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Resumo: O objetivo do presente trabalho é contextualizar o surgimento do direito
penal maximo e demonstrar os fundamentos dessa politica criminal e as justificativas
de seus adeptos para, ao final, verificar se este € compativel com o Estado Demo-
cratico de Direito. Ademais, analisam-se o direito penal maximo e todas as suas
vertentes, partindo-se do movimento da lei e da ordem, da politica de tolerancia zero
e da teoria das janelas quebradas, demonstrando, ainda, o papel dos meios de co-
municagédo na formacdo da opinido publica e do sentimento de inseguranca que
assola a sociedade, que, por essa razao, reivindica a existéncia de penas mais se-
veras e de medidas mais drasticas.
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1 Introducao

O presente estudo tem como objetivo analisar a politica criminal ora intitulada
de direito penal maximo, mas também conhecida como movimento da lei e da ordem
ou, ainda, como direito penal do inimigo. Para tanto, é imprescindivel compreender
o nascimento desse tipo de politica criminal. Assim, o trabalho foi dividido em duas
partes.

Primeiramente, apresentam-se os reflexos da globalizagéo no direito penal,
tendo em vista que esse fendmeno desencadeou a superioridade, cada vez maior,
do econémico sobre o politico, a redug¢ao consideravel da soberania do Estado-nagéo,
o surgimento de novos atores internacionais e a exclusao da camada mais desfavo-
recida da sociedade, ou seja, 0s ndo consumidores.

* Mestra em Ciéncia Juridica pela Universidade do Vale do Itajai (Univali) e graduada em Direito pela mesma instituicdo. Assessora de
Gabinete do Tribunal de Justica do Estado de Santa Catarina.
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Em seguida, analisam-se o direito penal maximo e todas as suas vertentes,
partindo-se do movimento da lei e da ordem, da politica de tolerancia zero e da
teoria das janelas quebradas, demonstrando, ainda, o papel dos meios de comuni-
cacgao na formacao da opinido publica e do sentimento de inseguranga que assola
a sociedade, que, por essa razao, reivindica a existéncia de penas mais severas e
de medidas mais drasticas.

Dessa forma, buscando encontrar solu¢des para a contengéo dos deserdados,
esquecidos pelo modelo neoliberal, e acalmar a populagéo exaltada, surge o direito
penal maximo — politica criminal extremamente repressiva —, em contraposi¢ao ao
modelo garantista, de intervengéo penal minima, no qual se baseia a Constituigao
da Republica Federativa do Brasil de 1988.

Registre-se que, apesar de o sistema penal brasileiro possuir como fundamen-
to um modelo garantista, ou seja, um direito penal minino (ultima ratio), ha uma
proeminéncia, no atual contexto social, do direito penal maximo, que, ao contrario
do primeiro, suprime diversos direitos e garantias fundamentais do individuo consi-
derado “inimigo” do Estado.

2 Reflexos da globalizagao no direito penal

A globalizagéo imp&e uma superioridade do direito econémico sobre o politico.
Assim, torna-se necessaria uma mudanga do direito, a fim de que este atenda aos
anseios do mercado. No ambito do direito penal, a ideologia neoliberal entra em
choque com o direito penal minimalista, pois este é formado por uma série de ga-
rantias que protegem o sujeito contra o ius puniendi estatal, impedindo que o direito
penal seja utilizado como forma de manipulagéo, abuso ou arbitrariedade. Por isso,
o direito penal minimo e garantista € o que menos se encaixa no tipo de controle
social que reivindica a globalizagao.

A influéncia do processo globalizador sobre o direito penal comporta uma
dupla perspectiva. Por um lado, ndo se pode deixar de reconhecer a existéncia de
tipos penais transnacionais resultantes do modelo de globalizagédo e para os quais
a resposta penal, no ambito do Estado-nacéo, € inofensiva. Por outro lado, mostra-
se clara a necessidade estatal, ligada ao préprio processo globalizador, de reprimir
as reagdes dos excluidos, cujo nimero aumenta rapidamente e cujas agdes podem
atrapalhar o equilibrio do préprio mercado (FRANCO, 2000).

O que se verifica é que, efetivamente, a globalizagao provocou o surgimento
de novas formas de criminalidade’ que ultrapassam as fronteiras dos Estados. Assim,
diante da inexisténcia de organismos internacionais suficientemente fortes capazes
de exercitar o ius puniendi em relagao aos crimes transnacionais, os controles penais

T “Os crimes transnacionais abrangem um amplo espectro de comportamentos lesivos que incluem, além dos crimes econémicos e finan-
ceiros que crescem de forma preocupante, os crimes ligados a tecnologia informatica, os crimes contra o ambiente, os crimes de trafico
internacional de substancias entorpecentes, de armas, de pornografia, de prostituigdo de menores, o terrorismo, o contrabando e comér-
cio de pessoas ou de partes do corpo, as contrafagdes, a espionagem industrial, a evaséo fiscal etc.” (FRANCO, 2000, p. 487).
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dos Estados-nagéo mostram-se fracos para fazer frente a nova criminalidade que se
dissipa pelas mais diversas areas. Nesse contexto, ndo se revela estranho, em face
da incapacidade das legislacdes penais estatais de atingir a criminalidade transnacio-
nal, que reine na ordem internacional uma situagéo de total anarquia (FRANCO, 2000).

Ja no dmbito interno, a reducao do poder estatal ndo produziu grandes efeitos
em relagdo ao direito penal que, diferentemente de outros ramos do direito, em que
se navega no mar da desregulamentagéo, da deslegalizacédo e da desconstituciona-
lizagdo, tomou caminho inverso, com a criagao de novos tipos penais, relativizagéo
dos principios e das garantias constitucionais, ampliacdo da area de interferéncia da
policia, em sintese, facilitagdo excessiva da condenacgéo do acusado (FRANCO, 2000).

No mesmo sentido, é o progndstico feito por Silva Sanchez (2002) acerca do
direito penal das sociedades multiculturais. Para ele,

[...] o direito penal da globalizagcdo econémica e da integracédo supranacional sera um
Direito ja crescentemente unificado, mas também menos garantista, em que se flexi-
bilizardo as regras de imputacdo e se relativizardo as garantias politico-criminais,
substantivas e processuais (SILVA SANCHEZ, 2002, p. 75-76).

Mas por que razdo, em um Estado tdo fragilizado em seu operar, o direito
penal tornou-se mais abrangente e severo e o direito processual penal mais lasso e
menos garantistico? Para Alberto Silva Franco (2000, p. 490-491), a explicagédo é
uma so:

Busca-se ao mesmo tempo, a eficacia preventiva do poder punitivo e a preservagao
do processo de globalizagdo. As normas penais mais extensas e as penas mais exas-
perantes tém, por um lado, o objetivo de difundir o medo e o conformismo em relagéo
aos descartaveis do processo globalizador, aos excluidos, aos ninguéns e, por outro,
o significado simbdlico de punir expansivamente a falta de lealdade ao sistema de
mercado e, desse modo, buscar sua preservagao, antepondo-o os valores, direitos e
garantias do individuo. O sensivel aumento da taxa de exclus&o social, produzido pela
globalizagédo, recomenda, portanto, o emprego indiscriminado do Direito Penal [...].
Trata-se, portanto, de um recurso que produz excelentes beneficios politicos a um
custo extremamente baixo. Cuida-se, em verdade, de um Direito Penal puramente
simbdlico, ameagador e sem eficacia, para inglés ver, mas suficientemente para inerciar
os excluidos.

Os enunciadores dessa demanda criminalizadora agigantada s&o os poderes
econdmico e financeiro, politico, midiatico, punitivo estatal, juridico e social. Nessa
nova ordem, unem-se, ambiguamente, mercado, Estado e comunidade. No prisma
do poder oficial, a demanda é pela segurancga da ordem, €, no prisma dos sujeitos
sociais, a demanda € pela seguranga de seus bens e de seus corpos. Assim, a ordem,
0s bens e os corpos encontram-se contemplados nesse caminho Unico neoliberal,
em que o Estado soberano, social e politicamente ausente é substituido pelo mer-
cado e pelo Estado penal onipresentes, mediados por uma comunidade individua-
lista e subjetivamente amedrontada (ANDRADE, 2009).
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O capital e as finangas sdo os protagonistas dessa sociedade globalizada,
social e ecologicamente predatoria, que produz desemprego e exclusao social. Assim,
para neutralizar os marginalizados, recorre-se a culpabilizagao individual neoliberal,
colocando-os em prisdes aniquiladoras ou de seguranca maxima e, ainda, com ex-
traordinaria capacidade lucrativa: “Ao lado da méo-invisivel do mercado no dmbito
econdmico, ha que se utilizar a mao-de-ferro do Estado no campo penal, para a
contengdo dos deserdados, excluidos, indesejados, ndo consumidores” (ROSA;
SILVEIRA FILHO, 2011, p. 26).

Zaffaroni (1997, p. 19, tradugéo nossa) ilustra bem as caracteristicas do poder
punitivo na globalizagao latino-americana:

O Estado torna-se um espetaculo, diante do escasso exercicio de poder efetivo de
seus operadores: ndo importa que se faga, mas sim dar a impresséo de que se faz.
N&o se atua sabendo que alguém observa, mas se atua para ser observado: trata-se
de um quadro de dramaturgia estatal. [...] As leis penais sdo um dos meios preferidos
do Estado-espetaculo e de seus operadores showmen, pois sao baratas, de propagan-
da facil, e a opinido publica se engana com suficiente frequéncia sobre sua eficacia.
Trata-se de um recurso que outorga alto crédito politico com baixo custo. Por isso, a
reproducéo, a irracionalidade legislativa e, sobretudo, a condenagéo de todo aquele
que duvide de sua eficacia?.

Para Zaffaroni (1997, p. 19-20, tradugéo nossa), o Estado-espetaculo € uma
empresa condenada ao fracasso desde o comeco:

N&o existe autor capaz de manter seu papel durante todo o dia e todos os dias de sua
vida. Sua artificialidade, seu fingimento ou exagero e sua falta de naturalidade séo
Obvios. O publico percebe isso e desacredita no Estado, na politica e na justiga: recla-
ma-se pela autenticidade perdida®.

Em sintese, conclui-se que o Estado-nacéo ja ndo consegue mais dar res-
postas aos crimes transnacionais que surgem com a globalizagéo, fazendo com que
reine, no ambito internacional, uma situacao de total anarquia. Além disso, verifica-
se que, no processo globalizador, o mercado mundial é voltado para os efetivos
consumidores, de modo que o Estado minimo de bem-estar social deve correspon-
der ao Estado maximo no ambito do direito penal, para responder as desordens
provocadas pelo liberalismo econémico, pelo desemprego e pelo gritante aumen-
to da pobreza. Tal cenario é decorrente do enfraquecimento do Estado-nagao, no

2 “El estado deviene un espectaculo ante el escaso ejercicio de poder efectivo de sus operadores: no importa que se haga, sino dar la
impresion de que se hace. No se acttia sabiendo que alguien observa, seno que se actua para ser observado: se trata de un cuadro de
dramaturgia estatal. [...] Las leyes penales son uno de los médios preferidos del estado espectaculo y de sus operadores ‘showmen’, em
razén de que son baratas, de propaganda facil y la opinién se engana com suficiente frecuencia sobre su eficacia. Se trata de um recurso
que otorga alto rédito politico com bajo costo. De alli la reproduccion, la irracionalidad legislativa y, sobre todo, la condena a todo el que
dude de su eficéacia’.

3 “No hay actor capaz de mantener su papel durante todo el dia y todos los dias de su vida. Se hace obvia su artificialidad, su amanera-
miento o manierismo, su falta de grace du naturel. El publico lo nota e se desacreditan el estado, la politica y la justicia: se reclama por
la autenticidad perdida”.
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irreversivel processo de globalizacdo, que dificulta os investimentos publicos em
areas sociais, uma vez que os centros decisoérios sobre aludida matéria se transfe-
riram para as empresas transnacionais ou para agéncias financeiras internacionais
a servico do poder econdmico global.

Se os restos da soberania do Estado-nagdo nido serviram para reinventa-lo com o
poder suficiente para intervir na realidade social, pouco ou nada podera ser feito e a
tendéncia infletira no sentido do aumento cada vez maior da violéncia e da criminali-
dade transformadora dessa situagdo (FRANCO, 2000, p. 501-502).

Isso justifica o surgimento de um direito penal maximo, também conhecido
como direito penal do inimigo, cujas bases surgem nos Estados Unidos, na década
de 1970, por meio do movimento denominado Law and Order, que sera objeto de
estudo a seguir.

3 Direito penal maximo

Quando se fala em aumento da criminalidade, o primeiro instrumento lembra-
do é o direito penal, consequentemente, como resposta a uma suposta violéncia
globalizada, criam-se novos tipos penais, aumentam-se as penas e restringem-se
cada vez mais as garantias fundamentais, colocando, certas pessoas, diante dos
atos praticados, como “inimigos” do Estado.

O que se acaba de demonstrar nada mais € do que o chamado “eficientismo
penal” ou “direito penal maximo”, que sera objeto de estudo neste momento. Para
tanto, é importante estabelecer o marco de surgimento desse tipo de politica criminal.

O movimento da lei e da ordem apareceu pela primeira vez nos Estados Uni-
dos, na década de 1970, como resposta ao aumento crescente da criminalidade. De
acordo com Franco (2005, p. 84), essa corrente encontrou suporte e forga para se
expandir devido a alguns fatos que ocorreram nas décadas de 1970 e 1980:

[...] @) no incremento da criminalidade violenta direcionada a segmentos sociais mais
privilegiados e que até entdo estavam indenes a ataques mais agressivos (sequestro
de pessoas abandonadas ou de alto estrato politico ou social, roubos a estabelecimen-
tos bancarios etc); b) no terrorismo politico e até mesmo no terrorismo imotivado, de
facgbes vinculadas tanto a esquerda como a extrema direita; ¢) no crescimento do
trafico ilicito de entorpecentes e de drogas afins; d) no avango do crime organizado
pondo a mostra a corrupgao e a impunidade; e) no incremento da criminalidade de
massa (roubos, furtos etc) que atormentam o cidadao comum; f) na percepgao do fe-
ndémeno da violéncia como dado integrante do cotidiano, omnipresente na sociedade;
g) no conceito reducionista de violéncia, fazendo-o coincidir com o de criminalidade;
h) na criagao pelos meios de comunicagao social de um sentimento coletivo e individual
de inseguranga e no emprego desses mesmos meios para efeito de dramatizagdo da
violéncia para seu uso politico.
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Ja nadécada de 1990, as campanhas da lei e da ordem se intensificaram com
a criagao da politica de tolerancia zero — guiada pelo prefeito de Nova York, Rudolph
Giuliani —, que ganhou ares de cientificidade com a propagacéo da teoria das janelas
quebradas (ROSA; SILVEIRA FILHO, 2011).

Aludida teoria acredita que a repressao imediata e severa das menores infra-
¢oes e desentendimentos em via publica evita o desencadeamento dos grandes
atentados criminais, restabelecendo um clima sadio de ordem, pois demonstra a
existéncia de uma autoridade responsavel pela manutengdo da ordem. Em outras
palavras: “prender ladrées de ovos permite frear, ou simplesmente parar, os potenciais
matadores de bois, pela reafirmagdo da norma e dramatizacdo do respeito a lei”
(WACQUANT, 2004)*.

Portanto, os seguidores dessa teoria sustentam que o combate a criminalida-
de deveria iniciar-se por meio da rigorosa repressao e perseguigdo dos pequenos
delitos, como forma de conter a violéncia pela raiz e evitar a “primeira janela quebra-
da” (ROSA,; SILVEIRAFILHO, 2011, p. 34).

A doutrina de tolerancia zero se expandiu e conquistou adeptos em todo o
mundo, denotando, em grande medida, que, na globalizagdo neoliberal, é observa-
da a intensificacdo de um fenémeno de uniformizacéo e padronizagao das ideias e
dos costumes das sociedades contemporaneas. As praticas caracteristicas da cul-
tura dominante eliminam a diversidade, impondo-se como modelo universal (ROSA;
SILVEIRA FILHO, 2011).

E fato que a midia tem sido uma das maiores influentes para a organizagdo
de um movimento de endurecimento penal, na medida em que apresenta ao publico
todos os horrores que um homem pode ocasionar ao outro, inclusive invertendo a
maxima de que a inocéncia deve ser presumida, ao passo que a culpa deve ser
comprovada, apresentando o criminoso capturado a sociedade, sem, contudo, apre-
sentar solugdes para o problema da criminalidade. Desse modo, pode-se concluir
que os meios de comunicagdo sido responsaveis, se nao pelo crime, mas pela di-
mensao dada a ele e pelo induzimento da populagéo a recorrer aos beneficios ine-
rentes & maximizagéo penal (FERNANDES, 2007).

A midia é a verdadeira responsavel por introjetar na consciéncia da populagéo
que a criminalidade é o problema mais expressivo da sociedade contemporanea e,
dessa forma, ofusca o verdadeiro objetivo da politica penal neoliberal, que busca
reparar com um Estado maximo no dmbito do direito penal o Estado minimo de bem-
-estar social, que é a prépria causa da inseguranca objetiva e subjetiva dos paises
reféns dessa politica econdmica. Destarte, cria-se a ilusao de que a represséo, com
severo aumento das penas e cerceamento de garantias fundamentais no processo
penal, contera o avancgo da criminalidade (ROSA; SILVEIRA FILHO, 2011).

4 De acordo com Wacquant (2004, p. 244-245), “essa autodenominada teoria é tudo menos cientifica, pois foi formulada vinte anos atras
pelo cientista politico ultraconservador James Q. Wilson e seu acdlito George Kelling (antigo chefe da policia de Kansas City, reconvertido
depois em Senior Fellow no Manhattan Institute), sob a forma de um curto texto de nove paginas publicado, ndo em uma revista de
criminologia, submetido a avaliagdo de pesquisadores competentes, mas no semanario cultural de grande triagem Atlantic Monthly
(espécie de cruzamento entre L’Exprés e Marianne). E que desde entdo nao recebeu o menor inicio de prova empirica”.
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N&o é necessaria estatistica para sustentar que grande parte das sociedades
modernas vive sob o simbolo da inseguranga. O roubo com tragos cada vez mais
brutais, “sequestros relampagos”, chacinas, homicidios, a violéncia propagada na-
cionalmente pelos meios de comunicagéo, a concentragéo cada vez maior da rique-
za e, consequentemente, 0 aumento da pobreza resultam numa equagao bombas-
tica sobre os animos populares: “Dados estatisticos e informagdes distorcidas ou
mal entendidas sobre a ‘explosédo da criminalidade’ criam um estado irrefletido de
panico, fundado em mitos e ‘fantasmas’ (SICA, 2002, p. 77).

O movimento da lei e da ordem cresceu nesse contexto, e, por essa razao,
acredita-se que o crime é o lado patologico da sociedade; a criminalidade, uma
doenga infecciosa; e o criminoso, um ser daninho. Para essa politica criminal, a
sociedade divide-se em pessoas sadias, incapazes de praticar atos desviados, e
pessoas doentes, prontas para executar atos transgressivos. O segmento sadio da
sociedade n&o poderia conviver ao lado do segmento contaminado, visto que pode-
ria ser contagiado pelo virus da criminalidade. Dessa forma, era necessaria uma
declaragao de guerra, uma luta contra a parte doente da sociedade. Portanto, toda
a sociedade deveria se mobilizar para acabar com o tripé: crime, criminalidade e
criminoso (FRANCO, 2005).

Destarte, a sociedade, tomada por esse objetivo, deveria se unir para restabe-
lecer a lei e a ordem, Unica forma capaz de fazer justica aos homens de bem, aos que
nao delinquem e ndo possuem comportamentos desviados (FRANCO, 2005).

Na estrutura da Law and Order, criam-se tipos penais novos, exacerbam-se
as penas dos tipos ja existentes, alarga-se a esfera de atuagao da policia, aumen-
tam-se as medidas cautelares, suprimem-se as garantias processuais, ou seja, re-
forca-se a repressao em detrimento da liberdade do cidadao e a servigo de posturas
politicas autoritarias. As leis criadas nesse ambiente ndo precisam ser eficazes para
a tutela de bens juridicos, pois visam apenas dar tranquilidade, ainda que aparente,
ao cidadao, apaziguar a opinido publica exaltada, exercer uma fungdo puramente
simbdlica (FRANCO, 2000).

Fala-se em fungédo puramente simbdlica, porque as estatisticas demonstram
e a realidade revela que o endurecimento das penas e a eliminagao das garantias no
processo penal ndo diminuem a criminalidade, simplesmente porque perduram, ape-
sar desse rigor, niveis de pobreza que definham e enfraquecem o sistema: “Se tratar
uma doenga significa, primeiramente, diagnosticar as suas causas, para combaté-las,
o direito penal maximo, desconsidera essa necessidade, simplesmente despreza os
motivos e prescreve sanativos aleatoriamente” (FERNANDES, 2007, p. 84).

N&o obstante, apesar de exercer uma fungéo puramente simbdlica, o movi-
mento da lei e da ordem trouxe tranquilidade a populagcao exaltada e acabou se
expandindo e conquistando adeptos em varios paises, que tém encontrado como
mecanismo de resposta a essa criminalidade crescente o endurecimento da legisla-
¢ao penal, tendo em vista que isso satisfaz a opinido publica, que acredita que o
aumento da punigcéo é a solucao do problema (CALLEGARI; DUTRA, 2007).
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No Brasil, as legislagdes de emergéncia, que visam acalmar a populagéo e/
ou conter um determinado tipo de criminalidade, por meio da relativizagéo dos direi-
tos e das garantias fundamentais previstos na Constituigdo, demonstram claramen-
te o carater repressivo que o direito penal vem adotando.

Um grande exemplo de legislacado de emergéncia é a Lei dos Crimes Hedion-
dos, que surgiu com o objetivo de dar uma resposta a sociedade®, porém sem ne-
nhuma efetividade no dmbito penal, conforme assevera Franco (2000, p. 502):

A Lei 8.072, na linha dos pressupostos ideoldgicos e dos valores consagrados pelo
Movimento da Lei e da Ordem, deu suporte a idéia de que leis de extrema severidade
e penas privativas de alto calibre sao suficientes para por cobro a criminalidade vio-
lenta. Nada mais ilusorio.

Isso ocorre porque o direito penal maximo serve apenas para enfraquecer 0s
direitos e as garantias fundamentais e para acabar com a ideia de direito penal mi-
nimo, dando causa a incrivel convivéncia, em pleno Estado Democratico de Direito,
de um direito penal autoritario (FRANCO, 2005).

Os movimentos em favor de um direito penal maximo — com a extin¢ao de di-
reitos reconhecidos aos criminosos, penas aumentadas e execugao rigorosa — de-
monstram nitidamente a situagdo de autoritarismo ou de turgidez do Estado como
instancia repressiva e preventiva dos delitos (Estados totalitarios) (FERNANDES, 2007).

Todos sabem que durante muitos anos, sobretudo nos Estados autoritarios,
com a justificativa de manter a seguranga nacional, utilizou-se a violéncia além dos
limites autorizados pelo Estado de Direito. Hoje, novamente, por meio do absolutismo
penal, retoma-se essa ideia com a adogéao, pelos Estados, de atitudes repressivas
e punitivas, justificando esse abuso de violéncia pelo mesmo argumento: “seguranca
nacional”, visando conter o aumento da criminalidade (CALLEGARI; DUTRA, 2007).

A pressao da sociedade, amedrontada com a crescente criminalidade, tem
servido como justificativa para o aumento da forga do Estado, o qual passa a exercer
o controle penal, criando, como dito alhures, novos tipos penais, enrijecendo as
penas e suprimindo os direitos e as garantias constitucionais, chegando até a se
falar de um “direito penal do inimigo”, visando, pura e simplesmente, conter a crimi-
nalidade (CALLEGARI; DUTRA, 2007).

Para Jakobs (JAKOBS; MELIA, 2007), é considerado inimigo aquele individuo
que nao admite ser obrigado a ingressar no estado de cidadania e, dessa forma, néo
pode participar dos beneficios do conceito de pessoa. Como exemplo de um ato
caracteristico de inimigo, o doutrinador cita o atentado terrorista de 11 de setembro
de 2001.

Continuando seu raciocinio, Jakobs (JAKOBS; MELIA, 2007) ressalta que ha
dois modos de o Estado tratar os delinquentes, pode vé-los como pessoas que delinquem

5 “aLei de Crimes Hediondos cumpriu exatamente o papel que lhe foi reservado pelos meios de comunicagéo social, controlados pelos
segmentos econdmicos e politicos hegemonicos, ou seja, o de dar a populacéo a falsa idéia de que, por meio de uma lei extremamente
repressiva, reencontraria a almejada segurancga” (FRANCO, 2000, p. 502).
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ou como pessoas que tenham praticado um erro, ou, ainda, como pessoas que devam
ser impedidas de exterminar o ordenamento juridico, mediante coagdo, pois quem
ndo presta uma seguranga cognitiva suficiente de um comportamento pessoal ndo
pode esperar ser tratado como pessoa, e o Estado também néo deve trata-lo, ja que,
do contrario, vulneraria o direito a seguranca dos demais individuos.

Para o autor, determinados tipos de transgressores (como os terroristas, que
atentam contra a seguranga nacional) ndo devem ser tratados como pessoas pelo
Estado, porquanto esse tratamento n&o respeitaria o direito a seguranca dos demais
cidaddos. Desse modo, em um direito penal do inimigo®, o Estado velaria pela pro-
tecdo da seguranca dos cidadéaos, e, consequentemente, o legislador ameagaria os
inimigos do Estado, com a imposi¢cao de penas mais rigorosas, supressao das ga-
rantias fundamentais, entre outros (JAKOBS; MELIA, 2007).

Nesse passo, é importante mencionar os ensinamentos de Melia (JAKOBS;
MELIA, 2007, p. 67), o qual caracteriza o direito penal no inimigo em trés elementos:

[...]em primeiro lugar, constata-se um amplo adiantamento da punibilidade, isto é, que
neste ambito, a perspectiva do ordenamento juridico-penal é prospectiva (ponto de
referencia: o fato futuro), no lugar de — como é o habitual — retrospectiva (ponto de
referéncia [sic]: o fato cometido). Em segundo lugar, as penas previstas sao despro-
porcionalmente altas: especialmente, a antecipagdo da barreira de punigdo nao é
considerada para reduzir, correspondentemente, a pena cominada. Em terceiro lugar,
determinadas garantias processuais s&o relativizadas ou inclusive suprimidas.

A pergunta que se faz é: o direito penal do inimigo seria compativel com um
Estado Democratico de Direito, na medida em que suprime do individuo, considera-
do inimigo, direitos e garantias fundamentais previstos na Constituicdo Federal
brasileira e nos tratados internacionais de direitos humanos? Por ébvio que néo, ja
que o direito penal legitimo apenas pode estar vinculado a Constituicado democratica
de cada Estado. Assim, as medidas preconizadas pelo direito penal do inimigo so-
mente podem ser utilizadas em tempos excepcionais, tais como estado de sitio, de
defesa, entre outros, para que se possa falar em compatibilidade desse tipo de di-
reito com o Estado Democratico de Direito (CALLEGARI; DUTRA, 2007). Todavia,
nao é o que se observa na pratica.

E certo que o Estado pode privar o individuo de sua cidadania, mas isso ndo
implica que esteja autorizado a priva-lo da condicdo de pessoa, ou seja, de sua
qualidade de portador de todos os direitos que possui 0 ser humano pelo simples
fato de sé-lo. O tratamento como coisa perigosa implica essa privacao (ZAFFARONI,
2001).

Assim, ndo é possivel pretender que esse tratamento diferenciado possa ser
aplicado a um individuo sem afetar a sua condigéo de pessoa, pois essa € incompativel

6 “Q direito penal do inimigo seria um direito penal despreocupado com seus principios fundamentais, uma vez que nao estariamos dian-
te de cidadaos, mas sim de inimigos do Estado” (GRECO, 2005, p. 22).
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com puras contengdes, as quais s6 sdo admitidas quando passageiras ou diante de
condutas lesivas, em curso ou iminentes, que devam ser detidas a titulo de coergéo
direta (ZAFFARONI, 2001).

Esse direito penal de excecdo, pregado por Jakobs (JAKOBS; MELIA, 2007),
€ contrario aos principios liberais basilares do Estado de Direito. Por mais grave e
desumana que seja a conduta de um infrator, a ninguém, nem mesmo ao Estado, é
legitimo trata-lo como um ser privado dos direitos fundamentais, pois, a partir do
momento em que se permite essa violagao, abre-se perigoso precedente para que
outras restrigbes venham a ser feitas, sempre com a justificativa de protegdo dos
cidadaos (CALLEGARI; DUTRA, 2007), o que caracteriza um verdadeiro retrocesso
de anos de luta para o reconhecimento dos direitos e das garantias fundamentais.

Diante do exposto, observa-se que o direito penal maximo caracteriza-se por
ser um modelo incondicionado e ilimitado, além de ser excessivamente severo,
diante da incerteza e imprevisibilidade das condenacdes e das penas, assim, confi-
gura-se como um sistema incontrolavel racionalmente em face da auséncia de pa-
rametros certos e racionais de convalidagao e anulagdo, uma vez que ele nao
obedece nem mesmo as garantias e aos direitos fundamentais inerentes ao homem
e previstos na Constituigdo da Republica Federativa do Brasil e nos Tratados de
Direitos Internacionais (FERNANDES, 2007).

Dessa maneira, embora a base do direito penal brasileiro seja a intervengao
penal minima’, verifica-se uma tendéncia ao enrijecimento do sistema e a supressao
de direitos e garantias fundamentais do cidadao considerado inimigo do Estado. Esse
direito penal maximo surge no dmbito da globalizagdo econémica e visa, além de
controlar os deserdados, ndo-consumidores e marginalizados, conter o clima de
inseguranga gerado, sobretudo, pelos meios de comunicagao, que se encarregam
de mostrar ao cidadao, diariamente, todas as barbaries que um individuo é capaz
de fazer ao outro.

N&o obstante, é certo que:

[...] leis pesadamente punitivas [...] acarretam um aumento enorme da taxa de encar-
ceramento. O numero de presos sofre um acréscimo numa proporgao que nao tem
condigcbes de ser adequada a quantidade de vagas. Isso significa a existéncia de um
cadtico sistema prisional em que os condenados sdo aglomerados como “sardinhas
em lata”, em total desrespeito a dignidade da pessoa humana e s&o devolvidos, apos
um processo de dessocializagdo, ao meio livre para que, logo em seguida, voltem ao
préprio sistema, em razao da pratica de novos delitos. As taxas de reincidéncia retratam

7 Zaffaroni (2006, p. 10) adverte que, na prépria Constituicdo Federal de 1988, o modelo garantistico e o principio da intervengdo penal
minima ndo foram acolhidos em sua inteireza, admitindo-se algumas interferéncias: “Como entender que possa estar em consonancia
com o paradigma constitucional uma figura como a do ‘crime hediondo? Como considerar em coeréncia com um sistema democratico,
fundado na dignidade da pessoa humana, tipos imprescritiveis? Como admitir numa Constituigao de inspiragao liberal que se determine
a espécie de pena que o legislador infraconstitucional deve cominar para determinado delito? Como estabelecer, em nivel constitucional,
que o legislador ordinario deve necessariamente criminalizar condutas ou atividades lesivas ao meio ambiente ou a menores? Por meio
dessas infiltragdes, verdadeiros ovos de serpente, € posto em cheque [sic] o carater instrumental e garantistico da intervencéo penal
para atribuir-se ao controle social penal ou uma fungé@o puramente promocional ou uma fungdo meramente simbdlica”.
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0 movimento repetitivo e cansativo de uma roda gigante: crime — sistema prisional —
dessocializagdo — crime (FRANCO, 2000, p. 501-503).

De acordo com Franco (2000), o sistema prisional do direito penal maximo é
uma “maquina trituradora de seres humanos”, e os que entrarem na engrenagem
dessa maquina dela nunca mais sairdo.

4 Consideracgoes finais

Este texto procurou demonstrar os reflexos da globalizagdo sobre o direito e
0 processo penal brasileiro, promovendo uma critica contra o direito penal maximo
e suas vertentes, desde o movimento da lei e da ordem, da politica de tolerancia
zero, da teoria das janelas quebradas e do direito penal do inimigo.

De todo o exposto, pdde-se concluir que o Estado-nagao precisa reprimir as
reagdes dos excluidos, cujo nimero aumenta rapidamente (em decorréncia do libe-
ralismo econdmico, do desemprego e do gritante aumento da pobreza) e cujas a¢des
podem atrapalhar o equilibrio do mercado.

Ademais, constatou-se que o direito penal minimo, que protege o cidadao
contra o ius puniendi estatal, ndo se encaixa no tipo de controle social que reivindica
a globalizagéao, ao contrario do direito penal maximo, em que é permitida a violagéo
dos direitos e das garantias fundamentais do individuo que seja considerado inimigo
do Estado, ou seja, os ndo consumidores, os deserdados, os excluidos e os margi-
nalizados.

Agregou-se a isso o papel da midia na formacgao da opinido publica e do sen-
timento de inseguranga que assola a sociedade, revelando-se, ainda, a sua vincu-
lacéo ideolégica com o modelo neoliberal, que busca reparar o Estado minimo de
bem-estar social com um Estado maximo no &mbito do direito penal.

Outrossim, observou-se que o direto penal maximo exerce uma fungao pura-
mente simbdlica, na medida em que apenas “tapa o sol com a peneira”; em outras
palavras, joga os transgressores nos presidios, isolando-os da sociedade, para
acalmar a populacéo exaltada, sem efetivamente solucionar o problema, pois ndo
busca saber as causas que levaram o individuo a violar o sistema.

Por derradeiro, torna-se importante ressaltar que ainda nao existem respostas
acerca de como deve ser o direito penal da globalizagéo, mas é certo que este nao
pode se desvincular das garantias individuais arduamente conquistadas em anos de
luta, pois isso representaria um verdadeiro retrocesso.

SOME REFLECTIONS ON THE MAXIMUM PENAL LAW

Abstract: The objective of this study is to contextualize the appearance of maximum
penal law and show up the fundamentals of criminal policy and the justifications of
its adherents for, in the end, verify that this is compatible with the democratic rule of
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law. Moreover, analyzes the maximum criminal law and all its aspects, starting from
the movement of law and order, the zero tolerance policy and the theory of broken
windows, demonstrating also the role of the media in the formation of public opinion
and the feeling of insecurity that plagues society, which, for this reason, claims the
existence of harsher penalties and more drastic measures.

Keywords: globalization; maximum criminal law; democratic State.
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