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RESUMO

A presente monografia visa analisar criticamente o Direito Penal do Inimigo,
teoria criada pelo professor alemao Gunther Jakobs, para examinar a
compatibilidade dessa teoria com o ordenamento juridico-penal dos Estados
Democraticos de Direito, modelo de Estado adotado pelo o Brasil.

No primeiro capitulo, sdo explorados a origem, as caracteristicas, conceito e a
aplicacdo do Direito Penal do Inimigo. No segundo capitulo, é estudado o Estado
Democratico de Direito, confrontando com as ideias da teoria de Jakobs. No final do
capitulo, € abordada a penetracdo do Direito Penal do Inimigo no ordenamento
juridico brasileiro. No terceiro e ultimo capitulo € analisada uma sanc¢éo disciplinar
do ordenamento juridico brasileiro, chamada de Regime Disciplinar Diferenciado,
gue é exemplo dessa penetracdo ou apenas uma influéncia da teoria de Jakobs no
ordenamento patrio.

Palavras-chave: Direito Penal do Inimigo. Gunther Jakobs. Estado Democrético de
Direito. Regime Disciplinar Diferenciado.



ABSTRACT

This monograph aims to review the Criminal Law of the Enemy, theory created
by German teacher Gunther Jakobs, to examine the compatibility of that theory with
the legal and penal systems of the Democratic States of Law, State model adopted
by Brazil.

In the first chapter, the origin is explored, characteristics, concept and
implementation of the Criminal Law of the Enemy. In the second chapter, the
democratic state is studied, confronted with the ideas of Jakobs theory. At the end of
the chapter, the penetration of the Criminal Law of the Enemy in the Brazilian legal
system is covered. In the third and final chapter, it is considered a disciplinary
sanction of the Brazilian legal system, called the Differentiated Disciplinary Regime,
which is an example of penetration or only an influence of Jakobs theory on parental
order.

Keywords: Criminal Law of the Enemy. Gunther Jakobs. Democratic state.
Differentiated Disciplinary Regime.
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1. INTRODUCAO

A sociedade contemporanea convive com um paradoxo: de um lado, luta pela
consolidacdo do Estado Democratico de Direito, do outro lado, sustenta a supresséo
(parcial ou até mesmo total) dos direitos e garantias fundamentais aos autores de
certos tipos penais graves. E nesse contexto que se enquadra o tema da presente
monografia. O Direito Penal do Inimigo (DPl) € uma teoria elaborada pelo
doutrinador e professor aleméo Gunther Jakobs, que busca combater de uma forma
mais severa 0S crimes praticados por alguns autores que, devido a sua
periculosidade perante a sociedade, ndo sao dignos dos mesmos direitos dos
individuos que ndo apresentam um grau elevado de periculosidade. Desde 1985, o
DPI, teoria surgida na Alemanha, vem se espalhando pelo mundo, sendo
incorporado em varios ordenamentos juridicos, inclusive tendo algumas ideias

enraizadas no ordenamento brasileiro.

Atualmente, o Direito Penal possui intrinseca relacdo com os direitos e
garantias fundamentais, visto que esses possuem como funcdo a contencao desse
ramo do Direito. O Direito Penal é de fundamental importancia, visto ser responsavel

pela protecao dos interesses e valores mais essenciais a sociedade.

Devido ao sentimento de inseguranca, grande parte da sociedade, sob
significativa influéncia da midia, vem assumindo discurso pautado na radicalizac&o
do tratamento dado ao autor do ato ilicito. Radicalizacdo que inclui a ampliacdo da

pena e a pena de morte como solucdes para controlar a violéncia urbana.

Ao longo dessa monografia sera analisada a intencdo do legislador em
introduzir as ideias do Direito Penal do Inimigo (DPI) nas leis penais e processuais
penais, fato que pode colidir com os direitos e garantias constitucionais e o Estado

de Direito.

Em uma segunda fase, a monografia abordara a influéncia do Direito Penal do
Inimigo no ordenamento juridico brasileiro, fazendo uma andlise critica desse fato.
Entendemos que o exemplo mais classico das ideias do Direito Penal do Inimigo

incorporadas na legislacdo patria € a instituicAo da lei do Regime Disciplinar

Diferenciado.
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E inegavel que a pressdo e a influéncia da midia e da populacdo sob o
legislador, o que o torne propenso a conter o clamor por mais rigor através de leis
cada vez mais rigidas. E esse um dos motivos para o surgimento de leis de
conteldo imediatista, que buscam a flexibilizacdo dos direitos e garantias
fundamentais, o endurecimento das penas e a antecipacao da punibilidade. Todas
essas sao caracteristicas da teoria do Direito Penal do Inimigo. Assim sendo, esta
sendo aplicado o direito penal do autor e do punitivismo, lembrando o ultrapassado
Estado Absolutista, valorizando o perigo abstrato do individuo, o “inimigo” da
sociedade. Logo, para esse individuo, a pena sera antecipada ou/e desproporcional

em relacdo a outras pessoas.
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2. CAPITULO I- ANALISE DA TEORIA DO DIREITO PENAL DO INIMIGO
2.1 O surgimento da teoria:

Hans Welzel, mentor da teoria finalista da acdo, teve como discipulo o
professor alemdo Gunther Jakobs. No entanto, este desenvolveu a teoria do
funcionalismo sistémico ou radical, ocasionando o distanciamento das ideias de seu
mentor. Resumidamente, a teoria do funcionalismo sistémico® entende que o Direito
Penal tem por objetivo principal a protecdo das normas do ordenamento juridico e,
em segundo plano e de forma indireta, a defesa dos bens juridicos fundamentais
(JAKOBS, 1997).

E importante destacar que a andlise do termo “inimigo” e 0 seu uso no campo

do Direito Penal ndo sédo novidades trazidas pelo professor aleméao.

Desde a Roma Antiga, o termo “inimigo” era difundido. O Senado Romano,
usando sua autoridade, poderia cercear um cidadao dos seus bens e direitos desde
gue ele fosse considerado inimigo publico. Adiante do poderio da religido durante a
Idade Média, o herege era considerado inimigo do povo e da fé, e a Inquisicéo era a
responsavel por restringir os direitos e persegui-los. A partir da década de 1930, na
Alemanha nazista, eram considerados inimigos os judeus e os individuos né&o
arianos, Como 0s negros, 0s ciganos, entre outros. Em razéo disso foram vitimas do

histérico exterminio, conhecido como Holocausto (SANCHEZ, 2002).

Entretanto, na época da Guerra Fria, periodo que se estendeu de 1945 até
1991, o mundo estava polarizado entre o socialismo e o capitalismo, e a ideia de
“inimigo” se manteve baseada nessa dicotomia. Nesse mesmo caminho, nos paises
capitalistas, os ideais socialistas e os seus defensores eram consideradas como

contrarias aos interesses da sociedade; e nos paises socialistas, acontecia o

! NIKITENKO, Viviani Gianine. FUNCIONALISMO-SISTEMICO PENAL DE GUNTHER JAKOBS: uma abordagem a luz
do Direito Penal minimo e garantista. Disponivel:
https://www.revistas.unijui.edu.br/index.php/revistadireitoemdebate/article/view/688/414. Acesso em 10 de
abril de 2015. “O funcionalismo-sistémico, também conhecido como funcionalismo estratégico, tem como
principal propositor Glinther Jakobs e fundamenta-se na teoria dos sistemas do socidlogo Niklas Luhmann, que
tem como preocupacédo central a sociedade moderna, caracterizada pela complexidade e pela diferenciacdo
funcional. Assim, indispensavel se faz a sintese de alguns conceitos da teoria luhmanniana para ingressar no
tema proposto”.
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contrario, o ideal capitalista e a burguesia eram classificados como inimigos
(SANCHEZ, 2002).

Através dessa breve analise historica, podemos notar que o inimigo nem
sempre € o mesmo, em razdo do lapso temporal e dos momentos distintos pelos

guais passam as sociedades/paises.

Através do Programa de Marburgo (1822)% elaborado pelo professor
austriaco Franz Von Liszt’, é possivel notar que o termo “Direito Penal do Inimigo”
também ndo é algo inédito, visto que o autor ja utilizava o mesmo sentido dessa
expressdo. Mas, se esse termo nao é novo, porque as ideias de Gunther Jakobs
provocaram tamanha polémica e discussao? O jurista Raul Zafaroni, explica dessa
maneira: “Jakobs teve coragem de expressar com palavras precisas e claras aquilo
gue outros diziam de maneira confusa (ZAFFARONI, 2005, p. 157)".

Jakobs realmente comeca a formular a teoria do Direito Penal do Inimigo em
1985 em um congresso de professores de Direito Penal em Frankfurt. Todavia,
devido ao ato terrorista ocorrido nos Estados Unidos da América, em 11 de
setembro de 2001, o tema foi enormemente divulgado, influenciando diversos paises
em suas areas juridico-penais, em razao das orientacdes tomadas pelos americanos
(JAKOBS e MELIA, 2007).

Apés esse atentado, houve grande incremento na luta antiterrorista e no
tratamento de inimigo dado aos terroristas. Os atentados contra as embaixadas dos
EUA na Africa, em 1998, foram reinterpretados, o que foi agravado pelos ataques de
2004 em Madri, e de 2005 em Londres. Assim sendo, o terrorismo ndo € mais
considerado um problema nacional ou interno, mas sim transnacional, podendo estar
presente em conflitos bem diversos, sejam eles religiosos, econémicos, culturais,

dentre outros.

2 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal - Parte Geral - 2013. Editora Saraiva.

“Em 1882, Von Liszt ofereceu ao mundo juridico o seu famoso Programa de Marburgo (1822) — A
ideia do fim no Direito Penal, verdadeiro marco na reforma do Direito Penal moderno, trazendo
profundas mudancas de politica criminal, fazendo verdadeira revolugdo nos conceitos do Direito
Penal positivo até entéo vigentes”.

% |dem. “Franz Von Liszt (1851-1919) foi um modernizador do Direito Penal, propondo repensa-lo
desde a ¢6tica de uma politica criminal que tenha na pena uma ferramenta estatal na luta contra o
crime, inclusive com fundamentos cientificos da criminologia e da penologia”.



13

Diante desse cenario, 0 mundo convive com a sensa¢do de inseguranca e
medo, levando a consequéncias no ambito juridico-penal: punitivismo estatal,
endurecimento das legislacbes penais, desrespeito aos direitos fundamentais e
outros. Entretanto, € importante pontuar que o trafico de drogas, crime organizado e
a violéncia sexual também s&o crimes que levam a rea¢cfes semelhantes de parte da
sociedade e do Estado, e, logo, sao crimes também tratados pela l6gica da teoria do
Direito Penal do Inimigo (MORAES, 2008).

No ensinamento de Alexandre Moraes, “a construcao tedrica do Direito Penal
do Inimigo ocorreu em dois momentos distintos, nos quais o0 mentor chegou a

diferentes ideias acerca do mesmo tema (idem, p.53)”.

O primeiro momento € em Frankfurt em 1985, no ja mencionado congresso de
Direito Penal, aonde Jakobs criticou a antecipacédo da pena diante da lesdo ao bem
juridico. O Direito Penal do Inimigo (DPI), que é o oposto do Direito Penal do
cidadéao, equivale Direito Penal de Emergéncia. Naquele momento, tomando como
base o Direito Penal Democratico, o professor adotou postura critica em relacédo a

sua proépria teoria.

Em 1999, considerado como o segundo momento da construcdo da teoria de
Jakobs, houve mudanca no tratamento do DPI. Em outra jornada de professores de
Direito Penal, agora em Berlim, houve uma radicalizacdo do tratamento
anteriormente dado ao tema. Isso ocorreu porque Gunther ndo adotou mais a
analise critica do Direito Penal do Inimigo, ao afirmar que, diante da globalizacéo e
da sociedade de riscos, o DPI teria que ser imposto aos individuos que tivessem se

afastado permanentemente do Direito.

As ideias desse segundo momento foram novamente debatidas e analisadas
em 2003, com a publicagdo da obra “Derecho Penal del enemigo” dos professores
Gunther Jakobs e Manuel Cancio Melia, influenciados, possivelmente, com o
atentado terrorista de 11 de setembro. Jakobs busca nesse trabalho reafirmar suas
ideias, defendendo e explicando de forma precisa o Direito Penal do Inimigo,
baseando-se em ideias filosoficas e conceituando termos como: cidad&do, inimigo,
pena, Estado de guerra e outros. E nessa fase que ele busca legitimar e mostrar a
necessidade da aplicacdo do DPI, propondo tratamento de n&o-pessoa aos
individuos considerados inimigos (JAKOBS e MELIA, 2007).
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A teoria de Jakobs é caracterizada por alguns critérios:

supresséo dos direitos fundamentais, a troca de um Direito Penal por outro
mais opressor, significativa antecipacdo da pena e a falta de reducgéo
proporcional da punibilidade. E entende que o DPl ndo é mais uma
alternativa, mas sim o Direito Penal legitimo para atender aos anseios da
sociedade insegura diante dos inimigos. (idem, 2007, p.60).

Com essa ideia, Jakobs deixa claro que o DPI é legitimo e que edicéo de lei

mais severa e menos garantista € primordial para atender o clamor popular.
2.2 Base teorica filosoéfica

Gunther Jakobs, na obra “Direito Penal do Inimigo”, utiliza premissas
filosoficas para construir sua teoria, baseando-se nos filosofos Thomas Hobbes,
Rousseau, Fichte e Immanuel Kant. Adotar essas premissas foi fundamental, visto
gue elas explicam a necessidade de um regime de excec¢ao para certos individuos e
segregam o inimigo do cidad&o (JAKOBS e MELIA, 2007).

N&o é coincidéncia que os quatro filésofos supracitados sejam contratualistas,
visto que o Direito Penal do Inimigo apresenta uma correlagdo com as teorias
contratualistas sobre a origem do Estado. Todos esses filosofos fazem a distin¢éo
do inimigo e do cidadado, tendo como base, a teoria contratualista: aquele € o
individuo que desrespeita as regras previstas no contrato social e esse é o individuo
gue se submete e respeita as normas do contrato. Entretanto, a teoria jakobiana se
assemelha mais com as ideias de Kant e Hobbes, visto que sao ideias mais
moderadas em relacéo a posi¢cado mais radical de Rousseau e Fichte. De acordo com
Jakobs, a posicdo mais radical defende que o inimigo da sociedade seria todo
infrator que, ao cometer o delito, determina a sua ruptura com o contrato social.
Logo, com o desrespeito do pacto social, o infrator perde a sua posicdo de cidadao.
Ja Kant e Hobbes, defendem que nem todos os infratores sdo inimigos, mas sé
aqueles que cometem o delito por principio ou que se distanciam permanentemente

do Direito (premissa semelhante as ideias de Jakobs). (idem, 2007).

Com essa influéncia filosofica, Jakobs recebeu muitas criticas, principalmente
porque essas premissas nao respeitam o Estado Democratico de Direito, e porque
foram formuladas em outro contexto histérico. Apesar da importancia e da

intelectualidade desses fildsofos, as criticas utilizam conceitos inconcilidveis com os
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Estados Democraticos de Direito, como inimigo, supresséo radical dos direitos e
garantias constitucionais, direito de excecéo, etc...

2.3 Filiagcdo com ateoria dos Sistemas de Luhmann

O Direito Penal do Inimigo é pautado também na teoria dos Sistemas do
socidlogo alemao Niklas Luhmann que protege o funcionalismo sistémico, no qual o

objetivo das normas seria de garantir as expectativas.

Nessa teoria, de acordo com Luhmann

a convivéncia humana é comparada a uma engrenagem, onde existe uma
interdependéncia reciproca entre o Direito e a sociedade, no qual o Direito
teria 0 encargo de organizar e instituir limites nessa convivéncia. Logo, é
evidente que com essa organiza¢do, 0 ser humano conviva em sociedade
com maior harmonia, sabendo dos limites, deveres e dos direitos dos outros
individuos; tendo a norma juridica o papel de assegurar as expectativas de
condutas do cidaddo (LUHMANN, 2007, p.32).

Segundo esse socibdlogo, para determinar o objetivo do direito na sociedade &
fundamental analisar a forma que ele se estrutura e diferencia as expectativas

normativas. Ele explica assim:

O comportamento social em um mundo altamente complexo e contingente
exige a realizacdo de reducdes que possibilitem expectativas sobre tais
expectativas. Na dimensdo temporal essas estruturas de expectativas
podem ser estabilizadas contra frustracdes através da normatizacao. Frente
a crescente complexidade social isso pressup8e uma diferenciacdo entre
expectativas cognitivas (disposicdo a assimilacdo) e normativas, alem da
disponibilidade de mecanismos eficientes para o processamento de
desapontamentos, frustracdes. Na dimensdo social essas estruturas de
expectativas podem ser institucionalizadas, ou seja, apoiadas sobre o
consenso esperado a partir de terceiros. Dada a crescente complexidade
social isso exige cada vez mais suposic¢es ficticias do consenso e também
a institucionalizacdo do ato de institucionalizar através de papeis especiais.
(...) Dada a crescente complexidade social isso exige uma diferenciagéo dos
diversos planos da abstracdo (idem, 2007, p.21).

Assim sendo, Luhmann aduz: “o direito promove a generalizacdo congruente
de expectativas normativas”. “Generalizagao” porque o juizo para o entendimento do
sistema juridico nao pode ser subjetivo ou individual. O termo “congruente” equivale
a generalizacdo da seguranca do sistema em trés dimensdes: material, social e
temporal. Ja a expressao “expectativas normativas” significa as expectativas que
nao sdo compativeis com as frustracées. Assim sendo, o Direito almeja apenas

garantir as expectativas (idem, 2007, p.47).
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A “frustacdo” é um conceito que advém da expectativa, que nada mais é do
que uma antecipacéo do futuro. E possivel conviver com essas frustracdes de duas
maneiras: harmonizar a situacdo que a frustrou com a expectativa criada ou fica
contra a tal situacdo. Na primeira hip6tese, ocorre a expectativa cognitiva que se
harmonizou com a situacdo que ndo era esperada, logo, nasce a frustracdo. Na
segunda hipétese, ocorre a expectativa normativa que tem que ter firmeza contra a
situagdo que a frustrou. De acordo com Luhmann, por meio da normatizagdo no
direito, essas duas vertentes, de conviver com a frustracdo, encontram a sua
estabilidade (idem, 2007).

Em uma das suas obras, Jakobs defende a relevancia da conservacédo das
expectativas normativas:
Si se considera, por ejemplo, La norma primaria “no mataras”, y se afade la
norma secundaria “y si lo haces, seras castigado”, no bastara, em caso de
gue haya hominidios em masa, que se pene también en masa; por el
contrario, no deberan producirse hominidios masivos si se quiere que La
realidad Del Derecho no se vea afectada. Dicho sea de paso, no es posible
llevar a cabo puniciones masivas ya por el hecho de que La coaccion estatal
€s um recurso que no puede incrementarse indefinidamente. Por 16 tanto, si
la norma primaria sufre erosién, su vigéncia acabo por uma doble razoén:

nadie puede seguir tomando em serio la expectativa normativa, y no habra
sancion regular (JAKOBS, 2001, p.42).

2.4 Principais caracteristicas do Direito Penal do Inimigo:

Atualmente, as sociedades estdo apostando em estratégias severas para
combater o “inimigo”, tendo algumas dessas identificadas na teoria do Direito Penal

do Inimigo (DPI). Segundo Alexandre Moraes, algumas delas seriam:

1) Certas mudancas na Execucdo Penal, como: Regime disciplinar
diferenciado;

2) Ordenamento juridico ou lei que se identificam com o termo “lei ou
ordenamento de luta ou combate” ou termo similar;

3) Antecipacao da punibilidade;
4) Supresséo ou restricdo de garantias penais e/ou processuais;

5) Desproporcionalidade das penas. (MORAES, 2008, p.124).

Segundo Jakobs, as principais caracteristicas do DPI seriam as seguintes:
1) Transformacéo da Legislacdo Penal em uma legislacao de luta/combate;

2) Grande antecipac¢ao da punibilidade;
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3) Isencéo de uma reducdo da pena proporcional ao referido adiantamento da pena
(JAKOBS e MELIA, 2007).

Ja Manuel Cancio Mélia resume todas essas caracteristicas em trés pilares:
a) Supressao ou Relativizacao de determinadas garantias processuais;
b) Ordenamento juridico-penal prospectivo (antecipacéo da punibilidade);
c) Penas desproporcionalmente altas (idem, 2007).

Nesse mesmo raciocinio, o jurista Luiz Flavio Gomes apresenta de forma

didéatica a sua interpretacdo dessa teoria:

a) o0 inimigo ndo pode ser punido com pena, sim, com medida de
seguranca;

b) ndo deve ser punido de acordo com sua culpabilidade, sendo consoante
sua periculosidade;

¢) as medidas contra o inimigo ndo olham prioritariamente o passado (o que
ele fez), sim, o futuro (o que ele representa de perigo futuro)

d) ndo é um direito penal retrospectivo, sim, prospectivo;
€) o inimigo ndo € um sujeito de direito, sim, objeto de coacéo;

f) o cidaddo, mesmo depois de delinquir, continua com o status de pessoa;
ja o inimigo perde esse status (importante s6 sua periculosidade);

g) o Direito penal do cidaddo mantém a vigéncia da norma; o Direito penal
do inimigo combate preponderantemente perigos;

h) o Direito penal do inimigo deve adiantar o &mbito de protecdo da norma
(antecipacdo da tutela penal), para alcancar os atos preparatorios;

i) mesmo que a pena seja intensa (e desproporcional), ainda assim, justifica-
se a antecipacado ocasional, espera-se que ele exteriorize um fato para que
incida a reacdo (que vem confirmar a vigéncia da norma); em relacdo ao
inimigo (terrorista, por exemplo), deve ser interceptado prontamente, no
estagio prévio, em razao de sua periculosidade (GOMES, 2010).

Concluida essa breve analise, aprofundaremos a explicacdo das principais

caracteristicas do Direito Penal do Inimigo:
2.4.1 A antecipacéao da tutela penal

Contrariando a tradicional criminalizacdo do Direito Penal, de pilares
iluministas, a ampliacdo da intervencdo punitiva é caracterizada pelo o fato de

antecipar a intervencao penal do Estado.

7

Quando se fala da antecipacdo da punibilidade, € importante ressaltar a

punibilidade de atos preparatorios e a tipificacdo de crimes de mera conduta.
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E inegavel, que a puni¢do de crimes de mera conduta é de forma preventiva.
A legislagéo brasileira apresenta bastantes crimes dessa tipificacdo: ameaca, crimes
falimentares, falsa identidade, ato obsceno, crimes contra a saude publica, entre

outros.

Alice Bianchini explica que:

a antecipacdo de tutela penal, por meio da criminalizacdo de atos
preparatérios, comumente conhecidos como crimes-obstaculos, possui
carater excepcional e sO se justifica quando se estiver diante de bens de
categoria muito elevada e, ainda assim, desde que a descricdo realizada na
conduta tipica seja inequivoca. Este tipo de punicdo visa a prevenir acdes
indubitavelmente lesivas ou perigosas, mediante punicdo dos atos idéneos
para comissao de outros crimes (BIANCHINI, 2002, p.73)

Jakobs também procura apontar as explicacbes sensatas para legitimar as
antecipacées da tutela penal (JAKOBS e MELIA, 2007):

1) O uso de premissas preventivo-policiais legitimando essas antecipacgoes:
“antecipa-se a consumacao para conceder a policia a possibilidade de intervir no
momento propicio para fazé-lo; pois com a antecipacao da punibilidade se ampliam
os limites do permitido para a prevencdo na medida do permitido para a repressao”
(idem, 2007, p.71).

2) Aptiddo para a subjetivacdo de diversas fontes: a personalizacdo do injusto, o

principio da culpabilidade, a orientacdo do autor, dentre outros.

Logo, com essa antecipacdo da tutela penal, os pensamentos do individuo
também néo poderdo ficar impunes. Assim sendo, com essa invasao da esfera
privada do ser humano, podemos afirmar que esta sendo utilizado o Direito Penal do

Inimigo e nao o Direito Penal do Cidadé&o.

Diante dessa situacdo, os novos tipos de delitos de perigo abstrato® vém

recebendo o mesmo tratamento, devido aos avancos do mundo moderno.

Jakobs ainda explica essa premissa através do pleito por novas demandas da

modernidade:

ndo s6 bens juridicos classicos sdo bens escassos, mas de acordo com o
entendimento atual o sdo também suas condi¢bes de utilizacdo. (...) A

* ROXIN, Claus. Derecho Penal: Parte General, Tomo |, 2006. p. 407. De acordo com Claus ROXIN,
delitos de perigo abstrato sdo “aqueles em que se castiga a conduta tipicamente perigosa como tal,
sem que no caso concreto tenha ocorrer um resultado de exposi¢éo a perigo”.
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‘segurancga’ do trafego de automoveis, 0 meio ambiente ‘intacto’ e situagdes
similares ndo séo, evidentemente, estados naturais, mas séo os resultados
de certas decisfes sociais, e isso significa que quem quiser orientar-se
devera observar a vigéncia das normas que configuraram essas decisées
(JAKOBS, 20083, p.26).

Logo, com a antecipacdo da tutela penal, é visivel que o Estado antecipa a
criminalizacdo e néo atua apenas tipificando os atos exteriorizados pelos os
individuos. Para o cidaddo isso ndo ocorre, porém para 0S inimigos, 0s atos
meramente preparatérios também sdo tipificados. O ordenamento juridico,
principalmente a legislacdo penal, passa a englobar novos fatos e agbes, ampliando
de forma excessiva 0 seu campo de incidéncia, principalmente com a tipificacao de

acOes que antecedem bastante a lesao ao bem juridico protegido.
2.4.2 A relativizagcdo de garantias penais e processuais

E importante notar que a relativizacéo de garantias penais e processuais vem
se tornando normal perante o enfrentamento do crime organizado e do terrorismo, e

também para resolver problemas de funcionamento da propria Justica.

Primeiramente, para solucionar crimes tipicos do mundo moderno (crimes
cibernéticos, associa¢cdes criminosas- transnacionais ou ndo, etc) existem bastantes
obstaculos adicionais para a obtencdo de provas. Conforme o penalista Jesus-Maria

Silva Sanchez,

nesses ambitos em que a conduta delitiva ndo somente desestabiliza uma
norma em concreto, sendo todo o Direito como tal, se possa discutir a
questdo do incremento das penas de prisdo concomitantemente a da
relativizacdo das garantias substantivas e processuais (SANCHEZ,
2002,p.150)

Nesse mesmo caminho, existem acdes caracteristicas de um direito
processual de luta, de enfrentamento e de guerra ao inimigo ou, de outro ponto de
vista mais ameno, um modelo diferente do modelo classico e garantidor. Jakobs

explica que:

como no Direito Penal do Inimigo substantivo, também neste &mbito o que
ocorre é que estas medidas ndo tem lugar fora do Direito; porém, os
imputados, na medida em que se intervém em seu ambito, sdo excluidos de
seu direito; o Estado elimina direitos de modo juridicamente ordenado. (...)
Neste contexto, pode bastar uma referéncia a incomunicabilidade, isto é, a
eliminacé@o da possibilidade de um preso entrar em contato com seu defensor,
evitando-se riscos para a vida, a integridade fisica ou a liberdade de uma
pessoa (...).(JAKOBS e MELIA, 2007,p.40).
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Por outro lado, € importante ressaltar que a maioria dos criticos desse Direito
Penal de excecdo sdo aqueles que almejaram o uso de um modelo de politica
criminal totalmente afastada dos principios classicos. Um bom exemplo disso € a Lei
brasileira dos ‘Juizados Especiais Criminais’ (lei n 9.099/95) que flexibilizou as
garantias do devido processo legal, com a intencdo de n&do permitir a prisdo para
infragcbes de menor potencial ofensivo, liberando a imposi¢cao de penas restritivas de
direitos ou pecuniarias sem o exercicio da ampla defesa e sem a producdo das
provas essenciais (SANTOS, 2009).

Apresentando as caracteristicas desse novo modelo nos estados modernos, o
jurista Rodrigo Azevedo enfatiza:
Estrutura menos burocratica e relativamente mais préxima do meio social
em gque atua; aposta na capacidade dos disputantes promover sua propria
defesa, com uma diminuicdo da énfase no uso de profissionais e da
linguagem legal formal; preferéncia por normas substantivas e
procedimentais mais flexiveis, particularistas, ad hoc; mediacdo e
conciliacdo entre as partes mais do que adjudicacdo de culpa; participacao
de néo juristas como mediadores; preocupacdo com uma grande variedade
de assuntos e evidencias, rompendo com a maxima de que ‘0 que nao esta
no processo nao estd no mundo’; facilitacdo do acesso aos servigos

judiciais para pessoas com recursos limitados para assegurar auxilio legal
profissional...(AZEVEDO, 2004, p.44)

Assim sendo, muitos defensores dessa legislacdo (que existe no Brasil)
criticam o Direito Penal do Inimigo, porém essa legislacdo ndo teria auxiliado a
legitimacdo de um modelo de Direito Penal que houvesse a flexibilizacdo das

garantias penais e processuais?
2.5 Quem é o “inimigo” na sociedade brasileira?

Desde a década de noventa, estamos vivenciando, no Brasil, 0 aumento na
criacdo de leis penais com o0 objetivo de controle social. Algumas dessas se
assemelham as leis de emergéncia conceituadas por Gunther Jakobs, e ja foram
incorporadas ao ordenamento juridico brasileiro, como: a lei que instituiu o Regime
Disciplinar Diferenciado, a lei do crime organizado, lei de entorpecentes, lei dos

crimes hediondos e entre outras.

O tipo penal “trafico” é posto em segundo lugar, visto que o papel de

“‘destaque” na nossa sociedade é dado ao traficante/criminoso, transparecendo a
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aplicacdo do Direito Penal do autor (caracteristica adotada na teoria de Gunther
Jakobs).

Assim sendo, o traficante é marginalizado no ambito juridico, ndo incidindo
sobre eles os mesmos direitos dos cidadaos, sendo rebaixados perante a sociedade.
Nesse ponto de vista, é visivel perceber a influéncia jakobiana no ambito juridico
brasileiro, visto que o traficante que rompe com as regras impostas pelo Direito
recebe um tratamento de ndo-pessoa (BATISTA, 1996).

Devido ao modelo de politica criminal brasileira, a influéncia da midia e aos
aspectos socioculturais, o traficante/criminoso foi escolhido como inimigo “ideal” para
a sociedade. Isso porque esse tipo de inimigo, normalmente, apresentando baixa
renda, obtém um pseudo sucesso, agregando bens de alto valor, porém essa

aquisicao ocorre de modo ilegal (idem, 1996).

E importante notar que o governo e a populacido diferenciam o tratamento
dado ao traficante de drogas e o consumidor: o primeiro € um infrator, delinquente,
gue precisa ser eliminado da sociedade, logo é atingido com o critério juridico; o
segundo € um doente que precisa ser curado, logo €é utilizado o critério médico ou
psiquiatrico. Assim sendo, de acordo com esse tratamento e a teoria do Direito
Penal do Inimigo, o traficante tem que ser considerado um inimigo e deve ser
segregado da sociedade tendo alguns de seus direitos suprimidos e o consumidor

de drogas sera considerado um cidaddo, mesmo cometendo um delito.

Atualmente, devido a politica criminal, convivemos com uma elevada taxa de
mortalidade decorrente da guerra ao combate as drogas, sabendo que o nimero de
mortes por overdose € bem menor. No Rio de Janeiro, por exemplo, a politica
criminal ja foi caracterizada como genocida devido ao grande nimero de mortes no
confronto policia-bandido, relacionado com a criminalizagdo das drogas. Logo, €&
visivel que o inimigo escolhido pelo povo e pelo o governo esta sendo eliminado

baseado em uma politica criminal errada e inconstitucional (idem, 1996).

Para uma politica criminal inteligente ou para sua evolucéo, ndo pode possuir
como alternativa um controle social pautado no direito penal, visto que isso s6

favorece o imediatismo da punibilidade causando a violac&do dos direitos humanos.
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Muitos juizes e desembargadores brasileiros, com visdo punitivista e
influenciado pelo Direito Penal do Inimigo, negam o beneficio da liberdade provisoria
aos denunciados pelo o crime de trafico, mesmo quando séo preenchidos todos os
requisitos necessarios para a concessdo. O habeas corpus infracitado comprova e
exemplifica esse fato, mostrando também que esse € um problema atual:

HABEAS CORPUS — TRAFICO DE DROGAS — PEDIDO DE LIBERDADE
PROVISORIA — INDEFERIMENTO - VEDAGAO CONSTITUCIONAL —
ORDEM DENEGADA. (...) Ademais, tenho reiteradamente decidido que os
crimes hediondos ou a eles equiparados — caso do trafico de entorpecentes
— ndo comportam a concessao da liberdade proviséria em razdo da propria
inafiancabilidade prevista para tais delitos pelo art. 5°, XLIl, da Constitui¢céo

Federal, caso em que sequer se faz necessario verificar se se fazem
presentes os requisitos da prisdo preventiva. °

Além disso, a midia também influéncia, normalmente, negativamente no
ambito juridico-penal, vinculando de forma sensacionalista os crimes, inclusive os
delitos vinculados ao trafico de drogas. Nesse caso, muitas vezes, o denunciado é
considerado culpado pela midia antes mesmo da sentenca condenatoria,
aumentando assim o clamor popular e influenciando nas garantias processuais do
individuo. Logo, elegendo esse como inimigo, ocorre a supressao de direitos,
inclusive os constitucionalmente expressos, como o da liberdade provisoria e da

presuncao de inocéncia, evidenciando o uso do Direito Penal do Autor.

> TIMG, HC n° 1.0000.09.502027-7/000, rel. Des. Beatriz Pinheiro Caires, 22 Camara Criminal,
julgamento em 27/08/09.
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3. CAPITULO lI- A PENETRACAO DO DIREITO PENAL DO INIMIGO NO ESTADO
DEMOCRATICO DE DIREITO

3.1 Estado Democratico de Direito.

Atualmente, a maioria das Constituicbes dos paises ocidentais adota como
modelo o Estado Democratico de Direito, também chamado de Estado
Constitucional Democratico. De acordo com José Afonso, “um modelo que visa a
integracdo dos ideais democraticos de participacdo e da tomada de decisdes,
conciliando os valores liberais e sociais oriundos do Estado Liberal e Estado Social
de Direitos, respectivamente. Assim sendo, esse modelo de Estado almeja realizar
uma conciliacdo dos valores de democracia, liberdade, igualdade e de ambito social”
(SILVA, 2009, p.43)

A protecdo dos direitos e garantias fundamentais e o principio da soberania
popular séo pilares essenciais para o Estado Democratico de Direito. Nesse modelo
de Estado, todos os cidadaos participam e sdo implementadas metas sociais para

garantir a concretizacao dos direitos de todos.

Fazendo ligacdo entre o Estado de Direito com a democracia, o principio da
soberania popular se revela tanto quando o povo, diretamente, faz as leis, como
também quando o povo elege aqueles que agem em seu nome. Referindo-se a esse
principio, Tocqueville exprime que o povo “reina sobre o mundo politico americano
como Deus sobre o Universo. Ele & a causa e o fim de todas as coisas. Tudo
provém dele e tudo nele se absorve.”. Concluindo, esse principio prega que todo o
poder emana do povo (TOCQUEVILLE, 2005. p.68).

Tal principio esta expresso no artigo primeiro da atual Constituicdo brasileira
gue destaca a soberania popular como um dos fundamentos da Republica do Brasil.
E afirma também que todo o poder emana do povo, sendo exercido de forma direta
ou por meio de representantes. Assim sendo, a conversdo do Estado de Direito para
o Estado Constitucional Democratico, fez com que a soberania sofresse uma
mudanca no ambito interno: ndo € mais o soberano o detentor da soberania, mas

sim o povo.
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Para haver o devido respeito ao principio da soberania popular é fundamental
a efetiva participagdo do povo no controle e na tomada de decisdes politicas, de
maneira que o governo seja do povo (o soberano é o povo), pelo povo (fundamento
do poder) e para o povo (finalidade do poder).

E fundamental analisar, mesmo brevemente, a concepgdo de democracia

enraizada no conceito do Estado Constitucional Democratico.

O conceito “democracia® surgiu na Grécia, na Antiguidade Classica, para
nomear a forma de governo que era caracterizada pela administracdo politica dos
interesses coletivos dos habitantes das cidades-estados. Na Idade Média, essa
forma de governo caiu em desuso e reapareceu no século XVIII, com as revolucbes
burguesas no mundo ocidental. Apos longo periodo, no século XX, o grande
interesse pela democracia voltou ao cenario das sociedades ocidentais, tendo um

dos motivos as duas guerras mundiais (MACHADO, 2013).

Machado entende que na democracia, 0 governo € interpretado em funcéo do
bem comum. Almeja a melhora da sociedade como um todo, dando oportunidade e
facilitando a aquisicdo dos meios basicos e necessarios para essa melhora,

defendendo os direitos fundamentais e as garantias constitucionais (idem, 2013).

Essa forma de governo ndo € um sistema fechado e rigido, visto que, ele se
desenvolve de acordo com as necessidades e a evolucdo do povo. E por isso que se

usa a maxima: “a democracia € o governo do povo, pelo povo e para 0 povo”.

E importante frisar que no Estado Democratico de Direito, o direito das
minorias também deve ser garantido perante a vontade popular, respeitando assim,
os direitos e garantias fundamentais e a forca normativa da Constituicdo. E nesse

contexto que se explica o Pluralismo Politico:

O Pluralismo Politico é decorrente do préprio conceito de Pluralismo. No
Pluralismo Politico temos diversos grupos detentores de uma parcela
determinada de poder, no intuito de se evitar que um Unico setor adquira
influencia desproporcional e, consequientemente, controle os demais. No
Pluralismo Politico, a sociedade € dividida de forma que os interesses de
um grupo serdo ora conflitantes e ora concordantes com os interesses de
outro grupo.
Ou seja, ndo havera em momento algum um setor inteiramente soberano,
pois, apesar da possibilidade de existir um grupo social mais forte do que
outro, ele ter4 que conviver com 0 pensamento e interesses de outros

® do grego: demos, que significa povo e kratein, governar.
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grupos sociais mais fracos, o que, por si s, evitard a tirania da maioria e,
ainda, assegurard o respeito aos posicionamentos e direitos dos setores
minoritarios.

E, havendo diversos grupos relativamente soberanos, por Gbvio, que ndo
existird uma centralizacdo excessiva de poder em nenhum deles, o que
garantir a existéncia do proprio pluralismo e, ainda, maior legitimidade as
decisbes que forem tomadas, pois elas terdo sua origem a partir de um
relativo senso comum (MORELLI, 2015).

Reforcando que o Brasil € um Estado Democrético de Direito, o que inclui o
pluralismo politico como um dos fundamentos da Constituicdo Federal, repetido em
seu preambulo, esta expresso também que a sociedade brasileira é fraterna,
pluralista e sem preconceitos. Assim sendo, de acordo com José Afonso da Silva: “a
Constituicdo opta, pois, pela sociedade pluralista que respeita a pessoa humana e
sua liberdade, em lugar de uma sociedade monista que mutila os seres e engendra

as ortodoxias opressivas” (SILVA, 2009, p.39).

Analisando outra caracteristica do Estado Democratico de Direito, nota-se que
a concretizacao dos direitos e garantias fundamentais é essencial para a construcao
de uma sociedade pautada na liberdade e igualdade. Nao basta apenas proteger os
direitos fundamentais, mas também é primordial criar garantias para que possam se
concretizar. Ainda é fundamental protegerem esses direitos da atuacao arbitraria dos
legisladores/politicos, para que o abuso de poder e as infracbes desse cunho seja
algo raro e combatido. Concluindo, € possivel notar uma interdependéncia entre o
Estado Democratico de Direito e os direitos fundamentais, visto que, para esse
modelo de Estado ser chamado assim, precisa proteger os direitos fundamentais, e

estes precisam garantir e reconhecer essa forma de Estado.

Assim, segundo José Afonso, € possivel apontar algumas caracteristicas do
Estado Democratico de Direito:

pluralismo politico, pluralismo e protecdo das minorias, a concretizacdo e a

busca do uso efetivo dos direitos fundamentais, os deveres dos legisladores

sdo impostos pela constituicdo, fiscalizacdo e limitacdo do Poder

Legislativo, a Constituicdo é dotada de for¢ca normativa, (...).(SILVA, 2009,
p.94).

Nesse contexto, € visivel que o Direito Penal precisa se adequar, visando

atender as novas demandas do Estado Democratico de Direito e 0 sua ampla

enumeracdo de garantias e direitos fundamentais.
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Atualmente, o Direito Penal, ainda em construcdo, € formado por diferentes
tendéncias, ndo sendo, portanto, um Direito homogéneo. Assim, em alguns casos,
essas tendéncias se complementam e, em outros, sao incompativeis. Logo, é
essencial escolher as tendéncias que modernizam o Direito Penal e se adaptam aos
novos riscos da sociedade moderna, sendo, concomitantemente, admissiveis com
0s principios, direitos e garantias fundamentais, estabelecidos pelos Estados
Democraticos de Direito. Assim sendo, a modernizagdo do Direito Penal deve servir
como base para o uso efetivo e concreto das garantias do Estado Democréatico de
Direito, e ndo um fato para a supressao ou a flexibilizacdo dessas garantias
(MACHADO, 2013).

E importante ressaltar, que a nossa Constituicdo estabelece o Estado
Democratico de Direito, também chamado de Estado Constitucional Democratico,
logo, 0 nosso ordenamento juridico é pautado por diversos direitos fundamentais e
principios, conforme ja mencionado. Isso ocorre para garantir a democracia, a

organizagao e a harmonia da sociedade.

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 é a lei suprema do
nosso ordenamento juridico, logo, toda a legislacao infraconstitucional (inclusive o
ordenamento juridico-penal) tem que estar em sintonia com as premissas
constitucionais. Uma dessas premissas € o principio da dignidade da pessoa
humana, que € considerado pelo constitucionalista José Afonso da Silva

a base do extenso rol de direitos fundamentais, visto que, esses sao
desdobramentos desse principio. Logo, € visivel que a dignidade da pessoa

humana influéncia em todo ordenamento juridico, principalmente no ambito
penal e processual penal (SILVA, 2009, p.52).

3.2 Direito Penal do Inimigo, de maneiro oposta, a protecdo aos direitos e

garantias fundamentais.

Primeiramente, € importante fazer estes questionamentos: a teoria de
Gunther Jakobs, Direito Penal do Inimigo, € compativel com o Estado Constitucional
Democratico? E compativel com um dos mais importantes de seus principios, 0

principio da dignidade da pessoa humana?

Conforme ja analisado, € simples responder a esses questionamentos, porém

vamos analisar de maneira mais especifica nesse momento.
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Primeiramente, no Estado Constitucional Democratico ndo é permitido o
tratamento do individuo como “n&o-pessoa’. Essa vedacao ocorre devido ao Sistema
Internacional de Protecdo dos Direitos Humanos’ da ONU, principalmente da
Declaracdo Universal dos Direitos Humanos®, que garante que o principio da
dignidade humana é inerente a qualquer individuo, e dele ndo pode ser retirado.

Assim sendo, € compativel com o Estado Constitucional Democratico a
distincdo entre os cidadaos, as qualidades dos seres humanos que formam parte de
uma comunidade politica, e entre as pessoas, qualidade reconhecida a todos os

seres humanos, porém nao entre pessoas e ndo-pessoas.

Assim podemos estabelecer que a diferenca perante o Estado Totalitario e
Estado Democratico é que, no primeiro, o Direito Penal refere-se ao infrator como
um inimigo ou traidor que deve ser expulso da sociedade e combatido, ja o segundo,
almeja diminuir ou evitar delitos e ndo combater infratores, sempre buscando

respeitar os direitos do individuo, principalmente a dignidade.

No caso do Brasil, o Direito Penal do Inimigo, ao agredir esse principio,
contraria também o conceito de uma sociedade pluralista, livre, aberta, democratica,
multicultural e igualitaria. No Estado Constitucional Democratico, que defende a
diversidade, pluralidade e o respeito pelas diferencas, ndo € possivel a convivéncia

com um Direito Penal que acautele termos como “inimigo” e “n&o-pessoa”.

” PORTELA, Henrique Gongalves. Direito Internacional Publico e Privado. Incluindo Nogdes de

Direitos Humanos e de Direito Comunitario. 22 edicdo. Revista, ampliada e atualizada. Editora Jus
Podivm. 2010. p. 645-646. “Como forma de protecdo, muitas sdo as convencdes internacionais,
elaborada e supervisionada pela ONU. Essa estrutura é conhecida como: Sistema Global de
Protecdo dos Direitos Humanos, também conhecida como: “Sistema Internacional de Protecdo dos
Direitos Humanos”. E composta por tratados abertos & adesdo de todos os Estados, independente de
sua localizacdo geografica”. Também & composto de “6rgdos voltados a promover a dignidade
humana a nivel mundial e monitorar os compromissos internacionais pactuados e exigir-lhes o
cumprimento de suas normas”.

8 Disponivel em: http://www.dudh.org.br/declaracao/.

“A Declaracdo Universal dos Direitos Humanos (DUDH) € um documento marco na histéria dos
direitos humanos. Elaborada por representantes de diferentes origens juridicas e culturais de todas as
regibes do mundo, a Declaracéo foi proclamada pela Assembleia Geral das Na¢gbes Unidas em Paris,
em 10 de Dezembro de 1948, através da Resolucdo 217 A (Ill) da Assembleia Geral como uma
norma comum a ser alcancada por todos os povos e nacdes. Ela estabelece, pela primeira vez, a
protecdo universal dos direitos humanos. Desde sua ado¢do, em 1948, a DUDH foi traduzida em
mais de 360 idiomas — o documento mais traduzido do mundo — e inspirou as constituicdes de muitos
Estados e democracias recentes. E baseada em principios que norteiam a aplicacdo do Direito
Internacional dos Direitos Humanos, como: o direito a dignidade da pessoa humana, fundamento da
liberdade, da justica e da paz no mundo.”.
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Logo, a distin¢gdo entre pessoa e inimigo ndo é compativel mesmo sobre a
constatacdo de perigo para a sociedade, terrorismo ou em um provavel crime
barbaro. Vetar a qualquer individuo o tratamento de pessoa e a sua dignidade
implica em desqualificar o préprio Estado Constitucional Democratico, visto que
esses sdo os fundamentos basilares dele (NOVELINO, 2010).

Levando em consideragao que o termo “inimigo” é a base da teoria do Direito
Penal do Inimigo, entende-se que toda a tese do professor alemdo esmorece visto
gue perde a sua base principal. Contudo, existem outras justificativas que podem ser
arroladas para evidenciar a incompatibilidade dessa teoria.

Uma segunda justificativa que evidencia a inviabilidade entre os Estados
Constitucionais Democraticos e o Direito Penal do Inimigo é a violagdo do DPI a uma
das bases mais essenciais desses Estados, no qual o Direito Penal democratico
cuida de fatos e ndo dos autores que os praticam. Portanto, o DPI € um Direito
Penal do Autor’, que pune fortemente certos infratores, os quais apresentam certa
periculosidade (GOMES, 2010).

E essencial ressaltar que o principio do fato é um dos mais importantes dos
Estados Democraticos, aduzindo que a punicdo ndo tem como referéncia a
personalidade do autor. Assim sendo, o conteudo central do tipo devera ser o fato,
caracterizando o Direito Penal do Fato; os pensamentos do delinquente ndo devem

ser objeto de tipificacdo penal, caso sejam, caracteriza-se o Direito Penal do autor.

Assim, o Direito Penal do Fato € aquele que tipifica condutas, devendo o autor
responder criminalmente apenas por seus atos (acdes ou omissfes). Entretanto,
esses atos devem ser exteriorizados porque nos Estados Constitucionais

Democraticos o simples fato de pensar ndo pode ser tipificado penalmente. Esse

® PICCOLOTTO, Thiago Soares. Disponivel em: http://jus.com.br/artigos/31435/aspectos-do-direito-
penal-do-autor-na-aplicacao-da-pena#ixzz3hKI2IxVV. Acesso em 15 de maio de 2015.

“O Direito Penal de um Estado democratico, baseado na igualdade entre os seus cidadaos e fundado
na dignidade da pessoa humana, deve preocupar-se em limitar o poder estatal que vise punir alguém
“pelo que €” e nao “pelo que fez”. Dai a diferenca que se faz, em sede doutrinaria, entre o direito
penal de fato (ou de ato) e o direito penal de autor. Para este, ndo interessa tanto a conduta
exteriorizada pelo autor do delito, mas principalmente a sua pessoa, seu modo de ser e sua conduta
de vida, chegando a formular conceitos de delinquentes natos, personalidade inimiga ou desleal e
tipo normativo de autor. (...). A punicdo, nesses casos, € feita sem que tenha havido qualquer leséo a
bem juridico, nem mesmo perigo de lesdo, o que evidencia a pretensdo de castigar alguém
simplesmente por suas condi¢cdes pessoais, nao interessando a conduta praticada nem mesmo a
existéncia de um bem juridico a ser tutelado. Pune-se, assim, a personalidade do agente, os seus
antecedentes, seu carater e sua conduta social.
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tipo de Direito Penal é caracteristico desses Estados e de sociedades que respeitam
o principio da dignidade da pessoa humana e os direitos e garantias fundamentais.

Em contrapartida, o Direito Penal do Autor ndo pune propriamente os atos
praticados, mas sim certo infrator da sociedade, levando em consideragdo a sua
atitude, condicéo social, periculosidade, conduta de vida ou personalidade. Logo, 0
Estado escolhe certos tipos de individuos que sofrerdo a puni¢cao pelo que séo, e
ndo pelo o que fizeram. Assim, é visivel notar que o Direito Penal do Autor é
caracteristico de Estados totalitarios, absolutistas e de sociedades antidemocraticas
(SANCHEZ, 2002).

Varios doutrinadores contemporaneos, afirmam que o Direito Penal do Inimigo
(DPI) é uma ramificagdo do Direito Penal do autor. Tendo em vista essa afirmagéao,
defendida por Manuel Cancio Mélia, o DPI & incompativel com o principio do fato
porque essa teoria € baseada mais na definicdo de certo grupo de infratores, os
inimigos que devem ser expulsos da sociedade, do que na definicdo de atos a serem
mais fortemente penalizados (JAKOBS e MELIA, 2007).

Realmente, na teoria de Jakobs é visivel o esfor¢co para incriminar certos tipos
de infratores (agentes de organizacBes criminosas, terroristas, autores de crimes
sexuais, etc) aos quais se enquadrard em um tratamento juridico diferenciado.
Essas pessoas representam um perigo futuro e, que por isso, devem ser expulsos
ou segregados da sociedade, para assim, estabelecer a harmonia social (idem,
2007).

Assim, em todo o Estado Constitucional Democrético € correto a existéncia de
um Direito Penal garantista, visto que esse € um requisito basico para a existéncia
daquele. Logo, quando fazem referéncia ao Estado Constitucional Democratico,
naturalmente, € possivel afirmar que os direitos e garantias fundamentais séo
respeitados e reconhecidos. Assim, existe uma protecdo perante qualquer chance
de intervencdo do poder publico frente a esses direitos e garantias que devem ser
invulneraveis com a intencdo de evitar os abusos do Estado contra qualquer
individuo. Por isso, é evidente a supremacia dos direitos e garantias fundamentais
nos ordenamentos juridicos democraticos, sendo rejeitada a supressdo deles

perante certos infratores.
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Portanto, depois dessa anadlise, podemos afirmar que a adocdo do Direito
Penal do Inimigo em qualquer ordenamento juridico seria uma regresséo frente a
protecdo dos direitos e garantias fundamentais; seria um retrocesso nas vitorias
estatais frente aos ideais democraticos e da dignidade da pessoa humana. Em

sintese, seria um retrocesso imenso perante as conquistas democraticas e sociais.

Para concluir, o Juiz Tourinho Neto, no papel de relator, trata sobre o tema no
seguinte habeas corpus:

HABEAS CORPUS N°2009.01.00.057598-5/PA
Processo na Origem: 200839000025125
EMENTA

PROCESSO PENAL. HABEAS CORPUS. PRISAO DECRETADA NA
SENTENGA. ORDEM PUBLICA. DIREITO PENAL DO INIMIGO.

1. A prisdo preventiva, como excecao a regra da liberdade, somente pode
ser decretada mediante demonstracdo cabal de sua real necessidade.
PresuncBes e consideracbes abstratas a respeito do paciente e da
gravidade do crime que lhe é imputado ndo constituem bases empiricas
justificadoras da segregacédo cautelar para garantia da ordem publica.

2. O requisito da ordem publica ndo se enquadra como medida cautelar
propriamente dita, ndo diz respeito ao processo em si, dai dizer-se que é
um modo de encarceramento como reacao imediata ao crime, tendo como
finalidade satisfazer ao sentimento de justica da sociedade, ou a prevencgao
particular, a fim de evitar que o acusado pratique novos crimes. Mas é de
atentar-se que conceito de ordem publica ndo é o que o juiz subjetivamente
entende que seja, pois isso pode gerar insuportavel inseguranca juridica.

3. A origem da prisdo preventiva para garantir a ordem publica, segundo
Aury Lopes Jr, “remonta a Alemanha na década de 30, periodo em que o
nazi-fascismo buscava exatamente isso: uma autorizacdo geral e aberta
para prender”.

4. Nao podemos ver o direito penal como inimigo daquele a quem se imputa
um crime. O direito penal do inimigo ndo vé o homem e sim o sistema sécio-
normativo. Dai dizer-se que esse pensamento € nazista. Essa razdo de o
MM Juiz a quo ter tachado a decisdo da Turma que concedeu habeas
corpus ao paciente por ndo estar demonstrada a necessidade da prisdo
preventiva para garantir a ordem publica de absurda.

5. Em um Estado Democratico de Direito, o Direito Penal deve ser liberal,
democratico e garantista.

6. “O STF rotineiramente vem anulando decretos de prisdao preventiva que
ndo apresentam os devidos fundamentos e ndo apontam, de forma
especifica, a conduta praticada pelo réu a justificar a prisdo antes da
condenacdo. A Constituicdo Federal determina que uma pessoa somente
podera ser considerada culpada de um crime apés o fim do processo, ou
seja, o julgamento de todos os recursos cabiveis” (STF. Noticias, 13 de
fevereiro de 2009).

ACORDAO
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Decide a Terceira Turma do Tribunal Regional Federal da 1* Regido, por
unanimidade, conceder ordem de habeas corpus em favor de CONCEICAO
DAS GRAGAS PANTOJA CARNEIRO, confirmando a liminar. *°

3.3 A penetracdo das ideias dessa teoria no ordenamento juridico brasileiro.

Segundo Ana Lucia Menezes Vieira, promotora de Justica em Sao Paulo,

(...) o alto indice de criminalidade, a insatisfacdo popular perante a
inseguranca e a pressdo da midia sdo fatores pela busca de leis
imediatistas e supressoras de direito e garantias fundamentais para resolver
um problema brasileiro de longa data (VIEIRA, 2003, p.31).

Devido a esse fato, houveram as criacbes de duas correntes na doutrina
juridico-penal: os seguidores do minimalismo penal, que defende a minima
interferéncia do direito penal na sociedade (direito penal de ultima ratio), logo, seréo
punidos os fatos que lesarem os bens juridicos relevantes; e do outro lado, existem
os defensores de uma maior interferéncia do direito penal na populagdo, semelhante
ao modelo dos EUA de Lei e Ordem e também do Direito Penal do Inimigo, trazendo
como instrumento a supressdo de direitos e garantias fundamentais e a

criminalizacdo de um maior rol de acées (SANCHEZ, 2002).

De maneira errdnea, o Brasil vem adotando a segunda corrente para
enfrentar o alto indice de criminalidade, a insatisfacdo popular perante a inseguranca
e a pressao da midia (conforme ja citado). Apesar de o tema ser polémico, ja
existem varios exemplos que confirmam que esse modelo de enfrentamento ndo € o
melhor, alias, bastante prejudicial perante os conceitos de democracia, cidadania,
humanidade, dignidade da pessoa humana, entre outros. Nesse tema, Carolina
Haber afirma o seguinte:

As consequiéncias ja sao conhecidas: apela-se ao direito penal como forma
de resolu¢cdo do problema da criminalidade, em detrimento do seu
enfrentamento por meio de politicas publicas que estabelecam em amplo
diagndstico o problema. Mais uma vez, verifica-se a existéncia de uma

legislacdo que solapa as garantias fundamentais e provoca relativizacdo
das regras de imputac¢éo e dos principios processuais (HABER, 2010).

E nesse contexto que o Regime Disciplinar Diferenciado é implementado no
Brasil, caracterizando a adocao pelo o ordenamento juridico brasileiro da corrente
gue apresenta ideias préoximas aos ideais da teoria do Direito Penal do Inimigo. Essa

relacédo sera analisada no proximo capitulo.

Y BRASIL. Tribunal Regional Federal da 12 Regi&o. Habeas Corpus N° 2009.01.00.057598-5/PA.
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4. CAPITULO Ill - REGIME DISCIPLINAR DIFERENCIADO — UMA INFLUENCIA
DO DIREITO PENAL DO INIMIGO NO ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO.

Agora sera analisado um tipo de sancédo disciplinar do ordenamento juridico
brasileiro, conhecido como Regime Disciplinar Diferenciado (RDD), e a sua relagao
com a teoria do Direito Penal do Inimigo (DPI).

Tema bastante atual, visto que, ha poucos anos, houve varios ataques de
criminosos, no Estado de Sao Paulo, liderados por Willians Herbas Camacho,
vulgarmente chamado de Marcola e chefe do Primeiro Comando da Capital (PCC),
que foi submetido ao regime disciplinar diferenciado. Devido a importancia do
acontecimento, muitos juristas e doutrinadores voltaram a analisar esse tipo de
sancdo mais sevara. Uma corrente bastante significativa explica que o RDD
apresenta caracteristicas do Direito Penal do Inimigo, o que afeta os alicerces do

Estado Constitucional Democratico, conforme ja visto.
4.1 Historico, conceito e caracteristicas do Regime Disciplinar Diferenciado

O Regime Disciplinar Diferenciado comecgou a ser arquitetado em 18 de
dezembro de 2000, quando ocorreu a rebelido na Casa de Custodia de Taubaté
(SP), o famoso “Piranhao”. Essa unidade era uma presidio de seguranca maxima e
contava com presidiarios de alta periculosidade, sendo alguns, lideres do crime
organizado. Essa rebelido provocou a destruicdo de todo o presidio e a morte de

alguns presidiarios.

Devido a esse episddio, a administracdo penitencidria colocou em pratica
varias acles para evitar novas rebelides, sendo uma delas, a transferéncia dos
penitenciarios envolvidos para outras unidades prisionais. Mesmo com essas

medidas, a inseguranca e a violéncia dentro das penitenciarias s6 aumentou.

Esses detentos que foram transferidos, retornaram para a Casa de Custodia
de Taubaté (reconstruida em 2001) porém os lideres do crime organizado, antes
encarcerados nessa prisao, continuaram espalhados por outras unidades prisionais

em territério brasileiro.
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Devido ao tratamento mais severo aplicado aos lideres das facgdes
criminosas, explodiram em S&o Paulo vérias rebelides que ficaram conhecidas como

“‘megarebelido”. Evento inédito na histéria brasileira.

Como retaliacdo a essas rebelibes, o secretario da Administracdo
Penitenciaria de S&o Paulo editou a Resolucao n® 26, de 4 de maio de 2001,

criando, em um dos seus artigos, o Regime Disciplinar Diferenciado.

Esse tipo de sancdo presume o isolamento do detento por até 180 dias,
podendo ser prorrogado até 360 dias. Inicialmente, essa sancédo so6 foi utilizada em
cinco unidades prisionais do Estado de S&o Paulo. Entretanto, pouco depois do
inicio da vigéncia da Resolucéo, foi criado um Centro de Readaptacéo, na cidade de
Presidente Bernades (SP), que utiliza essa nova sancgao.

Inicialmente, o Regime Disciplinar Diferenciado funcionava da seguinte
maneira: o Diretor Técnico da Penitenciaria podia solicitar a inclusdo ou a remog¢ao
dos detentos na sancgéo, de forma fundamentada e escrita ao Coordenador Regional
das Unidades Prisionais. Se a solicitacdo fosse atendida, seria enviada para a
analise ao Secretario da Administracdo Penitenciaria, sendo esse o responsavel
para aplicar ou ndo o RDD.

O RDD também alterou o regime de visitacdo aos detentos. Com a Resolucao
SAP n° 49, o detento teve a restricdo do direito a visitas do mesmo modo que a
entrevista com o seu defensor/advogado.

Na citada Resolucéo, no artigo segundo, impde que a visitacdo e a entrevista
com o defensor seria da seguinte forma: a visitacdo sera de no maximo de duas
pessoas por dia e as entrevistas com o defensor teria que ter um prévio
requerimento, deixando com o Diretor da Penitenciaria a decisdo de aceitar ou nao.

Semelhante a sancao citada, também foi criado o Regime Disciplinar Especial
gue influenciou o atual Regime Disciplinar Diferenciado. Aquele regime foi
implementado no Complexo Penitenciario de Campinas-Hortolandia e além de
penalizar os condenados, também foi utilizado aos detentos que foram presos
provisoriamente, acusados de crimes dolosos. E também foi aplicado aos infratores
gue demonstrassem alto risco para a seguranca e ordem da unidade prisional.

E visivel que o RDD foi bastante influenciado pelo o Regime Disciplinar

Especial, bastando ver as caracteristicas desse regime (FREIRE, 2005):
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1) Isolamento maximo de 360 dias;

2) Uso da sanc¢ao para os detentos que participarem ou incentivarem as tentativas

de fuga ou nos movimentos violentos dentro dos presidios;

3) Execucao da sancéo para o infrator que consegue se comunicar com pessoas de
fora do presidio;

4) Imposicao do regime ao penitenciario que pertencer a alguma faccao criminosa.

Outro regime semelhante ao RDD foi criado também no Rio de Janeiro devido

a grande rebelido do presidio Bangu |, organizada por Luiz Fernando da Costa, mais

conhecido como “Fernandinho Beira Mar”. Esse regime foi chamado de Regime

Disciplinar Especial de Seguranca. O entdo Secretario da Administracao
Penitenciaria, Astério Pereira dos Santos, explicou assim o objetivo da sancéo:

No que pertine ao Regime Disciplinar Especial de Seguranca ora

implantado, tanto aqui no Rio de Janeiro, quanto em Sao Paulo, esta ele em

consonéancia com o que se acabou de expor, deixando certo que se trata de

um imperativo 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 manobra em suas rebeldias, obrigando-os a fazer

rebelibes, motins e, até mesmo, greve de fome, como se pode ver na
semana passada (SANTOS, 2014).

O principal problema desses novos regimes € a incompatibilidade com a atual
Lei de Execucao Penal (Lei 7.210) que institui que nenhum detento pode sofrer com
isolamento maior que trinta dias em qualquer tipo de penitenciaria.

Outro questionamento € sobre a essencialidade da criagdo de um processo
legislativo para a instituicdo da nova san¢do. Segundo Christiane Russomano Freire,
“isso ocorre porque para o detento ir para um Regime Disciplinar Diferenciado basta
apenas critérios e acdes administrativas, ndo observando o principio constitucional
do devido processo legal” (FREIRE. 2005, p.37).

Nesse contexto de desordem e violéncia nos presidios, somado a pressao da
midia e da sociedade que o Congresso Nacional editou uma lei federal para

universalizar o Regime Disciplinar Diferenciado.

Assim sendo, em 02 de dezembro de 2003, foi publicada a Lei N° 10.792 que
modificou a Lei de Execucdo Penal, criando, portanto, o Regime Disciplinar
Diferenciado (RDD).
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Logo, esse foi 0 contexto para a criagdo e a implementacdo do Regime
Disciplinar Diferenciado no ordenamento juridico brasileiro. Com o objetivo de conter
0 aumento da criminalidade e estabelecer ordem nas penitenciarias, o Estado
modifica a norma vigente almejando o endurecimento das penas e das sanc¢des do
sistema carcerario. Logo, o governo faz a politica do “p&o e circo” almejando uma
resposta imediata para a populacdo buscando assim o seu apoio e a diminuigdo da

pressao.

Primeiramente, € importante ressaltar que o Regime Disciplinar Diferenciado
€ sancao de disciplina carceraria especial e ndo um regime de cumprimento de

pena. Tracando um perfil desse regime, o penalista brasileiro Mirabete afirma:

um regime de disciplina carceraria especial, caracterizado por maior grau
de isolamento do preso e de restricdes ao contato com o mundo exterior, a
ser aplicado como sancéao disciplinar ou como medida de carater cautelar,
tanto ao condenado como ao preso provisoria, nas hipoteses previstas em
lei (MIRABETE, 2004, p.19).

A propria lei criadora (Lei n° 10.792/03) conceituou e apresentou as

caracteristicas do RDD:

Art. 52. A pratica de fato previsto como crime doloso constitui falta grave e,
guando ocasione subversdo da ordem ou disciplina internas, sujeita o preso
provisério, ou condenado, sem prejuizo da sancdo penal, ao regime
disciplinar diferenciado, com as seguintes caracteristicas: (Redacdo dada
pela Lei n® 10.792, de 2003)

| - durac@o maxima de trezentos e sessenta dias, sem prejuizo de repeticdo
da sancéo por nova falta grave de mesma espécie, até o limite de um sexto
da pena aplicada; (Incluido pela Lei n° 10.792, de 2003)

Il - recolhimento em cela individual; (Incluido pela Lei n® 10.792, de 2003)

Il - visitas semanais de duas pessoas, sem contar as criangas, com
duracéo de duas horas; (Incluido pela Lei n® 10.792, de 2003)

IV - o preso tera direito a saida da cela por 2 horas diarias para

banho de sol. (Incluido pela Lei n° 10.792, de 2003)

8§ 10 O regime disciplinar diferenciado também podera abrigar presos
provisérios ou condenados, nacionais ou estrangeiros, que apresentem alto
risco para a ordem e a seguranc¢a do

estabelecimento penal ou da sociedade. (Incluido pela Lei n® 10.792, de
2003)

§ 20 Estara igualmente sujeito ao regime disciplinar diferenciado o preso
provisério ou o condenado sob o qual recaiam fundadas suspeitas de
envolvimento ou participacdo, a qualquer titulo, em organizacdes
criminosas, quadrilha ou bando.™

No inciso um desse artigo®?, temos que: “duracdo maxima de trezentos e

sessenta dias, sem prejuizo de repeticdo da sancao por nova falta grave de mesma

1 BRASIL. Lei n° 10.792, de 02 de dezembro de 2003.
12 BRASIL. Art.52, | da Lei n° 10.792, de 02 de dezembro de 2003.
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especie, até o limite de um sexto da pena aplicada.” Em virtude do preso provisorio
nao ter uma pena definida ou uma pena aplicada em concreto, utiliza-se a pena
‘minima cominada ao crime’. Esse regime sera contado em dias, por isso a primeira
aplicacdo do regime podera durar 360 dias. E, poderd ser aplicado novamente,
quantas vezes forem necessérias, mediante nova falta grave do preso, assim prevé

o0 artigo 10 do Cadigo Penal.

No inciso dois, é essencial que o recolhimento obedeca as proibicées da Lei
de Execucéo Penal, logo, a cela ndo pode ser insalubre ou escura. Essa conclusao
possui aval no artigo 45 da Lei de Execucao Penal:

Art. 45. Nao havera falta nem sancao disciplinar sem expressa e anterior
previsdo legal ou regulamentar.

8§ 1° As sancdes ndo poderdo colocar em perigo a integridade fisica e moral
do condenado.

§ 2° E vedado o emprego de cela escura.

§ 3° S&o vedadas as sanc¢des coletivas.™

O inciso trés da lei n° 10.792/03", passa a falsa impressdo que as criancas
podem entrar livremente; porém a doutrina majoritaria interpreta de outra forma,
inclusive vetando a entrada de criancas por ser um ambiente ndo adequado para

criancas de acordo com o artigo sexto do Estatuto da Crianca e do Adolescente. **

Ja no quarto e Gltimo inciso do artigo 52 da lei do RDD'®, o detento possui 0
direito a saida da cela por duas horas diarias para o banho de sol. Esse periodo foi

ampliado visto que, antes dessa lei, o banho de sol era apenas de uma hora.

Um apontamento importante, é que de acordo com a Lei de Execucéo Penal,
o Regime Disciplinar Diferenciado somente podera ser utilizagdo mediante
provocacdo via requerimento para o diretor da penitenciaria ou outra autoridade
administrativa. A decisdo de qualqguer uma dessas autoridades sobre a aplicacéo
desse regime precisa ser fundamentada com provas que se enquadram em alguma

hipbtese prevista na legislacdo (MOREIRA, 2006).

3 BRASIL. Lei n° 7.210, de 11 de julho de 1984.

“ BRASIL. Art.52, Il da Lei n° 10.792, de 02 de dezembro de 2003.

* BRASIL. Lei n° 8.069, de 13 de julho de 1990. Art. 6° Na interpretacéo desta Lei levar-se-d0 em
conta os fins sociais a que ela se dirige, as exigéncias do bem comum, os direitos e deveres
individuais e coletivos, e a condi¢cdo peculiar da crianca e do adolescente como pessoas em
desenvolvimento.

® BRASIL. Art.52, IV da Lei n° 10.792, de 02 de dezembro de 2003.
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E fundamental analisar as hipoteses de cabimento do RDD:

1) Quando o detento executa ato previsto como crime doloso que provoque
uma alteracéo na disciplina ou na ordem da unidade prisional. Essa alteragcéo por
ser algo subjetivo, com definicdo aberta, admite a doutrina a interpretacdo. Assim
sendo, Luiz Flavio Gomes explica:

Portanto, o RDD somente se aplica a preso provisorio ou condenado que,
durante o cumprimento da pena INTERNAMENTE no estabelecimento
penal (e ndo externamente, por exemplo, 0 que encontra-se de Livramento
Condicional) cometa crime doloso (e ndo crime culposo ou contravencao
penal) que ocasione subversdo da ordem ou disciplina internas. Logo, néo

sera todo e qualquer crime doloso que sujeitard o seu agente ao RDD, mas
apenas aqueles que causam tumulto carcerario (GOMES, 2005, p.18).

2) O uso da sancéo para o detento, brasileiro ou estrangeiro, que ofereca alto
risco para a ordem e a seguranca do estabelecimento penal ou da sociedade. Logo,
e visivel, que mais uma vez o legislador usa expressées com definicdo aberta, como
o “alto risco”, dependendo da andlise do juiz no caso concreto. E também tem o fato
que o detento pode ser considerado de “alto risco” e ser incluido no RDD mesmo

nao cometendo nenhuma falta para essa inclusao.

3) Também ha incidéncia do regime quando fundadas suspeitas de
envolvimento ou participacdo do condenado, a qualquer titulo em organizacdes
criminosas, quadrilha ou bando. Novamente, o legislador deixou dlavidas ao editar
essa hipotese visto que ndo ha uma definicho se as fundadas suspeitas
supracitadas possui relacdo com o periodo prisional ou ao tempo da infracdo pelo
gual o detento foi penalizado.

Assim sendo, € possivel notar, que as hipoteses de cabimento para o Regime
Disciplinar Diferenciado possuem clausulas abertas, deixando para o juiz o poder da
interpretacdo da norma em relacdo ao caso concreto. A doutrina majoritaria aduz

gue esse fato foi feito de propésito pelo legislador.

Esse regime é tdo polémico, que o Desembargador Borges Pereira (TJ-SP),
julgou, de forma incidental, pela inconstitucionalidade do RDD. Em sua deciséo, o
excelentissimo argumentou o seguinte:

1. Ao contrério do que argumenta o lUcido parecer do d. representante da

Procuradoria Geral de Justica, a ordem deve ser conhecida. Com efeito,
toda afronta aos Direitos Individuais dos cidaddos brasileiros,
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independentemente de raga, credo, condi¢do financeira etc., desde que
cause constrangimento ilegal, €, e sempre devera ser passivel de habeas
corpus. E de se observar, inclusive, que a impetrante questiona nao s6 a
ilegalidade RDD, como também pleiteia a transferéncia do detento para
outro presidio da rede Estatal.

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

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

O chamado RDD (Regime disciplinar diferenciado), € uma aberracéo
juridica que demonstra a saciedade como 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
remocéo do paciente do "regime disciplinar diferenciado”, com
Recomendacéo (PEREIRA, 2006, p.10).

O referido julgador mencionou, no teor de sua decisdo, a avaliacdo do
Desembargador Marco Nahum a respeito da tematica:

A questao ja foi abordada por esta V Colenda Camara Criminal do Tribunal
de Justica de S&o Paulo: Na ocasido, como muito bem asseverou o e. des.
Marco Nahum no Habeas Corpus no 893.915-315-00 - S&o Paulo (v.u.), "o
referido 'regime disciplinar diferenciado’ determina que o0 preso seja
recolhido em cela individual, com saidas diarias de 2 horas para banho de
sol, 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 sancao seja aplicada em
virtude de outra falta grave, podendo o prazo de isolamento se estender até
1/6 da pena. Ainda é proibido ao preso que ouca, veja, ou leia qualquer
meio de comunicacdo, 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 criminolégica voltada
apenas para o castigo, e que abandona o0s conceitos de ressocializacdo ou
correcdo do detento, para adotar 'medidas estigmatizantes e inocuizadoras'
préprias do 'Direito Penal do inimigo', o referido 'regime disciplinar
diferenciado' ofende inUmeros preceitos constitucionais (PEREIRA, 2006,
p.12).

Assim sendo, o Tribunal manifestou-se pela ilegitimidade do RDD, devido a
sua adocdo de praticas semelhantes as do Direito Penal do Inimigo, que

desrespeitam a Constituicdo brasileira de 1988.

Ratificando o ja exposto, € nitido que a lei que instituiu 0 RDD é uma afronta a
Constituicdo Federal de 88 e o autor Rbmulo de Andrade Moreira reafirma esse fato,

criticando e fazendo os apontamentos necessarios:

Cotejando-se, portanto, o texto legal e a Constituicdo Federal, concluimos
com absoluta tranqlilidade ser tais dispositivos flagrantemente
inconstitucionais, pois no Brasil ndo poderdo ser instituidas penas cruéis
(art. 50, XLVII. "e", CF/88), assegurando-se aos presos (sem qualquer
distincdo, frise-se) o respeito & integridade fisica e moral (art. 5°., XLIX) e
garantindo-se, ainda, que ninguém serd submetido a tratamento desumano
ou degradante (art. 5°, III).
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Ser4 que manter um homem solitariamente em uma cela durante 360 ou
720 dias, ou mesmo por até um sexto da pena (ndo esquegamos que temos
crimes com pena maxima de até 30 anos), coaduna-se com aqueles
dispositivos constitucionais? Ora, se 0 nosso atual sistema carcerario
absolutamente degradante tal como hoje estd concebido, ja ndo permite a
ressocializacdo do condenado, imagine-se o submetendo a estas condi¢bes
(MOREIRA, 2004, p.28).

O RDD também viola o principio constitucional da Humanidade®’. Esse
principio tem por objetivo a proscricdo das penas cruéis e de qualquer pena que
desconsidere 0 homem como pessoa. A Declaragdo Universal de Direitos Humanos
(artigo 5°, paragrafo 2°), afirma que nenhuma pessoa deve ser submetida a torturas
nem a penas ou tratamento cruéis, desumanos ou degradantes. Nesse mesmo
caminho estd o0 principio da soberania popular, visto que determina,
obrigatoriamente, que cada homem é um ser dotado de autonomia ética pelo mero
fato de ser homem, ou seja, que por esta circunstancia é capaz de escolher entre o
bem e o0 mal. Nessa corrente, Zaffaroni aduz o seguinte:

Ha um principio geral de racionalidade que deriva da Constituicdo ou do
principio republicano, que exige certa vinculagdo equitativa entre o delito e sua
consequéncia juridica, mas este principio vincula-se intimamente também como
principio de humanidade, que se deduz da proscricdo da pena de morte,
perpétua, de banimento, trabalhos forcados e penas cruéis (art. 50, XLVII CF).
(...) A essa consequéncia contribui também o principio da soberania popular,
posto que pressupde, necessariamente, que cada homem é um ser dotado de
autonomia ética pelo mero fato de ser homem, ou seja, que por esta

circunstancia € capaz de escolher entre 0 bem e o mal e decidir a respeito.
(ZAFFARONI e PIERANGELI, 2004, p.172).

Logo, é visivel que o Principio da Humanidade assevera que, atualmente, a
pena deve ter um carater mais social, almejando que o punido seja ressocializado,

Visto que a pena ja ndo possui mais o cunho de castigo e de martirio.

Em contraponto as inUmeras criticas ao RDD, Marcelo Lessa Bastos defende

a constitucionalidade e o uso desse regime:

YCARDOSO, Rodrigo Eduardo Rocha. A primazia ao principio da humanidade no Direito Penal contemporaneo
em respeito a tendéncia constitucionalizante do Direito. 2006. Disponivel em:
http://www.direitonet.com.br/artigos/exibir/2982/A-primazia-ao-principio-da-humanidade-no-Direito-Penal-
contemporaneo-em-respeito-a-tendencia-constitucionalizante-do-Direito.

Temos a nivel constitucional diversos dispositivos que refletem o ideal do principio da humanidade presente
no Direito Penal, mas merece destaque, o inciso XLIX do artigo 52, discorrendo o seguinte, “é assegurado aos
presos o respeito a integridade fisica e moral”. Além disso, é pelo prisma do principio da humanidade que
podemos entender o fato de o constitucionalismo patrio ndo permitir segundo o artigo 59, inciso XLVII, penas
de morte (salvo nos casos de guerra declarada nos termos do artigo 84, XIX), de rigor perpétuo, penas de
trabalhos for¢ados, de banimento e penas cruéis. Todas estas disposi¢des refletem a preocupagdo com o ser
humano e sua dignidade. Esse viés da humanidade acaba por limitar estas modalidades de punibilidade.
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(...) Nao se consegue compreender as criticas doutrinarias que sao
enderecadas ao isolamento absoluto de presos lideres de organizacdes
criminosas, apds se terem informacdes seguras de que continuam a
comandar seus negdcios. O isolamento € imperativo e € a Unica medida
efetiva que se dispde para neutralizar a acdo dessas pessoas. Isto visa a
enfraquecer a lideranga da organizacgéo, contribuindo para dispersar o seu
comando. N&do ha que se opor ao isolamento argumentos no sentido da
funcdo educadora da pena, porque tais pessoas, ainda que ndo possam
perder este status de pessoas, ao contrario do que cré Jakobs, demonstram
cabalmente que ndo estdo querendo se ressocializar. (...) Sinceramente, as
criticas enderegcadas ao ‘RDD’ ndo sdo racionais, sdo emotivas, € nao
resistem a analise cotidiana da escalada da criminalidade organizada,
liderada de dentro das prisdes (BASTOS, 2007, p.61).

4.2 A relagdo do Regime Disciplinar Diferenciado com o Direito Penal do

Inimigo, se opondo ao Estado Democratico de Direito.

No Brasil, apesar de ser um Estado Democréatico de Direito, existem algumas
normas juridicas que foram influenciadas pela teoria do Direito Penal do Inimigo.

Justificativa bastante utilizada para tal situacdo € a intensificacdo da
criminalidade que vem assombrando a sociedade, e esta exerce forte pressao no
Legislativo. O Legislativo de modo pensado, mas indevidamente, elabora leis que
atingem o modelo liberal-classico, almejando apenas o combate a criminalidade de
maneira desordenada e imediatista. Uma causa para tal fato € a busca dos politicos
pela autopromoc¢édo, com a criacao de leis severas, atendendo a grande parcela da
sociedade, em vez de criarem politicas de longo prazo, igualitarias e respeitadoras
dos direitos e garantias fundamentais.

Segundo Bruno Menezes,

Esse regime é um exemplo de decadéncia do sistema penal brasileiro, visto
que demonstra um retrocesso histérico, uma vez que foi influenciado pelo
modelo filadélfico que almejava apenas o isolamento e o siléncio do preso.
O Cddigo Penal Brasileiro e a Lei de Execucdes Penais optaram pelo o
modelo progressivo australiano, que aduz que o detento que demonstra
bom comportamento ganha como beneficio o gradual contato com 0 mundo
externo, até a sua total reinsercao na sociedade (MENEZES, 2006, p.19).

A principal caracteristica da semelhanca do Regime Disciplinar Diferenciado
com algumas ideias da teoria do Direito Penal do Inimigo (DPI), é a busca, desse
regime, pela segregacdo do detento do convivio prisional, tratando-o como um
“inimigo”. No entanto, em um Estado Democratico de Direito, a pena tem ou deveria

ter o objetivo de ressocializar o preso. Nesse caminho, Paulo César Busato afirma:
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Assim, fato de que apareca uma alteragcdo da Lei de Execug¢fes Penais com
caracteristica pouco garantistas tem raizes que vado muito além da intencao
de controlar a disciplina dentro do carcere e representam, isto sim, a
obediéncia a um modelo politico-criminal violador ndo sé dos direitos
fundamentais do homem( em especial do homem que cumpre pena), mas
também capaz de prescindir da prépria consideracéo do criminoso como ser
humano e inclusive capaz de substituir um modelo de Direito Penal de fato
por um modelo de Direito penal do autor (BUSATO, 2004, p.141).

Nesse breve comentario do autor, € possivel constatar algumas
caracteristicas do Direito Penal do Inimigo, como: modelo politico-criminal que viola
os Direitos Humanos, leis pouco garantistas e Direito Penal do Autor (sabendo que o
DPI é uma espécie dessa divisao do Direito Penal).

Assim sendo, a seguir, analisaremos melhor essas relagbes do RDD com o
Direito Penal do Inimigo.

4.2.1- Aplicagao do Regime Disciplinar Diferenciado aos inimigos do Estado

7 BN

Conforme ja visto, a aplicacgdo do RDD € condicionada a suspeita de
envolvimento ou participacdo do detento em organizagcfdes criminosas, quadrilha ou
bando. Da mesma forma, o Direito Penal do Inimigo, escolhe o0 seu inimigo de
acordo com a participacdo desse em organizacdes criminosas, em atos terroristas

ou em outras praticas semelhantes.

O legislador teve intencédo de separar os lideres das organiza¢des criminosas
do restante da comunidade prisional, buscando o isolamento do individuo de alta
periculosidade. Nos ensinamentos de Guilherme Nucci (NUCCI, 2006, p.674), “o
RDD foi criado para resolver as necessidades urgentes de combate ao crime
organizado e aos lideres das fac¢des que, de dentro das penitenciarias, continuaram
agindo na esfera criminal fora das prisdes”. Nesse mesmo caminho, Jakobs
externaliza que os membros do crime organizado ndo podem ser tratados como
pessoas, em companhia com outros infratores, portanto, seriam tratados como
inimigos do Estado e teriam que ser isolados da sociedade, visto que, se afastaram
de modo permanente do Direito (JAKOBS, 2006).

No caso brasileiro, sdo os membros do crime organizado sd0 0s principais
inimigos do Estado e do Direito Penal brasileiro. No entanto, como existe forte

seletividade, certos criminosos serdo mais fortemente combatidos dependendo de
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fatores sociais, econdémicos, politicos, entre outros. Nessa mesma temdtica, 0s

autores Bruno Shimizo e Rafael Folador afirmam que:
O enfoque no processo de criminalizacdo e a constatacdo de que existe
uma agéo intencional que tende a “etiquetar” determinados segmentos
sociais como “criminosos” levou a consequente conclusdo de que o sistema
penal é seletivo e que a criminalidade nada mais é do que uma construgao
operada pelos préprios 6rgaos de controle formal. Embora complexo,
gradual e praticamente imperceptivel, ha um processo de escolha calcado
em fatores diversos — econémicos, politicos, pessoais, dentre outros — que
leva a diferenciacdo entre as camadas populacionais: ha aqueles que seréo
considerados aptos ao convivio social e, em contrapartida, outras parcelas

sociais serdo destinadas ao confinamento e a estigmatizardo perpétua
(SHIMIZO e FOLADOR, 2013, p.386).

Ainda no caso brasileiro, porém, agora, de modo mais restrito, Orlando
Zaccone exp0e sobre a seletividade punitiva:

(...) a seletividade punitiva ndo é de toda arbitraria e se orienta de padrées

de vulnerabilidade dos candidatos a criminalizacdo, que nesse caso, sao as

empresas mais débeis, presas faceis a extorsdo e, na cidade do Rio de

Janeiro sdo representadas pelo triduo PRETO-POBRE-FAVELA
(ZACCONE, 2007, p.24).

4.2.2- A antecipacdo da sancao com carater preventivo e cautelar

Em primeiro lugar, o detento que comete crime doloso, € punido com o RDD,
sofrendo uma sanc¢ao de carater preventivo e cautelar, tipico da teoria de Jakobs. No
entanto, ndo existe a especificacado de qual seria o crime doloso que seria abordado
por essa sancao, deixando para o julgador a discricionariedade da aplicacdo desse
regime. Respeitando o principio constitucional do devido processo legal, até em
crimes de menor potencial ofensivo (Lei 9099/95), é necessario, esperar por um
procedimento administrativo ou judicial, para averiguar se o ato, por exemplo, foi
praticado em legitima defesa, situacdo que excluiria a o uso do Regime Disciplinar
Diferenciado como sancéo.

No RDD, ocorre a antecipacdo da puni¢do penal, presumindo que o infrator
possa ser inserido de maneira cautelar no regime, utilizando o Inaudita Altera Pars*®.
Nos casos de incidirem sobre o detento fundadas suspeitas de envolvimento ou
participacdo em organizacfes criminosas, ou dele representar alto risco para a

ordem e a seguranca do estabelecimento penal ou para a sociedade (art. 52, 88

* 6 uma forma de antecipacao da tutela concedida no inicio do processo, sem que a parte contraria
seja ouvida
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1°e 2°, da LEP), ocorrera também o uso da sancdo do Regime Disciplinar
Diferenciado, agora, como medida cautelar.

Assim sendo, em ambas as possibilidades de aplicagdo do RDD, nao é
necessario realizacdo do crime doloso ou o de outra falta grave, visto que a causa
para a sua exigéncia ndo tem a qualidade punitiva propria da sancéo disciplinar. A
imposi¢cédo desse regime nas causas dos 88 1°e 2°do art. 52 da Lei de Execucéo
Penal estabelece medida preventiva de carater cautelar, que tem como objetivo:
assegurar as condi¢cdes essenciais para que a prisao provisoria ou a pena privativa
de liberdade seja cumprida em circunstancias que preservem a seguranca do
estabelecimento penal. E também para resguardar a ordem publica, que continuaria
ameacada se, apesar de custodiado, o detento permanecesse em regime comum
(MOREIRA, 2004).

4.2.3- Oisolamento do detento como finalidade do RDD

Prevalece no RDD a esfera intimidatéria da pena e ndo a ressocializadora,
tendo como funcgao principal apenas a estipulacdo de uma sancéo. O isolamento do
detento é claro, ja que ficara apartado em uma cela sozinho, e também devido ao
tempo de soliddo, que tera duracdo maxima de 360 dias, com a possibilidade de
repetir a sancdo por causa de uma nova infracao ou falta, até o limite maximo de um
sexto da pena imposta.

O art 53, | da lei 7.210/03, pressupbe a segregacao do detento em cela
individual, sem ter uma convivéncia com 0s outros presos. Para Jakobs, “o
isolamento do preso é tipico de uma limitacdo de direito processuais aos inimigos”
(JAKOBS, 2009, p.104).

O RDD ja foi considerado pelo o Conselho Nacional de Politica Criminal e
Penitenciaria, uma sancdo disciplinar de carater cruel e desumana que promove
ocasiona disturbios psiquiatricos e psicolégicos no preso:

Este tipo de regime, conforme diversos estudos relatam, promove a
destruicdo emocional, fisica e psicolégica do preso que, submetido ao
isolamento prolongado, pode apresentar depresséo, desespero, ansiedade,
raiva, alucinacgdes, claustrofobia, e a médio prazo, psicoses e distlrbios
afetivos graves. O projeto, ao prever isolamento de trezentos e sessenta
dias, certamente causara nas pessoas a ele submetidas a deterioragéo de
suas faculdades mentais, podendo-se dizer que o RDD, néo contribui para o
objetivo da recuperacdo social do condenado e, na pratica, importa a
producéo deliberada de alienados mentais (WEIS, 2005, p.14-15).
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A Lei de Execucdo Penal, no seu artigo primeiro®®, dispde que a execucdo
penal terd como norte para o cumprimento da pena, as condi¢des para a harménica
integracdo social do condenado e do internado. Assim sendo, € notavel a influéncia
da Convencdo Americana sobre Direitos Humanos nessa lei, visto que no artigo 5°,
item 6 dessa convencdo® aduz que as penas privativas da liberdade devem ter por

finalidade essencial a reforma e a readaptacao social dos condenado.

O Direito Penal do Inimigo apresenta como caracteristica a eliminacdo da
integracao social do condenado, igualmente, ocorre no RDD, mesmo desrespeitando
as normas previstas na lei de Execucéo Penal brasileira e na Convengdo Americana
sobre Direitos Humanos. Nessa sancdo disciplinar, ndo existe uma nocao de
ressocializacdo, visto que o preso sofre com o isolamento. O detento fica
incomunicavel com o mundo externo, visto que Nao possui permissao para o uso de
servicos de telecomunicacgdes, diferentemente do prisioneiro comum, que possui 0
direito da leitura, correspondéncia escrita e outros meios de informacdo que nao

comprometam a moral e dos bons costumes.
4.4 Principais julgados sobre o Regime Disciplinar Diferenciado.

Nesse topico, transcreverei algumas ementas de julgados importantes
abordando o Regime Disciplinar Diferenciado, principalmente aqueles emitidos pelos

os Tribunais Superiores.

- Constitucionalidade do RDD:

TRF-1 - AGRAVO EM EXECUCAO PENAL AGEPN 86166120134014100
RO 0008616-61.2013.4.01.4100 (TRF-1)

Data de publicacao: 17/01/2014

Ementa: PENAL. PROCESSUAL PENAL. AGRAVO EM EXECUCAO.
INCLUSAO EM REGIME DISCIPLINAR DIFERENCIADO - RDD. ART. 52
DA LEI 7.210 /1984 (EXECUCOES PENAIS). INCONSTITUCIONALIDADE.
AFASTADA. ALTO RISCO. 1. O Superior Tribunal de Justica ja decidiu pela
constitucionalidade do art. 52 da Lei 7.210 /1984, com redacéo dada pela
Lei 10.792/2003, que prevé o Regime Disciplinar Diferenciado - RDD.
Precedentes do STJ. 3. O RDD é medida extrema, destinada exatamente
aos presos de elevado potencial de criminalidade. 4. A medida ndo é um

¥ BRASIL. Lei n° 7.210, de 11 de julho de 1984. Art. 1° A execucédo penal tem por objetivo efetivar as
disposi¢bes de sentenca ou deciséo criminal e proporcionar condi¢cdes para a harmonica integracao
social do condenado e do internado.

%0 Convencdo Americana sobre Direitos Humanos (Pacto de S&o José da Costa Rica), de 22 de
novembro de 1969. Artigo 5° - Direito a integridade pessoal. 6. As penas privativas de liberdade
devem ter por finalidade essencial a reforma e a readaptacdo social dos condenados.
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processo judicial a parte, mas tem natureza cautelar e, por isso, prescinde
da existéncia de provas robustas. 5. Na hipotese, a decisao obedeceu ao
determinado pelo art. 59 da Lei 7.210 /1984 e na alta periculosidade do
agravante, o qual, mesmo em ambiente carcerdrio de seguranga maxima,
comete indisciplinas e ameaca de morte Agente Penitenciario, trazendo o
risco para o estabelecimento penal, 0 meio social, a seguranca e a ordem
publica. 6. Agravo em execugao a que se nega provimento.21

- Competéncia para inclusao do preso no RDD:

TRF-3 - REEXAME NECESSARIO CRIMINAL REENEC 7972 MS 0007972-
58.2011.4.03.6000 (TRF-3)

Data de publicacdo: 22/10/2013

Ementa: PENAL E PROCESSUAL PENAL. REEXAME NECESSARIO EM
HABEAS CORPUS. INCLUSAO NO RDD -
REGIME DISCIPLINAR DIFERENCIADO. DETERMINACAO DO JUiZO DE
DIREITO NAO RATIFICADA PELO JUIiZO FEDERAL. REEXAME
DESPROVIDO. 1. Reexame necessario de decisao proferida pelo Juizo da
52 Vara Federal de Campo Grande/MS que concedeu ordem, em habeas
corpus impetrado contra ato do Diretor do Presidio Federal de Campo
Grande/MS, que determinou a inclusdo do paciente no regime disciplinar
diferenciado. 2. O Diretor do Departamento Estadual de Administracdo
Penal do Estado de Santa Catarina havia requerido a inclusdo do paciente
no RDD, ao argumento que ele estaria envolvido com a fac¢éo criminosa
PGC (Primeiro Grupo Catarinense), o que foi deferido pelo Juizo de Direito
da Comarca de Criciitma/SC. 3. Ap0s a inclusdo do paciente no presidio
federal, o Juiz Federal Corregedor da Penitenciaria Federal de Campo
Grande passou a ser o competente para analisar a execucdo da pena, nos
termos do artigo 4°, § 2° da Lei n® 11.671 /2008. E a inclusdo do preso
no RDD depende de despacho do juiz competente, nos termos do artigo 60
da Lei de Execucdes Penais, na redacédo dada pela Lei n° 10.792 /2003. 4.
O Juizo Federal havia determinado apenas a inclusdo proviséria do
paciente no sistema penitenciério federal, mas nao
no regime disciplinar diferenciado. 5. N&o tendo o Juizo Federal
expressamente determinado a inclusdo do paciente no RDD, ndo poderia
té-lo feito o Diretor da Penitencidria Federal, com base em anterior
determinacao do Juizo Estadual. 6. Reexame necessario desprovido.”

- Requesito para a aplicacdo do RDD: oferecer alto risco para a ordem e a
seguranca do estabelecimento penal.

TRF-1 - AGRAVO EM EXECUCAO PENAL AGEPN 67277220134014100
(TRF-1)

Data de publicacdo: 25/07/2014

Ementa: PENAL. PROCESSUAL PENAL. AGRAVO EM EXECUCAO
PENAL. INCLUSAO DE PRESO
EM REGIME DISCIPLINAR DIFERENCIADO - RDD. ART. 52, 88§ 1° E 2°,
DA LElI 7.210 /1984 (EXECUGCOES PENAIS). PARTICIPACAO EM
ORGANIZACAO CRIMINOSA. DECISAO FUNDAMENTADA. GARANTIA
DA SEGURANCA PUBLICA E DA ESTABILIDADE DA ORDEM
PENITENCIARIA. 1. O Superior Tribunal de Justica decidiu pela
constitucionalidade do art. 52 da Lei 7.210 /1984, com redac¢édo dada pela
Lei 10.792 /2003, que prevé o Regime Disciplinar Diferenciado - RDD.

L BRASIL. Tribunal Regional Federal (1° Regido). AGRAVO EM EXECUCAO PENAL AGEPN
86166120134014100 RO 0008616-61.2013.4.01.4100. Data de publicagdo: 17/01/2014

?2 BRASIL. Tribunal Regional Federal (3° Regi&o). - REEXAME NECESSARIO CRIMINAL REENEC
7972 MS 0007972-58.2011.4.03.6000 (TRF-3). Data de publicagéo: 22/10/2013



46

Precedentes do STJ e deste Tribunal. 2. Deciséo agravada em
conformidade com os preceitos dos 88 1° e 2° do art. 52 da Lei 7.210 /1984
e fundamentada no expediente produzido pela Area de Inteligéncia da
Penitenciaria Federal em Porto Velho, capitaneado pela Informagéo-
AIPFPV, Relatérios de Audio Vigilancia e Relatério de Inteligéncia. O
agravante é preso de alta periculosidade que, mesmo em ambiente
carcerario de seguranca maxima, demonstra propensdo a reiteragao
delituosa, pois integrante de organizacdo criminosa. Exerce influéncia
negativa sobre a massa carcerdria para que os comandos proferidos pelos
agentes penitenciarios federais ndo sejam objeto de cumprimento. 3.
Agravo em execucdo penal ndo provido.?

- Caracteristica do RDD: a instituicdo desse regime ndo é um processo judicial a
parte, porém tem carater cautelar.

TRF-1 - AGRAVO EM EXECUGAO PENAL AGEPN 819 RO 0000819-
34.2013.4.01.4100 (TRF-1)

Data de publicacdo: 14/06/2013

Ementa: PENAL. PROCESSUAL PENAL. AGRAVO EM EXECUCAO.
INCLUSAO EM REGIME DISCIPLINAR DIFERENCIADO - RDD. ART. 52,
§§ 1° E 2°, DA LEl 7.210 /1984 (EXECUCOES PENAIS). NULIDADE
ABSOLUTA. AFASTADA. DEVIDO PROCESSO LEGAL RESPEITADO.
PARTICIPACAO ATUAL EM ORGANIZACAO CRIMINOSA. ALTO RISCO.
1. Nao cabe alegar nulidade absoluta da decisdo, em raz&o de néo ter sido
precedida de processo administrativo disciplinar, quando seu fundamento
ndo diz respeito a disciplina do preso, mas a sua participacdo em
organizacdo criminosa e no risco que apresenta a seguranca da
coletividade. 2. Considera-se que o devido processo foi cumprido na
hipétese em que, prolatada a cautelar, com contraditério diferido, em razéo
do carater emergencial da medida, o preso apresenta sua defesa antes da
decisé@o de mérito. 3. O RDD é medida extrema, destinada exatamente aos
presos de elevado potencial de criminalidade que, mesmo recolhidos em
estabelecimentos prisionais, continuam a participar de organizacdes
criminosas, com poder de decisdo. 4. A medida ndo € um processo judicial
a parte, mas tem natureza cautelar e, por isso, prescinde da existéncia de
provas robustas 5. Na hipétese, a decisdo obedeceu ao que determinam os
88 1° e 2° do art. 59 da Lei 7.210 /1984 e fundamentou-se na atualidade da
participacdo do preso em organizagdo criminosa, alto risco para o
estabelecimento penal, o meio social, a seguranca e a ordem publica. 6.
Agravo em execucdo a que se nega provimento.”*

- A aplicagcdo do RDD tem que respeitar o principio constitucional do Devido

Processo Legal:

STJ - HABEAS CORPUS HC 89935 BA 2007/0208711-7 (STJ)

Data de publicacao: 26/05/2008

Ementa: EXECUCAO PENAL. HABEAS CORPUS.
1. REGIME DISCIPLINARDIFERENCIADO (RDD). INOCORRENCIA DE
QUALQUER DAS HIPOTESES LEGAIS. IMPOSICAO. IMPOSSIBILIDADE.
2. DECISAO DO JUIZ DAS EXECUCOES EM PROCESSO JUDICIAL.
NECESSIDADE. 3. FALTA DE MANIFESTACAO DA DEFESA.

2 BRASIL. Tribunal Regional Federal (1° Regi&o). TRF-1 - AGRAVO EM EXECUCAO PENAL AGEPN
67277220134014100 (TRF-1). Data de publicacéo: 25/07/2014.

* BRASIL. Tribunal Regional Federal (1° Regido). TRF-1 - AGRAVO EM EXECUCAO PENAL
AGEPN 819 RO 0000819-34.2013.4.01.4100. Data de publicacéo: 14/06/2013.
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ILEGALIDADE. OCORRENCIA. 4. LIMITE TEMPORAL MAXIMO DE 1
ANO. IMPOSICAO SEM MOTIVACAO. IMPOSSIBILIDADE.
INDIVIDUALIZACAO DA SANCAO. NECESSIDADE. PRINCIPIO DA
PROPORCIONALIDADE. 5. ORDEM CONCEDIDA. 1. Incabivel a incluséo
de preso em RDD se inocorrente no caso qualquer das hipoéteses legais,
previstas no artigo 52 da Lei de Execucdes Penais. 2. O Regime Disciplinar
Diferenciado é sancéao disciplinar que depende de decisao fundamentada do
juiz das execucdes criminais e determinada no curso do processo de
execugdo penal. 3. A decisdo judicial sobre a inclusdo do preso
em regime disciplinar sera precedida de manifestacdo do Ministério Publico
e da defesa, o que néo foi propiciado no presente caso. 4. Desproporcional
a imposicdo do regime disciplinar diferenciado no seu prazo méaximo de
duracdo, de um ano, sem uma individualizacdo da sancdo adequadamente
motivada (Inteligéncia do artigo 57 da Lei de Execucdo Penal ). 5. Ordem
concedida para determinar a transferéncia do paciente do regime disciplinar
diferenciado, retornando para o Conjunto Penal de Feira de Santana, onde
se encontrava. Efeitos estendidos aos demais presos na mesma situacéo.”

> BRASIL. Supremo Tribunal de Justica. HABEAS CORPUS HC 89935 BA 2007/0208711-7 (STJ).
Data de publicagéo: 26/05/2008.
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5. CONCLUSAO

A monografia tem como objeto inicial o Direito Penal do Inimigo e o debate
sobre um Direito penal para o cidaddo e outro para o inimigo. Tema bastante
controverso e polémico, sendo a teoria de Jakobs considerada incompativel com o
Estado Democratico Constitucional.

Estabelecer esteredtipos de um individuo na qualidade de “perigoso”, tipico
ato do Direito Penal do Inimigo, € bastante complexo, visto que ndo existe uma
forma exata para determinar isso. Assim, o mais indicado é a analise de cada caso
concreto bem como do histérico dos crimes cometidos por uma pessoa, sem
preconceito. Portanto, diferente da teoria de Jakobs, que estabelece que a pessoa

nao deve ser penalizada pelo o ato praticado, mas, sim, por sua periculosidade.

As caracteristicas do DPI também foram analisadas, sendo as principais:
antecipacao da punibilidade, desproporcionalidade das penas e criacdo de crimes de
mera conduta e abstratos. Assim, € possivel aduzir que a teoria de Jakobs almeja,

especialmente, a preservacéo da validade da norma.

E incontroverso que as organizagdes criminosas vém ganhando forca e poder
com o passar do tempo perante um Direito que ndo consegue acompanhar essa
mudanca, logo, ultrapassado. De modo geral, principalmente no caso brasileiro, o
ordenamento juridico ndo consegue lidar com os desafios da modernidade de forma

eficiente, e isso ocorre, especialmente, com o Direito Penal.

Logo, ndo podemos achar que a teoria de Jakobs é completamente fora de
contexto com o mundo contemporaneo e que tratar de infratores € algo simples e
com varias solucdes eficientes. Ao contrario, o ramo juridico-penal-criminal € um dos
mais polémicos, principalmente, onde a sociedade convive diariamente com a

inseguranca e a impunidade.

Ao longo da monografia, foram expostos 0os motivos para a incompatibilidade
da aplicacdo direta do Direito Penal do Inimigo com os Estados Democraticos de
Direito. Entretanto, essa teoria vem influenciando bastante os ordenamentos
juridicos, sendo aplicada de modo indireto, devido aos anseios da sociedade,

legisladores e da seguranca publica.
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E nesse contexto que respondemos a pergunta: E possivel afirmar que, no
Brasil, é aplicada a teoria do Direito Penal do Inimigo, de Gunther Jakobs?

No ordenamento juridico brasileiro temos algumas leis que apresentam
caracteristicas semelhantes, ou ideais similares, as premissas da teoria de Jakobs.
O exemplo dado e analisado nessa monografia foi o0 Regime Disciplinar Diferenciado
(lei 10.792/03).

Tive a intencdo de deixar bem claro que a aplicacédo dessa sanc¢éao disciplinar
intensifica os efeitos negativos do sistema prisional, atuando como um meio de
abuso a integridade psiquica e fisica do detento. Pontua-se que o uso do RDD,
conforme enfatizado pelo o Conselho Nacional de Politica Criminal e Penitenciéria,
também €& incompativel com os direitos e garantias fundamentais descritos na
Magna Carta e nos tratados internacionais de Direitos Humanos. O detento n&o é

um simples objeto, muito menos, um “inimigo” da sociedade ou do Estado.

Ressaltou-se também o conflito entre 0 RDD e o objetivo ressocializador da
pena. Devido ao isolamento e as outras caracteristicas dessa sancdo, o detento se
corrompe, perverte, perde a sua humanidade, transformando a penitenciaria em

fabrica de reincidéncia.

Lamentavelmente, a Execucdo Penal ndo vem cumprindo o seu principal
objetivo de modo eficaz, que é a ressocializacdo dos detentos. Ao contrario, a
Execucdo vem desvirtuando-se para um processo apenas punitivo, almejando o
sofrimento do preso e buscando dar uma resposta para as vitimas. Logo, o detento
nao € ressocializado, pelo contrario, se aprofunda no mundo do crime e vai

perdendo o seu carater humano.

E inegavel que o Brasil precisa de uma nova ou mudancas na politica
criminal/penitenciaria para buscar efetivamente a ressocializacdo. Para isso é
fundamental: colocacdo de educacdo e trabalho nas prisdes, suprimir a corrupcéo

prisional e promover a socializacao entre 0s presos e entre eles e 0 mundo externo.

O RDD mostra-se inutil e desproporcional, ja que € uma providéncia extrema
almejando objetivos ndo muito complexos. Retirando essa sancédo da lei, o simples

cumprimento da Lei de Execucao Penal, investindo em estrutura decente, melhor
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fiscalizacdo e extincdo ou reducdo da corrupgcdo prisional, ja seriam medidas
suficientes. Assim sendo, o uso dessa sanc¢édo ofende o principio da razoabilidade.

O advento do RDD é produto de mentalidade ultrapassada, obsoleto e
ineficaz igual os ideais do Estado Absolutista e da teoria do Direito Penal do Inimigo.
O preso, através de sentenca, tem a sua liberdade restringida, mas nao outros
direitos, como o de ser tratado de maneira digna.

Logo, para a mudanca desse cenario é fundamental uma reforma legislativa
para a extingdo ou mudanca dessa sancao disciplinar. Todavia, a principal reforma
precisa ser na mudanca de mentalidade da sociedade. Assim, temos que ter nogao
de que a pena nao serve de vinganca, que 0 preso ndo € um inimigo e que a criagao
de leis semelhantes as ideias do Direito Penal do Inimigo ndo sao a solucéo para a

insegurancga e a criminalidade.
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