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A CRIMINALIDADE URBANA NO BRASIL

AS MEDIDAS DE TOLERANCIA ZERO E O CHAMADO DIREITO PENAL DO
INIMIGO

Gabryella Geovanna Ribeiro Mendes?

O presente artigo relacionado a criminalidade urbana no Brasil possui como
objetivo apresentar os autos indices da criminalidade e mostrar com clareza
todas as informacdes necessérias para a erradicacdo e diminuicdo de
reincidéncia, considerando modelos exemplos e de grande eficicia para o meio
necessario, bem como explanar de forma sucinta, que medidas imediatas nunca
foram e nem serdo a solucdo. Ademais, analisar as medidas adotadas como a
Tolerancia Zero e o chamado Direito Penal do Inimigo.

Palavras-chave: Crime. Ressocializacdo. Presidio. Eficiéncia. Medidas.
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INTRODUGCAO

A presente pesquisa tem por objetivo a criminalidade urbana no Brasil, as

medidas de combate, situacfes de presidios e a reintegracdo do preso.

A principio, a violéncia vem sendo um fenémeno histérico na nossa
sociedade, que matem-se mesmo apdés diversas mudancas sociais e politicas.
Pode-se dizer que a violéncia esta presente desde o periodo colonial (1540-
1822), onde a Coroa Portuguesa usava da violéncia para escravizar indigenas e
negros. Logo apos, nada mudou, teve-se o periodo de ditadura (Estado Novo de
1937 — 1945 e Golpe Militar 1964-1985) onde a violéncia também foi utilizada
como repressao politica. Assim, mesmo apés a Proclamacdo da Republica
(1988) continuou os mesmos moldes, ela persistiu como instrumento de

repressao a sociedade.

Segundo os pesquisadores do Férum Brasileiro de Seguranca Publica,
David Marques e Roberta Astolfi, apontam que o fator preponderante para o
aumento da criminalidade é a impunidade versus punicdo. Além disso, o Brasil
tem o maior nimero de encarcerados do mundo, porém mais de 40% n&o foram
a julgamento. Outrossim, tendo em vista o baixo investimento em reeducacao e
ressocializacdo dos detentos, tem-se como consequéncia um alto indice de
reincidéncia criminal, sendo este, um combustivel & mais para a violéncia. Pois

guando o Estado falha em oferecer as necessidades basicas, a faccéo o faz.

A presente pesquisa pretende estudar os moldes utilizados em outros
paises para diminuir a violéncia, tendo em vista a sociedade que veem
desamparada e o auto indice de reincidéncias criminais. Abordaremos situacdes
cadticas dentro dos presidios e se de fato cumprem seu papel em ressocializar

e reeducar os detentos.

Em virtude de tudo isso, em principio, surgem as seguintes davidas a serem
solucionadas no transcorrer da pesquisa: a) Como podemos combater a
criminalidade urbana no Brasil, com base em politicas publicas utilizadas em
outros paises? b) Além dessas medidas publicas, as cadeias, leis e delegacias
estdo aptas a demanda e ao avanco da criminalidade? c) A lei esta em

conformidade com a evolucgéo da sociedade atual?



Para tanto, poder-se-ia supor, respectivamente, o seguinte: a) Cada vez
mais o Estado vem dando prioridade em combater a criminalidade e aumentar
penas, construir novos presidios e reaparelhar os policiais. Todavia, esta mais
que 6bvio que a aplicacao restrita da pena e seu agravamento ndo reduzem a
criminalidade. E necessario porém, a urgente aplicacédo de medidas que venham
a minimizar a onda crescente da violéncia, ressaltando aqui, os métodos de
Direito Penal do Inimigo e o chamado Tolerancia Zero. b) O Brasil se encontra
como o terceiro pais que mais possui encarcerados no mundo, perdendo apenas
para a China e Estados Unidos. E assustador o quanto o direito dos presos sdo
violados diariamente, o Estado n&do se preocupa em cumprir a Lei de Execucéo
Penal e o encarcerado é tratado como se fosse um animal em uma gaiola.
Infelizmente o sistema prisional é visto como um inferno necessario aqui na terra,
e por isso, ninguém se preocupa em melhorias, ressocializacdo e garantias
individuais para o preso. Basta lembrar que daqui 2 dias ou se quer, daqui 15
anos, cada preso saira dali e voltara para o mundo de acordo como foi tratado.
c) De imediato, a preocupacédo em fazer leis s6 tendem a inflar mais o sistema
carcerdario, com leis sem eficicia, inGcuas, que muitas vezes, apesar de serem
bem elaboradas, ndo ha um interesse em aborda-las para que sejam mais
eficientes. d) E possivel dizer que atualmente o Brasil tem mais de 200 mil leis,
sendo criadas 18 novas leis por dia. Acredita-se que elas nascem conforme as
necessidades da sociedade, estando o direito em constancia modificagcdo, ou
seja, acompanhando a evolucdo do complexo social ou moral da sociedade.
Todavia, ha de se ressaltar que o nimero exuberante de leis justifica exatamente
a falta de eficacia delas, pois quanto menor a eficacia, mais se tem esperanca
que uma nova lei solucionara o problema. Porém, ndo é verdade. Temos
inUmeros paises que possuem leis extremamente antigas, mudando-se apenas

a interpretacao de acordo com a evolugao do mundo.

Utilizando-se uma metodologia eclética e de complementaridade, mediante
a observancia da dogmatica juridica, materializada na pesquisa bibliogréafica, em
virtude da natureza predominante das normas juridicas; do método dedutivo-
bibliografico, cotejando-se normas e institutos processuais pertinentes ao tema,

do processo metodoldgico-historico, utilizado sempre que as condi¢cdes do



trabalho exigirem uma incursdo analitica dos textos legais; do processo

metodoldgico-comparativo; e do estudo de casos.

Ter-se-& por objetivo principal demonstrar a aplicabilidade das teorias aqui
apresentadas, a Politica de Tolerancia Zero e o chamado Direito Penal do

Inimigo, com medidas de combate a criminalidade urbana no Brasil.

Como desdobramento deste, alia-se a pretensédo, primeiramente, no
capitulo I, demonstrar a relacdo entre o preso e a sociedade, apontando quais
as consequéncias caso esse nao seja ressocializado de forma devida,
demonstrar e relacionar o tratamento em presidios; em seguida, no capitulo I,
definir e estudar a aplicagéo do direito penal do inimigo, bem como o contexto
histérico em que a teoria foi criada; e por fim, no capitulo Ill, analisar a aplicacédo

das medidas de tolerancia zero e sua eficacia na cidade de Nova lorque (EUA).

Nesse diapasdo, em razdo de sermos um dos paises mais violentos, o
terceiro pais no mundo com maior nimero de pessoas presas, e com altissimo
grau de tolerancia a numeros desmesurados de assassinatos, torna-se
interessante, conveniente e viavel abordarmos as medidas de Seguranca
Publica (Direito Penal do Inimigo e a Politica de Tolerancia Zero), adotadas em
Nova lorque pelo prefeito Rudolph Giuliani em 1990, com enfoque a combater a

criminalidade.

1. CRIMINALIZACAO: CONCEITOS E CARACTERISTICAS

O conceito da criminalizacdo sob a perspectiva da Reacéo
Social, que € um movimento criminalistico que surgiu em meados da década de
sessenta, consisti em considerar a prisdao como a instancia de controle da
criminalidade, ao contrario de se indagarem sobre as circunstancias que levam

um individuo a pratica de um crime.

Assim, a criminalidade esta elencada aos atos tipificado em lei
como delituosos, suas atitudes e/ou omissdes que contrariam normas e
preceitos legais. Ja a criminalizacao integra o individuo como delinquente a partir

do momento que ele contraria essa tipificagéo na lei.



Ressalta-se que a identificacdo do individuo como delinquente é
tdo importante quanto o crime praticado por ele, pois o fato de alguém comer um
crime nao o torna punivel até que as instancias de controle social ndo o torne
visivel. Assim, justifica-se o fato de alguém cometer 0 mesmo crime e néo ser
punido por ndo adquirir visivelmente o status da delinquéncia. Nesse sentido:

[...] o status social de delinquente pressupde, necessariamente, o

efeito das atividades das instancias oficiais de controle social da

delinquéncia, enquanto ndo adquire esse status aquele que, apesar

de ter realizado o mesmo comportamento punivel, ndo € alcancado,
todavia, pela acdo daquelas instancias (BARATTA, 2002, p. 86).

Em suma, ocorre uma selecédo do que vai investigar, e o que é
selecionado para investigagao séo os crimes mais graves, criando uma imagem

de quem seria 0 criminoso e a0 mesmo tempo gera uma desigualdade.

De acordo com a teoria do labeling approach, destacam-se dois
momentos em que ocorre o etiquetamento, o da elaboracdo das leis e o da
efetivacdo dessas normas. Estas duas selecdes seriam chamadas desde entao

“criminalizacao primaria” e “criminalizacéo secundaria”. Vejamos a seguir.

1.1 CRIMINALIZACAO PRIMARIA

Nas fases primitivas da civilizacdo dos povos, ndo existia um
Estado suficientemente forte para impor o cumprimento do direito, com
soberania e autoridade, que garantisse o dever acima da vontade do
particulares. Assim, quem pretendesse alguma coisa, deveria obter com sua
propria forca, e 0 ato de repressao ao crime, acontecia de forma privada sem a
intervencdo de 6rgdos ou pessoas imparciais.

Com os anos, o Estado de Direito adquiriu essa soberania na
sociedade e passou a exercer o poder de punir, todavia, nunca impediu que o
particular também atuasse em suas pretensdes, através do ius acusationes, nas
acOes penais onde a iniciativa é privada.

O Estado de Direito se preocupava exclusivamente com a
existéncia formal de uma lei, com a finalidade de reger os comportamentos da

sociedade, mas em nada assegurar contra abusos praticados pelo Estado.



Todavia, tal concepcao foi modificada a partir do século XIX, com
o surgimento do Estado Liberal de Direito, onde a sociedade comecou a ser
contemplado como mecanismo de garantia dos direito, e o Estado sofrer
limitagBes sobre seu arbitrio e tirania dos governantes.

Nesse passo, com o reconhecimento de garantia dos direitos
dos cidadaos, pretendia-se que o ser humano que vivesse em sociedade, tivesse
uma vida digna, tendo direito a saude, educacdo, ao lazer, a habitacdo, a
seguranca social, enfim, aos direito minimo existenciais. Com isso, tem-se 0
nascimento do Estado Social.

Assim, historicamente, o Estado passou a monopolizar o poder
de punir através do jus puniendi, em condicfes de assegurar a tutela de bens
juridicos, vedando a justica privada.

O chamado jus puniendi, que diz respeito as normas de
natureza penal, o qual o Estado, através do seu Poder Executivo, cria hormas
de natureza penal, proibindo determinadas condutas sob sancdes.

Como se percebe, para que possamos viver em harmonia em
uma sociedade, é necessario a criacdo de regras basicas de comportamento.
Vale ressaltar que o poder de criar normas nao é ilimitado, existindo portanto,
limitacbes que devem, obrigatoriamente, ser observadas pelo legislador, uma

vez que, a mesma norma que cria direito também cria obrigacdes.

Diante de todo o exposto, temos que a criminalizacéo primaria é
alcancada por meio da criacdo da lei penal e por meio do processo legislativo. E
nesse momento que se caracteriza as condutas delituosas, as agcdes e omissoes
que sdo considerados crimes, passiveis de uma punicao e fixa san¢cbes penais,
isto €, o momento que o Estado define quais sdo os bens juridicos mais

importantes que devem ser tutelados pela lei.

Assim, podemos afirmar que essa primeira etapa € a criacdo da
lei penal material que incrimina a conduta delituosa, tendo os seus agentes o
Poder Legislativo (Congresso Nacional) e Poder Executivo da Unido (Presidente

da Republica).

Importante salientar que, nossa Constituicdo, em seu art. 5°,
XXXIX, designa que “ndo ha crime sem lei anterior que o defina, nem pena sem

prévia cominagao legal”’, considerando que para que uma conduta seja
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considerada com crime, deve haver uma legislagdo prévia que defina as

condutas criminosas, bem como suas penas.
Nesse sentido, vejamos o entendimento de ANDRADE, pg. 278:

[...] o processo de criagdo de leis penais que
define os bens juridicos protegidos (criminalizacdo primaria), as
condutas tipificadas como crime e a qualidade e quantidade de
pena (que frequentemente esta em relacdo inversa com a
danosidade social dos comportamentos), obedece a uma
primeira logica da desigualdade que, mistificada pelo chamado
carater fragmentario do Direito Penal pré-seleciona, até certo
ponto, os individuos criminalizaveis. E tal diz respeito,
simultaneamente, aos contetdos e nao conteudo da lei penal.

Na definicdo de Zaffaroni (Manual de direito penal brasileiro —
Parte Geral. Vol. 1. 82 ed. Sao Paulo: RT, 2009, p. 43), “criminalizac&o primaria
€ 0 ato e o efeito de sancionar uma lei penal material que incrimina ou permite a

punicao de certas pessoas”.

Com tudo isso, podemos dizer que a criminalizagdo primaria
equivale a chamada prevencao priméria? Nao! Vejamos. A prevengdo primaria
esta relacionado aos mecanismos que o Estado deve concretizar a longo prazo
para evitar crimes. Como exemplo, uma boa educacdo pra sociedade,
seguranca, boa qualidade de vida, dentre outros, para evitar que o sujeito tenha

vontade de cometer crimes.
1.2 CRIMINALIZACAO SECUNDARIA

Todo grupo que vive em sociedade sempre possuiu regras que
importavam na punicdo daquele que praticava fatos que eram contrarios a seus
interesses, seja por vinganca privada ou ndo. Assim, a historia da civilizacao por
si sO, demonstra que logo no inicio da criagdo o homem se tornou perigoso para

seus semelhantes.

Segundo o livro de Génesis, capitulo 3, versiculo 8, Deus
sempre se encontrava com o homem, contudo apos a sua fatal desobediéncia,
Deus se afastou. Comecava aqui, a histéria das penas. A expulsédo do primeiro

casal do paraiso foi, com certeza, a maior de todas elas.



11

Anos mais tarde, a desobediéncia inicial do homem gerou o
primeiro homicidio. Caim, enciumado pelo fato de que Deus havia se agradado
mais da oferta de seu irmdo Abel, traicoeiramente o matou. Caim recebeu sua
sentenca diretamente de Deus, que decretou que ele seria um fugitivo e errante

da terra.

Historicamente, a primeira espécie de pena foi o chamado
vingancga privada, o qual poderia ser exercida ndo somente por aquele que havia
sofrido o dano, como também por seus parentes ou pelo grupo social que se

encontrava inserido.

Logo, temos a Lei de Talido (“Olho por olho e Dente por dente”),
gue foi considerada um avanco para muitos juristas, pois declaravam, mesmo de

forma leviana, a notoriedade de proporcionalidade.

Em um momento posterior, passou-se para a transicdo da
chamada composicao, que seria 0 preco do resgate, representado pela entrega

de animais, armas, utensilios ou dinheiro.

Tempos mais tarde, surge a figura do &rbitro, um terceiro

estranho a relacdo, consequentemente imparcial, que tinha por finalidade

encontrar quem estava com a razao.

Em dltimo estagio, o Estado valeu-se da responsabilidade de
resolver esses conflitos, como também aplicar as penas de forma proporcional

ao mal praticado pelo agente. Era, portanto, o exercicio da chamada jurisdi¢céo.

E assim, teremos a criminalizacdo secundaria, que origina-se ao
poder estatal para a aplicacdo penal, com a finalidade de coibir as condutas
definidas delituosas, tendo como agentes da criminalizacdo os delegados de

policia, promotores de justica, advogados, juizes, agentes penitenciarios, etc.

Na definicdo de Zaffaroni (Manual de direito penal brasileiro —
Parte Geral. Vol. 1. 8 ed. Sdo Paulo: RT, 2009, p. 43), a criminalizacdo
secundaria “é a agao punitiva exercida sobre pessoas concretas, que acontece
guando as agéncias policiais detectam uma pessoa que supde-se tenha

praticado certo ato criminalizado primariamente”.
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Esse mesmo jurista critica a criminalizagdo secundaria, pois ela
seria marcada pela seletividade e vulnerabilidade. No caso, jA haveria uma
seletividade sobre quem o direito penal recairia, que seriam pessoas que

compdem determinados grupos vulneraveis na sociedade.

Importantissimo lembrar, que nessa fase ndo temos apenas o
poder de punir, mas um equilibrio entre os direitos e as garantias do preso e a
punicao da lei penal. Garantismo integral da lei penal.

1.3 O DESAFIO DA REINTEGRACAO:

Como exposto nos topicos acima, € possivel dizer que o
individuo passa por duas etapas dentro do etiquetamento, que na Criminologia
Critica € chamado de desvio primario e desvio secundario. A primeira etapa € o
momento que o individuo adentra na vida do crime, seja por motivo social, cultura
ou econdmico, ja estara rotulado como criminoso. Ja a segunda etapa sdo as

consequéncias dessa rotulagéo.

As consequéncias dessa rotulacdo faz com que sociedade
passa a enxergar o individuo que praticou uma conduta ilicita como um
criminoso, e nada mais do que isso. Essa reacdo social negativa, cumplice a
outros fatores de exclusao faz com que o individuo se sinta ainda mais excluido,
fator que se torna determinante para a continuidade da “carreira criminal”. A
mancha de criminoso passa a compor a personalidade deste, o impedindo de

trilhar novos caminhos.

A Lei n° 7.210/84 - Lei de Execucédo Penal (LEP) brasileira,
enfrenta barreiras na aplicagdo de muitos mecanismos. Em seu artigo 1°, a Lei
apresenta o objetivo de “efetivar as disposi¢cdes da sentenga ou decisao criminal
e proporcionar condi¢des para a harménica integracdo social do condenado e do
internado”. Vejamos, de um lado a Lei tenta garantir a humanidade da execugao
da pena, tornando expressa os direitos constitucionais aos presos, e de outro,

assegurar a reintegracao social.

Nas pautas da Execucdo penal existem brechas para

qguestionamentos, como: qual a melhor forma de punir? De que forma punir e
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reintegrar ao mesmo tempo? Como construir programas que tenha efeitos

futuros na vida no encarcerado?

Entre os doutrinadores, predomina a opinido sobre a
incapacidade da prisdo no que se refere a ressocializacdo do condenado, de
modo que é dificil defender que esse possa ser um de seus objetivos, uma vez
que a ideia de tratamento ou correcdo do individuo que sustenta esta perspectiva
pressupde que se deva anular a sua personalidade, suas ideologias e suas
escalas de valores para adequa-lo aos valores sociais.

Havendo ainda uma contradicdo: como esperar que 0S
individuos se adequem as regras sociais segredando-os completamente da
sociedade e inserindo-os em uma microcosmo prisional com suas proprias
regras e culturas? (BITENCOURT, 2007).

Para Baratta, a prisdo do modo como se apresenta, € de fato
incapaz de promover a ressocializacdo; ao contrario, o que ela tem produzido
realmente sdo obstaculos ao alcance deste objetivo. No entanto, apesar deste
reconhecimento, Baratta sustenta que o intuito ndo deve ser abandonado, mas
reconstruido e, nesta reconstrucdo, propde a substituicdo dos termos
ressocializacdo e tratamento pelo de reintegragcdo social. A seu ver,
ressocializacao e tratamento denotam “uma postura passiva do detento e ativa
das instituicdes: sdo herancas anacronicas da velha criminologia positivista que
tinha o condenado como um individuo anormal e inferior que precisava ser
(re)adaptado a sociedade, considerando acriticamente esta como ‘boa’ e aquele

como ‘mau’” (Baratta, 2007, p. 3). Em oposicédo, o termo reintegracdo social
pressupde a igualdade entre as partes envolvidas no processo, ja que requer a
“abertura de um processo de comunicacdo e interacdo entre a prisdo e a
sociedade, no qual os cidadéos reclusos se reconhegcam na sociedade e esta,

por sua vez, se reconhega na prisdao” (Baratta, 2007, p. 3).

Outra questdo abordada por Baratta (2007) quando traz a
reflexdo sobre o conceito de reintegracéo social sdo as condi¢cdes de carcere.
Em sua perspectiva, tanto sob o prisma da integra¢éo social como do criminoso,
a melhor prisdo €, sem duvida, a que nao existe, uma vez que ndo ha nenhuma

prisdo boa o suficiente para atingir a reintegragao. Dito de outra maneira, “nao
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se pode conseguir a reintegracao social do sentenciado através do cumprimento
da pena, entretanto se deve busca-la apesar dela; ou seja, tornando menos
precarias as condi¢des de vida no carcere, condi¢cdes essas que dificultam o

alcance dessa reintegracéo” (Baratta, 2007, p. 2).

Ressalto ainda, que ndo se trata de uma defesa apenas a
produzir “uma prisdo melhor”, mas de adequar isso em uma politica maior que

percorra para a diregdo de uma situacao de “menos carcere”.

Para entendermos melhor, salvo nas hipoteses de condenacéo
gue prevé inicialmente o regime aberto para cumprimento da pena, nos demais,
obrigatoriamente, o sentenciado devera passar pelo regime semiaberto, que
permite ao condenado, de forma gradativo, sua reintegracdo a sociedade, e

como sera sua experiéncia apos o carcere.

Todavia, em todas as experiéncias estudadas, a opinidao dos
executores se dividiam, pois para alguns, a ressocializacdo dependia
exclusivamente da vontade de transformacao do individuo, enquanto pra outros,

ndo dependiam apenas da vontade, como também da falta de oportunidades.

Entdo de um lado teriamos o Estado que ndo possui 0 minimo
de interesse em mudar essa situacdo, e do outro temos a sociedade nao

colaborar para a reintegragéo.

Por fim, em todos os casos pesquisados, foi atribuida a familia o
papel de destaque, sento apontado pelo operadores da execucdo penal como
elemento central no processo de reintegracéo social. O apoio familiar € tido como
a principal motivacédo para sua vontade de mudar, de ndo mais delinquir e de

nunca mais voltar ao sistema prisional.

Contudo, por 6ébvio, apenas o apoio familiar ndo seria suficiente,
o dever de estar interligado com a educacéo e trabalho sao fundamentais para
a reintegracao, de forma que acreditamos no poder da transformacéo através da
educacdo e do trabalho para uma vida digna composta por compromisso e

conhecimento.

Dessa forma, em algumas entrevistas com ex presidiarios feitas

por mim, percebi o seu apego aos seus familiares, e o quanto suas visitas em
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presidios eram importantes para que conseguissem enxergar e ter forcas para
enfrentar o carcere nada humanitario. A familia era um ponto de apoio para sua
reabilitacdo, pois nunca desacreditavam na sua capacidade de ser uma pessoa

melhor.

Dessa forma, ha esperanca que a pena cumpra efetivamente
seu papel na sociedade, que a prisdo ndo seja uma faculdade de crimes e que
a reintegracao do preso seja efetivada de forma que o Estado esteja preparado
para recebé-lo e a sociedade esteja descontruida em preconceitos e ajude-0s
oferecendo servico digno para que construa uma nova vida, para que cada vez

mais o crime seja erradicado.

2. MODELOS PRISIONAIS DE SUCESSO E DE FRACASSO

No inicio, a prisdo do acusado era tida como cautelar, de forma que ele
aguardava ali o resultado da sua sentenca (pena de morte ou corporal), ocasiao
para logo apos ser liberado caso ndo fosse condenado.

Rogério Greco (pag. 98, 2021), diz que:

As prisdes, como local de efetivo cumprimento de pena, eram
normalmente destinadas aos monges, que nelas ficavam recolhidos a
fim de cumprirem peniténcia, ligada a algum ato religioso. Dai o nome
penitenciaria, utilizada para designar, nos dias de hoje, os lugares
onde as pessoas cumprem suas penas.

Na Antiguidade, a prisdo era um lugar de tormento, onde 0 uso

da tortura era constante, procurando a todo custo pela confissdo do acusado.

Durante a Idade Média, ndo muito diferente da época anterior, 0
motivo da prisdo era somente aguardar a aplicacdo da sentenca, que seria
corpGrea ou pena de morte. Foi a época que se utilizou as mais terriveis
crueldades, onde a multiddo se contentava com o sofrimento e gritos do
condenado. A dor era considerada como combustivel que mantinha o publico

ansioso para assistir as crueldades em praca publica.
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Vale ressaltar que nessa “prisdo”, os acusados ficavam sem
alimentacdo adequada, privados do sol e muitas vezes do proprio ar, ndo se

distanciando muito do que conhecemos nos dias de hoje.

A ldade Moderna, no inicio do século XVI, foi considerada o
século que teve uma das penas mais cruéis até entdo existentes, que foi a
chamada Pena de Galera. Essa pena consistia no emprego de condenacao que

ja haviam sido sentenciados a morte, para trabalharem remando

incessantemente nas galeras dos navios militares.

Vejamos, na Espanha foi criado o Centro Penitenciario de
Topas, onde a finalidade ressocializadora da pena é levada a sério, onde o preso
cumpre, dignamente, a pena que lhe foi imposta pelo Estado, eliminando as

torturas e a pena de morte.

Topas € uma penitenciaria referéncia para o0 mundo, desde a
alimentacdo que € servida aos presos, preparada na propria penitenciaria por
eles mesmos, sob a orientacdo de nutricionistas e chefes de cozinha. Para

muitos, a penitenciaria de Topas € considerada como um paraiso para 0s presos.

Em uma publicacdo feita na Folha de Sao Paulo de 2001, foi
relatado que se encontrava 91 brasileiros presos nessa penitenciaria, e que eles
nao pensavam em voltar tdo cedo para o Brasil. Detidos em sua maioria por

tréfico de drogas, em média a nove anos de prisdo.

Podemos citar também o Centro Penitenciario de “Mansilla de
las Mullas”, que instituiu os chamados “mddulos de respeitos”, ou seja, pavilhdes

dirigidos pelos proprios presos.

No Brasil, ndo faz muito tempo, existia a Casa de Detencao de
Sao Paulo, conhecida popularmente por Carandiru. Essa penitenciaria foi criado
na década de 1920, planejado para abrigar 1.200 detentos. Durante 20 anos, o
presidio conseguiu cumprir com exceléncia suas fung¢des, razao pelo qual foi
considerado como penitenciaria padréo para outros Estados. Nele recebia-se
visitas de estudantes de direito, politicos e autoridades estrangeiras, como

juristas italianos.



17

A partir do ano de 1940, comecou surgir problemas graves no
Carandiru quando comecaram a abrigar detentos além da sua capacidade

normal, destruindo toda uma estrutura que havia sido criada durante anos.

O complexo passou a ser considerado como um celeiro,
abrigando 8 MIL presos, amontoados como animais que sobreviviam, em
ambientes promiscuo e agressivo, onde comecou ser frequente espancamentos

e briga entre facgdes criminosas.

No ano de 2002 teve o inicio do processo de desativacdo do

complexo, apés o Massacre do Carandiru, em 1992.

A titulo de exemplo, em quase todos os presidios ndo tem
suporte para oferecer trabalho, ou se quer, educacédo escolar para contribuir no
processo de reintegracdo. No quesito alimentacdo, a maior parte das
penitenciarias oferecem comida estragada aos presos; as refeicdes séo feitas
com as maos, sem qualquer tipo de talher, afirmando que por questdo de

seguranca nao era fornecida, pois poderiam utilizar como arma branca.

Também foi identificado que era comum no sistema carcerario

gue presos ficassem isolados, por anos, em celas proprias.

Outros fatos cuja gravidade ndo é observada é a mistura que
ocorre entre presos considerados perigosos, e aqueles outros que poderiam ter
sua pena privativa de liberdade substituida por outra medida diversa, como por
exemplo, restritiva de direito. Esse convivio é combustivel para a reincidéncia,
pois € vidente que o contato do preso ndo perigoso com aquele que esta
acostumado com a prética do crime, faz com que aquele retorne ao convivio em
sociedade praticando os crimes que aprendeu dentro da cadeia, por isso

hodiernamente ouvimos muito o ditado popular “prisao é faculdade do crime”.

Ainda, seguindo essa linha de raciocinio, Rogério Greco (pag.
181, 2021) diz que o sistema penitenciario brasileiro necessita, urgentemente,
de uma solugao, pois, na realidade, estamos diante de um verdadeiro “barril de

polvora”, prestes a explodir.
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Por fim, o sistema prisional ainda € um fardo pesado que para o
Estado € melhor deixar de lado, do que ser carregado pelo Estado a fim de

solucionar.

2.1 PRIVATIZACAO DAS PRISOES:

O processo de privatizacado das pris6es originou nos Estados
Unidos a partir da década de 80, quando o sistema penitenciario entrou em

colapso devido a superlotagéo.
Conforme preleciona Luis Francisco Carvalho Filho:

Ha basicamente quatro modelos de interven¢éo: a empresa financia a
construcdo e arrenda o estabelecimento para o Estado por
determinado nimero de anos (30, por exemplo), diluindo-se os custos
ao longo do tempo; a empresa apenas fornece servicos terceirizados
no ambito da educacéo, saude, alimentacgéao etc.; e, por fim, na forma
mais radical, a empresa gerencia totalmente o presidio, conforme
regras ditadas pelo Poder Publico, sendo remunerada com base num
calculo que leva em consideragédo o numero de presos e 0 numero de
dias administrados.

Hodiernamente muitos paises discutem a necessidade de
privatizacao de seu sistema carcerario apos a crise de superlotacéo enfrentada,
de modo que as empresas de natureza privada, prima pela eficiéncia de seus

funcionérios e a qualidade de seus servicos oferecidos.

K.M. Espinoza Velazquez e M. Mengana Catafied apontam que

0 processo de privatizacdo das prisdes:

Nao é mais que a entrega de um recinto penitenciario nas maos de um
particular ou empresa privada, para que esta assuma, de forma total
ou parcial, a construcdo, dire¢do, geréncia, administracédo, prestagéo
de servico de saude, alimentacado, educacao, recreacdo, assim como
0 sistema de seguranca e assisténcia juridica e social; devendo o
Estado entregar-lhe os presos, pagando-lhes uma cota diaria ou
mensal por eles.

No Brasil, o sistema penitenciario é visto com preocupacao por
aqueles que lidam com essa realidade social, as perdas pelos apenados

transcendem a perda da liberdade.
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Uma equipe composta por 11 peritos com a missao de realizar
vistorias nos estabelecimentos prisionais brasileiros fizeram relatos
preocupantes sobre esses locais que, a principio, deveriam servir para recuperar
e reintegrar pessoas que violaram as normas legais estabelecidas. A psicéloga
Catarina Pedroso, uma das integrantes da equipe do Mecanismo Nacional de
Combate e Prevencdo a Tortura fez a seguinte revelagdo: “as peles sao

= ”

esverdeadas e o cheiro é de podridao”. A perita continua listando as violacdes

encontradas na vistoria:
[...] pessoas privadas do devido processo legal, sem direito a defesa,
e vitimas de tortura no momento de detencdo, agressores na
abordagem e na delegacia, boletins de ocorréncia assinados sem
depoimentos, violéncia fisica e psicologica dentro das unidades,
superlotacdo, péssima qualidade de servicos basicos como
assisténcia médica e alimentacdo, condicbes degradantes de
salubridade, higiene e ventilagéo, entrada de forgas especiais para
revista de celas com violéncia e destruicdo de pertences pessoais,
durante a qual os presos sédo obrigados a passar horas nus ou apenas
de cuecas sentados no patio sob o sol, revistas vexatérias de
familiares e presos, falta de itens de higiene, comercializacdo de
produtos béasicos em cantinas de presidios, abusos em casos de

maternidade e a auséncia de investigacdes e responsabilizacdo de
inUmeras ilegalidades (Azenha, 2017, p. 58).

Assim, sabendo que os presidios estdo com imensuraveis
violagdes aos direitos humanos, além do Estado ndo conseguir garantir a
integridade fisica, psicolégica e moral dos detentos, a privatizacao dos presidios
tem sido apontada como a solucéo para o caos que o sistema prisional enfrenta

por longos anos.

No entanto, o Unico presidio até entdo 100% em regime de PPP
€ o Complexo Prisional de Ribeirdo das Neves, localizado em Belo Horizonte -
MG. Nesse Complexo nao hé superlotacdo. As celas para os detentos do regime
fechado possuem 12m2 e abrigam um maximo de 4 detentos. Ja para 0s presos
do regime semiaberto, as celas medem 18m2 e podem abrigar até 6 detentos.
Cada unidade esta dividida em 8 pavilhdes. Estes sdo denominados “vivéncias”,
e cada um possui 24 celas, sendo 22 normais e 2 adaptadas para deficientes
fisicos cadeirantes. Cada pavilhdo pode abrigar até 90 presos, o que perfaz um
maximo de 720 presos por unidade.
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O presidio conta com area administrativa, rouparia, sala de
monitoramento de seguranca, escritorio para assisténcia juridica, celas
exclusivas para os presos se comunicarem com seus advogados, instalacdes
médicas e odontoldgicas, farmécia, sala de assisténcia social, salas de aula,
espacos para oficinas de trabalho, areas de lazer e quartos para visitas intimas.
Ademais, a maioria dos presos é beneficiada com atividades educacionais. As
aulas englobam o ensino fundamental, ensino técnico e ensino a nivel
universitario. Os presos podem se matricular em cursos ministrados pelo
Programa Nacional de Acesso ao Ensino Técnico e Emprego - Pronatec e em
cursos universitarios na modalidade a distancia, cursos religiosos ou podem

optar por aulas de musica e oficinas de teatro.

Um preso custa ao estado de Minas Gerais R$ 2.700,00 por més
e a concessionaria tem a concessao do presidio por 27 anos, podendo ser
prorrogaveis por mais 35. O pagamento do que foi investido na construcao do
presidio vai ser feito pelo Estado, ao longo dos anos. Esse valor pago ao ente
privado € muito superior ao que o Estado gasta com o preso cerca de R$
1.700,00 por més (GUERRA, 2017).

Antemao, ha doutrinadores que defendem o privatizacdo como
algo temerario e que viola os direitos humanos dos presos, ja que incentiva-os a
mao de obra retirando Ihe direitos de irrenunciabilidade, o que é considerado por

muitos como trabalho escravo.

Seguindo o raciocinio, também ha questionamentos de que,
privatizando o sistema carcerario, haveria um grande aumento de pessoas
encarceradas, sendo o fato de que as empresas encarregadas desse sistema
somente agiriam com a finalidade do lucro. Assim, é apontado que as empresas

privadas lucrariam com uma atividade que deveria ser prestada pelo Estado.

Por fim, como exposto no inicio do capitulo, observar-se-a que a
Privatizacdo dos Presidios € um grande avanco para a reintegracéo do preso,
todavia, ndo é a solucdo para todos os problemas que assolam o sistema
prisional, os erros continuam a acontecer. No entanto, embora ainda ocorram
com frequéncia, ndo podemos negar que houve melhora significativa da

qualidade de vida dos detentos.
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Nunca devemos esquecer que 0s presos sao seres humanos e,
nos paises em que ndo € possivel a aplicabilidade das penas de morte e
perpétua, como é o caso do Brasil, em pouco ou em muito tempo, estarao de
volta a sociedade. Assim, podemos amparar para que retornem melhores ou

piores.

2.2. SISTEMA DE PENAS ALTERNATIVAS A PRISAO:

Como analisado no capitulo anterior, € sabido que quase todos
os problemas carcerarios, estédo relacionados a superlotacdo prisional, e esse

era o grande problema dos paises que partiram para a privatizacédo das prisoes.

Agora, com a possibilidade de se implementar a privatizacéo das
prisbes, aumentando, de modo consequente, o nimero de vagas no sistema,
seria esse um fato para que pudéssemos pensar ser a solucdo dos conflitos?
Acredita-se que nao. Pois, por mais que se construam presidios, o nimero de
vagas sempre serda insuficiente, ou seja, o numero de condenacdes sempre sera

maior.

Vejamos, a privatizagdo ndo resolvera todos os problemas, o
que deve-se fazer, € dispor as prisfes, ou seja, a privacdo da liberdade aos
casos realmente graves, que resultem nos delitos que atinjam os bens mais

importantes e necessarios ao convivio em sociedade.

Ademais, também devera ser driblada a prisdo de natureza
cautelar, sendo aplicada somente em situacdes extremas. Medidas
despenalizadoras deveréo ser adotadas, com a capacidade de substituicdo da
pena restritiva de liberdade por penas restritivas de direitos ou até mesmo a pena

de multa.

As penas restritivas de direitos e alternativas sdo aquelas que
tem aplicagdo em crimes de menor potencial ofensivo, com base na
culpabilidade, antecedentes, conduta social e personalidade do agente. Essas
penas possuem carater educativo, ndo o expde as insalubridades do sistema

prisional, e principalmente, ndo o priva do convivio social.
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O sistema das penas alternativas foi iniciado com o plano de
diminuir a superlotacéo das prisdes e evitar o convivio de quem cometeu delitos
leves com quem é reincidente em crimes graves. De sorte, esse sistema vem
apresentando bons resultados, tanto que a Organizacdo das NagOes Unidas
(ONU) o classificou como uma das “melhores técnicas” para reduzir a

superlotacéo carceraria.

Hodiernamente esqueceu-se do raciocinio relativo a natureza
subsidiaria do Direito Penal, pois este ndo € mais visto como a ultima ratio, mas
sim como a prima, ou a solo ratio, ou seja, deixou-se de lado o raciocinio que 0
Direito Penal, como o mais profundo ramo do ordenamento juridico, deveria
somente intervir quando os demais ramos se mostrassem insuficientes para a

protecdo de um determinado bem.

Assim, entenderiamos por infracdo de menor potencial ofensivo
aquela cuja pena maxima nao ultrapasse um determinado limite de pena. Com
isso, afastariamos do sistema carcerario um niamero enorme de infratores e, por

outro lado, teriamos uma resposta célere.

N&o podemos nos esquecer da funcdo do Estado, pois onde ha
uma familia na qual seu mantedor ndo tem emprego, hdo possui casa propria ou
mesmo, um endereco fixo, em que seus dependentes, quando adoecem, sao
abandonados pelo Estado, em que os filhos ndo podem ser educados em
escolas dignas, as criancas sado desamparadas, usadas como meios para
pedirem esmolas. Enfim, enquanto houver tantas desigualdades sociais, a

tendéncia sera o crescimento da criminalidade como recurso para sobrevivéncia.
Ivan Luiz da Silva, em rigoroso estudo sobre o crime, esclareceu que:

Para compreendermos melhor o fendmeno social da criminalidade, é
necessario que fagamos uma andlise da estrutura social, na qual
estamos inseridos, e das inter-relacbes entre seus participantes; s6
assim, portanto, poderemos compreender em que estagio social nos
encontramos e como essa realidade interfere na criminalidade e vice-
versa.

JA se chegou a conclusdo que a Justica encontra-se
sobrecarregada e que, efetivamente, ndo consegue resolver em tempo eficiente

todos os conflitos que s&o levados ao seu conhecimento.
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Com isso, foram criadas propostas de mecanismos para intervir
a resolver conflitos por meios nao judiciais, a titulo de exemplo, a mediacao
penal, que ficara disponivel tdo somente, aqueles fatos com menor potencial

ofensivo.

A experiéncia penal valida que, em inlUmeras situagdes, a vitima
estaria disposta a aceitar o pedido de perdao daquele que a causou algum mal.
Da mesma forma, muitos acusados quando se sentem arrependidos, gostariam
de fazer esse pedido, assim como reparar o dano por eles causados. Assim, néo
precisariamos da intervencdo do Judiciario, e aliviariamos a sobrecarga de

processos nao resolvidos.
Conforme licbes de Nuria Belloso Martin:

O que pretende na mediacao é resolver o conflito que se estabeleceu
entre as duas partes em confronto. Implica uma resolugéo participativa
dos conflitos transformando uma situagéo de passividade e inibitoria
das partes que — até agora, deixavam nas maos do poder publico e da
Administracdo da Justica, a resolugdo de suas disputas -. A resolucao
participativa supde um implicacdo direta e ativa dos cidaddos na
gestéo e solucdo de seus conflitos. Por parte das instituicbes, supde
também confiar mais nos cidadaos e ceder-lhes uma pequena parcela
de soberania. A mediacdo pode aplicar-se em diversas area
(trabalhista, intercultural, comunitérias, escolar, familiar e penal).

No &mbito penal, a mediacdo ndo pretende uma confronta¢gdo com os
procedimentos judiciais formais, nem com o marco de garantias que
representam. Pelo contrario, partindo do reconhecimento do direito
penal como direito publico, se propde contribuir a uma justica penal
menos retributiva, que tenha mais em conta a vitima e ao infrator e o
gue para eles representa o conflito. A reparacdo do dano e a resolugéo
ndo violenta de conflitos € o que persegue a mediagéo.

Dentre as novas alternativas ao cumprimento de uma pena de privagao
de liberdade, podemos destacar o monitoramento eletrénico. Podemos com a
ajuda das medidas alternativas, fazer com que a pena, efetivamente, cumpra

suas funcdes, sem precisar retirar o homem do seu meio social.

O monitoramento eletrdnico foi criado com a finalidade de fazer com que
o condenado nao fosse retirado, repentinamente, do seu meio social. Ele ndo é
dessocializado, mas sim educado a nao praticar o ato que o levou a ter limitado

alguns de seus direitos.
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O artigo 146-D da Lei de Execucao Penal, introduzido pela Lei n°
12.258/10, determina que a monitoracdo eletrénica poder ser revogada a
qualquer tempo, se o acusado ou condenado violar os deveres a que se estiver

sujeito durante a sua vigéncia ou cometer falta grave.

Na maioria dos paises, a prisdo domiciliar com vigilancia eletrénica nao
se leva em considera¢cdo como medida Unica, mas como complementacdo de
expectativas ressocializadoras, se inserindo dentro de um amplo programa de
execucao diaria, ndo qual, além da permanéncia obrigatéria no domicilio ou em
um lugar determinado, permitem-se saidas para trabalhar ou estudar, séo
realizadas visitas ndo avisadas por funcionarios competentes; além disso, o
sujeito deve se submeter a andlise de sangue, de urina ou de ar aspirado para

detectar o consumo de &lcool ou drogas varias vezes por semana.

3. DIREITO PENAL DO INIMIGO E A TOLERANCIA ZERO

3.1 ORIGEM E CONCEITO HISTORICO DO DIREITO PENAL DO INIMIGO

O Direito Penal do Inimigo foi criado por Jakobs, quando este
apos tratar do assunto em uma palestra na Conferéncia do Milénio em Berlim no
ano de 1999, causou uma grande comogéao, ndo apenas na Alemanha, mas nos

paises de lingua portuguesa e espanhola.

Assim, a concepgéao do Direito Penal do Inimigo foi desenvolvida
como forma de reprimir e neutralizar as ameacas de violéncia procedente de
realidades ligadas ao crescimento sdcio-econémico dos paises globalizados.
Para Jakabs, partindo de uma concepcao critica, desenvolvera uma modelo de
Direito Penal parcial, pois dizia que ja estava presente esse modelo, em grande
proporcao, no Direito Penal alemé&o.

Nessa época, 0 mundo seguia um tramite democraticos
priorizando as garantias e liberdades individuais. Tanto, que no Brasil, naquela
época, promulgavamos a Carta Magnas de 1988, conhecida até hoje como
Constituicdo Cidada. Ja na Alemanha, o receio era de separa as pessoas como

cidadaos ou inimigos, afinal, o clima da Guerra Fria era recente.
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A teoria de Jakobs ficou abandonada por anos do contexto
mundial, todavia, com o intenso aumento de ataques terroristas e extremistas
como o de 11 de setembro de 2001 ao World Trade Center, nos Estados Unidos
da América, voltou a ganhar sentido. Diante dessa nova realidade surge um
Direito Penal com atributos expansionistas para tentar reprimir o modus operandi

dos criminosos.

Assim, em 2003, o professor, acende definitivo a defesa de sua
teoria apostando na revolucao dos conceitos de direito penal.

Rogério Greco, sobre a posigdo, acentua: “Poucos temas
provocam tomadas de posicao tao decididas e apaixonadas quanto a ideia do
“direito penal do inimigo”. Mas, curiosamente, a introdu¢do do conceito por
Jakobs duas décadas atras ou mal foi notada, ou foi aplaudida como uma
“‘impressionante defesa da liberdade dos cidad&os.” Ja a retomada do conceito
por seu criador em algumas publicacdes mais recentes caiu como uma bomba
sobre a ciéncia do direito penal, cujo estrondo s6 esta sendo superado pelas

veementes reagdes que a ideia esta gerando.”

Os inimigos para Jakobs sé&o os individuos dirigidos para o terrorismo, 0s
crimes econbmicos, os delitos sexuais, o narcotrafico e outros tipos de condutas
delitivas mais complexas. A modificacdo do cidaddo em inimigo, advém quando
nele se relinem a reincidéncia, habitualidade criminosa, profissionalismo delitivo
e insercdo em organizagdo criminosa, pondo em risco as convencgdes e
coletividade. Por isso, por ndo obedecer os regramentos proprios do estado
democratico, esse individuo néo faria jus aos direitos e garantias fundamentais

aplicaveis aos cidadaos.

As ideias de Jakobs encontraram sua base sobretudo, nas obras classicas
de Rousseau, Kant, Hobbes e Fichte. Esses autores também destacaram que
os infratores que eventualmente ameacassem a soberania e continuidade da

organizacédo do estado, deveriam ser tratados ao extremo do Estado.

De outro lado, nas palavras do jurista argentino Zaffaroni, se revela
extremamente criticAvel a teoria de Jakobs. Assim, diz: “um Direito que
reconheca, mas que também respeite, a autonomia moral da pessoa jamais pode

penalizar o ser de uma pessoa, mas somente o0 seu agir, ja que o direito € uma
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ordem reguladora de conduta humana. N&o se pode penalizar um homem por
ser como escolheu ser, sem que isso Vviolente a sua esfera de

autodeterminacgao.”

3.2 APLICABILIDADE DO DIREITO PENAL DO INIMIGO:

Ao inimigo é tirado suas garantias processuais de ampla defesa, duplo
grau de jurisdi¢cdo, sendo desobstruido até praticas de tortura para se obter os
fins condenatdrios ou anteceder eventuais atos terroristas. Assim, desde o inicio,
impde-se ao inimigo a perda dos seus direito por ndo restar enquadrado como

cidadao.

Na licdo de Vicente Greco: Ao inimigo, aplicar-se-iam, entre outras,
algumas das seguintes medidas: ndo é punido com pena, mas com medida de
seguranca; € punido conforme sua periculosidade e ndo culpabilidade; no
estagio prévio ao ato preparatorio; a punicao ndo considera o passado, mas o
futuro e suas garantias sociais; para ele, o direito penal é prospectivo ou de
probabilidade; ndo € sujeito de direitos, mas de coacdo como impedimento a
pratica de delitos, para o inimigo, havera a reducédo de garantias como o sigilo
telefébnico, o 6nus da prova, o direito de ficar calado, o processo penal em

liberdade e outras garantias processuais.”

O que se viu posteriormente € que a lei americana abriu as portas para
gue o governo infringisse as liberdades de todos fundamentando em qualquer
conclusdo minima que chegasse a seu conhecimento. Os resultados dessas

medidas s6é o tempo poderia trazer respostas.

Logo, séo caracteristicas que fundamentam o Direito Penal do Inimigo:

1. Para Jakobs, a norma € um instrumento que regula as
condutas relevantes para o Direito Penal, assim, qualquer ato
ilicito deve ser atacado de forma coercitiva, restaurando a
ordem, deste modo, a vigéncia da norma estabelecida € o
bem juridico maior a ser tutelado pelo Direito Penal,
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2. Jakobs ressalta a necessidade de diferenciar as duas formas
de tratamento dado pelo Estado aos individuos que véo ao
encontro das normas vigentes. O tratamento dirigido ao
cidadéo infrator sera o de um delingiiente que cometeu um
dano reparavel, e, assim, devera ser punido de forma
coercitiva de acordo com o ordenamento juridico, o que
denominou de Direito Penal do Cidadao. Entretanto, o
tratamento dado ao individuo que p&e em perigo a sociedade
deve ser de exclusao das relagdes sociais de forma definitiva,
como medida de seguranca para impedi-lo de desestruturar
a ordem juridica, o que denominou de Direito Penal do
Inimigo;

3. Para o cidaddo sao asseguradas todas as garantias
inerentes ao processo penal e para 0sS inimigos cabe
somente a coagdo em repressao a ilicitude de seu ato. Torna-
se necessério diferenciar as formas de tratamento estatal
diante dos individuos que cometem um ato delitivo. Para
certo grupo de individuos, o tratamento dever ser de néo
pessoa, ja que se afastam de forma permanente do Direito,
uma vez que repudiam e pretendem destruir o ordenamento
juridico;

4. Com o intuito de evitar que o Direito Penal do Cidadao perca
suas caracteristicas préprias de um Estado de Direito, como
a punicdo de fatos delituosos ja ocorridos e o respeito das
garantias processuais do réu, Jakobs sugere que deve ser
aplicado aos que praticam a criminalidade econémica, o
terrorismo, o trafico de drogas e outras formas de
criminalidade organizada: o Direito Penal do Inimigo.52 Para
ele, seria mais seguro para o Estado de Direito delimitar de
forma clara o Direito Penal do Inimigo, ao invés de inserir
dentro do Direito Penal do Cidadao dispositivos proprios de
um Direito Penal do Inimigo;

5. O Direito Penal do Inimigo traz a premissa de que o inimigo
nao pode ser considerado uma pessoa, a partir do momento
gue ndo possui condicdes de conviver em sociedade e,
consequentemente, ndo podera fazer parte do Estado, nem
tampouco ser tratado como sujeito de direitos, sendo
considerado objeto de direito.



28

6. De acordo com Jakobs, o inimigo devera ser punido néao pelo
delito praticado, mas pelo seu grau de periculosidade. A
postura do ordenamento juridico, nesse caso, ndo sera o de
compensacao do dano a vigéncia da norma, mas sim a de
eliminacdo de um perigo futuro para a sociedade.55 Ha um
adiantamento na seara de incidéncia da punibilidade, que
passa a adotar um enfoque prospectivo. Puni-se o fato
delitivo futuro e ndo o fato criminoso ja consumado, regra no
direito penal que adota o enfoque retrospectivo. Portanto, o
Direito Penal do Inimigo adianta o ambito de protecdo da
norma, antecipa a tutela penal com a finalidade de alcancar
0s atos preparatorios.

7. O inimigo para Jakobs € o individuo que frustra o
comportamento aceitavel em sociedade, perdendo assim o
status de cidadédo e todos os beneficios que tal status pode
proporcionar a uma pessoa. O inimigo ndo podera ser
considerado um cidadao, a partir do momento em que ele
préprio ndo se permitiu entrar num estado de cidadania.57 O
abrandamento ou até mesmo a supressao pura e simples de
determinadas garantias processuais do réu sao possiveis
para o0s inimigos.

Conforme o exposto, muitos de nds vamos pensar que esse tipo de
entendimento ficou restrito ao campo teérico e néo foi aplicado em lugar nenhum.
Grande engano! Vejamos. Em 26 de outubro de 2001, logo apds os atentados
em Nova York, o Presidente dos Estados Unidos assinou o famoso “USA
PATRIOT Act”, que foi uma lei antiterrorista, com inspiracdo no modelo de
Jakobs.

3.3 ANALISES QUE REFLETIRAM O DIREITO PENAL DO INIMIGO NO
ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO:

Sabemos que o direito penal do inimigo é incompativel com o
ordenamento juridico brasileiro, pois os direito e garantias direcionadas aos

individuos como um todo estdo propositado em clausulas pétreas da
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Constituicao Federal, assim ndo podendo sequer serem objetos de deliberacdo

de emenda.

Esses espelhos podem ser vistos no endurecimento
desproporcional de penas, na tipificacdo de condutas de mero perigo abstrato,
na fixacdo da pena base, disciplinada no artigo 59 do Codigo Penal, além da
valoragdo dos maus antecedentes para o incremento da pena. Pois, segundo a
teoria Jakobsiana, aquele que reiteradamente transgride o ordenamento juridico,

nao deve ser tratado como cidad&o, e sim como inimigo.

Apesar disso, é possivel dizermos que ha resquicios da teoria
de Jakobs, € o caso da Lei n°® 8.072/90 dos crimes hediondos, a Lei n° 10.792/03
gue estabeleceu o Regime Disciplinar Diferenciado e a Lei n°® 9.034/95 do Crime

Organizado.

Além disso, também hé& evidéncias do Direito Penal do Inimigo
na lei dos crimes hediondos, que estabeleceu o0 agravamento da reacéo estatal
ante a criminalidade, negando o regime progressivo de cumprimento da pena

privativa de liberdade, que é uma conquista do Estado Democrético de Direito.

Ja para Diogo Malan, o artigo 7° da Lei do Crime Organizado ao
proibir a concessao da liberdade provisoria torna-se inconstitucional, visto que a
Constituicao Federal no artigo 5°, inciso LXVI autoriza a liberdade provisoria. O
artigo 10 da mesma lei, também traz caracteristicas do Inimigo, quando
prescreve que o0 regime inicial do cumprimento da pena deve ser

obrigatoriamente fechado, independentemente da quantidade de pena imposta.

Segundo Zilan Costa e Silva, “é de um combate contra o inimigo que
tratamos quando falamos em torturas, prisdes ilegais, abusos de autoridade,
grupos de exterminio e assim por diante. E uma guerra que precisa ser vencida,
para a tranquilidade dos incluidos, a qualquer custo, até mesmo com o

exterminio sistematico dos excluidos”.

Por fim, conclui-se que no Brasil existem aparicbes especificas que
refletem a proposta do Direito Penal do Inimigo, como foi demonstrado até aqui.
Esses sdo somente alguns exemplos de leis no ordenamento juridico brasileiro

gue € possivel detectar resquicios dessa teoria.
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3.4 CRITICAS AO DIREITO PENAL DO INIMIGO:

Inimeras criticas envolvem a Teoria do Direito Penal do Inimigo, alguns
autores dizem que a teoria é um retrocesso pois sua ideia € reduzir direitos e

garantias individuais, que penosamente foram conquistadas ao longo do tempo.

Muitos filésofos e estudiosos certificam que essa teoria traria prejuizos

exageradamente maiores que 0os danos que ela suportaria para evita-los.

André Callegari e Nereu Giacomolli, organizadores da publicacéo do Livro
“Direito Penal do Inimigo” de Glinther Jakobs e Manuel Cancio Melia, também
exprimiu-se contrarios a teoria defendia pelo doutrinador aleméo. Segundo eles:
Independentemente da gravidade da conduta do agente, este, ha de ser punido
criminalmente como transgressor da norma penal, como individuo, como pessoa
gue praticou um crime, € ndo como um combatente, como um guerreiro, COmo
um inimigo do Estado e da sociedade. A conduta, por mais desumana que
pareca, ndo autoriza o Estado a tratar o ser humano como um ser irracional

fosse. O infrator continua sendo um ser humano.

O critico Céancio Melia afirma ser a teoria do Direito Penal do Inimigo
inconstitucional, relatando também que a mesma nao é efetiva na prevencao de

crimes e ndo garante a seguranca social.

O conceito de inimigo estabelecido por Jakobs ndo € aprovado pela
doutrina majoritaria. Para Zaffaroni, o inimigo, segundo o conceito do doutrinador
alemao, € um ser humano tratado como um ente perigoso, pois praticou crimes
mais complexos, e portanto, precisa ser detido e separado, anulando sua
condicdo de pessoa e, de modo consequente, retirando seus direitos

fundamentais garantidos pela prépria Constituicéo.

Portanto, a teoria de Jakobs esta longe de ser a solucéo que enfrentamos nos
dias atuais, visto que ele ndo se preocupa com uma finalidade social e sim em
punir de forma grotesca um individuo, tirando todos os seus direitos adquiridos
ao longo da histéria. Por consequente, podemos dizer que a aplicacdo do Direito

Penal do Inimigo nos dias atuais sera um enorme retrocesso.
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3.5 ORIGEM E CONCEITO HISTORICO DA TOLERANCIA ZERO

A partir da década de 70, nos Estados Unidos da América, teve-se a ideia
de combater a criminalidade e a delinquéncia por uma repressao excessiva, pois
acreditava-se que a causa da mesma se devia, principalmente, a falta de
represséo criminal, Assim, originou o movimento de lei e ordem, objetivando

combater a violéncia a qualquer custo.

Esse sistema baseava-se natese de que o aumento da criminalidade teria
inicio nos pequenos disturbios do cotidiano, e que o crimes mais graves se

baseavam na ocorréncia frequente dos crimes de menor potencial ofensivo.

Com isso, tem-se 0 agravamento das penas e dos seus regimes de
cumprimento, além de dificultarem os beneficios legais para os carcerarios. O
delinquente passa a ser visto como um mal que precisa ser deletado da
sociedade, seus direitos e garantias fundamentais ja ndo séo respeitados por

serem visto como algo que impede o Estado pdr em pratica seus papel opressor.

Esse sistema partia tradicionalmente da escolha de forma arbitraria os
sujeitos que seriam detidos, partindo, ndo raramente, de parametros
preconceituosos, como a cor da pele e a roupa que vestia. A perseguicao dessa
teoria se funda, especificamente, na caracteristica subjetiva do individuo

considerado como inimigo.

No entanto, em busca de medidas eficiente contra os indices de
criminalidade, foi firmada em Nova lorque a politica de tolerancia zero, que se
baseia na chamada teoria das “janelas quebradas” (“Broken Windows”). O
argumento cardinal dessa teoria é o de que uma pequena infracdo, quando

tolerada, acarretara com que crimes mais graves ocorram.

A metéfora das janelas quebradas funcionaria assim: se as janelas
guebradas em um edificio ndo sao consertadas, as pessoas que
gostam de quebrar janelas assumirdo que ninguém se importa com
seus atos de incivilidade e continuardo a quebrar janelas.

Assim, os defensores da teoria das janelas quebradas acreditam que a

repressao € uma arma importante contra a criminalidade.
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3.6. APLICABILIDADE DA TOLERANCIA ZERO

Em 1994, com a posse do cargo de prefeito por Rudolph
Giuliani na cidade de Nova lorque, a teoria das janelas quebradas concedeu uma
atencao de respeitabilidade a metropole, que passou a esboc¢ar como vitrine da
politica repressiva do Estado.

O prefeito implantou uma estratégia de policiamento baseada na
constancia da ordem, acentuando o combate ativo e regressivo de pequenas
infragBes, foram politicas designadas como quality-of-life initiativa (iniciativa de

qualidade de vida).

Foi implantado um policiamento moderno, com capacidade de prever os
problemas, antecipar-se, e assim, erradicar a préaticas de crimes. Nas palavras
de Belli (2004), a “ideia era aliar os recursos modernos da informatica com a
técnicas de administragcdo prépria da iniciativa privada”. Foi realizado um
aumento no numero de policiais nas estacdes de metrds, para prender mendigos
€ acabar com a pratica de “pular roletas”, foi proibida a pratica dos “lavadores de
para-brisas”, que realizavam o servigo por conta propria. Logo, os alvos foram

0s sem tetos, mendigos, pichadores, a prostituicdo e a pornografia.

Bratton foi o principal responséavel pela aplicacdo da teoria das janelas
qguebradas. E por 6bvio, como ja era de se imaginar, esse programa comecou a

refletir uma hiperinflacdo carceraria.

3.7. CRITICAS A TOLERANCIA ZERO:

Elliot Currie afirmou que o Estado norte-americano tem seu sistema penal
cada vez mais impiedoso, pois ataca preferencialmente aos pobres e aos mais

desfavorecidos, e termina dizendo:

Nossa dependéncia crescente em relacdo ao encarceramento nos
ajuda a evitar o confronto de uma gama de profundos e persistentes
problemas sociais: a continuidade do desemprego em areas
degradadas das cidades, e persisténcia da pobreza infantil, o virtual
colapso dos servicos preventivos de saude publica mental, a
insuficiéncia de iniciativas de tratamento efetivo para viciados em
drogas e de escolas adequadas para as criangas pobres, a auséncia
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do tipo de politicas de apoio a familia que praticamente todas as outras
nacdes avangcadas mantém.

Dessa forma, perfaz que a pena prejudica seu objetivo de reabilitagéo.

Por outro lado, € importante ressaltarmos que em outras cidades norte
americanas, que ndo abracaram a tolerdncia zero, também obtiveram uma
reducado da criminalidade, visto que houve uma prosperidade econémica que 0s
Estados Unidos vivenciou na década de 1990. Dessa forma, a melhoria social
vivida, aumento o nivel de emprego, o crescimento econdmico no pais e

obtiveram uma politica educacional eficiente.

Como exemplo, cita-se os seguintes dados da cidade de Houston, que
entre 1991 e 1996, sofreu um declinio em seu indice de homicidios em 69%
(sessenta e nove por cento), mesmo periodo em que a cidade de Nova lorque
registrou queda de 51% (cinquenta e um por cento), sendo que a cidade de

Houston ndo aderiu a politica penal da intolerancia.

Mesmo assim, a tolerancia zero ganhou grande repercussao e expressao

na Africa do Sul, Mildo, Europa, Franca e México.

CONCLUSAO

Conclui-se que, apds o sucinto estudo sobre a criminalidade urbana no
Brasil, as medidas de reintegracdo do preso e as incriminadoras usadas como
forma de prevencao do crime ao longo do tempo, vemos o quanto ainda € uma
preocupacdo atual e constante buscar por solucdes para 0s problemas

enfrentados com a alta taxa de criminalidade.

Conforme abordado, os indices de criminalidade s6 fazem aumentar. O
Brasil foi considerado o 11° pais mais inseguro do mundo no indice de Progresso
Social (IPS) em 2014, sendo que a violéncia € o principal item que decai com o

desempenho do pais em qualidade de vida.

Visto que este trabalho n&o esgota as abordagens sobre o tema, haja vista
a sua complexidade, ha varias perspectivas de como se implantar politicas

criminais, citamos ao decorrer do trabalho as politicas de Tolerancia Zero e do
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Direito Penal do Inimigo, que consistem em punir o individuo que comete um

delito menor potencial ofensivo até aos mais graves.

No entanto, a escolha da abordagem pela reincidéncia da criminalidade
deve-se ao fato de que a punicdo de forma imediata e errbnea traz
conseguéncias maiores do que o que levou a prisdo, fazendo jus a cadeia como

“faculdade de crimes.”

As correntes e teorias do Direito Penal do Inimigo e Tolerancia Zero,
nesse sentido, tentaram por muito tempo erradicarem a violéncia de forma
brusca e repentina ao abordarem em seus arcaboucos teoricos que a
centralizacdo do crime seria toda resolvida se tratdssemos o infrator como

inimigo, tirando todos os seus direitos fundamentais garantidos.

Jakobs volta-se as ideias de ao tratar os inimigos como tais, a
criminalidade iria diminuir ou até de certa forma cessar, j4 que os verdadeiros

autores dos crimes estariam sendo contidos pelo Estado.

Consequentemente, diante dos argumentos sustentados por Jakobs,
evidenciamos que se torna impossivel defender essa tese ao ponto de que
carecem de uma finalidade social, apresentando contrariedades que, a principio,
desencadeia graves injusticas, em face do nosso presente sistema, mesmo

mostrando resquicios ainda presente no nosso ordenamento.

Ao abordarmos a precariedade comparando com presidios exemplos para
cumprimento de pena, chegamos a conclusdo que o meio que se coloca um ser
humano influenciard por completo na pessoa que vai sair para o0 convivio em

sociedade.

Portanto, a busca por uma solugcdo, ou solugbes, para conter a
criminalidade e reincidéncia, perpassa a uma abordagem especifica de
seguranca publica e eficacia para este segmento da populacdo. Enfrentamos um
problema historicamente estrutural e conjuntural, que atinge principalmente a
populacao pobre, carente de politicas e medidas publicas de inclusédo social e

econdmica.

Neste contexto, o presente trabalho especificamente da analise da

reincidéncia, e a precariedade dos presidios versus presidios de exemplo, e
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juntamente, analisando os programas de politica criminal no Brasil como um
Estado Democratico de Direito, e as politicas de tolerancia zero e do inimigo, se

adequariam a Constituicdo e a realidade brasileira.

Almeja-se desmistificar a ideia que a punicdo de imediato dos individuos,
colocando-se em situacdes precarias, ndo sera o remédio milagroso contra a
criminalidade, comparando informacdes e estatisticas provenientes de presidios

modelos para o atual cenario carcerario.
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