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RESUMO

O presente trabalho tem como escopo analisar o regime disciplinar diferenciado,
instituido pela Lei n° 10.792/03, que tem como finalidade submeter determinados
individuos @& um regime de cumprimento de pena mais gravoso, por certo periodo de
tempo. Iniciou-se a pesquisa fazendo uma abordagem sobre o principio da dignidade
da pessoa humana no contexto da atual crise enfrentada pelo sistema prisional
brasileiro, sendo a faléncia desse sistema o motivo ensejador da implementacdo do
Regime Disciplinar Diferenciade nos Estados de Sdo Paulo e do Rio de Janeiro.
Procurou-se, entéo, trazer o conceito e os fundamentos do direito penal do inimigo, a
fim de se estabelecer, ao final, uma correspondéncia entre 0 RDD e essa teoria, que
tem sido muito discutida na atualidade, em razdo do desenfreado avango da
macrocriminalidade no mundo.
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1 INTRODUGAO

Recentemente, a Lei de Execugdes Penais (LEP) sofreu uma alteragdo
trazida pela Lei n® 10.792/03, que incluiu no ordenamento juridico brasileiro o

instituto denominado regime disciplinar diferenciado.

Deve-se ressaltar, no entanto, que a sua origem é anterior a supracitada
lei. Em maio de 2001, a Secretaria de Administragdo Penitenciaria do Estado Sao
Paulo editou a resolugdo SAP/SP n° 26 instituindo referido regime disciplinar; apds
uma megarebelido ocorrida no Estado; em 2003, o Estado do Rio de Janeiro,

seguindo o exemplo de S&o Paulo, implementa o regime disciplinar especial.

Tais medidas administrativas foram extremamente criticadas, e a novel
legislagao veio apenas no sentido de legitimar o instituto, j4 posto em pratica. nos
dois maiores Estados brasileiros, no que se refere a populagdo carceraria e a

concentragdo de organizagdes criminosas.

A fim de discutir o tema sob o ponto de vista criminologico, iniciou-se o
trabalho fazendo uma abordagem acerca do principio da dignidade da pessoa

humana no contexto do sistema prisional brasileiro.

Referido principio, considerado ¢ sustentaculo de toda a ordem juridica
vigente, tem sido flagrantemente desrespeitade no Brasil, principalmente no que diz
respeito ao tratamento dispensado ao preso dentro das unidades, que ndo possuem,
em sua maioria, estrutura adequada de funcionamento, seja no que se refere a

estrutura fisica propriamente dita, ou a qualificagao de seus profissionais.



Dentro desse contexto de insatisfacdo geral, tanto da populagdo
carceraria, como do restante da sociedade, que se vé& vulneravel e desprotegida
diante do aumento dos indices de violéncia, € que surge o regime disciplinar
diferenciado, como uma forma de contenc&o dos individuos considerados perigosos,
e, por outro lado, como uma resposta a populagdo, que anseia pelo recrudescimento

das penas e dos métodos de execucgao penal.

Paralelamente a questdo do sistema prisional brasileiro, aborda-se uma
teoria que tem conquistado adeptos no mundo inteiro: o direito penal do inimigo,

idealizado pelo penalista germanico Giinter Jakobs.

Referida teoria preconiza a existéncia de determinados individuos que
nao devem ser classificados como “pessoas”, e que, portanto, ndo podem gozar das
garantias estatais. Seriam estes os grandes criminosos, terroristas, homens-bomba

etc., ou seja, os considerados “inimigos” do Estado.

Para se determinar quem seriam os inimigos, trabalhou-se a idéia de
periculosidade e desenvolveu-se uma pesquisa acerca do conceito e dos

fundamentos do direito penal do inimigo.

Analisou-se, também, o conceito de pré-crime, inerente ao direito penal
do inimigo, e que esta previsto pela LEP, no art. 52, que define os pardmetros de

aplica¢ao do RDD.

Importante frisar, outrossim, que o objetivo geral delineado para o estudo
do tema foi a andlise do regime disciplinar diferenciado, contextualizando a sua

implementagao a atual crise por que passa os sistema prisicnal brasileiro, tragando,
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ainda, os pontos de contato que possui referido instituto com o direito penal do

inimigo.

Os objetivos especificos dessa pesquisa, por sua vez, consistiram em
analisar o conceito e a natureza juridica do RDD, as imprecisdes terminologicas
trazida pela lei que o instituiu, além de expor as suas raizes historicas, as quais
demonstram as verdadeiras razdes para o seu surgimento. Ndo se pode deixar de
mencionar, que e também objetivo da presente pesquisa tragar a correlagdo entre o

RDD e o direito penal do inimigo.

O procedimento metodoldgico adotado pautou-se por um delineamento de
pesquisa descritiva, amparada por mecanismos de consulta e andlise documental,

doutrinaria e jurisprudencial, além, evidentemente, da legislacdo pertinente.

Assim, procurou-se trabalhar os conceitos supramencionados, a fim de se
analisar o regime disciplinar diferenciado estatuido pela Lei n® 10.792/03, como um

produto do direito penal do inimigo.
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2 O PRINCIPIO DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA NO SISTEMA PRISIONAL
BRASILEIRO

2.1 O principio da dignidade humana

O art. 1° da Declaragac Universal dos Direitos Humanos enuncia que
“todos os seres humanos nascem livres e iguais em dignidade e direitos. Sao
dotados de razdo e consciéncia e devem agir em relacdo uns aos outros com
espirito de fraternidade”, reconhecendo, portanto, a igualdade entre 0os homens no
que diz respeito as suas qualidades essenciais — razdo e consciéncia — tracos
distintivos dos demais seres e pressupostos da dignidade humana, ou melhor, da
dignidade da pessoa humana.

A Constituigao Federal consagra, no seu art. 1°, a dignidade da pessoa
humana como um dos fundamentos do Estado Democratico de Direito, motivo pelo

qual, e vista como o fundamento material da propria constituigdo.

Segundo Carlos Roberto Siqueira Castro:

no que toca aos direitos fundamentais do homem, impende reconhecer que
o principio da dignidade da pessoca humana tornou-se o epicentro do
extenso catdlogo de direitos civis, politicos, econdmicos, sociais e culturais,
que as constituigbes e os instrumentos internacionais em vigor em pleno
terceiro milénio ofertam solenemente aos individuos e as coletividades.’

' CASTRO, Carlos Roberto Siqueira. Dignidade da Pessoa Humana: o principio dos principios constitucionais. In:
SARMENTO, Daniel; GALDING, Flavio (Orgs.). Direitos Fundamentais: Estudos em hecmenagem ac Professor
Ricardo Lobo Torres. Rio de Janeiro; Renovar, 2006. p. 135-179.
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Apesar de ser considerado um conceito juridico indeterminado e de
utilizagdo ainda recente, a dignidade humana universalizou-se e tem se firmado
como um principio de extrema importéancia, principalmente no dmbito do Direito

Constitucional democratico.

Fala-se em dignidade da pessoa humana para fortalecer a idéia de que o
principio se refere ao ser humano, sendo esse conceito mais amplo do que o de

cidad&o, conforme leciona Luiz Regis Prado:

O homem deixa de ser considerado como cidaddo e passa a valer como
pessoa, independenternente de qualquer ligagdo politica ou juridica. O
reconhecimento do valor do homem enquanto homem implica o surgimento
de um nucleo indestrutivel de prerrogativas que o Estado ndo pode deixar
de reconhecer, verdadeira esfera de agao dos individuos que delimita o
poder estatal. {...] Desse modo, e coerentemente com a sua finalidade
maior, o Estado de Direito democrético e social deve consagrar e garantir o
primado dos direitos fundamentais, abstendo-se de préticas a eles lesivas,
como também propiciar condigdes para que sejam respeitados, inclusive
com a eventual remogdo de obsticulos & sua total realizagdo. [...] Dai
porque toda lei que viole a dignidade da pessoa humana deve ser
reputada como inconstitucional. {grifos I"IOSSOS)2

A protecdo aos direitos fundamentais, portanto, refere-se diretamente a
observancia do principio da dignidade da pessoa humana, tendo como
conseqUéncia a limitagdo da acdo do Estado em face do individuo, de forma que,
havendo texto normativo que viole direitos fundamentais e, consequentemente, a
dignidade da pessoa humana, sera considerado inconstitucional. No esteio do

supracitado autor, Fernando Capez:

Do Estado Demaocratico de Direito parte um gigantesco tentaculo, a regular
todo o sistema penal, que & o principio da dignidade humana, de modo
que toda incriminagao contraria ao mesmo € substancialmente
inconstitucional. Da dignidade humana derivam principios constitucionais
do Direito Penal, cuja fungdo € estabelecer limites de selecgdo tipica do

2 PRADO, Luiz Regis. Curso de Direito Penal Brasileiro, parte geral: arts. 1° ac 120. 3. ed. rev., atual. e ampl.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, v. 1.
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legislador, buscando, com isso, uma definigdo materiat do crime. (grifos
nossos)3

E a dignidade da pessoa humana, dessa forma, o principio do qual
decorrem todos os outros previstos na constituicdo, e ndo somente aqueles
relacionados ao Direito Penal. Sdo seus corolarios o direito & vida, a liberdade, a
saude e todos os outros direitos fundamentais albergados em nosso ordenamento
juridico.

Alguns autores como Gunter Diirig e Ludwig Schneider entendem ser a
dignidade humana o contetdo essencial dos direitos fundamentais, responsavel pela

limitagéo dos poderes do Estado em relagéo ao particular®.

Magdalena Lorenzo Rodriguez-Armas posiciona-se no mesmo sentido,
alegando:

O conteudo essencial & a expresséo juridico-positivada do valor intrinseco
de cada um dos direitos fundamentais e liberdades publicas que reconhece
a Constitui¢ao espanhola, resultado da conjungio entre o valor da dignidade
humana (“fundamento da ordem politica e da paz social’} e o nucleo radical
propric de cada direito ou liberdade que se relaciona com suas
manifestagﬁes particulares (internas e externas ou relativas ao seu
exercicio)

A mesma autora afirma se tratar a dignidade humana “de um valor
absoluto em qualquer das coordenadas de tempo e espago que se queira

contemplar’.®

Nesse sentido, Claudia Perotto Biagi:

® CAPEZ, Fernando. Curso de Direito Penal, parte geral. 10. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2006.
* Apud BIAGI, Claudia Perotto. A garantia do conteudo essencial dos direitos fundamentais na
gurisprudéncia constitucional brasileira. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris Editor, 2005, 90 p.
Apud BIAGI, Claudia Perotto. 90 p.
® Apud BIAGI, Claudia Perotto, 92 p.
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A dignidade da pessoa humana &, com efeito, reconhecida como “valor-

fonte de todos os valores”, “valor fundante da experiéncia élica” ¢ mesmo

como o principio e fim de toda a ordem ;uriclica. Apresenta-se, enfim, como
0 “compromisso fundamental do Estado”

Pode-se dizer, dessa forma, que a dighidade da pessoa humana é o
principio dos principios, sustentaculo de toda a ordem juridica nacional, devendo ser
observada no momento da feitura das normas e, principalmente, no momento de sua
aplicagdo, pois qualquer atitude de desrespeito ao referido principio estara eivada de

flagrante inconstitucionalidade.

2.2 A Filosofia Ressocializadora na Execugao Penal

2.2.1 Teorias sobre a fun¢éo da pena

Paulo Queiroz divide as teorias que tratam da fungdo da pena em

legitimadoras e deslegitimadoras.

As primeiras, no dizer de referido autor, sdo as tradicionais, ou segja,
aquelas que “reconhecem, sob os mais diversos fundamentos (absolutos, relativos
ou mistos), legitimacédo ao Estado para intervir sobre a liberdade dos cidadaos, por

meio do direito penal, com vistas a defesa social”®

7 Apud BIAG!, Claudia Perotto, 92 p.
8 QUEIROZ, Paulo de Souza. Direito Penal, introdugdo critica. Sao Paulo: Saraiva, 2001, 45 p.
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Dentre as teorias legitimadoras, tém-se as teorias absolutas, as relativas e

as mistas ou ecléticas,

Os defensores da teoria absoluta afirmam que o direito penal tem um fim
em si mesmo, ¢, a finalidade da pena, um carater meramente retributivo, seja moral

(Kant}, ou juridico (Hegel).

Para Kant, a pena € uma exigéncia de justica. Quem pratica um mal deve
sofrer um mal. Hegel, por sua vez, entende a pena ndo como um mandato absoluto
de justica, e sim como uma exigéncia da razio. Constréi um raciocinio dialético a fim
de justificar sua idéia, tragando a seguinte relagdo: “o delito € uma violéncia contra o

direito; a pena, uma violéncia que anula aquela primeira violéncia (o delito): a pena

e, portanto, a negagao da negacgdo do direito, ou seja, € a sua afirma(;éo".g

Ao analisar os pensamentos de Kant e Hegel acerca do tema, assevera

Heleno Claudio Fragoso:

Kant ilustrou bem essa concepgdo dizendo que mesmo se a sociedade civil
concordasse em dissolver-se (por exemplo, se 0 povo que vivesse numa
ilha decidisse separar-se e dispensar-se por todo o mundo), o Gitimo
assassinc que estivesse no carcere teria de ser executado, para que cada
um sofra o castigo que merece por seus feitos, e para que ndo pese a culpa
sobre 0 povo que nao insistiv em seu castigo. A pena & imperativo
categdrico. Hegel também formulou a mesma idéia com sua concepcdo
dialética sobre a pena. O crime € negado do direito e & anulado pela pena
como negac¢io do crime e restabelecimento do direito.’®

Para as teorias absolutas existia, portanto, uma utnica finalidade que

justificasse a imposi¢ao da pena, qual seja, a retribuicdo.

® QUEIROZ, Paulo de Souza. Op. cit., 47 p.
Y FRAGOSO, Heleno Claudio. Ligdes de Direito Penal, parte geral. Atualizado por Femando Fragoso. 16. ed.
Rio de Janeiro: Forense, 2004, 344 p.
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As teorias relativas, de outra ponta, sdo as que definem como finalidade
da pena a prevengdo geral e a prevengdo especial. Trazendo-se mais uma vez a

colagdo pensamento de Paulo Queiroz, tem-se que:

Em oposigao &s absolutas, as teorias relativas (ou teorias da prevengio)
s8o0 marcadamente teorias finalistas, ja que véem a pena ndo como fim em
si mesmo, mas como meio a servigo de determinados fins, considerando-a,
portanto, utilitariamente. Fim da pena, em suas vérias versdes, & a
prevengéo de novos delitos (...)"

A prevengao geral constitui a intimidagédo que se supde alcancar através
da ameaga da pena e de sua efetiva imposigdo, tendo como finalidade a
atemorizagao de possiveis infratores. Volta-se, portanto, para a sociedade como um

todo.

A prevencdo especial atua sobre o autor do crime, para que este ndo

volte a delinqir.

Existem, ainda, as teorias ecléticas, unitarias ou mistas, que, segundo o
ensinamento de Bitencourt “tentam agrupar em um conceito Unico os fins da pena”'?,
propondo uma relagdo equilibrada de todas as suas finalidades, buscando-se

conciliar a justica e a utilidade.

Destacam-se como adeptos dessa teoria Claus Roxin e Luigi Ferrajoli. O

primeiro, de acordo com a sua teoria dialética unificadora, defende :

ser a finalidade basica do direito penal a prevengao geral subsidiaria de
delitos {positiva-negativa). Prevengdo geral porque fim da norma penal é,
essencialmente, dissuadir as pessoas do cometimento dos delitos;

" QUEIROZ, Paulo de Souza. Op. cit., 48 p.
"2 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal, v. 1. 9. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2004, 88 p.
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subsidiaria porque o direito penal somente deve ter lugar quando fracassem
outras formas de prevencdo e controles sociais, como o direito civil, o direito
administrativo, sempre, enfim, que ndo se dispuser de meios mais suaves
de controle social. Mas ndo apenas prevengdo negativa, pois, segundo
Roxin, cabe ao direito penal também fortalecer a consciéncia juridica da
comunidade, intervindo, assim, positivamente,’

Funcionaria, por outro lado, a prevengdo especial como fim Gltimo da

pena, visando & intimidagao do condenado, a fim de que ele n&o venha a reincidir.

Também defensor de uma teoria eclética, denominada de “garantismo

penal’, Luigi Ferrajoli entende que:

a anica fungao capaz de legitimar a intervengdo penal é a prevengao geral
negativa, exclusivamente, mas nd@o apenas a prevengao de futuros delitos, &
sim, sobretudo, prevengdo de reagdes informais publicas ou privadas
arbitrarias — fim fundamental da pena, a seu ver —, pois, segundo esse
autor, a pena “nao serve s0 para prevenir os injustos delitos, sendo também
os castigos injustos; que nao se ameaga com ela e se a impde so ne
peccetur, sende também ne punietur, que ndo tutela s a pessoa ofendida
pelo delito, e sim também ao delinglente, frente as reagdes informais
publicas ou privadas arbitrarias”"*

Segundo o proprio Ferrajoli, ¢ sistema garantista:

sob o plano epistemolodgico se caracteriza como um sistema cognitivo ou de
poder minimo, sob o planc politico se caracteriza como uma técnica de
tutela idénea a minimizar a viocléncia & a maximizar a liberdade €, sob o
plano juridico, como um sistema de vinculos impostos a fung¢ao punitiva
do Estado em garantia dos direitos dos cidadios.’ (negrito nosso)

Dessa forma, de acordo com Ferrajoli, o direito penal funciona como um
sistema de garantias do cidadao frente ao Estado e aos demais individuos; defende,

além disso, a aboligdo gradual das penas privativas de liberdade e a adogdo de

3 QUEIRQZ, Paulo de Souza. Op. cit., 58 p.

* QUEIROZ, Paulo de Souza. Op. cit.,, 59 p. .
' FERRAJOLI, Luigi. Direito e Razdo: teoria do garantismo penal. Tradugdo de Ana Paula Zommer, Fauzi
Hassan Choukr, Juarez Tavares, Luis Flavio Gomes. 2 ed. ver. @ ampl. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,

2006, 786 p.
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finalidades da pena a retribuicdo e a prevengao, conforme serd abordado no tépico

seguinte.

2.2.2 A finalidade de ressocializagdo do preso e sua previsdo na legislagdo penal

brasileira

A legislagdo brasileira, adotando uma teoria eclética, prevé que a sangéo
imposta pelo Estado aqueles que praticam delitos possui duas finalidades
primordiais: a retribuicdo ao crime praticado e a prevengao em relagdo a novas

infragtes.

Segundo Guilherme de Souza Nucci, a prevengado, subdividida em geral e

especial, pode ser analisada a partir de quatro enfoques diferentes:

a) geral negativo, significando o poder intimidative que ela representa a toda
a sociedade, destinataria da norma penal; b} geral positivo, demonsirando e
reafirmando a existéncia e eficiéncia do Direito Penal; c) especial negativo,
significando a intimidagdo ao autor do delito para que n&o torne a agir do
mesmo modo, recolhendo-0 ao carcere, quando necessario e evitando a
pratica de outras infragbes penais; d) especial posiltivo, que consiste na
proposta de ressccializagdo do condenado, para que volte ao convivio
social, quando finalizada a pena ou quando, por beneficios, a liberdade seja
antecipada.'’

A pena, no Brasil, além de ter carater retributivo, ou seja, de impor castigo
ao delinglente, propbe-se a intimidar os membros da sociedade de forma que néo
pratiquem delitos; busca, ainda, reafirmar o Direito Penal, como um direito eficiente;
recolher ao carcere o apenado, a fim de que ele, privado de sua liberdade, nao
venha a delinqlir e, finalmente, implementar a¢gdes que visem a ressocializagéo do

preso € sua posterior reinser¢ao no meio social.

" NUCCI, Guitherme de Souza. Manual de Direito Penal, parte geral e parte especial. 2. ed. Ver. Atual. € ampl.
S&0 Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2006. ’
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Alguns dispositivos legais prevéem claramente a opgéo feita pelo

legislador brasileiro, sendo vejamos:

O art. 59, do Cédigo Penal, ao estabelecer os critérios de fixagdo da
pena-base, afirma que a pena aplicada pelo juiz deve ser necessaria e suficiente
para reprovagdo e prevengdo do crime, demonstrando ter a pena a finalidade, de

retribuicdo e prevengdo de delitos.

O art. 121, § 5°, do Cddigo Penal, assevera ser possivel ao juiz aplicar o
perd&o judicial, quando as consequéncias da infragdo atingirem o proprio agente de
maneira tao grave que a sanc¢ao penal se torne desnecessaria. Ora, se a pena nao
tivesse a funcio de castigar, essa previsdo legal seria absurda. E possivel visualizar,

portanto, a consagragao do carater punitivo da pena pelo legislador penal.

A Lei de Execugdes Penais, no seu art. 22, declara manifestamente a
finalidade ressocializadora da pena, ao dispor que “a assisténcia social tem por
finalidade amparar o preso e o internado e prepara-lo para o retorno a liberdade”

(grifo nosso).

A legislacdo brasileira alberga, portanto, uma triplice fungdo da pena, que
consiste em punir o agente em razdo do delito cometido; prevenir a pratica de novas
infragBes, seja pela sociedade em geral ou pelo proprio apenado; e ressocializar o

preso, promovendo a sua reinser¢ao social.
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2.3 A crise no sistema prisional brasileiro

Zaffaroni conceitua “sistema penal” como sendo o “controle social punitivo

institucionalizado™®

, que abrange desde 0 momento em gque se suspeita da pratica
de um delito, até a execugdo da pena, envolvendo, na aplicagdo das leis que
instituem esse sistema, “a atividade do legislador, do pUblico, da policia, dos juizes,

promotores e funcionarios e da execugio penal™®,

Dentro de qualquer sistema penal pode-se detectar a existéncia de pelo
menos trés segmentos: o policial, o judicial e o executivo, e, em cada etapa da

persecucao penal, um desses segmentos prepondera em relacdo aos outros.

Um dos grandes problemas da atualidade, que tem contribuido para a
grave crise do sistema prisional, consiste na pluralidade de ideclogias, decorrente da

existéncia desses segmentos diversos, gerando uma multiplicidade de discursos.

O discurso juridico ou judicial &, como regra geral, garantidor, baseado na
retribuicdo ou na ressocializagdo {na argentina e no Brasil costumam-se
combinar ambos; o discurso policial € predominantemente moralizante; o
discurso penitenciario €& predominantemente terapéutico ou de
“tratamento”).”®

Nao ha, dessa forma, uma ideologia Unica, de forma que essa
compartimentalizagdo do sistema penal faz com que cada segmento atue ignorando

o discurso do outro.

18 ZAFFARONI, Eugenio Raul. PIERANGELI, José Henrigue. Manual de Direito Penal Brasileiro. 5. ed. rev. ¢
atual. S3o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2004, 69 p.

197 AFFARONI, Eugenio Raul. PIERANGELI, José Henrique. Op. cit. 69 p.

207AFFARONI, Eugenio Rall. PIERANGELI, José Henrique. Op. cit. 69 p.
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Como conseqléncia disso, surgem atritos entre as diferentes instancias
que realizam a persecugdo penal, uma vez que uma imputa a outra a culpa pelas
falhas existentes, fazendo parecer que o sistema ndo funciona em condigdes
satisfatérias em razdo das falhas dos outros compartimentos. Ninguém assume as
suas proprias falhas e ndo se vislumbra uma tentativa, por parte dos diversos

segmentos, de unificagdo dessas ideologias.

Além disso, a crise do sistema encontra-se vinculada ao fracasso das
perspectivas “re” (ressocializadoras, readaptadoras, reeducadoras etc); da finalidade
preventiva geral da pena, visto que a prisac tem-se mostrado um fator crimindgeno e
nao preventivo e ressocializador, sem citar a auséncia de estrutura fisica e

organizacional.

Zaffaroni, citado por Christiane Russomano Freire, ensina:

o desgaste do paradigma "re" produziu duplo resultado sobre os segmentos
do sistema prisional e penitenciario. De um Ilado, positivo, no sentido de
desmascarar sua esséncia discriminatoria, orientada para encobrir a
realidade estrutural das prisdes, marcada pela deterioragao fisica e psiquica
tanto dos operadores do sistema como dos presos. E de outro, negativo,
porque envolvida pela tendéncia do realismo norte-americano, aparece
comommera racionalizagdo dos interesses empresariais privatizantes desta
area.

A partir do momento em que ocorre o abandono dos ideais de
reabilitacao, estes passam a ser substituidos por fatores de retribuigao, até porque a
sociedade clama por uma resposta frente a crescente onda violéncia e, o sistema,

da forma como esta estruturado, ndo tem respondido satisfatoriamente.

Conclui, a autora supracitada, que:

2 FREIRE, Christiane Russomano. A violéncia do sistema penitencidrio brasileiro contemporaneo; o caso
do RDD (Regime Disciplinar Diferenciado). Sdo Paulo: IBCCRIM, 2005, 138 p.
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(...} se a prisdo ndo possui condigdes de cumprir sua fungdo reabititadora,
nada mais coerente do que - instrumentalizada nos discursos que
propagam a inconveniéncia da intervengdo do Estado em favor de
mercadorias humanas falhas, que fracassara em forjar um lugar honrado e
virtuoso dentro da logica do mercado e do consumo — se resignar diante de
sua fungao deteriorante e de eliminagio.?

O RDD (Regime Disciplinar Diferenciado) seria, portanto um mecanismo
inabilitador decorrente da sang&o penal, garantindo o efetivo isolamento dos
individuos e dificultando o seu rompimento com a rede do sistema, além de gerar
deterioracao fisico-psiquica nos detentos, em razdo do isolamento celular, que, para

Foucault, nada mais & que um “sepulcro provisorio".

A crise estrutural do sistema, além de persistir em decorréncia de antigos
problemas, como a superlotagdo e a faita de espaco fisico salubre e adequado, tem
se intensificado devido a corrupcdo da policia e dos agentes penitenciarios,
crescimento do crime organizado, eclosdo de rebelifes e aumento da violéncia

dentro das prisdes.

Para se ter uma ideia, em pesquisa sobre a populagdo carceraria
publicada pelo Ministério da Justica, através do Departamento Penitenciario
Nacional, o nimero de presos condenados e provisorios, no Brasil, em dezembro de
2006, era de 401.236, enquanto que as vagas totais do sistema, contabilizando-se
presidios, penitenciarias e delegacias de policia, s8o de 242.292, ou seja, ha um
déficit de 158.944 vagas.®*

* FREIRE, Christiane Russomano. Op. Cit. 140 p.

3 FOQUCAULT, Michel. Vigiar e punir: nascimento da prisdo. Tradugo de Raquel Ramalhete. 32. ed.
Petrdpoles: Editora Vozes. 201 p.

% Dados obtidos no site <http:/iwww.mj.gov.bridepen/sistema/Pesquisa%2{Desembro-2006).pdf>. Acesso em:
26 abr. 2007.
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0 Estadlo de S&o Paulo encontra-se em situagdo emergencial, pois possui
um contingente de mais de 130.000 detentos, o maior do pais, enquanto que o

nimero de vagas fornecidas nao chega a 100.000.2°

Tomando-se como exemplo o nosso Estado, além do problema da
superlotagdo, tem-se que dos mais de 11.000 detentos do sistema cearense, cerca
de 10.000 ndo recebem tratamento de salde. Os Unicos a ter acesso a rede de
saude sao aqueles que se encontram nas trés unidades administradas pela iniciativa
privada: a Penitenciaria do Cariri (Pirc), a de Sobral {Pirs) e o Instituto Penal
Professor Olavo Oliveira (IPPOO) II, em Itaitinga.?®

As condigbes estruturais das carceragens cearenses também ndo sio
das melhores. Ha, ainda, o problema relativo a falta de funcionarios para realizar os

afazeres administrativos nas unidades.

Dessa forma, a dignidade da pessoca humana, principio basilar de nosso
ordenamento constitucional, torna-se mera utopia quando o assunto € o sistema
prisional brasileiro, visto que os principios que vedam a imputacéo de penas cruéis e
de tortura sio flagrantemente violados, em todos os presidios administrados pelo
Poder Publico, além de ndo serem observados os demais direitos fundamentais do
preso, que, segundo o art. 38, do Cddigo Penal, devem ser conservados, impondo-

se respeito a sua integridade fisica e moral.

Em visitas realizadas no ano de 2006, em que estavam presentes a
autoridade judiciaria, membros do Ministério Publico, vigilancia sanitaria e a OAB-
CE, pudemos presenciar a realidade enfrentada pelos presos e funcionarios nas

unidades prisionais cearenses.

%5 Dados obtidos no site <http:fiwww.mj.gov.br/depen/sistema/Pesquisa%20{Desembro-2006).pdf>. Acesso em:
26 abr. 2007.
Dados obtidos no site < http:/iwww.acmp-ce.org.br/noticias.php?id=1638>. Acesso em; 26 abr. 2007,
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Faltam médicos, dentistas, nutricionistas, terapeutas ocupacionais,
professores, enfim, toda a gama de funcionarios imprescindiveis para a plena
realizacao dos direitos do preso conferidos pela Constituicdo e pelos diplomas legais

brasileiros.

Os individuos sujeitos a medida de seguranga, em tratamento no
manicoémio judiciario, por exemplo, ndo tinham acesso a agua tratada, as condigcbes
de higidez do local eram precérias, os medicamentos, ministrados por agentes
penitenciarios sem qualquer qualificacdo para realizar tal tarefa, enfim, os individuos
ali detidos ndo dispunham, a época em que foi feita a visita, de nenhum mecanismo
que tornasse viavel e eficaz o suposto tratamento psiquiatrico ao qual estavam

submetidos.

Da mesma forma, € a situacdo da Colbnia Agricola, onde se cumpre pena
em regime semi-aberto. Dos 193 detentos existentes ali em margo de 2006, apenas
26 realizavam alguma atividade laboral. A capacidade da colonia é para receber 120
apenados, sendo que, nos finais de semana, abrigava cerca de 340 pessoas, que,

em sua maioria, dormiam ao relento, por falta de espago fisico.

A realidade da Col&nia Agropastoril do Amanari, no Ceara, € o retrato da
faléncia do sistema prisional brasileiro e da inaplicabilidade dos preceitos

constitucionais e dos previstos na Lei de Execugoes Penais.

O regime semi-aberto & caracterizado justamente pela menor vigilancia
impingida ac condenado, alem de lhe proporcionar a possibilidade de trabalhar ou
desenvoiver alguma outra atividade. Na referida instituicdo, no entanto, a maioria

dos presos cumpre pena, de fato, em regime fechado, por causa do mau
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aproveitamento do espago da colénia, que ndo oferece atividades de agricultura,
piscicuitura, pecudria, nem mesmo qualquer atividade de cunho educacional ou

profissionalizante.

O Instituto Penal Paulo Sarasate — IPPS também se encontra em situagéo

alarmante, abrigando o dobro de presos em relagéo & sua capacidade.

A situagdo vivenciada no Ceara, infelizmente, parece ser idéntica a de
outros Estados brasileiros, guardadas as devidas proporgdes, visto que o Estado de
S&o Paulo possuia uma populagéo carceraria de 130.814 presos em dezembro de
20086, sendo incomparavel com qualquer outro ente da Federagdo. Sé para se ter

uma ideia, em segundo lugar esta o Rio de Janeiro, com 28.104 presos.

Essa superlotagéo e falta de condigdes estruturais e acesso a salde,
aliada a atuagdo de grupos de criminalidade organizada, resultou no aumento das
rebelides e contribuiu para o aumento dos niveis de corrupgdo em meio aos agentes
do Estado, que, além de mal preparados, recebem baixos salarios e ndo séo
punidcs em razdo de seu envolvimento com atividades ilicitas no interior das

prisdes.

Diante de tamanho caos, a saida encontrada pelo Estado é sempre o
recrudescimento do controle disciblinar que, no entanto, & apenas aparente. Tem-se
como exemplo o caso do Primeiro Comando da Capital (PCC), uma das principais
facgbes criminosas do pais, que surgiu dentro de um presidio de seguranga maxima,
o Centro de Readaptagao Penitenciaria de Taubaté, em Sao Paulo, o que demonstra

a ineficacia do isolamento celular ali implementado.

Para Christiane Russomano;



27

(...) o regime disciplinar diferenciado & parte integrante e proeminente desta
nova orientagdo que age em duplo sentido: primeiro, confirmando a
tendéncia punitiva de nulificagdo, neutralizacio e eliminagdo dos setores
sociais que integram a clientela do sistema prisional; e, segundo,
proporcionando ao publico sensagbes de dominio e seguranca diante da
total crise e insubordinagao que versa no sistema prisional.?’

Nesse azo, o RDD nada mais & do que um reflexo da ideoclogia que
propoe o recrudescimento da execugdo penal, a fim de se tentar controlar a situagéo

caotica em que se encontra o sistema prisional no Brasil.

¥ FREIRE, Christiane Russomano. Op. Cit. 144 p.
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3 DIREITO PENAL DO INIMIGO

3.1 A idéia de periculosidade

Antes de discorrer acerca do direito penal do inimigo, € de suma
importancia dimensionar a idéia de “periculosidade”, pois referido conceito é a base

para se definir quem s$30 os inimigos do sistema.

Ha grande controvérsia na doutrina, tanto entre criminologistas, como

entre psiquiatras, sobre o que seria de fato a periculosidade.

A nocao de periculosidade surgiu no século XIX, quando se procurou
associa-la a uma patologia existente entre certos tipos de criminosos, com

caracteristicas especificas, conforme ensinamento de Newton e Valter Fernandes:

Assim, determinados individuos, efetiva ou potenciaimente delingUentes,
estariam possuidos por alge mais intenso dg gque a malignidade e menos
restritivo do que a loucura: o estado perigoso.

Rafael Garofalo, criminologista italiano do seculo XIX, tratou do tema, mas
usando terminclogia diversa. Entendia ser a temibilidade “a perversidade constante
e impulsionadora do criminoso e a quantidade do mal que se pode temer de sua

parte, em outras palavras, sua capacidade criminal"?®

* FERNANDES, Newton. FERNANDES, Valter. Criminologia integrada. 2. ed. ver. atual. e ampl. Sao Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2002, 353 p.
® Apud FERNANDES, Newton. FERNANDES, Valter. Op. cit. 354 p.



29

Apos Garofalo, muitos criminologistas procuraram tragar a diferenciagdo
entre temibilidade e periculosidade; ja outros, como Jimenez AsuUa, entendiam os

termos como sindnimos.

Para Antolisei, a periculosidade ndo tem origem nas agdes do homem,

mas diz respeito a sua personalidade.

Nado existe, portanto, uma formula para se aferir a periculosidade,
devendo a mesma ser analisada no caso concreto, a partir de um estudo sobre a

capacidade criminal e a inadaptagao social do individuo.

Pinatel dividiu o diagndstico da periculosidade em dois momentos, um

clinico e outro eticlégico:

Informam ¢ diagnostico efioldgico: a) capacidade delinglencial forte
temperada por acentuada adaptabilidade, gerando grave forma de
periculosidade (os criminosos de colarinho branco, por exemplo); b)
capacidade delingiencial marcante e adaptabilidade fraca, ensejando
periculosidade também grave (criminosos endurecidos e reincidentes
dificiimente recuperaveis); ¢) capacidade delinquencial e adaptabilidade
limitadas, redundando em periculosidade reduzida (criminosos ocasionais);
d} capacidade delingliencial muito ténue e adaptabilidade ampla, advindo
periculosidade leve {criminosos passionais). O diagnostico etiologico de
Pinatel & informado pelas seguintes situagdes: a) influéncia biolégica forte e
influéncia social fraca, acarretando periculosidade crdnica; b) influéncia
biologica forte e influéncia social leve, causando periculosidade marginal; ¢)
influéncia biolégica leve e influéncia social forte, criando periculosidade
marginal; d} influéncia bioldgica leve e influéncia social leve, ocasionando
periculosidade episédica.30

Apesar de tantas teorias e estudos a respeito do tema, o certo € que néo

existem critérios objetivos para se medir a periculosidade de alguém, tanto que

¥ Apud FERNANDES, Newton. FERNANDES, Valter. Op. cit. 355 p.
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afirmou Roumajon que “a predigdo da periculosidade ndo é diferente da previsdo

meteoroldgica ou astrolégica”.™!

A despeito disso, mister se faz mencionar o pensamento desenvolvido
pela Escola de Keil, originada na Alemanha, durante o nazismo, com a finalidade

principal de propor subsidios filoséficos a fim de fundamentar a doutrina nazista.

Afirmavam os tedricos dessa Escola, que:

o Direito Penal era um direito de Iuta, devendo-se lutar contra a
periculosidade criminal, com o fim de extingui-la. Quem revele
periculosidade deve ser sancionado antes de praticar o ato criminoso,
pois o ato juridico perfaz-se com a vontade de pratica-lo (grifo nosso).32

Tal posicionamento coaduna-se com a doutrina do direito penal do

inimigo, conforme se vera adiante.

3.2 Bases filosdficas

Glnter Jakobs, em seu estudo mais extenso sobre o Direito Penal do
Inimigo, realiza uma incursao a histdria da filosofia politiéé iluminista, de Hobbes ate
Kant, apresentando diversas fundamentagdes para um tratamento diferenciado para

cidadaos e inimigos, e em seguida formula a sua propria idéia acerca do assunto.

¥ Apud FERNANDES, Newton. FERNANDES, Valter. Op. cit. 356 p.

%2 BRANDAD, Claudio Roberto C. B. A importancia da conceituagao da antijuridicidade para a compreensio da
esséncia do crime. Revista de Informagdo Legislativa. Brasilia, ano 34, n. 133, p. 23-31, jan./mar. 1997.
Disponivel em <http:/fiwww.senado.gov.briweb/cegraf/ril/Pdf/pdf_133/r133-03.PDF>. Acesso em 30 abr. 2007.
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E principalmente na idéia de contrato social que reside a fundamentacao
da distingdo entre direito dos cidaddos e direitos dos inimigos. Por isso, faz-se mister

analisar o pensamento dos principais tedricos do contratualismo.

Para Hobbes o inimigo é aquele individuo que rompe com a sociedade
civil e volta a viver em estado de natureza. O estado de natureza, segundo Hobbes,
"é a liberdade que cada homem possui de usar seu proprio poder, da maneira que

quiser, para a preservacgao de sua propria natureza, ou seja, de sua vida">.

Portanto, para esse autor, o estado natural dos homens é o estado de
guerra, no qual todos os homens sao inimigos dos outros, e um homem pode tudo

contra seus inimigos.

Hobbes parte de algumas premissas a fim de fundamentar a sua teoria:

O homem ndc é sociavel por natureza (..}, ¢ homem ¢ naturalmente
egoista, busca apenas .0 seu bem, & insensivel ac bem dos outros;
considera-se governado somente par sua natureza, vive como se devesse
reconhecer inevitavel uma guerra permanente entre todo individuo e seus
semelhantes, razado pela qual cada um procura levar vantagem com o
prejuizo dos outros (homo homini lupus = "o homem & um lobo para o
homem?).**

Dessa forma, as leis civis sdo feitas para os cidadaos, sendo que, 0s
inimigos ndo estao sujeitos a elas, pois negaram a autoridade estatal, podendo,

assim, receber o castigo que o representante do Estado achar conveniente.

&

* HOBBES. Thomas. Leviata ou Matéria, Forma e Poder de um Estado Eclesiastico e Civil. Tradugao de
Jodo Paulo Menteiro e Maria Beatriz Nizza da Silva. [s.1.]: Ed. Nova Cuitural, 1897, p. 113.

3 DEL VECCHIO, Giorgio. Histéria da Filosofia do Direito. Tradugdo de Jodo Baptista de Oliveira. Belo
Horizonte: Editora Lider, 2004, 76 p.
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O alem&o Samuel Pufendorf, fazendo uma analogia com o pensamento de
Grocio, entendia que o homem € levado a associar-se por um instinto social, sendo

esse instinto considerado como derivagdo do interesse (Hobbes).

Ja o inglés John Locke, indo de encontro as idéias absolutistas de Hobbes,
afirma que o homem é naturalmente sociavel, nao existindo o estado de natureza

sem sociedade, visto que esta se confunde com aquele.

No estado de natureza, segundo Locke, 0 homem ja possui certos direitos,
precisando apenas de uma autoridade que possa garanti-los. Nesse contexto é que
€ celebrado o contrato social: os individuos renunciam a uma parte de seus direitos,

consentido certas limitagdes, a fim de que possam ser protegidos pelo Estado.

Kant, aceita expressamente a idéia do contrato social, definindo o Estado

como “a reunido de uma multidao de homens sob o comando de leis juridicas™®.

Baseando-se nas idéias de Rousseau, entende Kant o contratoc como um
principio regulativo, isto €, um fato nao histérico, mas um critéric para valorizar a

legitimidade do Estado.

Nesse sentido, Del Vecchio:

Na verdade, em tempo algum os homens estiveram unidas por contrato, e a
sociedade {maxime nas origens) independe de deliberagdo. Mas Rousseau
guer efetivamente exprimir apenas um principio de valorizagdo, que é: para
todo estado devem-se pressupor ¢ consenso € o acordo livre de seus
membros. Tudo isso Kant explica claramente, afastando todo o equivoco e
- afrmando que o Estado deve ser (ndo foi) constituido segundo a idéia de

% Apud DEL VECCHIO, Giorgio. Op. cit. 122 p.
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um contrato social. (O contrato & a base juridica, o pressuposto ideal de
Estado, que se deve organizar como fundado sobre o reconhecimento
dos direitos da pessoa, ou seja, como sintese da liberdade humana.).
{grifo nosso).36

Quem renuncia a sua liberdade individual, entregando parte dela ao Estado,
estara acobertado pelas garantias por ele oferecidas; de outra ponta, aquele que
rompe com as regras estabelecidas no contrato, ndo fara jus a protegio estatal,

devendo ser tratado, a partir de entdo, como inimigo.

Dessa forma, independentemente de como foi estatuido o contrato social,
sendo ele rompido por alguém, esse individuo torna-se inimigo de seus
semelhantes, ndo mais sendo tratado como cidadido, deixando de possuir as

garantias conferidas pelo Estado.

Foi fundamentado nessas idéias, portanto, que o penalista germanico Glnter
Jakobs desenvolveu a tese do Direito Penal do Inimigo, tal qual se conhece

atualmente.

3.3 Conceito e fundamentos

Apbés os atentados terroristas de 11 de setembro de 2001, os Estados
Unidos deflagraram uma “guerra contra o terror’. A partir de entao, passaram a
transferir guerrilheiros talibds e elementos ligados a Al-Qaeda, detidos no
Afeganistdo, para a base de Guantanamo, em Cuba, onde esses individuos ficavam

detidos em celas minlsculas, com o direito de sair somente 15 minutos por dia.

% DEL VECCHIO, Giorgio. Op. cit. 122 p.
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Além de nZo ihes serem atribuidos direitos fundamentais, foram suprimidas

importantes garantias, como a de ser juigado e ter contra si uma acusagéo formal.

Os recentes acontecimentos envolvendo atentados terroristas também em
alguns paises da Europa colaboraram para uma maior aceitagdo da tese do Direto

Penal do Inimigo, defendida pelo penalista Glnter Jakobs.

Referido jurista, em recente entrevista concedida ao periddico argentino

“La Nacién”, define o Direito Penal do Inimigo, da seguinte forma:

Es un fenomeno que se da en todos los ordenamientos juridicos de los
paises occidentales, y consiste en sancionar la conducta de un sujeto
peligroso en una etapa muy anterior a un acto delictivo, sin esperar a una
lesion posterior tardia. Se sancionan la conducta y la peligrosidad del sujeto,
y no sus actos. El mismo fendmeno se da en el ambito procesal,
especialmente con la restriccion de algunos ambitos privados. Por ejemplo,
la posibilidad de allanamiento de morada con fines investigativos, la
posibilidad de registro de viviendas o la instalacion de micréfonos o
instrumentos para escuchas telefénicas. En esencia, el concepto de
derecho penal del enemigo es una nocion descriptiva que define algo
existente en los ordenamientos democraticos actuales y designa aquellos
supuestos de especial peligrosidad para distinguirlos de aguellos otros
supuestos en los que se produce una relacion juridica entre ciudadanos.>

Jakobs aborda claramente, no texto transcrito acima, a questao da punicao
do individuo em razio de sua periculosidade e ndo pelos atos que porventura tenha

praticado, até mesmo porque, o ideal, € que seja punido antes mesmo de agir.

Em estudo sobre a legitimidade da tipificagdo de condutas antecedentes a
efetiva lesdo de um bem juridico datado de 1985, o sobredito autor estabeleceu,
pela primeira vez, uma distin¢do entre o Direito Penal do Cidadao (Biirgerstrafrecht),
o qual otimiza as esferas de liberdade, e Direito Penal do Inimigo (Feindstrafrecht),

que potencializa a protegéo a bens juridicos.

o JAKOBS, Ginter. El enemigo tiene menos derechos, dice Ginther Jakobs In: La Nacion, 26 jul 2006.
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Ao distinguir os cidaddos dos inimigos do Estado, Jakobs sugere a
separagao dessas duas espécies de Direito Penal, de um lado, o delingliente-
cidaddo deve ser respeitado e contar com todas as garantias penais e processuais;
para ele vale na integralidade o devido processo legal; ja o inimigo, ndo tem
garantias e direitos assegurados, sendo instaurado contra ele um verdadeiro

“‘procedimente de guerra”.

Cancio Melid, citado por Diogo Rudge Malan®, traca as trés principais

caracteristicas do Direito Penal do Inimigo, quais sejam:

o adiantamento do @mbite de incidéncia da punibilidade, que passa a adotar
um enfoque prospectivo (pune-se ¢ fato criminoso futuro), ao invés do
tradicional enfoque retrospectivo (criminalizagdo do fato ja4 consumado); a
acentuada desproporgio das penas cominadas, pois o legislador nao leva
em consideragdo o adiantamento da punibilidade referido acima para efeito
de reduzir proporcionalmente a pena; o abrandamento ou até mesmo
supressao pura e simples de determinadas garantias processuais do réu.

O Direito Penal do Inimigo seria, portanto, um verdadeiro modefo de Direito
Penal parcial, com o qual se pune de forma antecipada e mais dura, restringindo-se

a liberdade de agir e até mesmo de pensar.*

Ao lecionar sobre o tema, o penalista espanhol Jests-Maria Silva Sanchez
alega admitir “uma graduagao da vigéncia das regras de imputagao e dos principios
de garantia no préprio seio do Direito Penal, em fungdo do concreto modelo

sancionatdrio que este acabe assumindo™.

% MALAN, Diogo Rudge. Processo Penal do Inimigo. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais; IBCCRIM, n. 59, Mar/Abr. 2006, p. 228.

¥ PRITTWITZ, Cornelius. O Direito Penal entre ¢ Direito Penal do Risco e o Direito Penal do Inimigo: Tendéncias
atuais em direito penal e politica criminal. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, S8o Paulo: Revista dos
Tribunais; IBCCRIM, n. 47, Papel. Mar/ahr. 2004. '
 SILVA SANCHEZ, Jesus-Maria. A expansac do Direito Penal. Aspectos da politica criminal nas
sociedades pés-industriais. Trad. de: Luiz Otdvio de Oliveira Rocha. $ao Paulo: Revista dos Tribunais, 2002,
p. 140.
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Essa graduagdo, segundo ele, ensejaria uma configuragdo dualista do
sistema de Direito Penal, com dois niveis distintos de regras de imputagéo e |V
principios de garantia (os quais referido autor chama de velocidades do Direito
Penal): um mais rigido, para as infra¢des penais sancicnadas com pena privativa de

liberdade, e outro mais flexivel, para as demais infragdes.

Entretanto, Silva Sanchez considera legitima uma terceira velocidade dp
Direito Penal, na qual haja uma ampla relativizagao dos classicos principios politico-
criminais de garantia — conceito esse que, nesse aspecto, muito se aproxima do

Direito Penal do inimigo de Jakobs —, desde que baseada em critérios de

necessidade, subsidiariedade e eficacia, em um contexto de emergéncia. )

Ao tratar do tema, Canotilho ensina que o inimigo € aquele que “nega-se a si
préprio como pessoa, aniquila a sua existéncia como cidaddo, exclui-se de forma —
voluntaria e a titulo permanente da sua comunidade e do sistema juridico que a

reguta”.*" (grifo nosso).

Para Jakobs, o inimigo € uma “ndo-pessoa’, o que justifica a antecipacio de
sua puni¢cdo, a desproporcionalidade das penas aplicadas e relativizagdo e/ou
supressdo de certas garantias processuais e a criagdo de leis severas direcionadas
aos chamados “inimigos”, que seriam os terroristas, supostos lideres de facgbes

criminosas, traficantes, homens-bomba entre outros.

A polarizagao. entre Direito Penal do Cidad3o e Direito Penal do Inimigo
sugerida por Jakobs, permeia igualmente o Direito Processual Penal, afetando

inUmeras garantias processuais do “inimigo”.

' CANOTILHO, J. J. Gomes. Justiga Constitucional e Justica Penal. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais,
S3o Paule: Revista dos Tribunais; IBCCRIM, n. 58, Jan/Fev. 2006, p. 333.
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As criticas a teoria de Jakobs, mencionadas por Luiz Flavio Gomes*, sio
inumeras. Referido autor, citando Cancio Melia, argumenta que o Direito Penal do
Inimigo nada mais € que um Direito Penal do autor, que pune o sujeito pelo que ele
é, e ndo pelo que ele fez. Afirma que o Direito Penal do autor destacou-se durante o
nazismo, desse modo, o Direito Penal do inimigo relembra esse periodo negro da

historia da humanidade.

Alega, ainda, que sendo o Direito Penal vinculado & Constituigdo
Democratica de cada Estado, conclui-se que o termo “Direito Penal do cidaddo” &
um pleonasmo, enquanto “Direito Penal do Inimigo” € uma contradigéo, visto que os
inimigos nao possuem direitos; ndo se reprova, no ambito do Direito Penal do
Inimigo a culpabilidade do agente, mas a sua periculosidade, o que tem como
conseqgléncia a aplicagdo de penas desproporcionais, visto que estas ndo devem
guardar correspondéncia com o dano causado e sim com a periculosidade do
sujeito; além disso, pena e medida de seguranga deixam de ser realidades distintas,

o que vai de encontro com o sistema previsto nas leis vigentes no Brasil.

Prosseguindo nas criticas, aduz que o fator mais gravoso relativo & adogéo
dessa teoria, é que ndo se segue o processo democratico (devido processo legal), e
sim um procedimento de guerra, gue ndo se coaduna com o Estado de Direito; ha

imposicdo de pena sem as garantias penais e processuais.

Cancio Melia afirma se tratar de um Direito Penal simbélico somado a um
direito punitivista, ou seja, visa a antecipagao exagerada da tutela penal, traz bens
juridicos indeterminados, desproporcionalidade das penas etc., além de ser

promulgado somente para aplacar a ira da populagdo. Os criticos consideram o

42 GOMES, Luiz Flavio: Direito Penal do Inimigo. Disponivel em: <
http:/Amww.Ifg.com.br/public_html/article.php?story=20040927113955798>.Acesso em: 04.12.2006.
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Direito Penal do inimigo claramente inconstitucional, visto que s6 se podem
conceber medidas excepcionais em tempos anormais (estado de defesa e de sitio);
alem disso, aduzem que tratar um criminoso comum como “criminoso de guerra” é
tudo o que ele necessita, de outro lado, para questionar a legitimidade do sistema
(desproporcionalidade, flexibilizagdo de garantias, processo antidemocratico etc.);
deve-se afirmar, portanto, que a l6gica da guerra (da intolerancia excessiva, do “vale
tudo”) conduz a excessos. Destroi a razoabilidade e coloca -em risco o Estado

Democratico.

A partir do momento em que se subtrai de certas pessoas garantias
constitucionais como a ampla defesa, o contraditério e o devido processo legal,
estabelecendo-se a incomunicabilidade e o uso de provas ilicitas, atinge-se
diretamente o principio da dignidade da pessca humana, fundamento material da
constituicdo, e os principios do Estado de Direito € o democratico, que, no dizer do
Professor Willis Santiago Guerra Filho, traduzem as opg¢des politicas fundamentais,

sobre as quais repousa toda a ordem constitucional.*®

3.4 O pré-crime

A idéia geraimente precede a agao, quando se trata de conduta humana
voluntaria. Ha, dessa forma, um caminho que o crime percorre, desde o0 momento

em que surge a idéia, na mente do agente, até a sua consumagao.

* GUERRA FILHO, Willis Santiago. Processo Constitucional e direitos fundamentais. 4. ed. Sdo Paulo: RCS
Editora, 2005, 70 p.



39

Ao itinerario do crime, chama-se iter criminis, que, segundo a melhor
doutrina, € composto pelo desencadeamento dos seguintes passos: cogitagéo, atos

preparatorios, atos executorios e consumagao.

A cogitagdo ndo é punivel, pois a simples elaboragdo mental da agéo

criminosa nao faz nascer o direito estatal de punir.

Da mesma forma, sucede em relagdo aos atos preparatérios, que sé
serao puniveis excepcionalmente, quando a lei penal tipificar condutas nesse
sentido. E 0 que ocorre, por exemplo, em relagdo ao delito previsto no art. 281, CP

{petrechos para falsificacao de moeda).

Os atos executorios, por sua vez, iniciam-se quando o agente passa a por
em pratica as ideias elaboradas num instante anterior. A partir desse momento, o
individuo podera ser punido, inclusive se ndo houver a consumacgdo do delito, ou
seja, caso seja impedido de alcangar o seu desiderato, por razbes atheias a sua
vontade. Nesse caso, 0 crime sera considerado tentado e o agente recebera punigio

observando-se o previsto no art. 14, Il, do CP.

Dessa forma, ndo se enquadra em nosso sistema a idéia de punigdo
anterior ao inicio dos atos executérios, a ndo ser em casos excepcionais, conforme

explicitado anteriormente.

Esse é o entendimento do legislador penal, que consagrou no art. 31, do
CP, os casos de impunibilidade, determinando o seguinte: “Art: 31. O ajuste, a
determinagao ou instigagéo e o auxilio, salvo disposi¢éo expressa em contrario, ndo

sdo puniveis, se o crime ndo chegou, pelo menos, a ser tentado”.
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Ao tratar do concurso de pessoas, determina o legislador, portanto, que o
participe so respondera pelo delito caso 0 autor dé inicio aos atos executdrios; se

nao, a “tentativa” de participago restara impune.

O direito penal do inimigo, por ser prospectivo, ou seja, voltado a punir o
fato criminoso futuroc, ao contrario do direito retrospectivo, que pune o fato criminoso
consumado, cria a figura do pré-crime, consistente na punicdo do sujeito antes

mesmo que ele venha a agir.

E exatamente essa a idéia defendida por Jakobs, a gual explicou com
extrema clareza na entrevista concedida ao peridédico La Nacién, afirmando, que o
direito penal do inimigo: “consiste en sancionar la conducta de un sujeto peligroso en
una etapa muy anterior a un acto delictivo, sin esperar a una lesion posterior

tardia”.*

Referido autor coloca como caracteristica do direito penal do inimigo,

portanto, a punigdo anterior a leso.

Conforme se vera adiante, os §§ 1° e 2°, do art. 52, da Lei de Execucgdes
Penais trazem a hipétese de punicdo mais gravosa, imposta ao individuo que
represente “alto risco” a ordem e a seguranga do estabelecimento penal ou da
sociedade, ou para aquele sobre o qual recaiam fundadas suspeitas de
envolvimento em organizagdes criminosas, quadrilha ou bando, hipéteses que se
assemelham a idéia de pré-crime defendida por Jakobs, visto que o preso podera
ser colocado em RDD, independentemente de apuracédo de falta grave ou de efetivo

envolvimento nos crimes citados pela lei.

* JAKOBS, Giinter. El enemigo tiene menos derechos, dice Giinther Jakobs In: La Nacion, 26 jul 2006.
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4 O REGIME DISCIPLINAR DIFERENCIADO

4.1 Conceito e natureza juridica

Por estar previsto no art. 53, V, da Lei de Execugdes Penais (LEP) e
regulado na subsecdo denominada “Das Faltas Disciplinares”, o RDD constitui, a
principio, a mais nova e grave modalidade de sangao disciplinar, caracterizada pelo
recolhimento em cela individual, pela duragdo maxima de trezentos e sessenta dias,

por restrigbes nas visitas semanais e no banho de sol.

Apesar da nomenclatura utilizada pelo Iegislad"or, nao se trata
propriamente, segundo parte da doutrina, de um regime de cumprimento de pena, tal

como os regimes fechado, aberto e semi-aberto.

Ndo se trata, tambem, de nova modalidade de prisdo proviséria,

constituindo, segundo Mirabete:

um regime de disciplina carceraria especial, caracterizado por maior grau de
isolamento do preso e de restrigdes ao contato com o mundo exterior, a ser
aplicado como san¢do disciplinar cu como medida de carater cautelar,
tanto ao condenado como ao preso provisdria, nas hipéteses previstas em
lei.*® (grifos nossos).

A lei prevé trés hipoteses de colocacido do preso em RDD: quando o

preso provisorio ou condenado praticar fato previsto como crime doloso,

5 MIRABETE, Julio Fabbrini. Execugao Penal. Revista e atualizada por Renato N. Fabbrini. 11. ed. S&o Paulo:
Atlas, 2004, 149 p.
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conturbando a ordem e a disciplina do presidio onde se encontre; quando o preso
provisorio ou condenado representar alto risco para a ordem e a seguranga do
estabelecimento penal ou da sociedade; quando o presoc provisério ou condenado
estiver envolvido com organizagao criminosa, quadrilha ou bando, bastando que

haja fundada suspeita.

Tera carater de sangao disciplinar, segundo Mirabete, a imposicao do
RDD quando o preso pratica fato descrito como crime doloso. As duas outras
hipoteses supracitadas, previstas nos §§ 1° e 2°, do art. 52, da LEP, sdao motivos
para inclusdo em RDD, ainda que o preso nao tenha cometido falta grave, bastando
que ele represente alffo risco a ordem e segurancga do estabelecimento penal, ou

haja fundada de suspeita de envolvimento do detento em organizagdes criminosas.

Ao comentar o assunto, Rejane Alves de Arruda alega:

{...) Muito além do que a LEP diz no art. 53, 0 RDD néo consiste apenas em
uma sangdc de natureza disciplinar (e que, por tal motivo, deve estar
atrelada ao cometimento de falta grave), mas em uma forma, realmente
diferenciada, de cumprimento de pena para presos que séao lideres e
integrantes de facgdes criminosas e que, mesmo em regime fechado, nao
tém sua pratica delituosa coibida ou alijada pelas restricbes impostas no
sistema penitenciario.® (grifo nosso).

Referida autora entende, portanto, que sob a mascara de punigdo
disciplinar, o legislador instituiu as hipoteses dos §§ 1° e 2°, do art. 52, da LEP, mas
que, na verdade, uma vez ndo previstas condutas tipificadas como faltas graves, a

aplicagéo do instituto nesses casos ¢ ilegitima.

“ ARRUDA, Rejane Alves. Regime Disciplinar Diferenciado: trés hipéteses e uma sangdo. Revista 108 de
Direito Penal e Processual Penal, n. 33, p. 35-38, ago/set 2005.
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E arremata: “portanto, ao optar por um RDD que tem natureza de sancdo
disciplinar, caberia ao legislador definir o rol de faltas aptas a ensejar o tratamento

diferenciado que, diga-se de passagem, é extremamente gravoso.™’

No mesmo sentido, Christiane Russomano Freire:

Do ponto de vista dos efeitos concretos produzidos na execugdo da pena
privativa de liberdade, vale ressaltar que, se a Lei dos Crimes Hediondos
significou o golpe inicial na perspectiva reabilitadora, a criagdo do RDD
aparece como golpe de misericordia. O isolamento celular de até 360
dias, sob a aparéncia de recrudescimento da disciplina carceraria,
inaugura uma nova modalidade de cumprimento de pena — com énfase
na inabilitagdo e na exclusdo — que nao apenas redefine o significado do
controle disciplinar no interior da execugao penal, mas rompe a ldgica do
sistema progressivo e, sobretudo, viola o nicleo duro da censtituicdo que
sao os direitos e garantias fundamentais.*® (grifo nosso).

Existe a possibilidade de imposicdo do RDD como medida cautelar,
justamente nas hipoteses supramencionadas, previstas nos §§ 1° e 2°, do art. 52, da

LEP, conforme ensinamento de Mirabete:

A inclusdo do preso no regime disciplinar diferenciado pode ocorrer também
como medida cautelar, nas hipoteses de recairem sobre ¢ preso fundadas
suspeitas de envolvimento ou participagao em organizagbes criminosas ou
de representar ele alto risco para a ordem e a seguranga do
estabelecimento penal ou para a sociedade {art. 52, §§ 1° e 2°, da LEP). Em
ambas as hipoteses, ndo se exige a pratica de crime doloso ou cometimento
de outra falta grave, porque o fundamento para sua imposigdo ndo tem
carater punitivo préprio da sangao disciplinar. A inclusdo no regime
disciplinar diferenciado com fundamento nos §§ 1° e 2° do art. 52 da Lei de
Execuc¢do Penal constitui medida preventiva de natureza cautelar, que
tem por fim garantir as condigdes necessarias para que a pena privativa de
liberdade ou a prisdo proviséria seja cumprida em condigdes que garantam
a seguranga do estabelecimento penal, no sentido de que sua permanéncia
no regime comum possa ensejar a ocorréncia de motins, rebelides, lutas
entre facgbes, subversao coletiva da ordem ou a pratica de crimes no
interior do estabelecimento em que se encontre ou no sistema prisional, ou,
entdo, que, mesmo preso, possa liderar ou concorrer para a pratica de
infragtes go mundo exterior, por integrar quadrilha, bando ou organizagao
criminosa.® (grifo nosso).

7 ARRUDA, Rejane Alves. Op. cit. 37 p.
%8 cARVALHO, Salo de. FREIRE, Christiane Russomano. Op. cit. 509 p.
*MIRABETE, Julio Fabbrini. Op. cit. 151 p.
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Ousando discordar de tdo renomado autor, entendemos que a colocacéo
do preso em RDD nessas hipoteses constitui punicdo, e ndo mera medida
preventiva, e punigdo antecipada, pois 0 preso sera colocado em RDD no caso de
representar alto risco para a sociedade ou quando houver suspeitas fundadas de
envolvimento em organizagbes criminosas, quadrilha ou bando, ainda que ndo tenha
cometido falta grave, apurada em procedimento administrativo e depois homologada

pelo juiz, ou esteja sendo processado ou punido por crime de quadrilha ou bando.

Parte da doutrina classifica o RDD, portanto, ora como sangao disciplinar,
ora como medida preventiva de natureza cautelar, dependendo da hipotese que

fundamente a sua imposicgéo.

Concordamos, no entanto, com o posicionamento que entende o RDD
como verdadeiro regime diferenciado de cumprimento de pena, voltado para
determinados sujeitos, os chamados inimigos do sistema, que poderdo, inclusive,
ser punidos independentemente de suas agdes concretas, como nos casos previstos
nos §§ 1° e 2°, do art. 562, da LEP.

4.2 Breve Historico

No inicio do ano de 2001 ocorred a maior rebelido em presidios ja vista no
Brasil: 25 (vinte e cinco) unidades prisionais da Secretaria da Administragao
Penitenciaria e 4 {quatro) cadeias sob a responsabilidade da Secretaria Publica do
Estado de S&o Paulo uniram-se em uma “megarebelido’, que ndo tinha como
interesse primordial denunciar as péssimas condi¢des em que se encontram as

carceragens brasileiras. Diferentemente dos demais conflitos carcerarios ocorridos
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ate aquela data, a rebelido em massa tinha como finalidade pressionar o governo,
que havia decidido transferir membros do Primeiro Comando da Capital (PCC) para

penitenciarias distantes da capital do Estado.

As reivindicagdes concentraram-se nos pedidos de retorno para a Casa
de Detengao de Sdo Paulo de alguns lideres da facgdo que haviam sido deslocados
para o Anexo da Casa de Custddia de Taubaté, que, além de ser distante da capital,
o que dificultava o gerenciamento das agdes do grupo por parte de seus lideres,
ainda tinha rigorosas regras disciplinares, submetendo os detentos 4 permanéncia
em isolamento por 23 horas diarias, com direito a apenas 1 hora de banho de sol,

dentre outras medidas de seguranga maxima.

Diante de tamanho caos, medidas emergenciais foram tomadas, “no calor
dos fatos”, como sempre ocorre no Brasil. A Secretaria de Administragéo
Penitenciaria do Estado Sdo Paulo editou duas resolugoes (SAP/SP). A primeira,
editada em maio de 2001 (SAP/SP n° 26), introduziu o Regime Disciplinar
Diferenciado, restringindo-o, inicialmente, a 5 unidades prisionais: Casa de Custédia
de Taubaté, Penitenciarias | e | de Presidente Venceslau, Penitenciaria de laras e

Penitenciaria | de Avareé.

Em abril de 2002, foi inaugurado o Centro de Readaptacédo Penitenciaria
de Presidente Bernardes, criado exclusivamente para aplicacao do RDD, de forma
que as Penitenciarias | e Il de Presidente Venceslau e a Penitenciaria de iaras

deixaram de aplicar o regime.

A Resolugao n°® 26 trazia as regras de cumprimento da pena em RDD,
estabelecendo o tempo maximo de permanéncia no regime em 180 dias, podendo
ser prorrogado uma Unica vez, por igual periodo (art. 4°). O procedimento de

colocagdo do preso em regime disciplinar diferenciado era inteiramente
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administrativo, cabendo a feitura do pedido ao Diretor Técnico das Unidades, que o
dirigia ao Coordenador Regional das Unidades Prisionais. Caso este manifestasse
sua concordancia, a solicitagdo seria enviada ao Secretdrio de Administracdo

Penitenciaria, a quem cabia a deciso final (art. 2°).

Em julho de 2002, entra em vigor a Resolugio n° 46, tendo por objetivo
impor restricdes ao direito de visitas e a entrevista dos presos com seus advogados.
O art 2° de referido diploma normativo estabelecia o nimero de visitantes por dia e,
o art. 5° dispunha-se a regulamentar as entrevistas dos presos com seus
advogados, que deveriam ser previamente agendadas, mediante requerimento oral
ou escrito a Diregdo do estabelecimento, que designaria data e horario para

atendimento reservado nos 10 dias subseqiientes.

Em agosto do mesmo ano, a Resolugdo SAP/SP n° 59 é editada,
instituindo o RDD no Complexo Penitenciario de Campinas (Hortolandia). A medida
mais gravosa passa a ser aplicada nao s6 aos presos condenados, mas também
aos provisoérios, desde que tivessem praticado crime doloso ou que representassem
alto risco para a ordem e seguranca do estabelecimento prisional. Referida
resolug&o trazia, no seu art. 2°, o rol de condutas que ensejariam a imposigdo do
regime, cujo tempo maximo de permanéncia foi estipulado em 360 dias: incitamento
ou participagdo em movimento para subverter a ordem ou disciplina; tentativa de
fuga; participagao em faccdes criminosas; posse de instrumento capaz de ofender a
integridade fisica de outrem ou de estabelecer comunicagdo proibida com
organizagao criminosa; e pratica de fato previsto como crime doloso que perturbe a

ordem do estabelecimento.

No Rio de Janeiro ocorreu experiéncia semelhante, porém menos intensa

da vivenciada no Estado de Sdo Paulo.
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A rebelido ocorrida no Presidio de Bangu |, liderada por Fernandinho
Beira-Mar, foi o marco que determinou a implementagdo do Regime Disciplinar
Especial de Seguranga (RDES). Apds a contengdo do movimento, os lideres foram
isolados e o restante dos participantes foram submetidos ao regime supra

mencionado.

Em julho de 2003, a Secretaria da Administracdo Penitencidria do Rio de
Janeiro resolveu estender a hipotese de cumprimento de pena em Regime

Disciplinar Especial de Seguranca a outras penitenciarias do Estado.

Diante das medidas administrativas tomadas nos Estados de S3o0 Paulo e
do Rio de Janeiro, aliadas a pressdo feita pela sociedade e, principalmente pela
fmprensa, o Parlamento resolveu dar uma resposta a populacdo, mostrando seu
interesse em resolver o0 problema da crescente onda de violéncia no pais, através da
edigdo da Lei n° 10.792 de 02 de dezembro de 2003, que modificava a LEP e o

Codigo de Processo Penal.

Antes, porém, que referida norma ingressasse no ordenamento juridico
brasileiro, surgiu um movimento contra o terrorismo estatal: 0 movimento antiterror
(MAT), liderado pelo Professor René Ariel Dotti.

A carta de principios assinalava, como principal objetivo do movimento:

Sensibilizar os poderes do Estado, os administradores e trabalhadores da
justica penal, os meios de comunicagdo, as universidades, as inslituicdes
publicas e privadas, e os cidaddos de um modo geral, para a gravidade
humana e social representada por determinados projetos que tramitam no
Congresso Nacional e que pretendem combater ¢ aumente da violéncia, o
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crime organizado e o sentimento de inseguranga com o recurso a uma
legislagéo de panico.”

Apesar de todos os protestos da comunidade juridica, o Regime
Disciplinar Diferenciado foi, entdo, introduzide no ordenamento juridico brasileiro por
meio da lei n® 10.782/03, com previsdo nos arts. 52 e 53, V, da Lei de Execucdes
Penais (LEP).

4.3 A imprecisao terminolégica do art. 52, da LEP

O art. 52, da Lei de Execugdes Penais disciplina a aplicagdo do regime

disciplinar diferenciado, da seguinte forma:

Art. 52. A prética de fato previsto como crime doloso constitui falta grave e,
guando ocasione subversdo da ordem ou disciplina internas, sujeita o preso
provisorio, ou condenado, sem prejuizo da sangdo penal. ao regime
disciplinar diferenciado, com as seguintes caracteristicas:

| - duragdo maxima de trezentos e sessenta dias, sem prejuizo de repeti¢ao
da sangao por nova falta grave de mesma espécie, até o limite de um sexto
da pena aplicada;

Il - recolhimento em cela individual;

Il - visitas semanais de duas pessoas, sem contar as criangas, com
duracgao de duas horas;

IV - o preso tera direito a saida da cela por 2 horas didrias para banho de
sol

§ 12 O regime disciplinar diferenciado também podera abrigar presos
provisorios ou condenados, nacionais ou estrangeiros, que apresentem alto

% Apud CARVALHO, Salo de. FREIRE, Christiane Russomano. O Regime disciplinar diferenciado: notas criticas
a reforma do sistema punitivo brasileiro, In: Notaveis do Direito Penal: livro em homenagem ac emérito
Professor Doutor René Ariel Dotti. Brasilia: Editora Consulex, 2006, 502 p.
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risco para a ordem e a seguranga do estabelecimento penal ou da
sociedade.

§ 2° Estara igualmente sujeito ao regime disciplinar diferenciado o preso
provisérioc ou o condenado sob o qual recaiam fundadas suspeitas de
envolvimento ou participagdo, a qualquer titulo, em organizagoes
criminosas, quadrilha ou bando.

Constituem, portanto, caracteristicas do regime disciplinar diferenciado: a
duragao de 360 dias; recolhimento em cela individual; visitas semanais de duas
pessoas, sem contar criangas, por duas horas; saida diaria, por duas horas, para

banho de sol.

InUmeras sdo as criticas da doutrina em relagdo ao supracitado artigo,
permeado por termos vagos e imprecisos, gue deixam a completa discricionariedade
do juiz, a decisdo acerca da imposi¢do ou ndac do RDD, depois de ouvidos o

Ministério Publico e a defesa.

A redacdo anterior do art. 52 ja previa como falta grave a pratica de fato
correspondente a crime dolosc e a incitagdo a participagdo de movimento para
subverter a ordem ou a disciplina. A mudanga trazida pela novel legislagdo consiste
em punir mais severamente o preso que se envolva em atividades que abranjam as

duas hipdteses concomitantemente.

Antes, a sangdo consistia em isolamento por 30 dias na propria cela; hoje,
quando se tratar dos casos previstos para colocagdo em RDD, esse periodo pode
chegar a 360 dias sem prejuizo de repetigdo, até o limite de um sexto da pena

aplicada.
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A mengao feita a subversdo da ordem ou disciplina internas & vaga e
imprecisa, deixando ao arbitrio do julgador a valoragdo das situacbes que se

enquadrem nessa previsao.

Da mesma forma, quando se refere o § 1° aos presos que representem
aflo risco para a ordem e a seguranca do estabelecimento penal ou da sociedade, o
legislador nao deixou clara a dimenséao desse risco, ficando novamente a cargo do

aplicador da lei a valoragio da expressao.

Sobre o assunto, Paulo César Busato:

A submissio ao regime diferenciado deriva da presenca de um “alto grau de
risco para a ordem e seguranga do estabelecimento penal ou da
sociedade”. Porém, a respeito de que estamos falande? Nao seria da
realizagdo de um delito ou de uma falta grave regulada pela administragio
da cadeia, porque esta ja se encontra referida na redagao principal do
mesmo artigo, que trata exatamente dela. Que cutra fonte de risco social ou
penitenciario pode decorrer de comissdes que ndo sejam faltas nem
delitos? E mais, a mera suspeita de participacdo em bandos ou
organizagdes criminosas justifica o tratamento diferenciado. Porém, se o
juizo é de suspeita, ndo ha certeza a respeito de tal participagao e, nao
obstante, ja aparece a imposi¢ic de uma pena diferenciada, ao menos no
que se refere a sua forma de execugé\o.51

Rdmulo de Andrade Moreira, acerca das imprecisdes contidas no art. 52,

da LEP, perplexo, questiona:

O que seriam mesmo fundadas suspeitas? Afinal, a presungao
constitucional ndo é a de nao-culpabilidade? E o que seria mesmo uma
organizagdo criminosa? Como se sabe, ndo ha no Brasil uma lei que traga
tal definigao, ferindo-se, destarte, o principio da legalidade, também de
indole constitucional.?

51 BUSATO, Paulo César. Regime Disciplinar Diferenciado como produto de um Direitc Penal do Inimigo.
Revista de Estudos Criminais. Porto Alegre: Notadez/PUCRS/ITEC, 2004.

2 MOREIRA, Rémulo de Andrade. Esse monstro chamado RDOD. Revista sintese de direito penal e
processual penal. v.5. n. 28. p. 37-40. out./nov. 2004.
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A utilizagdo desse tipo de expressdo, sem precisdo semantica, é uma
marca da LEP desde a sua edigdo, e, em conseqliéncia disso, maior poder &

concedido as autoridades administrativas e judiciais que a aplicam.

A Lei n°® 10.792/03 seguiu a mesma linha, indo de encontro acs preceitos

da legalidade e taxatividade.

Veja-se 0 que diz a respeito Christiane Russomano Freire:

Em sentido diametralmente oposto a concretizagdo do principio da
legalidade, que imporia pela taxatividade o fechamento destes tipos abertos,
a Lei n® 10.792/03 incluiu categorias altamente dubias, gerando duplo efeito.
Em primeiro lugar, deflagra efeito normativo no que tange a interpretagio
das faltas, sobretudo as graves. Assim, se anteriormente a falta de precisao
decorrente da ambiglidade terminoldgica favorecia o arbitrio administrativo,
com o novo texto a tendéncia e a sua potencializagdo. Por outro lado,
produz efeito na gestdo da politica penitenciaria, visto que a importancia
auferida & ordem, & disciplina e & seguranga ndo apenas reforga a ideologia
defensivista, mas ressignifica o sentidc da execugdo, voltada na
contemporaneidade a contengdo dos “socialmente indesejaveis”, dos
“corpos excedentes” >

Essa imprecisdo terminologica do legislador fere frontalmente o principio
da legalidade e seus subprincipios. Esse principio compreende que a lei penal, para
ser aplicada, deve ser anterior ao fato praticado pelo agente, ou seja, prévia (a lei
penal incriminadora € irretroativa), escrita (é proibida a criagdo de crimes e penas
pelos costumes), estrita (¢ proibido o emprego de analogia para criar crimes,
fundamentar ou agravar penas) e certa, ou seja, com todos 0s seus aspectos bem

definidos, evitando-se a utilizagdo de termos vagos.

¥ CARVALHO, Salo de. FREIRE, Christiane Russomano. Op. cit. P. 510.



4.4 RDD: produto de um direito penal do inimigo?

Conforme j& mencionado no presente trabalho, o direito penal do inimigo,
considerado tipico direito penal do autor, pune os individuos ndo em razao de sua
culpabilidade, mas em virtude de sua periculosidade; pune-se, portanto, o sujeito

pelo que ele é, e ndo pelo o que ele fez.

Dentre os institutos tipicos desse processo penal, ressalta-se a
incomunicabilidade do preso, que visa evitar que ele utilize a comunicagdo com seu
defensor como meio para colocar em risco a vida, a integridade fisica ou liberdade

de terceiros.

Juntamente com a incomunicabilidade, sdo de recorrente utilizagao no
ambito do Direito Penal do Inimigo: as prisdes para averiguagdo decretadas com
base em mera suspeita, com dispensa de autorizacdo judicial; mecanismos de
dela¢do premiada; julgadores de excegdo, ou seja, constituidos casuisticamente,
apos a pratica da infragdo penal, muitas vezes com identidade sigilosa; regimes de

execugdo penal sem quaisquer direitos para o apenado.

Assim, os direitos e garantias conferidos ac cidaddo s&o completamente
negados ao inimigo, agindo o Estado de forma contréria a importantes preceitos

constitucionais.

Como tais instrumentos invariavelmente s&3o secretos (v.g. escutas
clandestinas, agentes infiltradas etc:), o investigado ndo tem como se comportar de

forma estratégica, pessoal, perante esse controle. Logo, suprime-se o direito
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fundamental do investigado ao siléncio. Outra conseqliéncia apontada pelo sobredito
autor germanico € que os instrumentos em questéo inexoravelmente devassam nio
s0 a esfera de intimidade do propric suspeito, mas igualmente a de terceiras

pessoas, inocentes que integram o circulo de relagdes pessoais daquele.

Como se vé, a perda de tradi¢des liberais, com a flexibilizagdo das garantias
individuais e das regras de imputagéo, € o que propde o Direito Penal funcional, que
objetiva atender e aplacar o sentimento de inseguranga social, agravado pelos
ultimos acontecimentos envolvendo atentados terroristas nos Estados Unidos e na

Europa.

Assim, num Estado Democratico de Direito, e garantidor da dignidade do
ser humano, o status de pessoa nao pode ser ou deixar de ser atribuido a alguém,
ou seja, ninguém pode ser classificado como ndo-pessoa. Portanto, em n3o

podendo existir ndo-pessoas, tambeéem, nao podera existir Direito Penal do Inimigo.

Nesse azo, ndo se pode olvidar que um dos fundamentos do Estado
brasileiro & a dignidade da pessoa humana. No Estado Democratico de Direito todos
os principios que o regem devem se basear no respeito a pessoa humana, pois esta
funciona, conforme leciona o Professor Willis Santiago Guerra Filho®, como
principio constitucional geral, ou seja, constitui o nucleo essencial intangivel dos
direitos fundamentais. Por isso, é considerado como principio maior na interpretagéo

de todos os direitos e garantias conferidos as pessoas no Texto Constitucional.

Deixar de conferir a certos individuos os direitos e garantias assegurados
pela Constituicdo significa romper com os ditames fundamentais do Estado

Democratico de Direito, abalando toda a sua estrutura.

* GUERRA FILHO, Willis Santiago. Op. cit. 62 p.



54

E certo que o avango da macrocriminalidade e a ansia de conté-la gera esse
tipo de pensamento, porém, um Direitoc Penal de urgéncia e demasiado amplo,
causa inseguranga juridica e atende a fins basicamente simbélicos, carecendo de
eficacia pratica, e despertando um sentimento de impunidade generalizado na

sociedade.

Nesse sentido, Winfried Hassemer, citado por Diogo Rudge Malan, aduz
que:
os fendbmenos da modernizagdo e da globalizagdo vém ameacando
macicamente as classicas garantias do processo penal, sendo gque as
reformas processuais penais concentram-se nas Gltimas décadas somente

na fase de investigacao, isto &, naquela parte do processo em que se trata
de instrumentos de controle.*

Ao inimigo ndo s&o previstos, no curso do processo, varios direitos
permitidos ao cidadao, como o acesso aos autos do inguérito policial, o direito de
solicitar a pratica de provas, de assistir aos interrogatérios, de se comunicar com seu
advogado. S&o admitidas, ainda, contra ele, provas obtidas por meios ilicitos, como
as escutas telefénicas, agentes infiltrados, investigacdes secretas, além de se ter um
avanco da prisao preventiva como regra, que constitui excecdo num processo
ordenado. Portanto, 0 processo contra o inimigo nac pode denominar-se "processo”

e sim procedimento de guerra.

Contrario a essa modalidade de direito penal do autor, é o©

posicionamento de Zaffaroni:

{...) o certo & que um direito que reconhega, mas que também respeite a
autonomia moral da pessoa, jamais pode penalizar o "ser’ de uma pessoa,
mas somente o seu agir, ja que o direito € uma ordem reguladora da

5 MALAN, Diogo Rudge, obra cit., p. 231.
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conduta humana. Nao se pode penalizar um homem por ser como escolheu
ser, sem que isso viole a sua esfera de autoderminaggo.

O regime disciplinar diferenciado, instituido no Brasil justamente por
causa do avango das organizagbes criminosas, volta-se claramente para uma
determinada classe de individuos, pondc-se fim ao ideal de ressocializagao,

visando-se t40 somente a seguranga e a ordem.

Encontra-se semelhanga entre os ideais do direito penal do inimigo e o RDD
também pelo fato de ser aquele um direito prospectivo e nao retrospectivo, punindo-

se antecipadamente os “inimigos”, por fatos que ainda ndo ocorreram.

Enquadram-se nessa situagdo as hipoteses previstas nos §§ 1° e 2° do art.
52 da LEP, que prevéem, respectivamente, a colocacio do preso em RDD, quando
0 mesmo representar alto risco a ordem e a seguranga do estabelecimento prisional
ou a sociedade, levando-se em conta, claramente o aspecto relativo a
periculosidade do agente € ndo a sua culpabilidade; e, no caso do § 2 °, quando
existirem fundadas suspeitas de envolvimento do mesmo em organizagfes
criminosas, punindo-se o individuo independentemente da instauragcao do devido
processo legal para se averiguar a existéncia de falta grave ou a pratica desses

crimes.

Sobre 0 RDD e a sua relacdo com o direito penal do inimigo, aduz
Christiane Russomano Freire: “a perversa logica do “direito penal do inimigo”,
revitalizante dos modelos de direito penal do autor é restabelecida, pois o que passa

a ser questdo é a identificacdo do “inimigo” e sua neutralizagdo/contengéo”.”’

% ZAFFARONI, Eugenio Radl. PIERANGELI, José Henrique. Op. cit. 116 p.
5 CARVALHO, Salo de. FREIRE, Christiane Russomano. Op. cit., 511 p.
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O Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo, através do
Desembargador Borges Pereira, decidiu, incidentalmente, pela inconstitucionalidade

do RDD, em sede de habeas corpus. Veja-se parte do fundamento da deciséo:

1. Ao contrario do que argumenta o [Gcido parecer do d. representante da
Procuradoria Geral de Justiga, a ordem deve ser conhecida. Com efeito,
toda afronta aos Direitos Individuais dos cidaddos brasileiros,
independentemente de raga, credo, condigdo financeira etc., desde que
cause constrangimento ilegal, é, e sempre devera ser passivel de habeas
corpus. E de se observar, inclusive, que a impetrante questiona ndo s a
flegalidade RDD, como também pleiteia a transferéncia do detento para
outro presidio da rede Estatal.

2. No que pertine ao mérito do pedido, razao assiste a impetrante. (...)

(...) Trata-se, no entanto, de medida inconstitucional, como se sustenta a
seguir:

O chamado RDD (Regime disciplinar diferenciado), € uma aberragao
juridica que demonstra a saciedade come o legislador ordinario, no afa
de tentar equacionar o problema do crime organizado, deixou de
contemplar os mais simples principios constitucionais em vigor. (...)

(...) Pelo exposto, concederam a ordem com o fim de determinar a imediata
remocdo do paciente do ‘regime disciplinar diferenciado”, com
recomendacdo (negritos nossos).®

O supracitado juigador referiu-se, no hojo de sua decisdo, a opiniao do

Desembargador Marco Nahum sobre o assunto:

A questio ja foi abordada por esta 12 Colenda Camara Criminal do Tribunal
de Justica de Sdo Paulo: Na ocasido, como muito bem asseverou o e. des.
Marco Nahum no Habeas Corpus n° 893.915-3/5-00 — S&o Paulo (v.u.), o
referido  ‘regime disciplinar diferenciado’ defermina gue o presc seja
recothido em cela individual, com saidas didrias de 2 horas para banho de
sof, o que significa dizer que a pessoa fica isolada por 22 horas ao dia. Sua
duracdo é de um ano, sem prejuizo de que nova sangado seja aplicada em
virtude de outra faita grave, podendo o prazo de isolamento se estender até
1/6 da pena. Ainda & proibido ao presc que ouga, veja, ou lefa qualquer
meio de comunicagdo, o que significa dizer que-ndo recebe jornais, ou
revistas, assim como ndo assiste televisdo, e ndo ouve radio.
Independentemente de se tratar de uma politica criminologica voltada
apenas para o castigo, € que abandona os conceitos de
ressocializacao ou correcdo do detenfo, para adotar '‘medidas
estigmatizantes e inocuizadoras’ proprias do ‘Direito Penal do Inimigo’,
o referido ‘regime disciplinar diferenciado’ ofende inGmeros preceitos

*® PEREIRA, Borges. Inconstitucionalidade do RDD. Boletim IBCCRIM, ano 14, n. 167, out. 2006.
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constitucionais” E continua o insigne magistrado, “trata-se de uma
determinagdo desumana e degradante (art. 5° i, da CF), cruel (art. 5°
XLVIl, da CF), o que faz ofender a dignidade humana (art. 1° I, da CF).
Por fim, note-se que o Estado Democréatico ¢ aquele que procura um
equilibrio entre a seguranga e a liberdade individual, de maneira a
privifegiar, neste balanceamento de interesses, os valores fundamentais de
liberdade do homem. O desequillbrio em favor do excesso de seguranga
com a conseqtiente limitagdo excessiva da liberdade das pessoas implica,
assim, em ofensa ao Estado Democrético” (...) (negritos nossos).*®

Entendeu, portanto, referido Tribunal ser ilegitimo o RDD por adotar
medidas compativeis com o direito penal do inimigo, ferindo-se os direitos e
garantias fundamentais assegurados pela Carta Magna, em especial a dignidade da

pessoa humana.

No mesmo sentido, € a opinido de Paulo César Busato, aduzindo que as

restricbes impostas pelo RDD:

(...) n&o estao dirigidas aos fatos e sim & determinada classe de autores.
Busca-se claramente dificultar a vida destes condenados no interior do
carcere, mas nao porque cometeram um delito, e sim porque, segundo o
julgamento dos responsaveis pelas instancias de controle penitenciario,
representam um risco social efou administrativo ou sdc ‘suspeitas’ de
participag@o em bandos ou organizagdes criminosas.®

Retornando-se ao pensamento hobbesiano, tem-se que aqueles que
romperam com o “contrato social” ndo merecem mais as garantias oferecidas pelo
Estado.

Dessa forma, o regime disciplinar diferenciado, legitimado por varios
setores da comunidade juridica, fez nascer um grande abismo entre os presos
portadores de direitos e os inimigos. Em relagdo aos ultimos, o Estado deixa de ter
qualquer responsabilidade social, voltando seus mecanismos para combater

permanentemente sua forma de vida perigosa.

% PEREIRA, Borges. Inconstitucionalidade do RDD. Op. cit.
% BUSATO, Paulo César. Op. cit. 138 p.



58

A manifestacdo do Secretario Astéric Pereira dos Santos, proferida em
jutho de 2003, logo apods a reedigdo do Regime Disciplinar Especial de Seguranga
(RDES) no Estado do Rio de Janeiro, demonstra claramente essa associacéo entre

o RDD e o direito penal do inimigo:

No que pertine ao Regime Disciplinar Especial de Seguranga ora
implantado, tanto aqui no Rio de Janeiro, quanto em 330 Paulo, esta ele em
consonédncia com o que se acabou de expor, deixando certo que se trata de
um imperative de disciplina, mas muito mais que isto, de uma medida
destinada a afastar lideres violentos e sanguinarios, de exacerbada
periculosidade, do convivio com os demais presos, que eles subjugam e
usam como massa de mancbra em suas rebeldias, obrigando-os a fazer
rebelides, motins e, até mesmo, greve de fome, como se pode ver na
semana passada (grifo nosso).”’

Ainda no que diz respeito a inconstitucionalidade do RDD, deve-se
ressaltar que o Conselho Nacional de Politica Criminal e Penitenciaria proferiu
parecer manifestando entendimento no sentido de considerar inconstitucional o
citado regime disciplinar, deixando, ainda, evidente que a medida “é desnecessaria
para a garantia da seguranca dos estabelecimentos penitenciarios nacionais e dos
que ali trabalham, circulam e estdo custodiados, a teor do que ja prevé a Lei n°
7.210/84"%

O proprio Ministério da Justica afirmou que “o isolamento ndo é boa
pratica; um modelo de gestdo muito mais positivo € o de abrigar os presos
problematicos em pequenas unidades de até dez presos, com base de que é
possivel proporcionar um regime positivo para presos que causam transtorno,

confinando-0s em ‘isolamento em grupos’, em vez da segregacio individual”.%®

' Apud CARVALHO, Salo de. FREIRE, Christiane Russomano. Op. cit., 507 p.
82 Apud PEREIRA, Borges. Inconstitucionalidade do RDD. Op. cit.
8 Apud PEREIRA, Borges. Inconstitucionalidade do RDD. Op. cit.
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O sistema brasileiro ndo assimilou, por certo, todas as caracteristicas que
identificam o direito penal do inimigo, como a incomunicabilidade do preso, utilizagdo
de julgadores de excegao etc. Nao se pode olvidar, no entanto, que, ao introduzir o
RDD, incorporou determinados aspectos tipicos de um direito penal do autor, que

seleciona os inimigos do sistema, procurando inabilita-los e elimina-los.
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5 CONSIDERAGOES FINAIS

E indiscutivel que o mundo mudou apés os ataques terroristas de 11 de
setembro de 2001. Os criminosos também ja ndo sdo os mesmos, o que tem levado

o Estado a repensar a quest&o da prevengdo e da punig¢do dos delitos.

Esse tipo de delingliente ndo pode ser tratado como um criminoso
comum; a saida, portanto, € instaurar verdadeiros procedimentos de guerra, em que

sao suprimidos dos individuos seus direitos e garantias fundamentais.

E esse o posicionamento defendido por Jakobs, que considera que
determinados sujeitos sd0 como “animais perigosos”, e como tais devem ser

tratados, nao possuindo status de pessoa.

E nesse solo fértil que se desenvolve a tese do direito penal do inimigo,

que ja tem os seus reflexos na legislagao brasileira.

O regime disciplinar diferenciado, implementado no Brasil num momento
dramatico, em que 25 unidades prisionais do Estado de S&o Paulo rebelaram-se
concomitantemente, demonstra que nesse pais assuntos de extrema gravidade sé

sdo resolvidos em carater emergencial.

A negligéncia do Estado permitiu que grandes quadrilhas se

desenvolvessem dentro dos presidios, como € o caso do Primeiro Comando da
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Capital (PCC), uma das maiores organizagdes criminosas do pais, com ramifica¢des

em diversas unidades prisionais e outros Estados brasileiros.

A fim de conter o avango da criminalidade, ou pelo menos desejando
resolver situagées determinadas, altera-se a legislagao vigente, buscando sempre o
recrudescimento das penas e das medidas de execugdo. Dessa forma, o governo se
engana e, aoc mesmo tempo consola a populagdo, avida por solugdes eficazes para

o problema da vicléncia crescente no Brasil.

O RDD surgiu nesse contexto, num momento critico, em que a crise do
sistema prisional chegou ao apice: unidades superlotadas, alto grau de corrupgdo
entre os funcionarios da administragio, falta de estrutura fisica e de acesso aos
direitos fundamentais basicos pelo preso. Afora isso, o gravissimo problema do
crescimento das organizagdes criminosas, que hoje dominam os presidios,

oprimindo presos e funcionarios.

A Lei n® 10.722/03, que instituiu o RDD, assimilando claramente alguns
aspectos desenvolvidos pela teoria do direito penal do inimigo, seleciona os sujeitos
‘perigosos”, a fim de inabilita-los, visto que, nesses casos, ndc ha mais a

perspectiva da ressocializagao.

Surge entdo. um questionamento: quem s&o os inimigos? Quais os

métodos para aferir se determinado sujeito € inimigo?

Foi nesse sentido que se buscou trabalhar o conceito de periculosidade e,
apesar de existirem inUmeras teses a respeito do assunto, concluiu-se que definir
alguém como “perigoso” é algo por demais complexo. Ndo existe uma férmula para
se determinar a periculosidade de alguém, devendo ser feita a afericdo no caso

concreto.
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A despeito disso, o direito penal do inimigo apregoa que os individuos

devem ser punidos em razéo de sua periculosidade e nao pelos atos praticados.

Nesse caso, poder-se-ia argumentar que o Presidente dos Estados
Unidos € um inimigo; contra vontade mundial e a vontade da prépria nacdo que

governa, instaurou uma guerra gue matou milhares de inocentes.

No contexto dessa guerra, Saddam Hussein foi eleito inimigo, e foi
aniquilado, pois ele ndo estava do lado mais forte, 0 que nos leva a crer que a
selecdo dos inimigos depende de quem seja o detentor do poder em um

determinado momento.

Esse é apenas um dos problemas relativos a adogdo da tese defendida
por Jakobs. O principal deles diz respeito a puni¢gdo do agente por fatos futuros, ou

seja, ainda ndo consumados.

A legislagdo brasileira, nos §§ 1° e 2° do art. 52, da LEP, determina que o
individuo pode ser colocade em regime mais gravoso de cumprimento de pena caso
represente “alto risco”, ou quando houver suspeita de sua participacdo em

organizagdes criminosas ou quadrilhas.

Nesse caso, o principio constitucional da presung@o da inocéncia é
completamente afastado, pois independentemente de apuragao de falta grave ou de
existir processo que investigue a pratica do crime de quadrilha, o individuo recebera

a punigao.
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E a instituicdo do pré-crime, conceito trabalhado também sob a ética do

direfto penal do inimigo.

NZo se defende no presente trabalho, que nio seja tomada nenhuma

medida por parte do Governo, a fim de conter essa macrocriminalidade insurgente.

E 6bvio que um sujeito condenado por pequenos furtos ndo pode ser
tratado da mesma forma que um individuo que comanda uma grande e poderosa

organizagao criminosa.

O que ndo se pode conceber & o desrespeito, por parte do Estado, aos
preceitos constitucionais garantidores dos direitos fundamentais dos cidados, pois,
a partir do momento em que o Estado ndo observa a Constituigdo que o instituiu, ele
rompe com a propria ordem constitucional e todos, nao somente os inimigos, estardo
vulneraveis & ag&o estatal. Afinal, quem &, sendo o proprio Estado, o responsavel

pela definicac de seus inimigos?

Dessa forma, em consonancia com 0s objetivos tragados para essa
pesquisa, foram constatadas as semelhangas entre determinadas caracteristicas do
direito penal do inimigo e 0 RDD, da forma como foi instituido no Brasil, motivo pelo
qual referido instituto merece ser rediscutido com seriedade e profundidade, a fim de
se tomarem medidas que visem a preserva¢ao da seguranga, sem afrontar os

direitos e garantias fundamentais conferidos a todos.
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