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(IN)Constitucionalidade da Aplicac¢iao do Direito Penal do Inimigo no
Regime Disciplinar Diferenciado *

Raiane Timdteo Santos

RESUMO

Quando pensa-se em sociedade, logo vem a mente a ideia de povo e individuo, ndo obstante a
iSO, observa-se 0 meio em que este ser esta inserido e o seu papel para o devido funcionamento
social. E ¢ neste mesmo contexto social que sdo encontrados aqueles cidadaos “bons” e os
“maus”, e sendo eles os “maus”, todo e qualquer direito, ja adquirido, ¢ perdido como forma de
punicdo para os seus delitos cometidos contra os bens juridicos protegidos. Fazendo um
parametro com o que ocorre na pratica no contexto socioldgico Brasileiro, estamos lidando com
0 oposto entre os limites legais previstos em normas infraconstitucionais e os principios
constitucionais, pois 0s mesmos, em tese, devem caminhar juntos e ndo em contrapartida, sendo
assim, acabam sendo violados. O referente estudo tem como objetivo geral explorar a teoria do
Direito Penal do Inimigo, mediante o ordenamento juridico brasileiro com a aplicacdo do
Regime Disciplinar Diferenciado, assim como tornar clara a sua presenga no ordenamento
juridico brasileiro, bem como discutir a sua inconstitucionalidade abordando aspectos
pertinentes e as garantias constitucionais. Quanto a problematica da pesquisa, tem-se: A
implantagdo do Regime Disciplinar Diferenciado coaduna-se com os dispositivos
constitucionais e principios dos direitos humanos previstos na Constituicdo vigente, bem como
os tratados internacionais de direitos humanos? E como objetivos especificos tem-se: abordar
0 contexto histérico da doutrina funcionalista de Gunther Jakobs; explanar acerca da Lei de
Execucdo Penal, observando a compreensédo doutrinéria, principiolédgica e jurisprudencial sobre
0s aspectos inconstitucionais do Regime Disciplinar Diferenciado. O presente estudo é de
cunho bibliogréafico e documental, onde fora utilizada matéria doutrinaria, assim como a
legislacdo jurisprudencial pertinente. Metodologicamente, este estudo caracterizou-se como
exploratoria, descritiva e explicativa, com o tratamento de dados qualitativo. Dito isto, se fez
necessario o uso do método dialético, com o objetivo de tracar um entendimento acerca da
ligacdo, semelhanca e fundamentacdo tedrica que o Regime Disciplinar Diferenciado aplicado
no ordenamento juridico brasileiro tem com o Direito Penal do Inimigo idealizado por Gunther
Jakobs, baseado em uma discussao entre os doutrinadores que tratam do tema, assim como uma
analise feita mediante os dispositivos constitucionais vigentes. Ao longo desta pesquisa péde
ser feito um estudo acerca da teoria funcionalista de Gunther Jakobs na busca de haver um
entendimento quanto a génese da teoria do doutrinador, e como resultado podemos observar e
constatar que baseado em sua teoria, 0 Regime Disciplinar Diferenciado torna-se incompativel
com os dispositivos legais, de modo que na préatica exista uma real violagdo quanto aos direitos
e garantias fundamentais expressas na Constituicdo Federal, bem como os principios penais
constitucionais e Tratados Internacionais de Direitos Humanos. De modo que havendo essa
analise quanto a inconstitucionalidade do RDD, torna-se necessario o repudio quanto sua
aplicacdo, e tal indignacdo ndo somente deveria ser feita por entes juridicos, e sim pelos entes
sociais, tendo em vista que aqueles apenados e, ou até mesmo aquelas pessoas que de algum
modo possam ter transgredido deveres e estdo sob investigacdo, esses mesmos entes Sdo
possuidores de direitos assegurados por lei, e jamais deverdo ser objeto de deliberacdo, ou até

*Artigo apresentado a banca examinadora do curso de Direito da Faculdade de Administracdo e Negdcios de
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Direito. Orientador: Prof. Me. Pedro André Guimardes Pires.



mesmo de violagao.

Palavras-chave: Direito Penal do Inimigo; Ordenamento Juridico; Regime Disciplinar
Diferenciado.

1 INTRODUCAO

Quando pensa-se em sociedade, logo vem a mente a ideia de povo e individuo, ndo
obstante a isso, observa-se 0 meio em que este ser esta inserido e o seu papel para o devido
funcionamento social. E é neste mesmo contexto social que sdo encontrados aqueles cidadaos
“bons” e os “maus”, e sendo eles os “maus”, todo e qualquer direito, ja adquirido, ¢ perdido
como forma de punicdo para os seus delitos cometidos contra os bens juridicos protegidos.

No cotidiano brasileiro, € comum ligar a televisdo e ver sendo noticiado pela grande
midia as operagdes policiais nas comunidades, sendo essas operag¢fes instrumento de combate
ao crime organizado, além de frequentemente ser alvo de critica por parte de ativistas dos
direitos humanos, com a justificativa de haver uma possivel desproporcionalidade da forca
policial em confronto com criminosos.

De acordo com Madureira (2020) uma das principais funcGes da justica foi, além de
reparar danos causados pelas pessoas, a de punir condutas reprovaveis pela sociedade, hoje
chamadas de crime, condutas estas tipificadas em lei. O jus puniendi, ou direito de punir, incide
na aplicacéo de penas como retribuicao por transgredir as regras da sociedade.

A penalizacdo é a prisao dos individuos que transgridam as leis. As limitagdes impostas
referem-se ao proprio Estado, tanto no seu poder de legislar, ou seja, tipificar condutas e
cominar penas, quanto no poder de executar. Atualmente, as prisdes sdo classificadas em priséo
pena, prisdo civil administrativa e prisdo processual, sendo que essa Ultima é considerada a
modalidade mais antiga. Assim, se faz necessaria a presenca dos pressupostos das medidas
cautelares, que sdo o fumus boni iuris e o periculum in mora, para que assim a pena seja aplicada
com o intuito de garantir a ordem publica ou a necessidade da instru¢do criminal.

Desde o momento em que o Direito Penal se estabeleceu como uma pratica social, bem
como, no campo cientifico em substituicdo ao barbaro direito de punir, a forma mais comum
entendida como punicdo acontece por meio da privacdo da liberdade de um individuo.
(Madureira, 2020)

Conforme Greco (2003) estudiosos das ciéncias criminais concordam que o atual estagio
do direito penal brasileiro, de certo modo nédo oferece solucbes para problemas como o0 aumento

expressivo de acdes promovidas por parte do crime organizado, atentados de origem terrorista,



assim como os bens juridicos difusos. Neste sentido que cada vez mais fica evidente que o
direito penal, com uma base mais conservadora demonstra suas limitagdes ao passo que as leis
estdo cada vez mais rigorosas, mas em contrapartida, os indices do aumento da criminalidade
séo alarmantes.

Em 1995 Giinther Jakobs, um penalista alemé&o, apresenta ao mundo a sua proposta de
“cenario perfeito” para a separacdo dos bons e daqueles que posteriormente seriam
considerados inimigos do Estado, e quem sabe ser a resposta para o combate efetivo ao crime,
o direito penal do inimigo. (Zaffaroni, 2001).

Fazendo um pardmetro com o que ocorre na pratica no contexto socioldgico brasileiro,
estamos lidando com o oposto entre os limites legais previstos em normas infraconstitucionais
e 0s principios constitucionais, pois 0s mesmos, em tese, devem caminhar juntos e ndo em
contrapartida, sendo violados.

Mediante os pontos analisados, o presente trabalho tem como objetivo geral explorar a
teoria do Direito Penal do Inimigo, assim como tornar clara a sua presenca no ordenamento
juridico brasileiro com a implementacdo da Lei 10.729/03, lei que institui o Regime Disciplinar
Diferenciado, e tem-se como objetivo especifico discutir quanto a sua inconstitucionalidade sob
a Otica da teoria do garantismo penal no que diz respeito ao limite punitivo estatal sob a pena.

A importancia de desenvolver o presente tema deve-se ao fato de observar as
divergéncias e debates que esse tema provoca na doutrina e na jurisprudéncia, no que diz
respeito as violaces constitucionais e infraconstitucionais, bem como violagdes a Tratados
Internacionais de Direitos Humanos do qual o Brasil é signatario, pois h4& em nosso
ordenamento um conflito alarmante entre os principios e garantias constitucionais, a Lei de
Execucdo Penal e a Lei n. 10.792/03, no que refere-se especificamente a pena.

Quanto a problemaética desta pesquisa, tem-se: O Regime Disciplinar Diferenciado
presente no ordenamento juridico brasileiro de fato assemelha-se com a teoria funcionalista do
Direito Penal do Inimigo? E sua manutengdo coaduna-se com os dispositivos constitucionais e
principios dos direitos humanos previstos na Constituicdo vigente, bem como os tratados
internacionais de direitos humanos?

A presente pesquisa € de cunho bibliografica e documental, no qual utilizou-se de
matéria doutrinaria, artigos académicos, teses e dissertacdes, assim como a legislacéo pertinente
e jurisprudéncias. Metodologicamente, a pesquisa caracterizou-se como exploratoria, descritiva
e explicativa, de cunho bibliografico e com tratamento de dados qualitativo.

Ante do exposto, utilizou-se de método dialético, na busca de tracar um entendimento

acerca da ligacdo, semelhanca e fundamentacéo tedrica que o Regime Disciplinar Diferenciado



tem com o Direito Penal do Inimigo, assim como demonstrar de maneira pratica como 0 n0sso
ordenamento juridico comporta-se diante de tal medida, bem como compreender como esse
instituto vem sendo utilizado, embasado em uma discussao entre os doutrinadores que tratam
do tema, por meio da pesquisa bibliogréfica.

Este estudo caracterizou-se por ser de cunho exploratdrio, sendo assim, se fez necessario
fazermos uma introducéo historica a respeito da teoria de Gunther Jakobs e observar os aspectos
socioldgicos e filoséficos no qual o doutrinador buscou embaséa-la, afim de trazer ao leitor uma
contextualizacéo historica sobre o Direito Penal do Inimigo e suas reflexdes juridicas. Ademais,
fora explanado os critérios utilizados por Jakobs para haver a classificacdo do inimigo social
baseado nas concepcdes filosoficas e sociais.

Essa analise historica é necessaria para que possamos entender que de fato existe em
nosso ordenamento juridico um instituto que esta em perfeita harmonia com a teoria do Direito
Penal do Inimigo, e o objeto deste estudo, 0 Regime Disciplinar Diferenciado. No decorrer da
presente pesquisa fora apresentado uma analise acerca da incompatibilidade do Direito Penal
do Inimigo e o ordenamento juridico, afim de ser feita uma analise, ndo somente quanto a sua
inconstitucionalidade, mas também a promoc¢do de um estudo a respeito do garantismo
constitucional e penal, para que assim possamos chegar a consideracdo de um instituto ndo

garantidor e que na pratica excede o poder punitivo estatal.

2 HISTORICO DA DOUTRINA FUNCIONALISTA DE GUNTHER JAKOBS

Em 1980 com a queda do muro de Berlim, a Alemanha vé a face de dois novos contextos
sociais, duas culturas, dois povos de origens distintas tendo que viver numa mesma sociedade,
sendo essa a real preocupacgéo de Jakobs, a inseguranga entre 0s povos ocidentais e orientais.
E interessante essa analise de contextualizagdo historica, tendo em vista que a Alemanha
caminhava, naquele momento, rumo a unificacdo de dois povos, mas mesmo assim, para o
alemdo havia a necessidade de haver essa caracterizagao entre as pessoas, como os cidadéos e
inimigos, e para esse Ultimo caso, as sanc¢des cabiveis.

Curiosamente nos anos 80, diferente da teoria de Jakobs sendo vista como totalitaria e
punitiva, 0 mundo caminhava em uma direcdo oposta, buscando meios democraticos para
vivéncia em sociedade, aqui no Brasil, no ano de 1988 fora promulgada a Constituicdo Federal,
sendo ela conhecida como a Constituicdo Cidadd, onde nela foram priorizadas a igualdade e as

garantias individuais.



No entanto, vale ser destacado que a teoria de Jakobs (1997) pelo fato de ser duramente
criticada, ficou por anos esquecida do todo um contexto mundial, isso levando em consideracao
que por mais que sua teoria pudesse trazer uma possivel solucdo para o problema, ela ndo
resolvia o problema principal, que seria a origem dele, o préprio inimigo.

E somente no ano de 2001, que a teoria de Direito Penal do Inimigo voltou a ganhar
atencdo e com uma propor¢do muito maior, isso por conta do aumento massivo de ataques de
grupos terroristas e extremistas, como o de 11 de setembro de 2001 ao World Trade Center, nos
Estados Unidos, é importante ser ressaltado que para o doutrinador, o conceito de inimigo vai
aléem de uma pessoa que comete um delito de menor potencial ofensivo, ou um criminoso
eventual, mas vejamos essa conceituacao no topico a seguir.

Apds o atentado de 2001, é promulgada nos Estados Unidos 0 USA PATRIOT Act, uma
lei antiterrorista que, usou 0 modelo de Jakobs, sendo mantida exatamente essas restricdes de
direitos fundamentais, incluindo por parte do governo americano a legalizac¢do da tortura, sendo
esse denunciado como o mais grave abuso de liberdades civis na historia dos Estados Unidos.

Neste momento, deve-se ter por parte do leitor uma maior atencéo, sobretudo pelo fato
desse tipo de lei, geralmente ser impulsionada por um viés populista, sendo ela a resposta para
0 medo da populacdo diante da limitacdo do estado em propiciar uma efetiva politica de
combate massivo ao crime organizado como diante de ataques terroristas, por exemplo.

Como supracitado, o Direito Penal do Inimigo néo limita-se apenas ao direito material,
ele também tem a sua interferéncia no direito processual, onde € admitida a prisdo preventiva,
por exemplo, independentemente do perigo concreto e fatico, que o processado possa
representar, e esse ultimo caso, justifica-se pela periculosidade do até entdo, “inimigo”.
(Beccaria,2001).

Portanto, o Direito Penal do inimigo se direciona a eliminacdo do perigo, ndo devendo
ser excluida a possibilidade de que sejam esquecidos aqueles que o Estado assim considere,
sendo aqui amplamente defendida uma antecipagdo da punibilidade no curso do iter criminis,
devendo ser punido os eventuais delitos futuros, e ndo aqueles ja cometidos, como versa o

ordenamento vigente.

3 QUEM E O INIMIGO?

Jakobs (2003) descreve o inimigo como aquele que desafia as convengdes da
sociedade previamente estabelecidas, no entanto o doutrinador vai além ao buscar na filosofia
iluminista um respaldo para sua teoria baseada na defesa estatal e protec¢do do cidadédo, sendo

entendido posteriormente que, aquele que nao respeita os regramentos do estado democrético,



esse individuo ndo faz jus aos direitos e garantias fundamentais previstas ao cidaddo, e a pena
para esse individuo, é deixar de ser membro do Estado, sendo observado que 0 mesmo estaria
em guerra com ele, sendo entdo considerado um malfeitor.

Isso é o que preceitua o filésofo Rousseau, com base na perspectiva de Jakobs (2003),
ao propor que um individuo a partir de seu nascimento, receba um contrato social, sendo ele
detentor de direitos e deveres, e neste ultimo caso, 0s transgressores que eventualmente vieram
a ameacar a continuidade da organizacdo do estado, a eles seriam aplicadas a pena de viver a
margem da sociedade.

O doutrinador explica que um inimigo para o estado ndo é simplesmente aquele
criminoso habitual ou até mesmo aquele que pratica pequenos e médios delitos, mas sim aquele
individuo que abdicou-se totalmente da convivéncia em sociedade, e passa a se vincular a
organizacgdes criminosas, seja ela terrorista ou ndo, e consequentemente trazendo um perigo
eminente ao bem estar social.

A Rousseau, o conceito de inimigo se da ao contexto estrito de guerra, sendo que na
guerra a relacdo ndo é de homem ou cidaddo, e sim de Estados, mesmo que haja disputa
particulares, se configura a visdo de soldado, deixando de ser membros de uma sociedade,
passando a ser defensores dela. Ainda sendo firmado que o Estado s6 podera ter por inimigo
outro Estado, e ndo individuos, visto que ndo havera uma relagdo entre as coisas, quando a sua
natureza divergir da outra.

Muito embora Rousseau também preceitue a dispensa de tratamento diferenciado ao
inimigo, a ele é estabelecido pardmetros que limitem a promogdo de tal agdo, pois a ele se
restringe aos limites de uma guerra formalmente declarada. Por outro lado, Jakobs (2003)
enfatiza que sua teoria ndo € tdo ampla quanto a do filésofo, levando em consideracdo que
Jakobs admite a aplicacdo da teoria até mesmo fora do estado de guerra formalmente declarada,
devendo ela ser justificada pela periculosidade do individuo.

Nesta mesma linha de raciocinio, temos o conceito basilado na premissa do filésofo
Fichte, sendo que para o autor o inimigo € aquele que comete um assassinato premeditado,
posteriormente, Jakobs busca uma fundamentacéo no filésofo Hobbes, tendo em vista que para
0 autor o delinquente integra a grupo constituido por cidadaos, exceto quando se tratar de
rebelido.

Nas palavras de Jakobs (1997) o direito penal como um todo, tem o conhecimento de
duas tendéncias de suas regulacdes. De um lado, a caracterizacdo do cidaddo, devendo este ter

uma figura de agente social, tendo o objetivo de confirmar a estrutura normativa da sociedade,
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e do outro lado, o tratamento com o inimigo, devendo ser interceptado precocemente devido
seu grau de periculosidade.

Para o autor supracitado, existem aqueles que decidem se afastar do Direito, de maneira
duradoura ou ndo, a exemplo daqueles que integram organizagGes criminosas e grupos
terroristas, ¢ para esses, “a punibilidade se adianta um grande trecho, até o ambito da
preparacdo, € a pena se dirige a assegurar fatos futuros, ndo a sancao de fatos cometidos™.

Por mais que a teoria de Jakobs tenha ganhado uma grande proporcéo ao redor do
mundo, de outro lado temos um critico bastante ferrenho a essa teoria, 0 jurista argentino
Zaffaroni, que é bastante direto ao afirmar que, em suas palavras Jakobs deixa de lado o Direito
Penal, efetivamente, e adota uma concepcéo do proprio autor, e nas palavras de Zaffaroni (2001,
p. 314):

“Um Direito que reconheca, mas que também respeite, a autonomia
moral da pessoa jamais pode penalizar o ser de uma pessoa, mas
somente 0 seu agir, ja que o direito € uma ordem reguladora de conduta
humana. N&o se pode penalizar um homem por ser como escolheu ser,
sem que isso violente a sua esfera de autodeterminagao.”.

Ante 0 exposto, e com base nas palavras de Zaffaroni (2007) pode - se compreender a
completa incompatibilidade do conceito de inimigo trazida pela teoria de Jackobs com o Estado
de Direito, tendo em vista que este baseia-se na harmonia social, na defesa do bem juridico,
bem como, na pessoa dotada de dignidade com direitos intrinsecos, inviolaveis e irrenunciaveis,

como versa a Constituicdo Federal.

4 DIREITO PENAL DO INIMIGO E O ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

Com base no que foi visto até o presente topico, € correto inferir que a Teoria de Direito
Penal do Inimigo e o ordenamento juridico brasileiro sdo totalmente incompativeis, por mais
que a doutrina do direito penal do inimigo seja uma construcao recente no ordenamento juridico
americano, podemos encontrar exemplos de sua aplicacdo no ordenamento juridico brasileiro.

Como fora enfatizado, historicamente, ndo é a toa que nossa Constituicdo tem o nome
de cidadd, pois os direitos e garantias fundamentais direcionados aos individuos, que estao
previstas nela sdo clausulas pétreas, e por essa razdo nao podem ser sequer objetos de
deliberacéo de emenda.

Na Constituicdo Federal de 1988 ¢é consagrado o principio da igualdade, e por ai, em

esséncia, a teoria de Jakobs cai por terra, mas claro, no que diz respeito a separacdo das pessoas
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entre “cidaddos” e “inimigos”, at¢é mesmo o estabelecimento de um regime juridico
diferenciado entre eles, a teoria do doutrinador ndo € uma realidade téo distante.

Apesar de claramente haver uma inconstitucionalidade para a aplicacdo dessa teoria em
nosso ordenamento, facilmente € possivel ser identificado no proprio ordenamento juridico
brasileiro resquicios da teoria de Jakobs, e por mais que tenha recebido uma validacao por parte
do judiciario, o Direito Penal do Inimigo estd longe de ser amado pelos doutrinadores
brasileiros. (Busato, 2007).

A presenca mais alarmante da teoria de Jakobs em nosso ordenamento, é 0 Regime
Disciplinar Diferenciado, pois, ao ser estipulado critérios de diferenciacdo ao preso, entra em
sintonia com a esséncia da que prevé o doutrinador, a separacdo do inimigo da sociedade. E nas
palavras de Busato (2007), que esse discurso ganha forma, quando o autor menciona uma
possivel alteracdo na Lei de Execucdes Penais, mas essa alteragdo com caracteristicas pouco
garantistas, além da intencdo de controlar a disciplina dentro do cércere.

Neste contexto podemos concluir que hé, por parte do doutrinador uma preocupacao de
que o RDD néo seja um modelo de agente de combate ao crime organizado, e sim um modelo
politico-criminal violador, ndo somente dos direitos humanos fundamentais, e neste caso, dos
apenados, mas também capaz de substituir um modelo de Direito penal de fato por um modelo
de Direito Penal do autor.

Seguindo um pensamento compativel com o idealizado por Busato (2007), em nenhuma
hipbtese podera deixar de ser levado em consideracao que ndo estamos somente diante de um
Instituto de cumprimento de pena inconstitucional do ponto de vista criminal, estamos
observando uma nova espécie de cumprimento de pena ndo prevista em lei que em sua génese
viola o Principio da Legalidade, bem como o da Convencionalidade.

Caminhando neste sentido, Greco (2003) por sua vez detalha uma grande similaridade
entre o regime Disciplinar Diferenciado, e o Direito Penal do Inimigo, comecando com o fato
da recusa do Estado em dar a essas pessoas o status de cidada, trazendo a tona o ideal principal
do Direito Penal do Inimigo, a separacao dos transgressores.

Embora exista a legitimidade para que o Estado consiga efetivar seu direito de punir, o
mesmo ndo € absoluto, e sendo assim, é preciso que haja uma garantia estatal de que a pena
seja justa conforme o que é previsto em lei, sendo correto afirmar que néo basta punir, é preciso
garantir que os direitos ndo serdo violados, e essa garantia deve existir até mesmo na fase de

execucdo, com o cumprimento da pena.

5 REGIME DISCIPLINAR DIFERENCIADO
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O Regime Disciplinar Diferenciado é uma sanc¢éo disciplinar decorrente de crime doloso
praticado por preso, seja ele provisorio ou condenado, desde que ocasione subversdo da ordem
ou disciplina internas, ou, pode ser entendida como uma medida de carater cautelar destinada a
abrigar presos, provisorio ou condenado, nacionais ou estrangeiros. (Busato,2007).

No entanto, o que deve ser levado em consideracgdo € que, na pratica o RDD é a solitéria,
uma espécie de isolamento do apenado, onde para ser enviados a esse tipo de sancao, 0s
apenados devem representar um alto risco para a ordem e a seguranca do estabelecimento penal,
ou que ofereca risco a sociedade, nesse sentido, s6 pelo fato dessa separa¢do ja vamos no rumo
da teoria de Jakobs e o direito penal do inimigo.

No Brasil, o regime de isolamento acontece quando o preso é confinado hum espaco de
poucos metros quadrados por ao menos 22 horas por dia, sem permissao para contatos humanos,
sendo considerada para aqueles apenados em cumprimento de sentencga, ou que estdo sob
investigagdo de envolvimento com o crime organizado, ou até mesmo aqueles considerados de
alto risco para a sociedade ou o sistema prisional.

A partir dessa perspectiva pode-se afirmar que o RDD embora ndo recepcionado pelo
Codigo Penal em seu art. 33, na pratica € um tipo de pena, e tal afirmacdo se da pelo fato de
haver um regime diferente de cumprimento de pena, e vale ser observado que tal tipificacéo vai
de encontro com uma limitacéo, que é o Principio da Taxatividade Penal.

E aqui se faz oportuno um questionamento: se a solitaria e o regime de isolamento nao
sdo previstos em lei, porque 0 mesmo esta em vigéncia em nosso ordenamento?

Tal ocorréncia dar-se-a por um tipo de manobra comum por parte do legislador,
chamada de mutac&o constitucional, onde o poder constituinte difuso se manifesta, sendo uma
forma de alteragéo do sentido do texto maior, sem, todavia afetar-lhe a letra, tratando-se de uma
alteracdo do significado do texto, sendo adaptado conforme a nova realidade na qual
a constituicdo esta inserida. (Corréa, 2011).

Entretanto é imprescindivel ser observado que embora tal manobra seja admitida por
nosso ordenamento, existe uma limitacdo quanto a atuacéo das mutacées constitucionais, sendo
elas as clausulas pétreas, sendo implicitas e explicitas pelo fato de que tais clausulas séo
inalteraveis pela via formal, ndo podendo ser objeto de deliberacdo ou emenda.

E quando falamos sobre garantias constitucionais violadas no RDD, estamos falando
especificamente sobre o art. 5° da Declaragédo Universal dos Direitos Humanos (DUDH), que
prevé expressamente que ninguém sera submetido a tortura nem a penas ou tratamentos crueis,

desumanos ou degradantes. Dito isto, a presenca do RDD em nosso ordenamento juridico
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estaria violando os tratados e convencgdes internacionais de direitos humanos, com base no

controle de convencionalidade.

Em suma, o controle de convencionalidade consiste na analise da compatibilidade dos
atos internos mediante normas internacionais, e tem-se como objetivo principal assegurar a
concordancia entre o sistema legal de um pais e 0s compromissos internacionais assumidos pelo
Estado, promovendo a protecdo e defesa dos direitos humanos tanto a nivel nacional quanto

internacional.

Sendo alvo de discursdo na Corte Interamericana de Direitos Humanos (CIDH), as
solitarias presentes no sistema carcerario brasileiro aponta graves problemas no que diz respeito
sua manutencdo, sendo observados tratamento desumano a base de violéncia, comida estragada
e falta de agua. Neste sentido de aplicar dor e sofrimento a pena, ndo mais estamos falando de
poder punitivo estatal, e sim de uma banaliza¢do legalmente constituida de um instrumento de
tortura.

No ordenamento juridico brasileiro, o RDD tem previsao legal no art. 52, da Lei Federal
n. 10.792/03, que alterou a Lei Federal n. 7.210/84 — LEP (Lei de Execugdes Penais), com a
seguinte redacao:

“Art. 52. A prética de fato previsto como crime doloso constitui falta
grave e, quando ocasione subversdo da ordem ou disciplina internas,
Sujeita 0 preso provisorio, ou condenado, sem prejuizo da sancao
penal, a0 regime disciplinar diferenciado, com as seguintes
caracteristicas:

| — duracdo maxima de trezentos e sessenta dias, sem prejuizo de
repeticdo da sanc¢do 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 crian¢as, com
duracdo de duas horas;

IV — o preso terd direito a saida da cela por 2 horas diérias para banho
de sol.

8 12 O regime disciplinar diferenciado também podera abrigar presos
provisorios ou condenados, nacionais ou estrangeiros, que apresentem
alto risco para a ordem e a seguranca do estabelecimento penal ou da
sociedade.

8 2° Estara igualmente sujeito ao regime disciplinar diferenciado o
preso provisorio ou o condenado sob o qual recaiam fundadas suspeitas
de envolvimento ou participacdo, a qualquer titulo, em organizacbes
criminosas, quadrilha ou bando.”

Quanto ao Regime Disciplinar Diferenciado, hd um entendimento segundo o qual

existem duas modalidades de RDD, sendo a primeira modalidade o punitivo, e a segunda a
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cautelar, na primeira hipétese, trata-se da tipificacdo prevista no caput do art. 52, da LEP, sendo
um fato previsto como crime doloso ou de fato que ocasione subversdo da ordem, ou disciplina
internas dos presidios.

Sendo assim, todos aqueles detentos que venham praticar, futuramente crime doloso
durante o periodo de segregacao, ou as demais hipdteses, que ja estdo previstas no artigo 52 da
Lei de Execucdes Penais, serdo considerados criminosos de alto risco, e com base na teoria de
Jakobs, inimigos da sociedade, e é exatamente por esse motivo que a Lei 10.792/03 é
considerada como percursora do Direito Penal do Inimigo no Brasil.

A segunda modalidade, tem previsao legal no art. 52, 82°, da LEP, sendo ela destinada
aos presos com evidente suspeita de envolvimento ou participagdo em organizag6es criminosas.
Vale ser ressaltado que alguns doutrinadores, enxerga a mesma como uma tertium genus — uma
terceira via, uma medida de carater especial, sendo destinada a tutelar situacdes excepcionais,
essas situacBes ndo sdo passiveis de solucdo pelas vias ordinérias da codificacdo geral do Direito
material.

O RDD prevé duas possibilidades no que diz respeito as sanc¢des disciplinares, na
primeira hipdtese, a previsdo como sancdo estd prevista no art. 53, da LEP: “Constituem
sancOes disciplinares: | — adverténcia verbal; Il — repreensao; 11 — suspensédo ou restricdo de
direitos (artigo 41, parégrafo Unico); IV — isolamento na prépria cela, ou em local adequado,
nos estabelecimentos que possuam alojamento coletivo, observado o disposto no artigo 88 desta
Lei. V — Inclus@o no regime disciplinar diferenciado.”

Neste momento, vale ser feito uma andlise acerca da imprescindibilidade da
manifestacdo da defesa, e com base em todo nosso estudo, até o atual momento, podemos dizer
que é inconstitucional a determinacdo do preso no regime de RDD cautelar, uma vez que viola
os principios da legalidade, da presuncéo de inocéncia e da ampla defesa. E com base nesta

andlise que o doutrinador Roig (2017, p.) preceitua:

“Salvo melhor juizo, se ndo corretamente entendido como
inconstitucional, e anticonvencional (por violacdo da legalidade e
presungdo de inocéncia), a imposicdo do RDD cautelar deveria sim
atender as exigéncias de manifestacdo do Ministério Publico e da
defesa, além, naturalmente, da necessidade de requerimento
circunstanciado da autoridade competente (art. 54, 81°) e do despacho
fundamentado do juiz competente (art. 60).”
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Ainda no sentido quanto a constitucionalidade do regime em questdo, o STJ tem o
entendimento segundo o qual o RDD é constitucional, a luz dos julgamentos nos precedentes
dos Habeas Corpus n° 44049/SP e Habeas Corpus n°® 40300/RJ, in verbis:

HABEAS CORPUS. DIREITO PENAL. ARTIGO 52 DA LEI DE
EXECUCAO PENAL. REGIMEDISCIPLINARDIFERENCIADO.
INCONSTITUCIONALIDADE. INOCORRENCIA. TEMPO DE
DURACAO. LEGALIDADE. ORDEM DENEGADA. 1. E
constitucional o

artigo 52 da Lei n° 7.210/84, com a redacdo determinada pela Lei n°
10.792/2003. 2. O regime diferenciado, afora a hipdtese da falta grave
gue ocasiona subversao da ordem ou da disciplina internas, também se
aplica aos presos provisorios e condenados, nacionais ou estrangeiros,
"gue apresentem alto risco para a ordem e a seguranga do
estabelecimento penal ou da sociedade”. 3. A limitacdo de 360 dias,
cuidada no inciso | do artigo 52 da Lei n° 7.210/84, é, enquanto prazo
do regime diferenciado, especifica da falta grave, ndo se aplicando a
resposta executdria prevista no paragrafo primeiro do mesmo diploma
legal, pois que ha de perdurar pelo tempo da situacdo que a autoriza,
ndo podendo, contudo, ultrapassar o limite de 1/6 da pena aplicada. 4.
Em obséquio das exigéncias garantistas do direito penal, o reexame da
necessidade do regime diferenciado deve ser periddico, a ser realizado
em prazo ndo superior a 360 dias. 5. Ordem denegada.16 HABEAS
CORPUS. REGIME DISCIPLINAR DIFERENCIADO. ART. 52 DA
LEP. CONSTITUCIONALIDADE. APLICACAO DO PRINCIPIO
DA PROPORCIONALIDADE. NULIDADE DO PROCEDIMENTO
ESPECIAL. REEXAME DE PROVAS. IMPROPRIEDADE DO
WRIT. NULIDADE DA SENTENCA CONDENATORIA NAO
RECONHECIDA. 1. Considerando-se que os principios fundamentais
consagrados na Carta Magna ndo sdo ilimitados (principio da
relatividade ou convivéncia das liberdades publicas), vislumbra-se que
o legislador, ao instituir o Regime Disciplinar Diferenciado, atendeu ao
principio da proporcionalidade. 2. Legitima a atuac&o estatal, tendo em
vista que a Lei n.° 10.792/2003, que alterou a redacdo do art. 52 da LEP,
busca dar efetividade a crescente necessidade de segurangca nos
estabelecimentos penais, bem como resguardar a ordem publica, que
vem sendo ameagada por criminosos que, mesmo encarcerados,
continuam comandando ou integrando facgdes criminosas que

atuam no interior do sistema prisional liderando rebeliGes que néo raro
culminam com fugas e mortes de reféns, agentes penitenciarios e/ou
outros detentos e, também, no meio social. 3. Aferir a nulidade do
procedimento especial, em razdo dos vicios apontados, demandaria o
revolvimento do conjunto fatico-probatério apurado, o que, como
cedico, € inviavel na estreita via do habeas corpus. Precedentes. 4. A
sentenca monocratica encontra-se devidamente fundamentada, visto
que o magistrado, ainda que sucintamente, apreciou todas as teses da
defesa, bem como motivou adequadamente, pelo exame percuciente das
provas produzidas no procedimento disciplinar, a inclusdo do paciente
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no Regime Disciplinar Diferenciado, atendendo, assim, ao comando do
art. 54 da Lei de Execucdo Penal. 5. Ordem denegada.

Neste momento de nosso estudo, € interessante que o leitor esteja ciente do quéo esta
modalidade de sancdo diferenciada apresenta-se de maneira desumana e degradante, que ao
passo que afronta a Constituicdo Federal em seu art. 5°, incs. 11l e XLVII, letra “e”, também
desrespeita os tratados internacionais ratificados pelo Brasil.

Seguindo esta mesma linha de entendimento, a 12 Cam. Do TJ de S&o Paulo (HABEAS
CORPUS - Processo n° 978.305.3/0-00), manifesta-se com a seguinte entendimento:

“O chamado RDD (Regime disciplinar diferenciado), ¢ uma aberracao
juridica que demonstra a saciedade como o legislador ordinério, no afa
de tentar equacionar o problema do crime organizado, deixou de
contemplar os mais simples principios constitucionais em vigor”.

O Regime Disciplinar Diferenciado como fora abordado ao longo deste estudo, ndo é
um instituto visto com bons olhos para boa parte dos operadores do direito em razdo de suas
medidas desrespeitosas e cruéis com aqueles que deviam ser tutelados pelo estado, e na ocasiao,
€ oportuno citar um entendimento do Des. Marco Nahum, da 1* Camara Criminal do Tribunal
de Justica de S&o Paulo, (HABEAS CORPUS - Processo n° 893.915-3/5-00):

“Independentemente de se tratar de uma politica criminolédgica voltada
apenas para o castigo, e que abandona os conceitos de ressocializacdo
ou correcdo do detento, para adotar ‘medidas estigmatizantes e
inocuizadoras’ proprias do ‘Direito Penal do Inimigo’, o referido
‘regime disciplinar diferenciado’ ofende inumeros preceitos
constitucionais”.

Quanto aos pontos norteadores para o entendimento da inconstitucionalidade do RDD,
pode-se analisar pelo desrespeito da dignidade da pessoa humana, contrariando a Constituicao
Federal, bem como a configuragdo da desproporcionalidade de pena na fase executdria, pois é
importante que seja entendido que o regime instituido pela Lei n.° 10.792/2003, visa propiciar
a manutencdo da ordem interna dos presidios, e ndo representando, portanto, uma nova
modalidade de regime de cumprimento de pena, e sendo assim, gerando um acréscimo aqueles
previstos no art.33 Codigo Penal.

Assim como de maneira clara viola o Principio da Legalidade, e por consequéncia, gera
0 bis in idem, como versa o art. 52 da LEP, no entendimento de que, havendo a préatica de crime,
deverdo ser instaurados 0s processos penais e administrativos de que resultardo as sancfes de

duas espécies.
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6 REGIME DISCIPLINAR DIFERENCIADO: DA APLICACAO DA PENA,
LIMITACAO DO PODER PUNITIVO DO ESTADO, E GARANTISMO PENAL.

O Direito Penal em seu aspecto historico e socioldgico trouxe inimeras discursoes,
como citadas anteriormente, e principalmente no que diz respeito as criticas dirigidas ao sistema
penal, abrindo espaco para discursdes no ambito politico criminal e socioldgico. Sendo
defendido que basicamente a funcdo do Direito Penal é assegurar ao individuo que o fato
praticado por ele é descrito em lei como um crime, entretanto a sancdo imposta devera ter
limitacGes.

Nas palavras de Lima (2002), “o processo penal moderno tem uma fun¢ao nitidamente
garantista, pois assegura ao acusado todos os direitos previstos na Constituicdo, eliminando-se,
dessa forma, o0 processo punitivo exclusivista de nosso ordenamento juridico”. Pois, a teoria
garantista penal procura elaborar um Direito Penal ideal legitimado, e que possua a capacidade
de tutelar direitos fundamentais do cidad&o.

Sendo correto afirmarmos que tal garantia devera sobrepor qualquer interesse individual
moral, e jamais admitirmos que um apena tenha carater duplice, a de punir e execrar
trangressores para a busca de um bem-estar social, ao contrario, Zaffaroni (2003), afirma que
“um conceito negativo ou agnodstico de pena significa reduzi-la a um mero ato de poder que s
tem explicagado politica”.

Neste mesmo sentido, para Ferrajoli (2003, p.150) atesta que ‘“‘garantias penais e
processuais, de fato, ndo sdo mais do que técnicas que tém por objetivo minimizar a violéncia
e 0 poder punitivo; isto é, reduzir ao maximo a previsdo dos crimes, o arbitrio dos juizes e o
tormento das penas”. Nao devendo as penas serem enxergadas como um instrumento politizado
com o intuito de vingar-se, ou até mesmo de castigar, pois assim, a pena estaria sendo utilizada
ndo como um objeto normativo, e sim como objeto centralizador de poder.

Como pdde ser observado, o objeto desta pesquisa traz consigo aspectos que jamais
poderdo deixar de ser analisados, aspectos esses que sdo gritantes por natureza, mas que
escondem um mal ainda maior, a leniéncia estatual e judicial no que se refere as garantias penais
violadas pela aplicacdo do Regime Disciplinar Diferenciado.

Basilarmente o garantismo juridico € centrado em um ideal poder punitivo do Estado,
sendo este limitado por meio das garantias fundamentais do cidaddo inseridas na Constituigdo
Federal, sendo uma dessas garantias, a de punir mediante uma pena justa, mas de forma efetiva

para garantia da sociedade e do préprio infrator. (Ferrajoli,2002). E naturalmente quando se
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discute sobre garantismo, pode surgir o questionamento populista do porqué garantir uma pena
justa a alguém que € transgressor.

Sendo anteriormente exposto a base filosofica que explica o garantismo penal para o
atual estado democratico de direito, o iluminismo pode ser considerado como essa base, devido
a contextualizagdo de um sistema juridico para controlar o jus persequendi e o jus puniendi do
Estado. Levando em consideracdo que para Ferrajoli (2002), o garantismo penal desenvolve
conceitos, e fundamentos tedricos com o intuito de alcancar a efetividade dos direitos
fundamentais baseados em instrumentos normativos filosofico politico.

Nas palavras de Rosa (2003), o garantismo juridico, consiste basicamente na tutela de
todos os direitos fundamentais do individuo estabelecidos no ordenamento constitucional
vigente, ou seja, a base da democracia material, e alicerce do Estado Democréatico de Direito.
A despeito, podemos concluir que os direitos individuais e sociais sdo em sua esséncia 0s
elementos limitadores do poder punitivo do Estado.

No que diz respeito a aplicacdo da pena, Claus Roxin entende que a pena em si deve
possuir finalidades, devendo ser analisada em cada momento diferente, seja na cominagao, e
mais uma vez esbarramos em um principio penal, o da taxatividade penal, na aplicacdo da pena
e execucdo da mesma, sendo observadas suas particularidades, para tanto, o penalista ainda
acredita em uma limitacdo ao direito de punir estatal, onde a pena estaria limitada pela
culpabilidade com um papel garantidor, sendo imprescindivel evitar os abusos em nome do
Estado.

Ja 0 que se refere as garantias penais na aplicacdo da pena, pioneiramente Ferrajoli
sustenta a corrente do minimalismo penal, que € basilado na maximizacdo do sistema de
garantias legais, e estabelecendo os direitos fundamentais como limite do poder punitivo penal
do Estado, fazendo uma conexdo com o principio da subsidiariedade, ou seja, o Direito Penal
somente deve intervir em casos que os demais ramos do direito ndo sdo suficientes para
solucionar o problema social em evidéncia.

Sendo assim, a teoria minimalista concentra-se num Direito Penal democratico e
garantidor, com um Estado possuidor de um Direito Penal com o menor sofrimento possivel ao
delinquente. Sendo este modelo de politica criminal mais semelhante a um Estado Democratico
de Direito garantidor de direitos individuais, observando a intervencéo do Estado como minima,
e somente tera fundamento e legitimidade se respeitar as garantias constitucionais individuais
e, sobretudo, a dignidade da pessoa humana.

Fazendo um contraponto quanto ao que versa a teoria de Ferrajoli, que para aqueles que

ainda compactuam com o pensamento populista e ndo garantidor, Francesco Carnelluti costuma
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utilizar em sua obra o termo "jaula™ para se referir as celas e expressa a sua indignacdo quantos
ao descumprimento das garantias processuais penais. Muito embora possa nos causar
estranheza o uso de tal termo, para o autor o uso dele é totalmente justificavel, trata-se da maior
das pobrezas a que o encarcerado tem, independente de apenado ou ndo. Carnelluti (2005).

O autor ainda vai adiante e explora de maneira objetiva a rigidez com que o sistema
penal e processual vem sendo cada vez inquisitivo e rigido quanto ao que de fato fora proposto,
no ambito do direito penal com penas mais severa, justamente por restringirem direitos e privar
liberdades, alem de ser levado em consideracdo o sofrimento ao adentrar em um regime
carcerario detentor de tantas mazelas, como supracitado.

Com base nos ditames propostos pelo autor, ndo somente tais garantias vém sendo
violadas no decorrer de décadas, mas também os inimeros atropelos judiciais com o intuito de
ndo garantir um devido processo legal até mesmo aqueles que ainda estdo sob processo de
investigacdo. E como bem pontua o autor, tal observancia d& margem a uma inseguranca
juridica por parte daquele ente que deveria garantir exatamente o contrario.

Ante o exposto, Carnelluti (2005), ainda faz uma reflexdo pertinente quanto a
subjetividade do réu, fazendo uma analise com o pensamento do direito penal italiano, onde o
autor explicita a necessidade da observancia do contexto social ao qual o réu esta inserido e
seus reflexos em sua conduta humana, sendo levados em consideracdo o dolo e a culpa,
posteriormente sendo refletidos na dificuldade de ressocializagdo, tendo em vista que
inegavelmente exista uma aceitacdo para os maus tratos sofridos pelos transgressores, sendo

apenas uma prolixa reproducédo da Lei de Talido em pleno século XXI.

7 CONSIDERACOES FINAIS

Contudo, como entes sociais, devemos sempre nos ater de que o Estado Democratico de
Direito tem como principal funcdo a busca pelo equilibrio entre a seguranca e a liberdade
individual, de maneira que privilegie, neste balanceamento de interesses, 0s valores
fundamentais de liberdade do homem. E havendo um desequilibrio em favor do excesso de
seguranca, e como consequéncia, uma possivel limitacdo excessiva da liberdade das pessoas
implicaria numa ofensa ao Estado Democratico de Direito.

E importante ser ressaltada que as consideracdes feitas ao RDD, quanto a sua natureza,
indicam a incoeréncia desse regime com a atual face do Estado Democratico de Direito, e a luz
desse entendimento ndo haveria como existir um isolamento absoluto, isso diante dos principios

constitucionais da dignidade da pessoa humana, igualdade e presuncédo de inocéncia.
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Com base nesse entendimento, deve-se observar que todos os direitos fundamentais
constitucionais tém como pardmetro de aplicacdo o principio da dignidade da pessoa humana,
alem de ser levado em consideracdo o devido processo legal, ndo somente o processo de
conhecimento, mas também de execucdo, havendo a garantia da protecdo do status libertatis
do cidadé&o.

Fazendo um parametro com o que ocorre na pratica, estamos lidando com o oposto entre
os limites legais previstos em normas infraconstitucionais e os principios constitucionais, pois
0S mesmos, em tese, devem caminhar juntos e ndo em contrapartida, sendo assim, acabam sendo
violados. Ao principio da igualdade, é escancarado o ndo cumprimento, partindo do principio
de haver um tratamento discriminatério, e separatista, uma vez que o detento pode ser
considerado um individuo perigoso, tanto para a sociedade, quanto para o sistema prisional.

Ja quanto ao principio constitucional da presuncdo de inocéncia, podemos dizer que nao
existe, pois, 0 RDD, agrega ndao somente 0s presos provisorios, mas como também inclui
individuos sobre os quais haja a mera suspeita de associacao criminosa. No que se refere ao
Direito Penal, a aplicagédo do Estado de Direito, sobretudo, tem a significancia de poder dar ao
individuo o direito, que por ventura, ja é uma garantia fundamental aplicadas de fato, e ndo as
té-las como normas demasiadas.

Com este estudo, precisamos entender que ndo somente estamos discutindo o certo e
errado, tampouco usarmos de demagogia para falar sobre um punitivismo que ndo atende as
nuances da politica criminal, mas ndo ha, em hipotese alguma, a opcao de enxergamos o atual
cenario do regime de solitarias em funcionamento no pais e inferir que esse seja de fato a
resposta para o crime organizado, pois a pena em sua esséncia, tem o objetivo de punir o crime
e ndo ferir o dignidade daquele que transgrediu, e a sociedade como um todo, ndo deve
compactuar com os excessos, sendo indispensavel garantir os direitos para punir de forma justa.

Sendo assim, € nitida a incompatibilidade da atual face do Estado Constitucional a
distin¢do trazida pela teoria de Glnther Jakobs entre inimigo e cidaddo. Pois, usar o Direito
Penal como uma arma de guerra, utilizando-o de forma arbitréaria, e voltando-se contra aqueles
que 0 mesmo devia proteger, € se voltar contra a manutencéo do proprio Estado Democratico

de Direito.
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