tenderem a rece-
ber menos atencao do que era de se esperar (presumivelmente porque podem ser
consideradas radicalmente inconsistentes com a concep¢ao “moderna” do poder
punitivo do Estado que o seu autor teria inaugurado), um de seus admiradores
contemporaneos, Paul Johann Anselm Feuerbach, é amplamente considerado o
“pai” do direito penal alemao moderno. E incerto até qual medida o ponto de
vista de Feuerbach sobre o direito penal™ seja fiel ao de Kant (seja la o que isso
signifique, considerando as observacdes vagamente sugestivas ou especificamen-
te preocupantes de Kant) ou, em vez disso, se aproxima daquele atribuido ao né-
mesis consequencialista de Kant, Beccaria, cujo opusculo Dos delitos e das penas
(1764) influenciou de maneira tao profunda o pensamento e a escrita acerca da
punicdo estatal que autores que, de outra forma, fariam violenta oposi¢cao, como
Blackstone, Bentham e Jefferson, se contentaram em simplesmente citar os pro-
nunciamentos definitivos de Beccaria como preambulos teéricos de seus proprios
escritos (que, mais uma vez, poderiam diferir radicalmente ndo apenas entre si,
mas também em sua conexdo com a teoria geral de Beccaria)'.

Feuerbach, enquanto devoto de Kant e Beccaria, teve um inicio complicado
como pai do direito penal alemao. Kant certamente considerava o ponto de vista
de Beccaria sobre a pena diametralmente oposto ao seu, e, desde entdo, Beccaria
e Kant sdo usados como representantes ideias para a disputa de séculos entre teo-
rias da pena “consequencialistas” e “retribucionistas”. Qualquer pessoa que pen-
sasse de outra forma e promulgasse um modelo de direito penal baseado em Kant
e Beccaria correria o risco de levantar a suspeita de ndo ter entendido a nocao
bésica de uma das visdes (ou de ambas), exceto se essa mesma pessoa tivesse uma
historia bastante envolvente que explicasse a compatibilidade entre elas.

9 Vide SCHNEEWIND, The Invention of Autonomy.

10 Apresentado em seus primeiros escritos (inicialmente filoséficos e posteriormente juridicos), um influente manual
que teve catorze edicdes entre 1801 e 1847, um Cédigo Criminal da Baviera frequentemente citado como um
modelo na Alemanha e alhures e, por fim, em “narrativas de notaveis julgamentos criminais”, com base na sua
experiéncia como magistrado na Baviera. Em termos gerais, conferir RADBRUCH, Paul Johann Anselm Feuerbach;
FEUERBACH, Textbook of the Common Penal Law in Force in Germany.

11  Vide NAUCKE, Kant und die psychologische Zwangstheorie Feuerbachs.
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Ha também o problema de que, levando a sério Kant, Beccaria nao esta
apenas errado, mas errado no préprio sentido que nos interessa agora: a concep-
cao de direito baseada na invencao da autonomia como a caracteristica distintiva
de todas as pessoas como tais. O problema com a posicao utilitarista, nessa visao,
é precisamente ndo considerar os objetos de punicdo como pessoas dotadas de
autonomia, mas sim como escravos de sua experiéncia e antecipagdo da dor ou
do prazer, que sao adequadamente governados por meio da ameaca e da inflicao
da dor, como “um homem que levanta sua vara para um cachorro” (posterior-
mente registrado nesses termos por Hegel?) ou, como poderiamos dizer, como
um patriarca que disciplina um mero recurso humano doméstico.

Contudo, Beccaria e Kant concordavam em um ponto: a classificacdo dos
criminosos como escravos (do Estado) e da pena como escravidao®. “Consequen-
cialistas” ou “retribucionistas”, esses dois modelos da penalidade iluminista nao
viam nada de incompativel ou preocupante em considerar e tratar os objetos do
poder penal do Estado como modelos de heteronomia. Isso pode surpreender
ainda mais no caso de Kant, associado com uma concepgao de personalidade
baseada na autonomia, mas, em ambos os casos, suscita inquietantes questdes
acerca das verdadeiras bases do projeto juridico-penal do liberalismo moderno,
em toda a divisdo suspostamente fundamental consequencialista e retribucionis-
ta, beccariana e kantiana.

Tudo leva a crer, entdo, que, desde o inicio, o projeto iluminista suposta-
mente inclusivo e radicalmente igualitario do poder do Estado por meio do direito
em geral e do direito penal em particular permitiu uma distincdo tao basica e

12 NT: HEGEL, Georg Wilhelm Friedrich. Grundlinien der Philosophie des Rechts oder Naturrecht und Staatswissenschaft
im Grundrisse. Mit Hegels eigenhandigen Notizen und den mindlichen Zusétzen. /n: HEGEL, Georg Wilhelm
Friedrich. Werke. Frankfurt am Main: Suhrkamp, v. 7, 1970. p. 190 (§ 99, Zusatz [adendo]): “Das Recht und die
Gerechtigkeit mdssen aber ihren Sitz in der Freiheit und im Willen haben und nicht in der Unfreiheit, an welche
sich die Drohung wendet. Es ist mit der Begriindung der Strafe auf diese Weise, als wenn man gegen einen Hund
den Stock erhebt, und der Mensch wird nicht nach seiner Ehre und Freiheit, sondern wie ein Hund behandelt”
(traducao livre: “Contudo, o direito e a justica devem priorizar a liberdade e a vontade, e nao a falta de liberdade
a qual se dirige a ameca. Justificar a pena nesses termos é como levantar uma vara contra um céo, de modo que
a pessoa nao é tratada conforme sua honra e liberdade, mas sim como um cdo”). Importante mencionar que as
principais traducdes para o portugués da obra de Hegel foram a partir da edicao original, sem os adendos (Zusétze)
inseridos por seus alunos nas edicoes posteriores. Com mais detalhes: PERTILLE, José Pinheiro; KONZEN, Paulo
Roberto. As diversas interpretacoes sobre a Filosofia do Direito de G.W.F. Hegel. Agora Filosdfica, Recife, v. 11,
n. 1, p. 51-80, 2011. DOI: 10.25247/P1982-999X.2011.v1nl1.p51-80.

13 Conferir, por exemplo, BECCARIA, On Crimes and Punishments, §§ 16, 30; KANT, Metaphysik der Sitten,
p. 450 ss. (A193-194/B222-224); KOCH, ZStW 122, p. 7560-752; FEUERBACH, Entwurf des Gesetzbuchs (iber
Verbrechen und Vergehen fiir das Kénigreich Bayern, artigos 12-14; em termos gerais, conferir DUBBER, Dual
Penal State, p. 141-153.
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arraigada que escapou a reflexao critica: a distin¢ao radical entre pessoas e crimi-
nosos que demarca os contornos do projeto juridico-politico. Fichte, ao contrario
de Hegel, buscou com entusiasmo esse aspecto excludente da visao de Kant, que
geralmente ndo consta na narrativa ortodoxa de uma evolugao do direito penal
moderno baseada na filosofia kantiana'.

Mais importantes para nossos propésitos, a escravidao penal desempenha
um papel proeminente nos trabalhos de Feuerbach, sobretudo em seu Cédigo
Criminal da Baviera de 1813, aclamado como o primeiro Cédigo Penal alemao
moderno, sendo o primeiro Cédigo Penal moderno de fato. Foi s6 recentemente
que a historiografia alema comegou a notar essa caracteristica do trabalho de
codificagao de Feuerbach, ap6s décadas de pura adulacido. Até mesmo o leitor
mais casual do projeto de Feueurbach dificilmente deixaria de ver as descrigcoes
detalhadas do autor para todos os aspectos da idealizacdo e da execucdo de va-
rias intervencdes penais brutais, incluindo a “morte civil” permanente consumada
pelo confinamento solitario, em que o escravo penal usa “em ambos os pés uma
longa corrente com uma pesada bola de ferro”. O fato de Feuerbach ndo ser o
Gnico a endossar a escravidao penal (ou, no caso de Thomas Jefferson, interven-
¢cOes penais literalmente extraidas de condenagdes medievais dos anglo-saxdes)
meramente muda o foco de Feuerbach, o “pai” do direito penal e da codificagao
penal alemaes, para o projeto juridico-politico liberal do poder penal do Estado
em si.

Mesmo assim, vamos supor, para os fins da nossa rapida andlise comparada
do estado penal dual na Alemanha e nos Estados Unidos, que o desafio do poder
penal do estado liberal foi de fato estruturado de forma explicita e compreensiva
em territério alemdo, tendo inicio com uma potente combinacgdo de reflexdes
filosoficas e defini¢des juridico-doutrinarias associadas as producdes de Kant e
Feuerbach (juntamente com as contribuicdes Hegel, se ndo de Fichte) durante a
significativa virada do século XIX. A descoberta ou invencdo da autonomia como
caracteristica distintiva da personalidade implicou uma critica fundamental nao
apenas a moralidade, mas também a politica. O poder estatal s6 era legitimo na
medida em que era concebido e exercido por meio do direito como o modo de
governanga que considerava os objetos do governo como pessoas capazes de se
autogovernarem, e ndo como meros objetos de um poder de policia quase patriar-
cal (ainda que benevolente). O poder penal apresentou-se como o maior desafio
a legitimidade do poder estatal, e o direito penal tanto manifestava quanto res-

14 Vide JAKOBS, HRRS Strafrecht 5, p. 88; JAKOBS, Straftheorie und Strafgerechtigkeit, p. 167.
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pondia a esse desafio (ainda capturado pelo slogan de Franz von Liszt, um século
depois, de que “o direito penal é Magna Charta do delinquente”).

Reconhecer a existéncia e identificar o paradoxo do poder penal do estado
moderno, no entanto, ndo significa enfrenta-lo e tampouco resolvé-lo. J& notamos
uma surpreendente falta de vontade em submeter os textos que fundaram o poder
penal do estado liberal a um escrutinio sério. Beccaria e Kant elaboraram as suas
respectivas concepgoes iluministas de pena estatal — que, de outro modo, seriam
diametralmente opostas —, de uma forma que, com o que hoje parece ser um
truque de magica, exclui aspectos fundamentais do regime penal de seu alcance
legitimador. Em outras palavras, os ideais de Beccaria e Kant sobre o poder penal
do estado moderno ja operam com a distingado radical entre os objetos do poder
penal que caracteriza o estado penal dual.

De qualquer modo, enfrentar o desafio de legitimidade do poder penal em
um estado liberal moderno nado exige apenas o exame minucioso dos textos fun-
damentais que definem esse mesmo desafio e apontam o caminho para a sua
resolucdo. Faz-se necessario também testar constantemente as normas, praticas e
instituicoes penais existentes em relacao a norma legitimadora relevante. E no mi-
nimo discutivel se esse processo essencial de constante escrutinio da legitimidade
continua até os dias de hoje na Alemanha. Desde o século XIX, os professores
alemaes de direito se consideram engajados em um empreendimento assumida-
mente positivista de “ciéncia juridica”. A partir de 1871, a ciéncia juridico-penal
alema gira em torno do Cédigo Penal alemao e almeja um compreensivo projeto
de construcdo de um sistema doutrinario ostensivamente baseado no Cédigo ou,
pelo menos, limitado por ele (o qual, entretanto, é curto, incompleto e vago o
suficiente para deixar consideravel espaco para manobras cientificas). Um pro-
jeto que corre em paralelo, também positivista, embora muito menos ambicioso,
se ocupa com o Coédigo de Processo Penal alemao de 1878 (consideravelmente
mais detalhado). Em geral, esse vasto projeto doutrindrio de direito penal trans-
mitido de uma geracdo a outra é autossuficiente, com a analise critica limitada a
aspectos de coeréncia, abrangéncia e consisténcia, em vez de lidar com questoes
fundamentais de legitimidade. Pelo contrario, o poder punitivo do Estado é tido
como certo e ha algum tempo o desafio tem sido o refinamento doutrinario em
vez de um exame continuo da legitimidade.

A participacao de leigos, por exemplo, ha muito tempo é considerada, na
melhor das hipéteses, intil e, na pior delas, problemética, porque, embora possa
ter funcionado como um contrapeso do poder estatal no século XIX, os funciona-
rios do estado de direito alemao (magistrados e membros do Ministério Publico)
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ha muito tempo sao independentes o suficiente para nao precisar desse controle.
De fato, os participantes leigos sao encarados como responsaveis por injetar irra-
cionalidade e incompeténcia em um processo juridico essencialmente racional e
competente conduzido por funcionérios do Estado treinados pela ciéncia juridica
alema. O jari independente foi abandonado ha décadas; e mesmo os participan-
tes leigos nos tribunais “mistos” remanescentes sdao menos apreciados do que
tolerados, em grande parte porque ndo é segredo algum que o seu papel no pro-
cesso penal é, na maioria das vezes, cerimonial (apesar do fato surpreendente que
eles ttm o poder e os nlimeros para vencer os juizes profissionais nas votacoes,
um poder que nunca exercem).

Se assumirmos mais uma vez que o direito penal alemao, gracas a Kant e
Feuerbach (com o auxilio um tanto incongruente de Beccaria), identificou e for-
mulou o novo desafio de legitimidade representado pela prépria nogao da ameaca
e do uso da violéncia penal pelo Estado contra os seus proprios constituintes auto-
nomos, e a legitimacao continua do poder penal do Estado caiu em desuso porque
o reconhecimento e a definicdo de um problema foram confundidos com a sua
solucdo. A legitimagao do poder penal em um estado democratico liberal moder-
no exige a critica constante de seus fundamentos, e ndo a sensacado complacente
de que a questao da legitimidade ja foi perguntada e respondida hé dois séculos.

A legitimidade do poder penal do Estado nunca podera ser estabelecida em
definitivo em um estado liberal moderno fundado na autonomia de seus consti-
tuintes. Nao existe uma solucao Gnica e definitiva para a legitimagao sistémica do
poder penal do Estado. Definir a estrutura do regime penal é, por evidente, crucial
para a legitimagao da violéncia ameagada e infligida por ele, mas nao é suficien-
te. A interferéncia real na autonomia de determinados constituintes do Estado
em todos os aspectos, materiais e processuais, pessoais e institucionais, deve ser
justificada em cada caso nos termos da Grundnorm que a legitima (autonomia).

Uma concepgdo doméstica de ciéncia juridica que (ostensivamente) limita
o seu papel a reorganizar a mobilia doutrinéria pressupondo que as questdes de
legitimidade foram resolvidas de uma vez por todas pode se tornar indistinguivel
do projeto estatista de ciéncia de policia que o advento do estado de direito con-
siderou anacrénico e a rebatizou como “direito administrativo” (ou “direito de
policia” [police law]). Os estudos académicos que promovem a ciéncia juridica
como doutrina positivista, resumida (mais uma vez, ostensivamente) a busca da

15  Conferir RAWLS, The Philosophical Review 64, p. 3 ss.
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melhor racionalizacao das normas estatais (muito importante, porém nao limitada
ao Cédigo Penal), funcionam como um 6rgao de boa governancga cujo conselho
coletivo pode, ou ndo, chegar aos ouvidos das autoridades do Estado, sem a su-
gestao incobmoda de que a questao da legitimidade, em vez de uma administragao
mais prudente, possa estar em xeque. Os estudos de direito penal concebidos
dessa forma podem ser considerados ciéncia (em um sentido limitado e técnico),
mas nado ciéncia juridica no sentido moderno do direito.

Por fim, consideremos o estado penal alemao sob a perspectiva da distin-
cao entre direito penal material e processual. No direito penal alemdo, ha muito
tempo a dimensdo material tem sido privilegiada em detrimento da processual. A
maior parte da atencao legislativa, jurisprudencial e académica tem sido dedicada
as normas materiais do direito penal e, mais especificadamente, aos principios ge-
rais de responsabilidade penal (a parte geral do direito penal) aplicaveis as infra-
¢oes penais (que compdem a parte especial). Kant mostrou pouquissimo interesse
nos aspectos processuais do direito penal; o mesmo vale para Feuerbach (e Hegel,
Fichte, Kostlin, Binding e Liszt), e desde entdo por todos os demais importantes
estudiosos do direito penal alemao. Exceto por episédios ocasionais (politicos)
de excitacdo processual, notadamente durante a adocdo do jari no século XIX
(inicialmente sob a ocupacao francesa, que introduziu o jari francés em grandes
areas da Alemanha, e, posteriormente, por ocasiao das “revolugdes” alemas de
meados do século XIX), o debate tem sido sobre o direito penal material, ou seja,
a descoberta de normas penais, em vez de sua interpretagdo ou implementagao.

Simplificando, com normas materiais consideradas essencialmente autoe-
xecutaveis (e autointerpretaveis), ndo causa surpresa que a questdao da interpre-
tacdo e da implementacdo atraiu pouco interesse cientifico sério. Na medida em
que foi reconhecida a possibilidade de discricionariedade — e, portanto, de varia-
¢do — na execugao das normas cientificamente concebidas (e, por isso, presumi-
velmente corretas), ela era considerada um desagradavel incomodo que interferia
na aplicagdo adequada das normas oficiais. Sendo assim, ela tinha de ser elimi-
nada. A regra da obrigatoriedade da acusagdo (Legalitatsprinzip) foi criada para
proibir o uso da discricionariedade por parte dos membros de um recém-formado
Ministério Pablico, garantindo uma aplicagao fiel e igualitaria da norma material
para o caso concreto, desse modo impedindo uma atuacao favoravel ao Estado e,
ao mesmo tempo, garantindo a implementagao correta e completa das normas es-
tatais'®. Hoje em dia, a regra da obrigatoriedade da acusacao é equilibrada por ou-

16  Vide COLLIN, ,Wéchter der Gesetze“ oder ,Organ der Staatsregierung“?.
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tra regra, de acusacao discricionaria (Opportunitatsprinzip): uma regra concebida
Ccomo uma excecao estrita a regra geral ndo discricionaria. (Os agentes policiais,
por sua vez, ndo estdo sujeitos a regra da ndo persecucao discricionaria, eles con-
tinuam sujeitos a regra da persecucao compulséria, ou, melhor, da investigacao.)

Assim como os promotores podem atrapalhar a aplicagdo correta de normas
racionais, os participantes leigos também sdo capazes. Ditos membros leigos, es-
sencialmente ornamentais, dos tribunais mistos alemaes hoje sao frequentemente
vistos como uma interferéncia amadora na interpretacdo racional e adequada e
na implementacao das normas penais, conforme o rigoroso processo analitico
(em trés etapas) determinado pela ciéncia juridico-penal e revisado pelas cortes
de apelacao (e comentarios de juristas).

Em suma, o processo de aplicacdo e implementagdo é tido como um pro-
blema, uma fonte de erros no que, em condigdes ideias, seria uma concretizagao
imediata e automatica das normas abstratas do direito penal material. Isso suscita
exclusivamente questdes de administracao, de eliminacao de lacunas entre a nor-
ma e a imposicao, entre o geral e o particular. Em que pesem os esfor¢os comuns
na criagao de um sistema racional e cientifico de direito penal, deve ser frustrante
ver os frutos desse trabalho serem maculados em delegacias de policia e nos tri-
bunais por meio do exercicio incorreto do poder discricionario dos funcionarios
do Estado (para nao falar de leigos). O melhor seria eliminar por completo essa
discricionariedade e considerar qualquer resquicio dela como um mal necessario
que deve ser minimizado na medida do possivel.

O papel subordinado do processo penal no estado penal alemao nao reflete
apenas uma falta de apreciacao da necessidade de justificar a ameaca e, certa-
mente, a imposicao e a inflicio de violéncia penal em particulares, em vez de
tratd-las como uma questao de normas abstratas, tanto no nivel individual quanto
no nivel institucional (Rawls). Reflete também, mais uma vez, uma concepgao
policial, meramente formal, do processo penal (consistente com a concepgao
policial da ciéncia “juridica” mencionada supra). Tratar o processo penal como
uma mera fonte de possivel (e talvez até inevitavel) erro falha em enxergar o seu
papel fundamental de contribuir para a legitimacao do exercicio do poder (juridi-
co) penal. Considerar a funcdo do processo penal como mera aplicacdo correta
de normas cientificamente derivadas a fatos corretamente determinados, em vez
de considera-la também (e de forma crucial) como a legitimagdo da aplicagao
dessa norma nesse caso especifico, ou seja, empregando termos mais familiares
(e grandiosos), ver o julgamento como uma mera descoberta da verdade, em vez
de também fazer justica, é adotar uma visao compativel com uma concepgao



| DOI: 10.46274/1809-192XRICP2025v10n1p1-33

policial do processo penal, nao juridica. Retomemos o exemplo da participagao
de leigos: uma concepcao policial do processo penal em termos administrativos
de implementagdo nao errébnea nao é compativel com o juri (ou participacao lei-
ga significativa de qualquer espécie), visto que este é apenas uma fonte inatil de
erros (sobre as normas ou os fatos), em vez de uma manifestacao processual da
Grundnorm de autonomia, por meio do julgamento vicario de outros membros
da comunidade relevante, com o autojulgamento real — confissdao — reduzido a
um significado probatério, em vez de ser tratado como um pré-requisito (tortura).

3 Estados Unidos

A histéria americana difere da alema em varios aspectos fundamentais. O
desafio do poder penal em um estado liberal moderno nunca foi reconhecido ou
devidamente identificado. E, em detrimento do direito penal material, a dimen-
sdo processual do direito penal ganhou o centro das atengdes. Como resultado,
ambos os regimes penais podem ser vistos como aquém da dificil tarefa de legiti-
mar o poder penal liberal, porém de maneiras radicalmente diferentes, inclusive
diametralmente opostas.

Os founding fathers examinaram minuciosamente 0s mecanismos institu-
cionais de governanca, ponderaram sobre o projeto de um sistema federalista de
governo e refletiram muito sobre varios aspectos da relagdo dos individuos com
o “seu” governo e muitas outras questdes. Contudo, eles nunca submeteram o
poder mais impressionante do Estado sobre os seus constituintes a um escrutinio
sério a luz dos principios fundamentais de sua nova ordem politica marcada pelo
autogoverno democratico, do povo, pelo povo, para o povo (segundo as pala-
vras de Lincoln, durante o segundo momento constitucional dos Estados Unidos),
onde ndo o rei, mas sim a lei, é o rei (para citar Paine mais uma vez). A concepgao
inglesa do direito penal enquanto manifestacao do poder discricionario e essen-
cialmente ilimitado do soberano para proteger a sua paz (a do rei), a manifestacao
mais imediata do poder de policia do Estado, sobreviveu praticamente inc6lume
a revolucdo e a reflexdo comunitaria que a acompanhou sobre todos os aspectos
do governo. A paz do rei foi substituida pela paz da comunidade X, ou do Estado
Y, ou, ainda, do povo Z, ou simplesmente do “publico”, mas a légica policial do
poder penal permaneceu, colocando o soberano (agora impessoal) contra amea-
cas a sua paz (e ndo a dele).

O fendmeno mais préximo de um Kant ou Feuerbach que os Estados Uni-
dos produziram durante o seu periodo de fundagdo foi Thomas Jefferson, que
foi Kant e Feuerbach em uma s6 pessoa, como filésofo e realizador, redator da


https://doi.org/10.46274/1809-192XRICP2025v10n1p1-33
https://doi.org/10.46274/1809-192XRICP2025v10n1p1-33

BICP V10,01, 0. 133, 2025 oo 21

Declaragdo de Independéncia e governador da Virginia (e, por fim, presidente
do pais recém-fundado). Para os nossos propoésitos mais significativos, Jefferson
também foi o redator do texto mais proximo de um Cédigo Penal que os founding
fathers produziram, a Bill for Proportioning Crimes and Punishments (“Projeto de
lei para estabelecer crimes e penas”), de 17797. Esse projeto de lei fazia parte de
um projeto mais compreensivo, com o fim de “revisar” as leis da Virginia a luz
dos principios que impulsionaram a revolugao (e fundamentaram a Declaragao
de Independéncia):

[...] todo 0 nosso cédigo deve ser revisado, adaptado a nossa forma republi-
cana de governo, e, agora que ndo temos mais os impedimentos de conse-
Ihos, governadores e reis para nos privar de fazer o que é certo, ele deve ser
corrigido, em todos os aspectos, com um UGnico olhar, para a razio e o para
o bem daqueles cujo governo foi criado.

Forcado a assumir a secdo de direito penal, pois 0 membro originariamente
designado pelo comité havia desistido, Jefferson demonstrou pouco interesse e
ainda menos familiaridade com o tema. O resultado é um documento tao bizar-
ramente brutal e casuisticamente articulado que os académicos que dedicaram o
seu tempo estudando o autor tém se esforcado para entendé-lo como algo diverso
de um caderno de caligrafia, “um documento extraordinariamente belo”'® redi-
gido segundo o estilo pesado de marginalia de Coke, admirado por Jefferson, e
repleto de “trechos das leis anglo-saxdnicas, as fontes da common law”, que ele
“escreveu no original, para [sua] propria satisfacao”".

Em apertada sintese, e, por 6bvio, simplificando drasticamente (embora nao
considere injusta): enquanto na Alemanha o desafio do poder penal no estado
de direito liberal moderno, fundado na invengdo iluminista da capacidade de
autonomia de todas as pessoas enquanto tais, foi reconhecido e identificado; nos
Estado Unidos o poder penal do Estado foi simplesmente considerado uma ob-
viedade da soberania e, como um exercicio de poder de policia quase patriarcal,
permaneceu fora do escopo do projeto politico-juridico baseado na autonomia
iniciado pela geracao revolucionaria. Consequentemente, nos Estados Unidos o
desafio de legitimidade do poder penal no estado de direito liberal moderno nun-
ca foi reconhecido e tampouco identificado. Em vez de ser considerada decisiva
para a legitimacao do poder estatal na nova republica, a questao do poder pe-

17  Em linhas gerais, conferir DUBBER, Modern histories of crime and punishment, p. 115.
18 MALONE, Jefferson and his Time 1, p. 269-270.
19 JEFFERSON, The Writings of Thomas Jefferson 2, p. 203, nota 1.
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nal seguiu um caminho diverso e bastante desgastado (inclusive quando outros
remanescentes iniciais, ainda que nominalmente, foram integrados ao projeto
juridico-politico geral: mulheres, pessoas de cor e pobres). O segundo grande
momento fundamental da histéria constitucional americana (a Guerra Civil e as
suas consequéncias), em vez de desafiar a exclusdo dos criminosos do projeto ju-
ridico-politico, consolidou-a ao explicitamente excluir o emprego do poder penal
contra eles a partir da abolicdo da escraviddo e da servidao involuntaria (Décima
Terceira Emenda) e, como se fosse uma questao prosaica da doutrina, classificou
os condenados como “escravos do estado”.

A era dos direitos civis (e, indiscutivelmente, o terceiro momento constitu-
cional) de meados do século XX promoveu o reconhecimento de varias prote¢oes
constitucionais (na dimensao processual) como parte da pressao exercida pelo
governo federal, incluindo a Supreme Court, contra o racismo oficial e manifesto
no sul do Pafs. Em razdo disso, ferramentas notérias de opressao (como as leis de
vadiagem que, por sinal, foram derivadas da legislacao de policia da Inglaterra
medieval, notadamente o Statute of Laborers [“Estatuto dos Trabalhadores”]) fo-
ram substituidas por instrumentos formalmente mais sofisticados e muito mais
eficazes de interferéncia e incapacitagao discricionarios em massa (como o tra-
tamento dos crimes de posse, que — diferentemente da vadiagem — comporta de
crimes menores a crimes graves punidos com prisdo perpétua sem possibilidade
de liberdade condicional). Por fim, o resultado, combinando uma expansao vasta
e descontrolada do escopo geral e da severidade dos crimes (overcriminalization
[sobrecriminalizagdo]) e das penas (overpenalization [sobrepenalizagao]) foi o
maior projeto de encarceramento em massa visto pela humanidade, por uma am-
pla margem, e com efeitos devastadores, sobretudo em integrantes de minorias
raciais e éticas.

O fracasso em reconhecer e identificar o desafio do poder penal em um
estado liberal moderno, sem mencionar a imensidao e a onipresenca da violéncia
penal nos Estados Unidos, especialmente durante o tltimo meio século da cha-
mada “guerra ao crime”, fomenta a questao de se fazer sentido submeter o regime
penal americano a uma analise critica a luz dos compromissos fundamentais as-
sociados ao projeto juridico-politico liberal moderno.

Uma andlise comparada do direito penal alemdo e o americano, tendo
como base um contexto sisttmico em comum, contudo, pode ser Gtil, na medida
em que seja aceita a existéncia de um projeto politico-juridico liberal geral (sem
fingir que as diferencas entre a histéria constitucional americana e, prosseguindo
com o nosso exemplo, alemd, sdo menos significativas do que aquelas entre a
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histéria constitucional inglesa e alema), e que o importante nao é identificar se
os Estados Unidos podem ser vistos como participantes de um projeto liberal
comum, mas se o direito penal americano, em particular, é tido como um com-
ponente desse projeto. Essa Gltima questdao, entretanto, seria interna ao projeto
liberal geral, independentemente da resposta, e, portanto, ndo impediria a analise
comparada com outros Estados que participam do projeto.

Suponhamos, entdo, que uma andlise histérico-comparada do direito penal
alemdo e americano em torno da ideia do estado liberal moderno faca algum
sentido, para vermos o que ela pode oferecer. Vimos até agora que os projetos
penais da Alemanha e dos Estados Unidos sao diferentes desde as suas respectivas
origens. Um deles reconheceu e situou o desafio do poder penal em um estado li-
beral; o outro ndo. Um deles prontamente considerou o desafio penal enfrentado
e resolvido, confundindo a formulacdo de normas gerais com a sua implementa-
¢do e a postulagdo de principios juridicos fundamentais com a descoberta de ver-
dades cientificas imutaveis e, em geral, tratando a legitimacao do poder penal do
estado liberal como um caso Gnico em vez de um processo continuo, em todos os
niveis e aspectos do processo penal. O outro ndo tinha essas preocupagdes, pois,
ao fim e ao cabo, ndo viu qualquer necessidade nova e urgente em legitimar o po-
der penal no novo estado liberal, visto que os criminosos permaneciam a margem
do projeto juridico-politico, como meros objetos do poder de policia do Estado.

A outra diferenca, também indissociavel, que merece atencao entre a pe-
nalidade alema e a americana diz respeito ao grau de importancia que cada uma
atribui ao processo penal. Como vimos outrora, a penalidade alema se resume a
normas materiais, sem processo. A penalidade americana, em contrapartida, é s6
processo, sem normas materiais.

Em condigoes ideias, a penalidade alema comecaria e terminaria com a
formulagao de normas penais, com isso eliminando o processo de interpretagao e
implementacdo, visto como uma fonte de muitos, variados e, em ultima analise,
incontrolaveis erros praticados pelos funcionarios incumbidos da imposicdo das
normas (e, eventualmente, de viola-las). O processo ndo desempenha nenhum
papel na legitimacdo do poder penal; é um mal necessario que ameaga com-
prometer a racionalidade de um sistema cientificamente construido de normas
penais, acompanhado de um manual de instru¢des detalhado (a andlise em trés
etapas da responsabilidade penal).

A penalidade americana, por nao ter apreciado o novel desafio de legitimi-
dade do poder penal no direito da nova reptblica, ndo demonstrou qualquer in-
teresse em conceber novos principios de responsabilidade penal (a parte geral do
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direito penal material) ou fazer uma revisdo radical do conceito de crime e as suas
manifestacdes (a parte especial), optando por incorporar (e ligeiramente adaptar)
a concepgao inglesa pré-moderna, extremamente heterbnoma, monarquica e pa-
triarcal de crime como violagao da paz do soberano. Enquanto isso, ninguém viu
qualquer necessidade de repensar os aspectos processuais do regime penal; e,
assim, o processo penal inglés foi simplesmente continuado, como se a revolugao
nao tivesse acontecido, ou, melhor, ndo tivesse nada a ver com qualquer aspecto,
material ou processual, do exercicio do poder mais impressionante do Estado.

Ainda assim, embora a Constituicao Federal americana nao tenha dito nada
de relevante sobre o direito penal, material ou processual, a sua Bill of Rights
incluiu varias disposicoes sobre questoes de processo penal. Contudo, nenhuma
delas inovou; em vez de apresentarem uma reconceituacao do regime penal do
Estado a partir de seus fundamentos, elas enumeravam caracteristicas bastante
conhecidas de um processo penal ha muito familiarizado com séculos de penali-
dade patriarcal inglesa. Acreditava-se a época que a prépria familiaridade da lista
e as suas profundas raizes inglesas pesavam a seu favor.

O processo da penalidade americana, portanto, ndo foi mais o resultado de
uma revisao revolucionaria do que a sua esséncia. Apesar disso, o processo atraiu
atencdo suficiente entre a geracdo fundadora para ser incluido nos textos que
formaram a nova republica. Afinal de contas, a principal queixa revolucionaria,
“tributacdo sem representacao”, foi enquadrada em termos processuais. A tribu-
tacdo ndo era o problema; a tributacao processualmente inadequada que o era.

Afirmar que as caracteristicas processuais, ou até mesmo as materiais, do
ndo tao novo regime penal americano eram compativeis com uma concepg¢ao ra-
dicalmente heteronoma de penalidade patriarcal fundada na ideia de crime como
ofensa a paz do soberano no ambito privado do lar e no poder discricionario
inquestionavel e intimamente ligado ao poder discricionario e inquestionavel do
soberano-patriarca de aplicar a disciplina penal contra qualquer pessoa (ou coisa)
que praticasse tal ofensa; contudo, ndo implica dizer que essas normas, praticas
e instituicdes ndo possam ser examinadas sob diferentes perspectivas a luz da Re-
volugao Americana ou, de modo mais geral, da inauguracdo do projeto juridico-
-politico liberal. Consideremos, por exemplo, a reclamacao sobre tributacao sem
representacdo. A partir da perspectiva policial, essa queixa pode muito muito
bem fazer sentido em um regime essencialmente heterbnomo que, ndo obstante,
ao longo dos séculos evoluiu para incluir caracteristicas ou privilégios, entre eles
a “participacdo”, que pode ser vista como uma restricao ao ainda impressionante
poder do soberano-patriarca, ainda que tao somente na forma de privilégios con-
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cedidos como uma questao de graga, e ndo como direitos, no sentido iluminista
de caracterfsticas universais das pessoas enquanto tais.

Ao mesmo tempo, entretanto, a problematica da tributagdo sem representa-
¢do pode ser interpretada como uma nova insisténcia pela conformidade com a
Grundnorm de legitimidade no novo estado liberal: autonomia. Sob a perspectiva
do direito, e ndo da policia, a tributacdo era boa; a tributagao sem representacao
era heteronoma e, por isso, ndo sé imprudente, mas também ilegitima.

Muitos dos “direitos” processuais conhecidos de longa data e enumerados
na Bill of Rights americana, juntamente com outras caracteristicas processuais
da penalidade moderna (nos Estados Unidos e em outros lugares), podem ser
submetidos a uma anélise semelhante de duas vias. O juri € visto tanto como um
instrumento de opressao real quanto uma manifestacao de autogoverno local*;
o privilégio do habeas corpus como instrumento processual de intervencao dos
tribunais reais na jurisdicao dos tribunais locais e como a prépria encarnagao da
liberdade pessoal”'; o privilégio contra a autoincriminagdao como uma ferramenta
de limitacao da jurisdicao eclesiastica dos tribunais reais e como uma salvaguar-
da da autonomia do réu; os principios da legalidade e de ultima ratio como
maximas de policia discricionarias e como a encarnagao do estado de direito?;
até mesmo o acordo sobre sentenca tem sido considerado tanto um ato quintes-
sencial de discricionariedade policial ilimitada quanto um ndcleo de autonomia
mediante negociagdo em um processo controlado por agentes estatais**. Com cer-
ta frequéncia, as concepcoes conflitantes de uma determinada norma, pratica
ou instituicdo sdo apresentadas sequencialmente, com uma retratada como se
assumisse o lugar da outra; geralmente é uma histéria feliz, marcando a transicao
de uma concepcao heterbnoma (ou, em retrospecto, policial) para uma autdbnoma
(ou juridica), reencenando, assim, a suposta transicao paradigmética do estado de
policia para o estado de direito. Por sua vez, a analise do estado penal dual alerta
para a possibilidade de que o objeto da andlise critica contenha aspectos tanto
politicos quanto juridicos e, portanto, reflita a tensdo subjacente e continua entre
policia e direito como modos de governanca no ambito penal.

20  Vide DUBBER, Comparative Legal History 3, p. 306.

21 HALLIDAY, Habeas corpus.

22  WIGMORE, Harvard Law Review 5, p. 71.

23  DUBBER, From the judge’s arbitrium to the legality principle, p. 365; DUBBER, Ultima ratio as caveat dominus.
24  DUBBER, Stanford Law Review 49, p. 547.
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Conclusao: processo penal e procedimento penal

O aspecto mais significativo da penalidade americana, priorizar a dimen-
sao processual em detrimento da dimensao material (em contraste com o direito
penal alemao), ndo reside no rol de caracteristicas processuais, em vez de mate-
riais, presente na Bill of Rights. Ele esta na concepg¢do do sistema penal estatal em
sua totalidade como um processo (e ndo como um conjunto de normas materiais
implementadas de forma mais ou menos correta), no mesmo sentido em que o es-
tudo do “processo juridico” considerado (ou, em suas reencarnagdes ocasionais,
ainda considera) pela U.S. Legal Process School, enxergando a totalidade do Esta-
do como um processo. Nesse sentido, o processo penal (que podemos distinguir
do procedimento penal, enquanto estudo do aspecto procedimental do estado
penal), considera a penalidade estatal de ponta a ponta, incluindo todas as trés
disciplinas tradicionais do direito penal (direito penal material/Strafrecht, direito
processual penal/StrafprozelSrecht e execucao penal/Strafvollzugsrecht).

Essa abordagem integral, que desconsidera as distincdes doutrinaria e ins-
titucionais para abordar o sistema penal como um todo (e, portanto, capaz de
submeté-lo a andlise critica em todos os seus aspectos, um pré-requisito crucial
para a legitimacdo do poder penal em geral, em vez de uma parcela ou outra
dele), merece um olhar mais detido na medida em que pode comportar um proje-
to de analise critica do poder penal do Estado sem prejudicar a dimensao material
em detrimento da processual (Alemanha) ou vice-versa (Estados Unidos). A abor-
dagem do processo penal produziu trés dos textos mais significativos do direito
penal americano moderno: o Model Penal Code, de Herbert Wechsler (1962),
Two Models of the Criminal Process, de Herbert Packer (1964/1968), e The Aims
of the Criminal Law, de Henry Hart (1958). Dos trés, o de Wechsler se mostra
o mais influente, o de Packer possui a abordagem mais semelhante a do estado
penal dual e o de Hart é o mais curto, porém mais promissor.

O Model Penal Code (MPC)> de Wechsler tratou de forma ostensiva o direi-
to penal material (o American Law Institute na década de 1930 chegou a elaborar
um modelo de Cédigo de Processo Penal, porém esquecivel). Como abordado
com detalhes em outra ocasido, lido como um documento processual penal, o
MPC nao parece um modelo de Cédigo Penal, mas sim um modelo de cédigo
administrativo de tratamento, que visa atribuir aos agentes publicos no processo
penal (desde o diagndstico preliminar do magistrado até o diretor e o conselho

25  AMERICAN LAW INSTITUTE, Model Penal Code (Proposed Official Draft 1962).
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de liberdade condicional) a complexa tarefa de diagnosticar, prescrever e, por
fim, administrar o tratamento peno-correcional adequado para a periculosidade
anormal de um infrator®. Divergindo pouco da ciéncia contemporanea do direito
penal alemao, ele considera todas as questdes fundamentais acerca do propésito
da pena estatal (ou, melhor, do tratamento peno-correcional estatal) como cienti-
ficamente resolvidas. O fato da sua versdo de verdade cientifica destoar significa-
tivamente da alema é irbnico, porém ndo vem ao caso.

Dito isso, também é verdade que as concepgoes de crime/infracdo e pena/
tratamento do MPC cuidadosamente evitam questoes “filoséficas” sobre capaci-
dade de autonomia, optando por algo que poderiamos denominar de uma abor-
dagem exaustivamente policial, que, em nome ciéncia (social), aborda a questao
central ndo como um problema de culpabilidade ou escolha autbonoma, mas sim
de periculosidade criminal. Ele substitui a punicdo atavica decorrente da pratica
de um ato ilicito por um tratamento “moderno” para a sociopatia. O MPC con-
cebe um sistema penal que implementa de forma competente essa concepgao
tratamentista da penalidade estatal como tratamento peno-correcional. Nao ha
interesse pela questao material, porque esta ja foi resolvida e apenas a questao do
processo (no sentido institucional de um sistema de implementacao) permanece.
O Model Penal Code, portanto, é um exercicio de ciéncia de policia disfarcado
de projeto de codificagdo juridico-penal.

Wechsler, o processualista responsavel pelo projeto do MPC, no entan-
to, reconheceu que o Cédigo nao funcionaria adequadamente como um sistema
para processamento de suspeitos de praticas de crimes, desde o diagndstico pre-
liminar até o tratamento peno-correcional indicado, se resumido a uma colecao
de normas materiais (referentes as partes geral e especial do direito penal). Para
que fosse bem-sucedido, o Cédigo precisava se debrucar sobre questdes de pro-
jeto institucional, incluindo a identificacdo e ordem das tarefas necessarias, a
sua atribuicao aos agentes estatais apropriados e, por fim, os limites adequados
de discricionariedade para cada agente e a sua orientagcdo por meio de normas
apropriadas (abarcando padrdes amplos e flexiveis em uma extremidade a regras
estreitas e rigidas em outra). Os fundamentos dessas caracteristicas do processo
penal ndo se preocuparam com a legitimagao do poder penal estatal; elas foram
concebidas para fazer com que um sistema racional funcionasse racionalmente,
promovendo o objetivo de identificar e eliminar objetos penais diagnosticados

26  DUBBER, Foundational texts in modern criminal law, p. 239.
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como fonte de periculosidade anormal. Todos os componentes do sistema penal,
inclusive os principios de direito material sobre a responsabilidade penal (mens
rea, principalmente) e as definicdes de crime (posse, perigo, inchoate offenses”),
bem como os aspectos processuais e institucionais (diagnoéstico judicial prelimi-
nar de periculosidade, acompanhado de diagnéstico especializado de psiquiatras
e pendlogos, revisado por agentes penitenciarios), foram projetados com esse ob-
jetivo em mente.

A estrutura de dois modelos de processo penal de Packer também abrange
o sistema penal como um todo, incluindo elementos materiais e processuais. O
modelo de “devido processo legal” (caracterizado por um forte compromisso com
a mens rea, na dimensao material, e com o julgamento por jiri e a presungao
de inocéncia, na dimensao processual) buscava justica; o modelo de “controle
do crime” (caracterizado por strict liability, plea bargaining e presuncao de cul-
pabilidade) buscava eficiéncia. Nao ¢é dificil de vislumbrar os dois modelos de
Packer como uma versao americana particular, pés-Segunda Guerra Mundial, da
distingdo entre policia penal e direito penal, derivada de um feliz consenso sobre
a decéncia dos agentes estatais, promovendo o interesse publico, sem qualquer
indicio das décadas de guerra ao crime, radicalmente divisiva e racializada, que
estavam por vir. Packer apresentou a distingdo pela primeira vez em 1964; a ver-
sao em livro, pretensiosamente intitulada Os limites da san¢ao penal [The Limits
of the Criminal Sanction], foi publicada em 1968, o mesmo ano em que Richard
Nixon convocou uma guerra das “forcas da paz” contra “as forgas criminosas
deste pais”.

O excelente artigo de Hart sobre “os objetivos do direito penal” (The aims
of criminal law*) é um tour de force processual que considera o processo penal a
partir das perspectivas de seus criadores e participantes, que vao desde os consti-
tuintes, os legisladores, a policia, os membros do Ministério Pdblico, os tribunais
até as “autoridades correcionais” (embora nao considere o juri, o réu, o advogado
ou a vitima). Ao contrario do MPC de Wechsler, Hart ndo se contentou em assu-
mir que as novas ciéncias sociais (entre elas a criminologia e a penologia) haviam
produzido o relato cientifico definitivo sobre o crime e a pena, ou, melhor, “tra-

27 NT: Dentro da categoria das inchoate offenses (“infracoes incipientes”, em traducéo literal) encontra-se a
criminalizacéo de atos preparatérios e de estagios prévios ao perigo abstrato nos paises de common law. Com mais
detalhes, ASHWORTH, Andrew. Principles of criminal law. 6. ed. Oxford: Oxford University press, 2009. p. 437 ss.

28 PACKER, The limits of the criminal sanction; PACKER, University of Pennsylvania Law Review 113, p. 1.

29 HART JR., Law and Contemporary Problems 23, p. 401.
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tamento”, que se manteve longe de conceitos vagos e indeterminados como au-
tonomia, voluntariedade, vontade ou culpabilidade. Em contrapartida, Hart nao
tratou a concepgao de pena como tabu e se recusou a substituir as referéncias a
ela pelo eufemismo de “tratamento”; em vez disso, ele declarou de forma abran-
gente e (segundo o préprio autor) evidente que “a funcdo do direito” e, portanto,
também do direito penal, “é permitir que [o homem] realize suas potencialidades
como ser humano por meio das formas e modos de organizacao social” e, em
particular, a “capacidade pessoal de decisao responsavel” .

Hart ndo produziu um argumento para essas afirmagdes majestosas, em ter-
mos dos compromissos do projeto juridico-liberal moderno em geral ou da versao
americana desse projeto em particular, nem apresentou um relato histérico ou
comparativo sobre os fundamentos e a evolugao dessa concepcao do direito em
geral e do direito penal em particular. Contudo, ele reconheceu a necessidade de
enfrentar essas questdes basicas do direito como modo de governanga e do direito
penal como uma — particular e significativa — instancia desse modo. Ao mesmo
tempo, Hart adotou uma visdo sistémica da penalidade como processo penal,
incluindo todos os seus aspectos, independentemente da classificacdo tradicional
em normas materiais e processuais, com o objetivo de desenvolvé-la para melhor
atender aos “objetivos do direito penal”.

A partir dessa perspectiva, o ensaio de Hart ilustra uma maneira de ir além
da distincdo entre a abordagem alema, centrada na dimensao material, e ameri-
cana, centrada na dimensao processual, para a anélise do poder penal do Estado
por meio do direito. Somente de uma perspectiva integrativa e sistémica sobre o
regime penal do Estado se pode esperar um inventéario de seus aspectos e uma
operagdo compreensiva o suficiente para possibilitar o tipo de critica profunda,
ampla e continua do exercicio do poder penal do Estado em relacdao a Grund-
norm do direito, autonomia, que um compromisso com o projeto juridico-politico
liberal moderno exigiria.
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