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O sucesso nasce do querer, da determinacdo e persisténcia
em se chegar a um objetivo. Mesmo néo atingido o alvo, quem
busca e vence obstaculos, no minimo fara coisas admiraveis.

José de Alencar.
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RESUMO

O presente trabalho busca conhecer o Regime Disciplinar Diferenciado que foi
criado pela Lei 10.792/03 para organizar o0 sistema carcerario e punir de maneira
mais severa 0s integrantes de organizacfes criminosas. Posteriormente busca-se a
identificacdo do mencionado instituto com o Direito Penal do Inimigo, criado em 1985
pelo professor alem&o Gunther Jakobs. Assim, foi necessaria a abordagem de
alguns aspectos relevantes da evolucdo do Direito Penal geral, principalmente no
tocante aos sistemas penitenciarios e a pena no aspecto mundial e brasileiro. Em
seguida para finalmente adentrar ao estudo do Regime Disciplinar Diferenciado,
dirigiu-se o trabalho para algumas consideracdes acerca das penas privativas de
liberdade, em particular as suas finalidades e os regimes prisionais. Do estudo,
ponderou-se que o instituto, por ndo observar alguns principios assegurados pela
Constituicdo Federal, principalmente no que tange a presuncdo de inocéncia,
guando comparado ao Direito Penal do Inimigo, assemelha-se em muitos aspectos a
este, pois para Jakobs, os transgressores da lei, denominados inimigos do Estado,
tém seus direitos e garantias constitucionais suprimidos quando ndo observam as
normas delimitadas pelo Estado. Finalmente avaliar-se-4 que as politicas criminais
devem ser formuladas de acordo com o Estado Democratico de Direito e ndo com o
fim de atender clamores e urgéncias da populacao.

Palavras-chave: Regime Disciplinar Diferenciado. Direito Penal do Inimigo.
Constitucionalidade.



ABSTRACT

This study aims to explore the Differentiated Disciplinary Regime brought by Law
10,792 / 03 to organize the prison system and punish more severely those members
of criminal organizations. Subsequently seeks the identification of the institute with
the theory of the Enemy Criminal Law, established in 1985 by the German Professor
Gunther Jakobs. The approach of some relevant aspects of the evolution of the
general criminal law, particularly with regard to prison systems and is worth the world
and Brazilian aspect was necessary. Then to finally enter the study of the
Differentiated Disciplinary Regime, he went to work for some considerations about
the imprisonment, in particular its purposes and prison regimes. Study mused that
the institute, for not observing certain principles guaranteed by the Constitution,
especially regarding the presumption of innocence, when compared to the Criminal
Enemy's law, similar in many aspects to this, as to Jakobs, lawbreakers, called
enemies of the state, have their constitutional rights and guarantees suppressed
when not comply with the standards defined by the state. Finally we will assess that
criminal policies should be formulated according to the democratic rule of law and not
in order to meet claims and urgencies of the population.

Keywords: Differentiated Disciplinary Regime . Criminal Law of the Enemy .
Constitutionality .



SUMARIO

(LN RS0 ] 510070 TR 9
2 DA EVOLUCAO HISTORICA DAS PENAS ....oviiviieeeeceeeeeeee e, 11
2.1 VINQANGA DIVINA ..o 11
pZ2000 0t o = o [ = U 1o - P 12
2.1.21dade MEAIA......ccc oo 14
2.1.31dade MOUEINA ... 15
2.2 EVOIUGAO NO BIaSil......ccooeeeeeeeeeeeeeeeeee 17
S P EN A S 19
3.1 CONCEILO U8 PENA.....ccc e 19
3.2 FINAlidades da PENA..........uuuiiiii it e e e e 20
3.2.1 TeOria @abSOIULa. .....cco oo 20
3.2.2 TEONA FEIALIVA. ....ccce e e e e e e e e e e e e 21
I B = To = W 1 1 - TR 23
4 SISTEMAS PENITENCIARIOS E REGIMES PRISIONAIS ......ccoooveeveciecieeeceeeenn 25
4.1 Sistema FIlad@lfiCo ........coovviiiiiiiiii 25
4.2 Sistema AUDUIMIAN0 .......oooiiiiiiii e 26
4.3 SIStEMA PrOgreSSIVO ....ccceiiiiiiiiiiiiiiiiiiiee et 26
(] (0] 0 4 F= o] 0 PP 28
4.5 Sistema Penitenciario Brasileir0.........ccccccvvevvviiiiiiiiiiieeeeeeeeeeeeeeeeee 28
4.6 Regime de Execucao das Penas Privativas de Liberdade .............cccccvvvvveeeeennnn. 29
4.6.1 Regime fECNATO ........ccooiiiiiiiiiiii 31
4.6.2 RegiMe SEMIADEITO .....uuiie e e 32
4.6.3 RegiMe @bertO........coooiiiiiiiii 33
5 REGIME DISCIPLINAR DIFERENCIADO ....cccooo i, 35
5.1 Orgem HISIOMICA. ......ccceieeiiiiie e e e e e e e e e e e e e 35
I O | - ol (=] 4 1S (o7 37
5.3 Hipdteses de Cabimento doO RDD .........ccooiiieeiiiiiiiicee e 39
5.4 Procedimento de INCIUSAO ........ccoiviiiiiiiiie e e e 43
5.5 Constitucionalidade do RDD .........coooiiiiiiiieee 45
5.5.1 O RDD frente ao principio constitucional da legalidade .........................oooo. a7
5.5.2 O RDD frente ao principio constitucional da proporcionalidade ....................... 49
5.5.3 O RDD frente ao principio da dignidade da pessoa humana ................c..c....... 49
5.5.4 O RDD frente ao principio constitucional da presunc¢éo de inocéncia.............. 51
6. DIREITO PENAL DO INIMIGO ..o 52
6.1 CONSIAEIAGOES GEIAIS .....ceieeeeee e 52
I O T - ol (=] 4 1S (o T 56
6.3 Criticas ao Direito Penal do INIMIgO ........coooveeiiiiiiiee 57
6.4 RDD Como Expresséao Do Direito Penal Do INiMigo .........cccovvviiviiiiiiiiieeiiiieeeeees 60
7. CONCLUSAOD ...ttt 63

REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS ....coo e ittt 65



1 INTRODUCAO

O Regime Disciplinar Diferenciado foi introduzido no artigo 52 e
seguintes da Lei de Execucdo Penal, através da lei 10.792/03, com o intuito de
combater o crime organizado e estruturar os sistemas penitenciarios brasileiros.

Desde o0 nascimento do RDD, muito se discutiu acerca da
constitucionalidade do instituto, pois a fim de possibilitar maior seguranca ao sistema
prisional trouxe um maior rigor nas regras disciplinares carcerarias causando
discussdes sobre a sua constitucionalidade.

Dessa forma, para se obter maior clareza sobre o tema, serdo
analisadas suas caracteristicas, hipoteses de cabimento, bem como seu
procedimento de incluséo.

Além disso, para melhor conclusdo acerca da constitucionalidade do
Regime Disciplinar Diferenciado, confrontou-se o instituto frente aos principios
insculpidos na Constituicdo Federal. Nesta perspectiva, buscou-se uma andlise
sobre o aspecto material, ja que verificamos que a discussdo ndo se pde sobre a
formalidade da norma.

Dentre varios aspectos levantados no estudo, principalmente no que
tange as caracteristicas e a constitucionalidade do RDD, percebeu-se uma intima
relacdo do tema com a Teoria do Direito Penal do Inimigo, criada por Gunther
Jakobs, ja que em ambos ha a criacdo de uma forma de Direito aplicavel para um
grupo especifico de pessoas dentro da sociedade.

Em vista disso, fizeram-se algumas consideracdes gerais sobre a teoria
alemd, bem como uma breve analise sobre suas caracteristicas e criticas. Por fim,
confrontou-se referida teoria com o Regime Disciplinar Diferenciado com o intuito de
analisar a semelhanca existente entre eles.

A comparagdo entre 0s institutos se faz necessaria ndo s6 para o
ambito académico, mas sim para toda a sociedade.

Para explorar o Regime Disciplinar Diferenciado e o Direito Penal do
Inimigo no presente trabalho, utilizou-se livros doutrinarios, artigos juridicos e o
estudo da Lei que cria o instituto.

Alude-se que seré utilizado o método histdérico, com intuito de oferecer

ao leitor uma perspectiva histérica do regime em comento e também o método
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dedutivo, pois da andlise geral das penas ser& possivel estudar o instituto especifico
do RDD.
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2 DA EVOLUCAO HISTORICA DAS PENAS

Para que o direito seja compreendido corretamente no contexto da
sociedade atual, ndo se pode ignorar o passado, porque, “a forma que o direito
penal assume em determinado momento, s pode ser bem entendida no seu sentido
geral e em cada uma das instituicbes, quando posta em referéncia com seus
antecedentes historicos”. (FRAGOSO, 1987, p. 23).

O estudo se faz essencial para observar como o direito reflete o estado
social e as ideias que o caracterizam. O conhecimento historico de qualquer ramo do
direito possibilita uma melhor compreensédo do contexto do direito de punir e das

penas.

2.1 Vinganca Divina

As fases da evolucdo de vinganca penal deixam claro que ndo é uma
sucessdo de atos, com principios, periodos e épocas caracterizadoras de cada um
dos seus pontos. A doutrina tradicional acredita em wuma triplice divisao,
representada pela vinganca privada, vinganca divina e vingancga publica, todas elas
marcadas pelo pensamento religioso.

Nas sociedades primitivas, os fendmenos malignos eram entendidos
como manifestacdes divinas revoltadas com a pratica dos atos que exigiam
composicdo. Nesse periodo, punia-se o infrator para desagravar a entidade. A pena
era resposta a agressao sofrida pela coletividade, sem que houvesse qualquer
preocupacao com a justica.

Esta fase, chamada de fase da vinganca divina, caracterizou-se pela
forte influéncia da religido nos povos antigos. O rigor com que se punia era grande,
pois se fazia proporcional a grandeza do Deus ofendido.

A finalidade desse direito penal religioso era a purificacdo da alma do
criminoso através do castigo. Os sacerdotes aplicavam o castigo com penas cruéis,
desumanas e degradantes, cuja finalidade maior era a atemorizagdo. A principal
legislacdo dessa época era o Codigo de Manu.

Esse espirito dominante nas leis dos povos do Oriente, além da

severidade, decorrente do carater teocratico, progredindo para vinganca privada,
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que poderia envolver tanto o individuo isoladamente, como a coletividade, com
batalhas sangrentas que poderiam levar a eliminacao de grupos.

Quando a infracdo fosse cometida por alguém do préprio grupo, a
punicdo era o banimento (perda da paz), podendo provocar a sua morte. Por outro
lado, se a infracdo fosse praticada por alguém de fora do grupo, a punicdo era a
‘vinganga de sangue”, verdadeira guerra grupal.

Para evitar a dizimacao dos grupos, surgiu com a evolucao social, a lei
de talido que se baseava em uma resposta proporcional ao mal praticado: olho por
olho, dente por dente. Essa lei, representado uma tentativa de humanizacgao, foi o
maior exemplo de tratamento igualitario entre infrator e vitima, sendo adotada no
Caédigo de Hamurabi (Babilénia), no Exodo (Hebreus) e na Lei das Xl tabuas
(Romanos).

Como haviam muitos contraventores, a populacdo tornou-se
deformada, pela perda de membros, sentidos e funcdes. Assim, evolui-se para a
composicdo. Esse sistema permitia que o individuo comprasse a sua liberdade para
se livrar do castigo. A composicédo foi o instituto basilar para a remodelagem do
Direito Civil e das penas pecuniarias do Direito Penal.

O estado passou a se organizar melhor, e assumiu o poder-dever de
manter a seguranc¢a social, de modo que surgiu a vinganca publica. Nesta fase, a
sancédo tinha como o objetivo a seguranca do soberano ou monarca. Permanecia

ainda o objetivo intimidatorio através da severidade e crueldade.

2.1.1 Idade antiga

Periodo correspondente ao surgimento da escrita (400 a.C até 3500
a.C) até a queda do Império Romano do Ocidente (476 d.C) e inicio da Idade Média
(Século V).

Na Grécia, em seus primoérdios, o0 crime e a pena se inspiravam no
sentimento religioso.

A civilizacdo grega produziu grandes nomes que iniciaram o estudo da
ciéncia politica, como Socrates, Platdo, Aristoteles. Através da ciéncia politica
grandes discussfes nasceram, tais como noc¢des e fundamentos do direito de punir

e a finalidade da pena.
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Todas as questdes da vida eram em torno da cidade (polis), de modo
que ndo havia preocupacdo com os direitos fundamentais. Entendia-se que o
homem n&o era concebido na sua individualidade.

Para Pierangeli Zaffaroni (2007, p. 163):

Os gregos influenciaram sobremaneira o Direito Penal, pois foi a primeira
civilizac&o a se preocupar e refletir sobre os fundamentos do direito de punir
e sobre as finalidades da pena, destacando-se Platdo e Aristételes, ainda
gue as sanc¢fes penais apresentassem carater sacral. Em Atenas a lei penal
se tornou antropocéntrica

Passou a existir uma dose de humanidade na justica ateniense,
exemplificativamente, a absolvicdo do culpado quando sua eliminacao prejudicasse
seus dependentes. Nesse caso, pensava-se no desenvolvimento da sociedade, e
nao do acusado.

O Direito Romano recebeu grande destaque na Idade Antiga, pois este
dividiu-se em varias etapas e sofreu grandes transformacdes.

O magistrado tinha um poder totalmente discricionario e limitado pela
apelacdo do povo, ja que esse era um direito exclusivo do cidaddo romano. Atraves
dessa possibilidade de apelacdo, as decisbes passaram a se revestir de
fundamentacao, possibilitando maior seguranca juridica.

Os direitos fundamentais no Direito Romano a principio ndo tiveram
tanta importancia, ja que se priorizava a busca pela propriedade e pelo poder.
Todavia, com o cristianismo passou-se a perceber a importéancia dos direitos
fundamentais do homem, que “passou a ser concebido como imagem e semelhancga
de Deus” (MASSON, 2014, p. 62).

Surge em Roma uma distingédo entre crimes publicos e crimes privados.
Os crimes publicos se relacionavam a traicdo ou conspiracdo politica contra o
Estado, enquanto os demais crimes seriam privados.

O Estado era o responsavel pelo julgamento dos crimes publicos, e
tinha como forma de sancéo a pena capital. Por outro lado, nos crimes privados, era
o particular que direcionava o julgamento, havendo intervencédo estatal apenas para
regular o exercicio.

Acaba-se a Idade Antiga, com a queda do Império Romano e a invasao

dos povos béarbaros pela Europa.
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2.1.2 Idade média

Esse periodo foi fortemente marcado pelo Direito Penal Germéanico e
Direito Penal Candnico.

No Direito Penal Germanico néo existiam leis escritas. A desobediéncia
a esse direito poderia ser de carater publico ou privado. Se publico, ocorria a perda
da paz; se privado, o delinquente era entregue a vitima. As mutilacbes, além das
penas de morte e exilio, eram a forma mais comum de punir o transgressor.

Adotou-se, posteriormente, a Lei de Talido e a composi¢cdo, por
influéncia do cristianismo e do direito romano.

Devido a essa influéncia, a pena de morte passou a ser substituida por
um preco de paz (semelhante a fianga), podendo o violador pagar um preco por sua
liberdade, libertando-se do castigo. Esse era o sistema da composi¢cdo pecuniaria
(Vehgeld).

Anibal Bruno (1967, p. 69/70) apud Cleber Masson (2014, p.63):

A porcao penal das leis germanicas — Legesbarbarorum, da época franca, e
outras posteriores a essa compilagdo — tornou-se, na sua maior parte, um
minucioso tabelamento de taxas penais, variaveis segundo a gravidade das
lesBGes e também a categoria do ofendido, ou a sua idade ou sexo.

As “ordalias”, caracterizadas por atos cruéis e sem que houvesse
defesa aos réus, era o meio de prova mais utilizado para o criminoso pudesse provar
sua inocéncia.

Neste cerne, melhor explica Cezar Roberto Bitencourt (2011, p. 32):

Durante todo o periodo da Idade Média, a idéia de pena privativa de
liberdade ndo aparece. Ha nesse periodo, um claro predominio do direito
germanico. A privagdo da liberdade continua a ter uma finalidade custodial,
aplicavel aqueles que seriam “submetidos aos mais terriveis tormentos
exigidos por um povo avido de distragcBes béarbaras e sangrentas. A
amputacao de bracos, pernas, olhos, lingua, mutilagbes diversas, queima
de carne a fogo, e a morte, em suas mais variadas formas constituem o
espetaculo favorito das multiddes desse periodo histérico.

Percebe-se que esse periodo foi fortemente marcado pelo rigor das
penas cruéis, cujo objetivo era a vingancga e a intimidagdo, caracterizando um direito

desigual e excessivamente rigoroso.
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Outro grande destaque ainda na ldade Média foi o Direito Penal
Canodnico. Esse ordenamento € o da Igreja Catolica Apostélica Romana, e a primeira
consolidacéo de suas normas se deu por volta do ano de 1140.

Num primeiro momento, o carater disciplinar era destinado aos
membros da igreja. Posteriormente, com o enfraguecimento do Estado e o
crescimento da igreja, religiosos e leigos foram atingidos pelo carater disciplinar nos
fatos que tivessem conotacao religiosa. Utilizou-se do procedimento de inquisicéo,
utilizacao de tortura e de penas cruéis.

No Direito Penal Canbnico, a pena se dirigia a cura do delinquente, a
sua recuperacao, pois se destinavam ao seu arrependimento perante a divindade.
Nesse aspecto, o Direito Candnico se diferenciava do germanico, pois naquele
predominava o elemento subjetivo para a incriminacao.

Esse direito contribuiu para o surgimento da prisdo moderna. O cércere
era como instrumento espiritual de castigo, uma vez que, pelo sofrimento e pela
solidao, a alma do homem se depura e purga o pecado.

Com a influéncia da Igreja, a pratica das ordalias sdo coibidas. Nessa
fase, os condenados eram julgados arbitrariamente pelo Estado, pois estava
intimamente ligado ao cristianismo, sem que houvesse defesa ou devido processo
legal.

A crueldade das penas, s6 vai ser limitada quando da ocorréncia da

denominada reacdo humanitaria, decorrente da Revolugéo Francesa.

2.1.3 Idade moderna

A ldade Moderna surge a partir do século XVI, com a gqueda de
Constantinopla e o desaparecimento do feudalismo. Nesse periodo, devido as
inUmeras guerras religiosas advindas dos periodos passados, a pobreza se
generaliza pela Europa e, como consequéncia, tem-se o aumento do numero de
delinquentes.

Na segunda metade do século XVI ha uma grande movimentagcdo com
o intuito de se criar prisbes para a correcdo dos condenados por delitos menores,

denominadas de house of corretion ou bridwellse, posteriormente, chamadas de
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workhouses. Entretanto, predominava o sistema de penas pecuniarias, penas
corporais e pena capital.

Tempos depois, com o lluminismo e todas as obras de ideais liberais e
humanizantes, como a de Beccaria, a pena assumiu um fim utilitario. Foi através de
Beccaria que surgiu a ideia de que a pena s6 é justa quando necessaria.*

O pensamento de Cesare foi baseado no contrato social de Rousseau,
de forma que o criminoso é visto como violador do pacto social, sendo considerado
como adversario da sociedade. Sob esse aspecto, a pena perdia seu carater
religioso, de forma que a razao predominava.

Surge o livre arbitrio, ou seja, o homem que pratica um crime tem
consciéncia que sua conduta é antissocial. Como consequéncia, a pena deve ser
sempre legalmente prevista, para que todos possam diferenciar o proibido do
permitido e, escolher qual seguir.

Rogério Greco, sobre o assunto, acrescenta (2015, p. 29):

E o principio da legalidade, portanto, o pilar fundamental que sustenta o
chamado Estado de Direito, onde todos serdo tratados de maneira igual
perante a lei, onde ricos e pobres, cultos e analfabetos, independente de
cor, raca, religido, sexo, serdo tratados igualmente, de acordo com suas
desigualdades.

N&o bastava que a lei fosse editada pelo Poder competente ou que
tivesse obedecido ao procedimento necessario para a sua conversao em lei. Nado
era suficiente que fosse publicada e estivesse em vigor.

A lei deve ser feita para o povo e, como consequéncia, o seu
destinatario deve compreendé-la para nao ser surpreendido no futuro. Essa clareza
da lei, passou a ser identificado pelo brocardo “nullum crime nnulla poena sine lege
certa”, conhecido no direito penal como taxatividade.

Além disso, pelo principio da legalidade, a pena deve ser proporcional
e somente imposta para que o condenado nao volte a delinquir, servindo de exemplo
a sociedade. Bem diferente das formas de sancéo aplicadas nos periodos anteriores
gue, em sua maioria, eram corporais, e normalmente desproporcionais ao delito

cometido pelo agente.

! BECCARIA, Cesare. Dos delitos e das penas. 3.ed. Sdo Paulo: Martin Claret, 2011. 128 p.
(Colecgéo a obra-prima de cada autor).
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Diante disso, Beccaria (2011, p.128):

Para que uma pena alcance seu efeito, é suficiente que o mal proveniente
da pena supere o bem que nasce do delito; e nesse excesso de mal deve-
se calcular a infalibilidade da pena e a perda do bem que o crime viria a
produzir. Tudo, além disso, €, portanto, supérfluo e, ao mesmo tempo,
tiranico.

Todos esses raciocinios apontaram para aplicagdo de uma pena
previamente conhecida, de forma clara e precisa pelo agente que, mesmo sabendo
das consequéncias de seus atos, nao deixou de praticar a conduta rechacada, razao
pela qual o Estado torna-se possibilitado a iniciar uma investigagdo, resguardando

as garantias do transgressor.

2.2 Evolugéao no Brasil

No periodo em que o Brasil foi descoberto pelos portugueses, nao
havia um direito penal organizado e muito menos civilizado na terra habitada pelos
indios. Aplicavam-se penas aleatérias e inspiradas na vinganca privada, além de se
estabelecer formas de composicao.

A legislagdo portuguesa instalou-se sem grandes dificuldades.
Inicialmente, vigoraram as ordenacgdes Afonsinas (1446). Posteriormente, passaram
a viger as Ordenacdes Manuelinas (1521). Em 1569 aplicou-se a compilacdo
organizada por D. Duarte Nunes de Ledo e, em 1603 vigoraram as Ordenacdes
Filipinas.

As Ordenagbes Filipinas perduraram por 227 anos em nosso
ordenamento. Essa legislacdo caracterizava-se por penas cruéis e desproporcionais,
sem qualquer tipo de sistematizacdo. Somente com a edicdo do Cddigo Criminal do
Império, em 1830, € que alcancamos uma legislacdo mais humanizada e
sistematizada.

Em meio a criticas, por ndo ter sido mantida a organizagdo e
originalidade do cdodigo anterior, é que se aprovou em 1890 o Cddigo Penal da Era
Republicana. Esse cddigo foi mantido até a época em que se editou o atual codigo

(Decreto-Lei 2.848/40), da época de Getulio Vargas.
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Os militares quando adentraram ao poder, editaram o decreto 1.004/69
com o intuito de modificar integralmente o atual Codigo. Entretanto, o decreto
permaneceu em vacatio legis por cerca de nove anos, sendo revogado pela Lei
6.578/78.

Em 1984 editou-se uma lei que promovia uma reforma intensa na parte
geral do Cdédigo Penal de 1940. Em decorréncia dessa lei 7.209/84, o Codigo Penal
sofreu alteracfes que o tronaram causalista e finalista.

Além dessa reforma, o codigo atual sofreu outras reformas pontuais em
sua parte geral e especial que causaram deformacdo em sua sistematica, ja que
comecaram a surgir situacdes controvérsias.

O ideal seria que houvesse uma reforma uniforme e sistematizada do

Cadigo Penal, de forma a influenciar em uma interpretacéo logica e inteligivel.
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3. PENAS

A pena sempre foi 0 meio imprescindivel utilizado pelo Estado para a
protecdo dos interesses juridicos. Sendo assim, por fundamentar-se na privacéo de

bens juridicos € que a pena é a maior consequéncia juridica do delito.

3.1 Conceito de Pena

A pena € uma sanc¢édo criminal imposta pelo Estado ao individuo que
pratica ato contrario ao determinado pelas normas de convivéncia. Através desse
poder de sanc¢éo exercido pelo Estado é que ele faz valer o ius puniendi.

Essa sanc¢do consiste numa privacdo de determinados bens juridicos
do condenado, como por exemplo, liberdade, patrimonio, vida (somente nos casos
previstos no art. 5°, XLVII, “a@”, da Constitui¢ao Federal)2 ou outro direito.

Para Guilherme de Souza Nucci (2013, p.400):

E a sangdo imposta pelo Estado, através da ac&o penal, ao criminoso, cuja
finalidade é a retribuicdo ao delito perpetrado e a prevencao a novos crimes.
O carater preventivo da pena desdobra-se em dois aspectos, geral e
especial, que se subdividem em outros dois. Temos quatro enfoques: a)
geral negativo, significando o poder intimidativo que ela representa a toda a
sociedade destinataria da norma penal; b) geral positivo, demonstrando e
reafirmando a existéncia e eficacia do Direito Penal; ¢) especial negativo,
significando a intimidacdo ao autor do delito para que néo torne a agir do
mesmo modo, recolhendo-se ao carcere, quando necessario e evitando a
pratica de outras infragbes penais; d) especial positivo, que consiste na
proposta de ressocializacdo do condenado, para que volte ao convivio
social, quando finalizada a pena ou quando, por beneficios, a liberdade seja
antecipada.

2 Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:

XLVII - ndo havera penas:

a) de morte, salvo em caso de guerra declarada, nos termos do art. 84, XIX;

b) de carater perpétuo;

c) de trabalhos for¢ados;

d) de banimento;

€) Crueis;
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Contudo, embora o Estado tenha o dever e o direito de aplicar san¢ao
ao violador do ordenamento juridico, a pena aplicada deve observar aos principios
existentes em nossa Constituicdo Federal.

A pena ao ser aplicada deve observar o carater preventivo e
reprobatério do crime, conforme menciona o art. 59 do Cédigo Penal.® Além disso,
deve observar o carater educativo da pena, ja que a Lei de Execucdo Penal
preceitua em seu artigo 10° que “a assisténcia ao preso e ao internado € dever do
Estado, objetivando prevenir o crime e orientar o retorno a convivéncia em
sociedade”.

A Convengéo Americana sobre Direitos Humanos, em seu artigo 5°, 6,
também prevé que “as penas privativas da liberdade devem ter por finalidade
essencial a reforma e a readaptacéo social dos condenados™.

Sendo a pena a mais importante consequéncia juridica do delito, sdo

inUmeras as teorias existentes para explicar seus fins e fundamentos.

3.2 Finalidades da Pena

As finalidades da pena estdo intimamente ligadas ao estudo das
teorias. As teorias relacionadas aos fins das penas tem um grande vinculo com a

origem do Direito Penal.

3.2.1 Teoria absoluta

Por essa teoria, a pena surge como a retribuicdo estatal pelo mal
injusto provocado pelo transgressor, consistente na pratica de um crime ou

contravencao penal.

3 Art. 59 - O juiz, atendendo a culpabilidade, aos antecedentes, a conduta social, a personalidade do
agente, aos motivos, as circunstancias e consequéncias do crime, bem como ao comportamento da
vitima, estabelecera, conforme seja necessario e suficiente para reprovacao e prevencao do crime:

| - as penas aplicaveis dentre as cominadas;

Il - a quantidade de pena aplicavel, dentro dos limites previstos;

Il - o regime inicial de cumprimento da pena privativa de liberdade;

IV - a substituicdo da pena privativa da liberdade aplicada, por outra espécie de pena, se cabivel.

4 http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1990-1994/anexo/and678-92.pdf.
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Essa teoria ndo se preocupa com a readaptacao social do infrator. A
punicdo € tdo somente uma retribuicdo a pratica do ilicito penal. A Unica finalidade
da pena é o castigo, que reestabeleceria a ordem juridica.

Para os seguidores dessa teoria, a pena tem uma finalidade
unicamente de retribui¢cdo, ou seja, compensacéo do mal causado pelo crime.

Nesse sentido Sérgio Salomao Schecaira e Alceu Corréa Junior (2002,

p. 130) entendem que:

A pena, entdo, se torna uma necessidade para assegurar a restauracdo da
ordem juridica violada. E uma retribuicio a perturbacdo desta ordem
tutelada e se fundamenta no livre-arbitrio, ou seja, na capacidade de cada
cidadao de distinguir o licito do ilicito, o justo do injusto.

Numa visdo atual, essa retribuicio se traduz no principio da
proporcionalidade entre o injusto e a pena. Assim, pela concep¢ao moderna ndo ha
uma vinganca social, mas sim uma limitacdo de que o delito praticado € um

fundamento e limite da pena, que deve ser proporcional ao injusto.

3.2.2 Teoria relativa

Para essa teoria a finalidade da pena consiste em prevencéo, ou seja,
evitar a pratica de novas infracfes penais. A imposicado do castigo € irrelevante para
os defensores dessa teoria.

A prevencao de novas infragcdes se divide em dois aspectos: prevencao
geral e prevengao especial, que atualmente s&o entendidos em dois sentidos, um
negativo e outro positivo.

A prevencao geral pode ser positiva ou negativa. Em seu sentido
negativo, a pena deve produzir intimidacdo sobre as pessoas, a fim de que os
infratores n&o voltem a delinquir.

Essa ideia de intimidacdo pode criar um grande temor sobre o
acusado, pois quanto maior a pena, maior seria a necessidade de prevencéo. A
utilizacdo dessa técnica adotada pela prevencédo geral negativa ndo conseguiu
justificar a aplicacdo da sancao.

O art. 59 do Cddigo Penal estabelece um verdadeiro limite para a pena,

pois 0 juiz devera analisar a culpabilidade para condicionar a aplicacdo da pena.
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A teoria da prevencédo geral positiva ou integradora considera a pena
como estabilizacdo normativa.

A pena nesse tipo de prevencdo gera trés efeitos principais:
primeiramente o efeito da aprendizagem, consistente em mostrar para o sujeito as
regras basicas que nao toleram violacdo; o segundo efeito € o da confianca, que se
consegue quando o Direito se impde; por fim, o efeito da pacificacdo social, que
surge quando o Estado intervém quando uma norma € violada, recompondo a paz
social.

Ha uma divergéncia na teoria da prevencdo geral positiva quanto a
outras finalidades da pena que n&do s6 confirmar a vigéncia da norma. Welzel e
Jakobs defendiam a denominada fundamentadora; por outro lado, Hassemer e
Roxin defendiam como limitadora.

A geral positiva como limitadora define a finalidade da pena
acrescentando um sentido limitador ao poder de punir do estado. Enquanto a teoria
fundamentadora entende que a pena deve se restringir aos principios da intervencao
minima, da proporcionalidade, da ressocializacdo, da culpabilidade, etc.

Paulo de Souza Queiroz (2000, p.40) ensina que:

Para os defensores da prevencdo geral integradora ou positiva, a pena
presta-se ndo a prevencdo negativa de delitos, demovendo aqueles que ja
tenham incorrido na pratica de delito; seu propdsito vai além disso: infundir,
na consciéncia geral, a necessidade de respeito a determinados valores,
exercitando a fidelidade ao direito; promovendo, em dltima analise, a
integracéo social.

A prevencado geral positiva nada mais é do que uma pena retributiva,
pois a aplicacdo de pena a uma infracdo conduz a realizacdo de seu efeito
estabilizador, de maneira que “a mudanca de etiquetas ndo afeta em absoluto o
conteudo da pena, que é a reafirmacéo do ordenamento juridico, ou seja, retribuicéo
justa” (GRACIA Martin, p. 163).

A teoria da prevencao especial justifica a atuacdo da pena sobre o
agente para que este nao volte a delinquir. Segundo Roxin, isso aconteceria da
seguinte forma: corrigindo o corrigivel (ressocializagdo), intimidando o intimidavel e
neutralizando (priséo) o incorrigivel e aguele que néo é intimidavel (CLAUS Roxin, p.
20).
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Assim como a prevencao geral, a especial comporta divisdao em
negativo (neutralizacéo pela prisao) e positivo (reinsercao social).

Pela prevencdo especial negativa existe uma neutralizacdo daquele
que praticou a infracdo penal, neutralizacdo que ocorre com sua segregacado no
carcere. Quando se retira 0 agente do seu convivio social isso impede que
momentaneamente ele cometa novos delitos. Essa neutralizacdo sé ocorre em
situacdes em que ha pena privativa de liberdade.

Na prevencao especial positiva, de acordo com Roxin, “a missao da
pena consiste unicamente em fazer com que o autor desista de cometer futuros
delitos” (CLAUS Roxin, p. 85). Percebe-se nesse tipo de prevencdo o caréater
ressocializador da pena, instigando o agente do crime a meditar sobre seu ato para
impedi-lo de cometer novamente.

Na interpretacdo de Cezar Roberto Bitencourt, “a prevencao especial
nao busca a intimidacéo do grupo social nem a retribuicao do fato praticado, visando
apenas aquele individuo que ja delinquiu para fazer com que nao volte a transgredir
as normas juridico-penais” (BITENCOURT. Cezar Roberto, 2001, p. 81).

Em concluséo, podemos dizer que a teoria relativa da pena direciona o
seu raciocinio a fim de que a pena seja suficiente para impedir que novos crimes
venham a ser cometidos, diferentemente da teoria absoluta que considerava a pena

um fim em si mesmo.

3.2.3 Teoria mista

A teoria mista nada mais € do que a compatibilizacdo dos aspectos
diferentes da teoria relativa e absoluta. A unido entre as teorias levantou muitas
criticas acerca da teoria mista, pois para alguns essa combinacédo quebraria a ideia
de que o Direito Penal deve ser usado como ultima ratio.

Entretanto, pela redacédo contida no caput do art. 59 do Cddigo Penal,
podemos concluir que o nosso ordenamento adotou a teoria mista ou unificadora da
pena.

A parte final desse dispositivo soma-se a necessidade de reprovacao
com a de prevencao do crime, fazendo com que haja uma fusdo entre as teorias

absoluta e relativa que se pautam nesses critérios.
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Na linha da jurisprudéncia, o Supremo Tribunal Federal (HC 91874,
2001):

Se é assim — vale dizer, se a Constituicdo mesma parece conferir a
execucdo das penalidades em foco uma paralela funcédo de reabilitacdo
individual, na perspectiva de um saneado retorno do apenado a vida
societaria -, esse mister reeducativo é de ser desempenhado pelo esforco
conjunto que ha de se dar segundo pautas adrede fixadas naquilo que é o
proprio cerne do regime que a lei designa como de execugdes penais. Um
regime necessariamente concebido para fazer da efetiva constricdo da
liberdade topografica de ir e vir um mecanismo tdo eficiente no plano do
castigo mesmo quanto no aspecto regenerador que a ela é consubstancial.

A funcao da pena é de proteger os bens juridicos através da prevencao
geral negativa na cominacao da pena; prevencao geral e especial na aplicacdo da

pena, limitada pela culpa; e prevencéo especial na execucdo da pena.
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4 SISTEMAS PENITENCIARIOS E REGIMES PRISIONAIS

Como observado, a pena tinha uma natureza aflitiva, ou seja, o corpo
do transgressor que pagava pelo delito por ele praticado. Todo tipo de crueldade,
como a tortura, recaia sobre o corpo fisico do réu.

A privacdo da liberdade como forma de pena foi uma grande evolucao

na historia das penas. Nas palavras de Cezar Roberto Bitencourt (2011, p. 145):

Estes estabelecimentos ndo sdo apenas um antecedente importante dos
primeiros sistemas penitenciarios, como também marcam o nascimento da
pena privativa de liberdade, superando a utilizacdo da prisdo como simples
meio de custodia.

Diante disso, € necessario que o sistema penitenciario passe pelo

enfoque da evolucao historica.

4.1 Sistema Filadélfico

Esse sistema, também conhecido como pensilvanico ou celular, foi
originado na prisdo Walnut Street, em Filadélfia, no ano de 1970.

Por esse sistema, o preso era recolhido a sua cela, isolando-se dos
demais (solitary system), ndo podendo trabalhar ou ter qualquer tipo de contato com
o0 mundo externo (receber visitas). A Unica coisa possivel ao prisioneiro era a leitura
da Biblia, pois possibilitava o arrependimento.

Com o tempo, se permitiu o contato do detento com os funcionarios do
presidio, como médicos, religiosos, etc., e as realizacdes de pequenas tarefas
(separate system).

Apesar de visar a organizacdo para evitar o caos, esse sistema foi
objeto de muitas criticas, jA que a reinsercdo social do condenado nado era

proporcionada.
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4.2 Sistema Auburniano

Originado no ano de 1818 na cidade de Auburn (Nova lorque), nos
Estados Unidos.

Ha nesse sistema um rigor menor do que o0 existente no sistema
filadélfico, isso porque, permitia-se o trabalho dos presos em sua propria cela,
podendo mais tarde realizar suas tarefas em grupo no periodo diurno, desde que
permanecessem em siléncio (silence system). Entretanto, isso ndo funcionou na
pratica.

O isolamento noturno foi mantido, bem como a proibicéo de visitas de
familiares, o lazer, a préatica de exercicios e atividades educacionais.

Assim como o sistema anterior, o sistema auburniano permanece com
a ideia de separacdo dos condenados, para impedir a comunicag¢do. Contudo, no
sistema filadélfico, o afastamento dos presos permanecia durante o dia, enquanto
gue no auburniano permitia-se o labor coletivo em algumas horas.

Para Bitencourt (2011, p. 149):

Outro aspecto negativo do sistema auburniano — uma de suas
caracteristicas— foi o rigoroso regime disciplinar aplicado. A importancia-
dada a disciplina deve-se, em parte, ao fato de que o silent system acolhe
em seus pontos, estilo de vida militar.®> A razdo é simples: a nova instituicdo
necessita organizar e gerir uma vida coletiva complexa. A influéncia da
disciplina e da mentalidade militar tem sido uma constante nas prisdes,
desde sua origem. Insiste-se na necessidade de as prisées ndo adotarem
uma mentalidade castrense, embora persista essa influéncia nos sistemas
penitenciarios de muitos paises, especialmente no Brasil.

Muito se criticou 0s castigos cruéis e excessivos aplicados aos
detentos, pois refletem um exagero pelo desejo de punir e pela obediéncia rigida.

Contudo, ainda acreditava-se na recuperacédo do criminoso.

4.3 Sistema Progressivo

Sistema oriundo no inicio do século XIX na Inglaterra pelo inglés

Alexander Mconochie e pelo irlandés Walter Crofton.

> MELOSSI E PAVARINI, Carcel y fabrica, cit., p. 205.
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Nesse sistema o infrator poderia ganhar marcas (mark system)
conforme a sua conduta e seu rendimento no trabalho. Desse modo, o condenado
poderia reduzir a duracdo da pena imposta inicialmente.

Pimentel ([s.d]) apud Luiz Regis Prado (2012, p. 646):

Assim, de acordo com o sistema progressivo inglés, “a duracdo da pena néo
era determinada exclusivamente pela sentenga condenatoria, mas dependia
também do aproveitamento do preso, demonstrado pela dedicacdo ao
trabalho e boa conduta. Levando-se em conta, ainda, a gravidade e as
circunstancias do delito. O preso recebia marcas ou vales (dai 0 nome mark
system) se seu comportamento fosse positivo e perdia ganhos quando se
comportasse de modo censuravel’.

Primeiramente, o delinquente passava por um periodo de prova que
consistia num isolamento celular e, posteriormente, dependendo de sua conduta,
poderia trabalhar dentro da penitenciaria, em siléncio, recolhendo-se ao isolamento
no periodo noturno.

O condenado poderia obter uma semiliberdade, atingindo no final a
liberdade sob vigilancia até o fim de sua pena. Crofton, um dos criadores do sistema
progressivo, acrescentou a semiliberdade uma fase dirigida a readaptacédo do
detento & vida social.

Roberto Lyra (1942, p. 91) apud Rogério Greco (2015, p. 543):

O sistema irlandes de Walter Crofton (1857) concilia os anteriores,
baseando-se no rigor da segregagcdo absoluta no primeiro periodo, e
progressiva emancipacdo, segundo os resultados da emenda. Nessa
conformidade, galgam-se os demais periodos — o segundo, com
segregacao celular noturna e vida em comum durante o dia, porém, com
obrigacdo do silencio; o terceiro, o de prisdo intermediaria (penitenciaria
industrial ou agricola), de noite e de dia em vida comum para demonstrar
praticamente os resultados das provacdes anteriores, isto é, a esperada
regeneracdo e a aptidéo para a liberdade; por fim, chega-se ao periodo do
livramento condicional.

Com essa inclusdo, o sistema passou a ter uma nova roupagem,
dividindo-se em quatro fases: a primeira abrangendo o isolamento por nove meses;
a segunda consistia no trabalho em obras publicas; a terceira se relacionava ao
trabalho externo, com pernoite em estabelecimento prisional; a ultima fase era a
liberdade proviséria que poderia ser revogada ou convertida em definitiva pelo bom

comportamento.
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4.4 Reformatorios

Os reformatérios que nasceram nos Estados Unidos, tiveram como
base o sistema progressivo. Os reformatérios eram destinados inicialmente a
adolescentes e jovens adultos infratores.

Podemos destacar o reformatorio de Elmira (1876), na Gra-Bretanha,
que serviu de referéncia para inGmeros outros.

De forma resumida, esse sistema repousa na execucao da sentenca e
na vigilancia apés o cumprimento da pena, com vistas a correcdo, educacao e

readaptacédo social do condenado.

4.5 Sistema Penitenciario Brasileiro

Os sistemas progressistas, por serem superiores que 0s antecedentes,
contribuiram para uma melhor execucao penal.

Em sua redacéo original, o Cadigo Penal de 1940 aderiu ao sistema
progressista irlandés, mas com algumas modificacfes. S6 os condenados a recluséo
€ que poderiam usufruir da progressividade da pena que englobava quatro fases.
Inicialmente, o recluso se isolava durante o dia, por um periodo ndo superior a 3
meses, posteriormente poderia trabalhar dentro de estabelecimentos, sendo isolado
no periodo noturno.

Quando o detento possuia bom comportamento, poderia ser transferido
para colénia penal ou estabelecimento correlato, desde que cumprido metade da
pena, quando igual ou superior a 3 anos; ou um terco, se superior a 3 anos; ja o
livramento condicional s6 poderia ser concedido a pena de reclusdo superior a 3
anos e se 0s requisitos do artigo 60 fossem preenchidos.

O detento apenado pelo regime de detencdo, ndo se sujeitava ao
periodo inicial de isolamento diurno, podendo escolher o trabalho de acordo com
suas habilidades ou ocupacgfes anteriores.

A lei 6.426/77 trouxe alteragOes importantes no sistema progressivo, de
acordo com Luiz Regis Prado (2012, p.648):

a) foi facultado o isolamento celular inicial para os reclusos; b) foram criados
os regimes de cumprimento de pena (fechado, semiaberto, aberto); c) o
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inicio do cumprimento de pena poderia dar-se em regime menos rigoroso,
observados o tempo de duracdo daquela e a periculosidade do réu; d) o
livramento condicional poderia ser concedido ao condenado a pena privativa
de liberdade (reclusdo ou detencéo) igual ou superior a dois anos.

Em 1948 houve uma valorizagéo do sistema progressivo com a reforma
da Parte Geral do Codigo Penal e da Lei de Execucdo Penal. A progressividade
tornou-se subordinada ao cumprimento de pelo menos um sexto da pena, bem
como, do atendimento a exigéncias formais.

Contudo, com a Lei 10.792 de 1 de dezembro de 2003, estaria extinta a
necessidade do exame criminoldgico, que era um dos requisitos obrigatorio para que
o condenado progredisse do regime fechado para o semiaberto. Com isso, passou a
ser exigéncia formal a decisdo motivada e a prévia manifestacdo do Ministério
Publico e do defensor.

Modernamente, a progressao estd condicionada ao cumprimento de
pelo menos um sexto da pena no regime anterior e a necessidade do detento
possuir bom comportamento carcerario, comprovado pelo diretor do
estabelecimento, ndo deixando de observar as normas que proibem a progressao
(art. 112, caput, LEP).°

4.6 Regime de Execucdo das Penas Privativas de Liberdade

Existia um movimento que lutava pela unificacdo das penas privativas
de liberdade. Entretanto, a reforma do Codigo Penal em 1984, rejeitou essa ideia,
mantendo-se, portanto, a dualidade da pena, qual seja detencao e recluséo.

A reforma de 1984 pretendia a unificacdo da pena privativa de
liberdade. Para Alberto Silva Franco ([s.d], p. 506) apud Rogério Greco (2015,

p.545), essa escolha n&o foi a correta, iSso por que:

O legislador de 84 manteve a classificagao “reclusdo-detencao”. Acolhida da
PG/40 e, sob este angulo, ndo se posicionou de acordo com as legislacdes
penais mais modernas, que nao aceitam, porque as areas de significado
dos conceitos de reclusdo e detencdo estdo praticamente sobrepostas e
ndo evidenciam nenhum critério ontolégico de distingdo. Alids, para

®Art. 112. A pena privativa de liberdade sera executada em forma progressiva com a transferéncia
para regime menos rigoroso, a ser determinada pelo juiz, quando o preso tiver cumprido ao menos
um sexto da pena no regime anterior e ostentar bom comportamento carcerario, comprovado pelo
diretor do estabelecimento, respeitadas as normas que vedam a progresséo. (Redacéo dada pela Lei
n°®10.792, de 2003).
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evidenciar a precariedade da classificacdo, que ndo se firma nem na
natureza ou gravidade de bens juridicos, que com tais penas se pretende
preservar, nem ainda na quantidade punitiva maior de uma e menor de
outra, basta que se observe o critério diferenciador de que se valeu o
legislador.

A pena de reclusdo difere-se da detencdo, basicamente quanto ao
regime de cumprimento de pena, que na reclusédo deve ser em regime fechado,
semiaberto ou aberto; j& na detencdo, a execucdo somente é admitida em regime
semiaberto ou aberto, segundo o artigo 33, caput, do Cédigo Penal.’

Outras diferencas ainda podem ser apontadas, como por exemplo, no
caso de concurso material. Se as penas de recluséo e detencédo forem aplicadas
cumulativamente, de acordo com o artigo 69,%caput e artigo 76,° ambos do Cédigo
Penal, a pena de reclusado sera aplicada primeiramente.

Além disso, de acordo com o art. 92, Il do Cédigo Penal,™

com a
condenacdo, a incapacidade para o exercicio do poder familiar, tutela ou curatela,
somente ocorrera com a pratica de crime doloso, punido com reclusdo, cometido
contra um filho, tutelado ou curatelado.

Por fim, a ultima diferenca encontra-se na aplicacdo de medida de
seguranca, pois se o fato praticado pelo inimputével for punivel com detencéo, o juiz
poderéd submeté-lo a tratamento ambulatorial, de acordo com a redacéao do artigo 97
do Cédigo Penal.'*

Assim, é facil perceber que a diferenca entre detencdo e reclusao
funda-se, basicamente, na maior gravidade da primeira sobre a Ultima. Ndo ha
nenhuma diferenca estrutural entre as duas espécies de pena privativa de liberdade.
Esse critério de diferenciacdo baseado no aspecto quantitativo da pena, apenas

influi na sequéncia de execuc¢ao da pena.

" Art. 33 - A pena de reclusdo deve ser cumprida em regime fechado, semiaberto ou aberto. A de
detencado, em regime semiaberto, ou aberto, salvo necessidade de transferéncia a regime fechado.
® Art. 69 - Quando o agente, mediante mais de uma acdo ou omissao, pratica dois ou mais crimes,
idénticos ou ndo, aplicam-se cumulativamente as penas privativas de liberdade em que haja incorrido.
No caso de aplicacdo cumulativa de penas de reclusdo e de detencdo, executa-se primeiro aquela
° Art. 76 - No concurso de infragBes, executar-se-a primeiramente a pena mais grave.
19 Art. 92 - S&o0 também efeitos da condenacéo:
Il - a incapacidade para o exercicio do patrio poder, tutela ou curatela, nos crimes dolosos, sujeitos a
ena de reclusdo, cometidos contra filho, tutelado ou curatelado;

LArt. 97 - Se o agente for inimputavel, o juiz determinara sua internacao (art. 26). Se, todavia, o fato
previsto como crime for punivel com detencéo, podera o juiz submeté-lo a tratamento ambulatorial.



31

4.6.1 Regime fechado

ApGs o transito em julgado da sentenca penal condenatoria, tendo sido
o condenado submetido ao regime fechado, sera encaminhado a penitenciaria, nos
termos do art. 87 da Lei de Execucéo Penal.*

O condenado inserido no regime fechado serd submetido a exame
criminologico de classificagdo para a individualizagdo da execucdo, conforme o
artigo 34, caput, do Cédigo Penal.™

Durante o periodo matutino, ao condenado é permitido o trabalho,
entretanto no periodo noturno, o mesmo deve permanecer isolado. Além disso, o
trabalho deve ser efetuado dentro do estabelecimento prisional, podendo,
excepcionalmente, ocorrer em servicos ou obras publicas fora do estabelecimento
prisional.

O trabalho € um direito do preso, segundo o inciso Il do artigo 41 da Lei
de Execucdo Penal.** Por isso, se o Estado ndo fornecer trabalho, ndo poderéa o
preso ser prejudicado, uma vez que o trabalho gera a remicéo da pena, fazendo com
que, para cada trés dias de trabalho, um dia da pena seja redimido.

Importante destacar que a decisdo que impde o regime fechado como
inicial, deve ser fundamentada pelo juiz. A gravidade por si s, ndo é motivo para
estabelecer o regime fechado. Para a escolha do cumprimento do regime inicial, faz-

se necessaria a observancia dos critérios impostos no art. 59 do Cdodigo Penal.

2 Art. 87. A penitenciaria destina-se ao condenado & pena de reclus&o, em regime fechado.

3 Art. 34 - O condenado ser& submetido, no inicio do cumprimento da pena, a exame criminolégico
de classificacdo para individualizacédo da execucéo.

81°- O condenado fica sujeito a trabalho no periodo diurno e a isolamento durante o repouso
noturno.

§ 2°- O trabalho serd em comum dentro do estabelecimento, na conformidade das aptidées ou
ocupacdes anteriores do condenado, desde que compativeis com a execu¢do da pena.

§ 3° - O trabalho externo é admissivel, no regime fechado, em servigos ou obras publicas.

4 Art. 41 - Constituem direitos do preso:

Il - atribuicdo de trabalho e sua remuneracéo.
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4.6.2 Regime semiaberto

,™> é possivel observar que

Pela leitura do artigo 35 do Cdédigo Pena
nesse tipo de regime, a pena seja cumprida em col6nia penal agricola ou industrial,
ou estabelecimento similar.

Durante o dia, o condenado, submete-se ao trabalho, podendo
frequentar cursos profissionalizantes, de instru¢ao, de segundo grau ou superior. Ao
condenado, s6 é admitido o trabalho externo, se houver bom comportamento por
parte dele. Nao ha, nesse tipo de regime, o isolamento noturno.

Admite-se a remicdo nesse instituto, mas diferentemente do regime
fechado que redime um dia de pena por trés dias trabalhados, no regime
semiaberto, a remicdo ocorre pela frequéncia do condenado a curso de ensino
regular ou profissional.

Nas palavras de Rogério Greco (2015, p. 559):

A Lei 12.433, de 29 de junho de 2011, alterou o art. 126 da Lei de Execucédo
Penal para possibilitar a remicdo pelo estudo. O condenado que cumpre
pena em regime aberto ou semiaberto e o que usufrui liberdade condicional
poderdo remir, pela frequéncia a curso de ensino regular ou de educagéo
profissional, parte do tempo de execuc¢do da pena ou do periodo de prova,
observando o disposto no inciso | do 81° do art. 126 da Lei de Execucéo
Penal.

Além disso, permite-se ao condenado desse regime as saidas sem
vigilancias para visitas a familia ou para participacdo em atividades para o seu
retorno ao convivio social. A autorizacdo somente deve ser concedida ao condenado
se este possuir bom comportamento, cumprimento de no minimo de um sexto da
pena (primario) ou de um quarto (se reincidente) e compatibilidade do beneficio com
os objetivos da pena (art. 123, LEP).*®

> Art. 35 - Aplica-se a norma do art. 34 deste Cédigo, caput, ao condenado que inicie 0 cumprimento
da pena em regime semiaberto.

§ 1° - O condenado fica sujeito a trabalho em comum durante o periodo diurno, em coldnia agricola,
industrial ou estabelecimento similar.

§ 2° - O trabalho externo é admissivel, bem como a frequéncia a cursos supletivos profissionalizantes,
de instrucdo de segundo grau ou superior.

® Art. 123. A autorizagdo sera concedida por ato motivado do Juiz da execugao, ouvidos 0 Ministério
Publico e a administragdo penitenciaria e dependera da satisfacdo dos seguintes requisitos:
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4.6.3 Regime aberto

Esse regime, de acordo com o artigo 36 do Cédigo Penal,’’ baseia-se
na autodisciplina e senso de responsabilidade do condenado. Nas palavras de
Rogério Greco (2015, p. 559), “o regime aberto € uma ponte para a completa
reinsercao do condenado na sociedade”.

O condenado cumpre a pena em estabelecimento denominado Casa
do Albergado. Por ser um regime que se baseia na autodisciplina do detento,
permite-se que haja trabalho fora do estabelecimento e sem vigilancia. Entretanto, o
transgressor deve recolher-se no periodo noturno e nos dias de folga.

De acordo com Guilherme de Souza Nucci (2013, p.431): “A casa do
Albergado deve ser um prédio situado em centro urbano, sem obstaculos fisicos
para evitar fuga, com aposentos para 0s presos e local adequado para cursos e
palestras (art. 93 a 95, LEP)".*8

Contudo, ndo sédo todas as Comarcas que possuem a Casa do
Albergado. Por isso, consolidou-se a utilizacdo do regime de prisdo albergue
domiciliar (PAD) que foi criada para condenados maiores de 70 anos, condenados
acometidos por doencas graves, sentenciadas com filho menor ou deficiente fisico
ou mental e condenada gestante (art. 117 LEP).*

Ha uma particularidade nesse regime no que tange ao trabalho. Nos
regimes fechado e semiaberto pode o preso usufruir da remicéo. Todavia, o regime

aberto, ndo ha previséo legal da remicdo da pena pelo trabalho, ja que s6 podera

" Art. 36 - O regime aberto baseia-se na autodisciplina e senso de responsabilidade do condenado. §
1° - O condenado deverd, fora do estabelecimento e sem vigilancia, trabalhar, frequentar curso ou
exercer outra atividade autorizada, permanecendo recolhido durante o periodo noturno e nos dias de
folga.

§ 2° - O condenado sera transferido do regime aberto, se praticar fato definido como crime doloso, se
frustrar os fins da execucéo ou se, podendo, ndo pagar a multa cumulativamente aplicada.

'8 Art. 93. A Casa do Albergado destina-se ao cumprimento de pena privativa de liberdade, em regime
aberto, e da pena de limitag&o de fim de semana.

Art. 94. O prédio deverd situar-se em centro urbano, separado dos demais estabelecimentos, e
caracterizar-se pela auséncia de obstaculos fisicos contra a fuga.

Art. 95. Em cada regido havera, pelo menos, uma Casa do Albergado, a qual devera conter, além dos
aposentos para acomodar os presos, local adequado para cursos e palestras.

Paragrafo Unico. O estabelecimento terd instalacdes para os servicos de fiscalizagéo e orientacdo dos
condenados.

9 Art. 117. Somente se admitird o recolhimento do beneficiario de regime aberto em residéncia
particular quando se tratar de:

| - condenado maior de 70 (setenta) anos;

Il - condenado acometido de doencga grave;

Il - condenada com filho menor ou deficiente fisico ou mental;

IV - condenada gestante.
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ingressar nesse regime o condenado que provar que estd trabalhando ou que
podera trabalhar imediatamente.

Com a edicao da Lei 12.433 de 29 de junho de 2011, que incluiu o 86°

|,20

no art. 126 da Lei de Execucdo Penal,“* € assegurado ao condenado do regime

aberto a remicao da pena pela frequéncia em curso de ensino regular ou de
educacao profissional.
Sobre o tema, Rogério Greco leciona (2015, p. 560):

Vé-se, portanto, que a condicdo sinequa non para o inicio do cumprimento
da pena ou mesmo a sua progresséo para o regime aberto é a possibilidade
imediata de trabalho do condenado. Sem trabalho ndo serd possivel o
regime aberto.

E complementa:

Nota-se que a Lei de Execucgéo Penal fala em trabalho, e ndo em emprego.
Portanto, mesmo que o condenado exer¢ca uma atividade laboral sem
registro, a exemplo de venda de produtos de forma autbnoma, faxina em
residéncias, lavagem de carros etc., poderd ser inserido no regime aberto.
Isso porque o desemprego é uma desgraca que assola nosso pais. N&o
podemos exigir do condenado que consiga uma coloca¢do no mercado de
trabalho, ap6s sua condenacdo, competindo igualmente com aqueles que
mantém uma folha penal sem anotacdes. Isso seria impedir por vias
obliquas, a concessao do regime aberto.

Além de estar trabalhando ou comprovar que pode fazé-lo, é
necessario ao condenado que demonstre indicios de que ira ajustar-se com
autodisciplina e senso de responsabilidade, ao novo regime, conforme o inciso Il do

art. 114 da Lei de Execucéo Penal.

2% Art. 126. O condenado gue cumpre a pena em regime fechado ou semiaberto podera remir, por
trabalho ou por estudo, parte do tempo de execuc¢éo da pena:

§ 6° O condenado que cumpre pena em regime aberto ou semiaberto e o que usufrui liberdade
condicional poderdo remir, pela frequéncia a curso de ensino regular ou de educacdo profissional,
parte do tempo de execuc¢do da pena ou do periodo de prova, observado o disposto no inciso | do §
1° deste artigo.
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5 REGIME DISCIPLINAR DIFERENCIADO

A fim de combater o crime organizado, estabelecer organizacdo nos
estabelecimentos prisionais e isolar o0s detentos perigosos, o0 legislador
infraconstitucional, introduziu o Regime Disciplinar Diferenciado no artigo 52 e
seguintes da Lei de Execucéo Penal (Lei n° 7.210, de 11 de junho de 1984) atraves
Lei 10.792/2003.

A criacdo desse instituto que trouxe uma modalidade nova e mais
rigorosa de sancdo dividiu os estudiosos do direito. Para os defensores, esse
instituto proporciona maior seguranca publica; para os criticos, ha substancial
afronta a direitos e garantias constitucionais.

Por isso, o Regime Disciplinar Diferenciado serd analisado sobre os
aspectos de sua origem historica, caracteristicas, hipéteses de cabimento,

procedimento de inclusdo e constitucionalidade.

5.1 Origem Historica

O Regime Disciplinar Diferenciado (RDD) surgiu a partir de uma
megarrebelido ocorrida no dia 18 de Fevereiro de 2001 no Estado de S&o Pulo. Foi a
maior rebelido ocorrida no Brasil, tendo incidéncia em 29 unidades prisionais da
Capital, da Regido Metropolitana e do Interior do Estado, atingindo
aproximadamente 28 mil detentos.

A acdo foi ordenada pela fac¢do criminosa do Primeiro Comando da
Capital (PCC) que se revoltou com a transferéncia dos lideres para um presidio de
seguranca maxima.

Como resposta a rebelido, a Secretaria de Administracdo do Estado de
Sédo Paulo editou em 4 de marco de 2001 a Resolucdo n° 26 que regulamenta a
inclusédo, exclusdo e permanéncia dos presos no Regime Disciplinar Diferenciado,
que se destina a lideres e integrantes de faccbes ou aqueles que necessitam de
tratamento especificos, de forma a evitar novos confrontos dentro dos presidios.

A Resolucdo SAP 26, ao ser editada foi alvo de inUmeras criticas e

discussodes sobre sua constitucionalidade.
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“Nao faltaram juristas para enfatizar: a Resolucao viola a Constituicao
porque tratando-se de falta grave a matéria estd afeta, exclusivamente, a lei
ordinaria, ademais é a Lei de Execucdo Penal quem cuida de regulamenta-la”.
(MARCAO, 2010, p. 72).

O objetivo principal era um controle rigido no interior das penitenciarias,
que inicialmente seria aplicado em cinco unidades: Casa de Custddia de Taubaté,
Penitenciarias | e Il de Presidente Venceslau, Penitenciarias de laras, Penitenciaria |
de Avareé.

Mesmo apoOs a adocdo desse novo regime no sistema penitenciario
brasileiro, em 2002, na cidade do Rio de Janeiro uma nova rebelido, coordenada por
Luiz Fernando da Costa, o “Fernandinho Beira-Mar”, voltou a afrontar a sociedade
brasileira.

O presidio de seguranca maxima Bangu | foi palco de briga de faccbes
rivais que comandavam o trafico de droga da regido. Tal fato resultou na morte dos
traficantes Ernaldo Pinto de Medeiros, Ué, Wanderley Soares, Orelha, e Carlos
Roberto da Silva, Robertinho do Adeus, todos lideres da ADA (Amigo dos Amigos).

Além das mortes, houve diversas a¢fes criminosas por toda a cidade,
sendo nove bairros atingidos, 800 mil pessoas ficaram sem Onibus, e parte do
comércio fechou as portas.

Por ser este acontecimento de maior proporcdo do que o ocorrido em
Sédo Paulo houve maior rigidez e, a medida de recrudescimento foi denominada de
Regime Disciplinar Especial de Seguranca (RDES).

De acordo com o secretario de administracdo penitenciaria da época,

Astério Pereira dos Santos, o objetivo desse regime era:

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 rebelies, motins e, até
mesmo, greve de fome [...]. Afastar essa lideranca de opressores dos
demais presos, quase sempre criminosos ocasionais e eventuais, de
escassa ou nenhuma periculosidade é, sobretudo, em ato de humanidade.

O presidente da época, Fernando Henrigue Cardoso, como tentativa de
unificar o regime, envia ao Congresso Nacional o projeto de lei n° 5.073 que alterava
dispositivos da Lei de Execucédo Penal (LEP — n° 7.210/84) e do Cddigo de

Processo Penal (CPP) para que, entre outras mudancas, permitir que presos de alta
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periculosidade que cometessem falta grave cumprissem pena no Regime
Diferenciado a ser aplicado pelo Conselho Disciplinar.

Assim, no dia 1° de dezembro de 2003, a Camara dos Deputados
transforma o projeto 5.073/01 na Lei 10.792, instituindo o Regime Disciplinar

Diferenciado.

5.2 Caracteristicas

O primeiro aspecto relevante a se analisar diz respeito a natureza
juridica do instituto. Pela leitura do caput do artigo 33, do Cédigo Penal,?’ ndo
podemos classificar o Regime Disciplinar Diferenciado como um regime prisional, ja
gue este nao esta disciplinado no rol do artigo. Entretanto, de acordo com o artigo 53
da LEP,?* podemos definir a natureza do RDD como uma sanc&o disciplinar.

Sobre a natureza juridica, Julio Fabbrine Mirabete disciplina (2004, p.
242):.

O regime disciplinar diferenciado, criado pela Lei n° 10. 792, de 1°-12-2003,
que alterou a Lei de Execucdo Penal, ndo € um novo regime de
cumprimento de pena, em acréscimo aos regimes fechado, semi-aberto e
aberto. Constitui-se em um regime de disciplina carceraria especial,
caracterizado por maior grau de isolamento do preso e de restricbes ao
contato com o mundo exterior, ao qual poderdo ser submetidos o0s
condenados ou presos provisorios, por deliberacdo judicial, como sanc¢éo
disciplinar com medida de carater cautelar, nas hip6teses previstas em lei.

O Conselho Nacional de Politica Criminal, contrario ao entendimento
de Mirabete, entende o RDD como um sistema inconstitucional e desnecessario e,
portanto, classifica-o como um novo regime de cumprimento de pena.

O artigo 52 da Lei de Execugéo Penal coloca fim a discusséo sobre a

natureza do regime:

2L Art. 33- A pena de reclusdo deve ser cumprida em regime fechado, semi-aberto ou aberto. A de
detencado, em regime semi-aberto, ou aberto, salvo necessidade de transferéncia a regime fechado.

22 Art. 53. Constituem sanc0@es disciplinares:

| - adverténcia verbal;

Il - repreenséao;

Il - suspenséo ou restricdo de direitos;

IV - isolamento na prépria cela, ou em local adequado, nos estabelecimentos que possuam
alojamento coletivo, observado o disposto no artigo 88 desta Lei.

V - inclusdo no regime disciplinar diferenciado.
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Art. 52. A prética de fato previsto como crime doloso constitui falta grave e,
guando ocasione subversdo da ordem ou disciplina internas, sujeita o preso
provisério, ou condenado, sem prejuizo da sancdo penal, ao regime
disciplinar diferenciado, com as seguintes caracteristicas:

| — duracdo maxima de trezentos e sessenta dias, sem prejuizo de repeticao
da sancao por nova falta grave de mesma espécie, até o limite maximo de
um sexto da pena aplicada;

Il — recolhimento em cela individual;

Il — visitas semanais de duas pessoas, sem contar as criancas, com
duracéo de duas horas;

IV — o preso tera direto a saida da cela por 2 horas diéarias para banho de
sol.

Antes da andlise das caracteristicas descritas nos incisos do artigo 52,
importante ressaltar que, esse instituto € aplicavel tanto ao preso provisorio como
para o condenado, de acordo com o caput.

A primeira caracteristica é atinente ao tempo de duracdo em que o
preso permanecera sob as condi¢cdes do regime. A duracdo méaxima, segundo o
inciso I, é de 360 dias, e a minima até o limite de um sexto da pena.®

Salienta-se que, ndo ha um limite para que seja aplicada essa sancéo
disciplinar, o que significa que o detento pode cumprir 0 periodo maximo e se
praticar nova falta grave da mesma espécie (fato previsto como crime doloso), pode
voltar ao regime por igual periodo e assim sucessivamente.

O inciso Il prevé o recolhimento em cela individual, denominada
“solitaria”. Apesar do artigo 88, caput, LEP?* prever que a insercdo em cela individual
é direito do preso, somente o RDD fornece recursos para que os presidios tenham
construcdes de celas individuais.

A terceira caracteristica (inciso Ill) regulamenta as visitas semanais. De
acordo com o0 inciso, somente duas pessoas, sem contar as criancas, podem
durante duas horas realizar visitas.?®

N&o se admite ao recluso pertencente a esse regime a visita intima.

Essa limitacdo de visitas possibilita ao Estado um maior controle estatal.

CONGRESSO NACIONAL. Lei de Execucdo Penal. Disponivel em: <
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L7210.htm congresso nacional>. Acesso em: 03 de julho de
2016.

% Art. 88. O condenado sera alojado em cela individual que contera dormitério, aparelho sanitario e
lavatdrio.

2 CONGRESSO NACIONAL. Lei de Execucéo Penal. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L7210.htm congresso nacional.> Acesso em: 03 de julho de
2016.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L7210.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L7210.htm
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Esse inciso sofre criticas quando menciona “sem contar as criangas”.
Ndo se tem uma interpretacdo clara se o preso incluso nesse regime ndo podera
receber visitas de criancas ou se a crian¢ca ndo € computada no numero de visitas.

Pela leitura do artigo 6° do Estatuto da Crianca e do Adolescente,”® ha
quem entenda que o detento ndo podera receber visita de criancas. Por outro lado,
acredita-se que as crian¢cas poderdo realizar visitas, jA& que se deve oferecer ao
preso, mesmo que em regime especial, uma interacao social harmdnica.

O inciso IV traz a ultima caracteristica do RDD que consiste no direito
de saida da cela por duas horas diarias para banho de sol.

Através das caracteristicas listadas, € facil perceber que o objetivo
principal do Regime Disciplinar Diferenciado é o isolamento completo do detento,
dificultando o dialogo com os proéprios reclusos do estabelecimento e, impedindo a
comunicagcdo com o mundo externo.

De acordo com a lei, a san¢ao disciplinar sera aplicada apds decisao
fundamentada do juiz, antecedido de requerimento circunstanciado elaborado pelo
diretor do estabelecimento prisional. O Ministério Publico se manifestara acerca do
requerimento, e a decisédo deve ser proferida no prazo de quinze dias. (art. 54, 881°
e 2°da LEP).

5.3 Hipo6teses de Cabimento do RDD

As hipoteses de cabimento desse tipo de sancdo disciplinar estao
expressamente mencionadas no artigo 52 da Lei de Execucdo Penal, no caput e
seus paréagrafos.

E possivel a aplicacdo do Regime tanto ao preso condenado ao regime
fechado quanto ao preso provisorio que tenha cometido fato grave durante a priséo
provisoria. Nesse Ultimo caso, ndo ha sequer um regime prisional definido ao preso,

pois ndo existe condenagao.

% Art. 6° Na interpretacdo 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 condicdo peculiar da
crianga e do adolescente como pessoas em desenvolvimento.
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Assim, Fernando A. N. Galvao da Rocha (2009, p. 486):

N&o se pode conceber a imposicdo de medida disciplinar tdo gravosa aos
condenados submetidos ao regime aberto ou semi-aberto. Ha
incompatibilidade légica do RDD com tais regimes prisionais. Resta
evidente que os estabelecimentos destinados ao cumprimento de pena
privativa de liberdade em regime aberto e semi-aberto ndo sdo adequados
as restricdbes inerentes ao RDD. A submissdo ao RDD importaria,
necessariamente, transferéncia de estabelecimento prisional. Portanto, se o
condenado cometeu falta tdo grave que autorize a submissdo ao RDD,
devera o magistrado determinar a regressdo do regime prisional para
adequa-lo ao cumprimento das restricdes inerentes ao RDD.

Pela leitura do art. 52 da LEP, ingressardo no regime o preso
condenado ou provisorio que, através da pratica de um crime previsto como doloso,
gerarem subversado da ordem ou da disciplina interna.

Ademais, o 81° do referido artigo dispbe que 0s presos nacionais,
estrangeiros, provisorios ou condenados, que apresentem risco para a ordem e
seguranca do estabelecimento penal ou da sociedade. J4 o 82° prevé que 0S presos
condenados ou provisorios que estiverem envolvidos ou participarem, com fundadas
suspeitas, de organizagcbes criminosas, quadrilha ou bando, serdo inclusos no
mesmo regime.

Assim, conclui-se que séo trés as formas do individuo ingressar no
Regime Disciplinar Diferenciado.

A primeira hip6tese consiste em prética de crime doloso que ocasione
conturbacédo a ordem e a disciplina interna.

Nessa hipétese, é importante observar que, a realizagcdo de crime
tipificado como doloso nédo é suficiente, pois para ingressar no regime, € preciso,
além disso, que o crime cause subversédo da ordem ou da disciplina interna.

Renato Marcéo (2010, p. 75), explica:

Subversdo é o mesmo que tumulto. Assim, ocasionar a subversdo € o
mesmo que tumultuar. E o “ato ou efeito de transtornar o funcionamento
normal ou considerado bom (de alguma coisa)”.

Ordem lembra organizagao, e, no léxico, significa “regulamento sobre a
conduta de membros da coletividade, imposto ou aceito democraticamente,
gue objetiva o bem-estar dos individuos e o bom andamento dos trabalho”.
Disciplina, por sua vez, significa obediéncia as regras e aos superiores.
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Ao criar essa hipotese de incluséo, o legislador faz uso de palavras
genéricas, que possibilitam ampla interpretacdo da conduta proibida, dando margem
a possivel arbitrariedade ao aplicador da lei.

A segunda hipotese de inclusdo refere-se a presos provisorios ou
condenados, nacionais ou estrangeiros, que apresentem alto risco para a ordem e a
seguranca do estabelecimento penal ou da sociedade.

N&o ha, nessa hipotese, nenhuma previsdo legal sobre quem seria 0
preso de “alto risco para a ordem e a seguranga do estabelecimento penal ou da
sociedade”, ficando demonstrado, pois, a utilizagdo, novamente, de expressoes
abertas que, deixam nas maos do juiz da execucéo penal o dever de analisar no
caso em concreto a ocorréncia dessa hipotese aberta.

Ressalta-se ainda que, ndo € necessario que o preso tenha praticado
crime doloso durante sua permanéncia em estabelecimento prisional, sendo
suficiente que ele seja considerado de alto risco.

Por consequéncia, entende-se que a inclusdo neste regime consiste
em uma intervencao disciplinar preventiva, ja que apenas a periculosidade do
detento é levada em consideragao.

Sobre a funcdo preventiva do regime, Luiz Flavio Gomes (2005, p. 21)
expde: “o RDD se aplica no caso do preso, dentro do presidio ou estabelecimento
prisional, comandar crimes do lado de fora do muro, colocando em risco a sociedade
e a propria milicia”.

E acrescenta que “a gravidade do crime praticado ndo basta para
presumir a personalidade do seu autor, havendo que existir, concretamente, dados
qgue indiquem ser ele, enquanto preso, um perigo para ordem e a seguranca do
presidio.” (GOMES, 2005, p. 21).

Dessa forma, para que o preso seja incluso no Regime Disciplinar
Diferenciado, sem que tenha cometido crime doloso, deve-se analisar a
periculosidade do preso, através do juiz, levando em conta os fatos e as provas que
demonstrem, concretamente, que o individuo € um risco para a seguranca do
estabelecimento e da sociedade.

A terceira hipotese incide sobre o preso provisorio ou o condenado sob
o qual recaiam fundadas suspeitas de envolvimento ou participagcdo, a qualquer

titulo, em organiza¢des criminosas, quadrilha ou bando.
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Mais uma vez, o legislador utiliza-se de expressdes abertas que incitam
amplas interpretagdes. Da leitura da lei, ndo se sabe se as fundadas suspeitas de
envolvimento ou participacdo em organizacfes criminosas, quadrilha ou bando, sédo
referentes a vida prisional, ou ao crime pelo qual cometeu e foi preso.

O Desembargador Federal Olindo Menezes, através de uma deciséao,

esclarece:

As fundadas suspeitas de envolvimento ou participacdo, a qualquer titulo,
em organizacdes criminosas, quadrilha ou bando, como causa de insercéo
do condenado ou do preso provisério no regime disciplinar diferenciado, nos
termos do § 2° do artigo 52 da Lei n® 7210/84, com a redacgédo da Lei n°
10792/03, devem ter relacdo com o0s atos por eles praticados nho
estabelecimento prisional, cuja ordem e seguranga esse regime prisional
tem por finalidade resguardar. (TRF-1, Relator: DESEMBARGADOR
FEDERAL OLINDO MENEZES, Data de Julgamento: 11/05/2004,
TERCEIRA TURMA)

E possivel observar que, assim como na segunda hipotese, é uma
insercao disciplinar preventiva, pois, para que o detento seja incluso no RDD, néo é
necessaria a pratica de crime doloso, considerado grave, bastando apenas as
caracteristicas do sujeito e ndo o que ele praticou.

Vale ressaltar que a hipétese ora estudada, néo é aplicada ao preso ou
condenado estrangeiro, vez que nao ha mencdo expressa no 82° do artigo 52,
“restando excluida, sob tal fundamento, a possibilidade de sua inclusdo no regime
disciplinar diferenciado, ja que as normas que impdem limitacbes a direitos devem
ser interpretadas restritivamente”. (MARCAO, 2010, p. 76).

As suspeitas devem-se basear em provas cabais da participacdo do
preso. Nesse sentido, Fernando A. N. Galvao da Rocha (2009, p. 487/488):

A participacdo ou o envolvimento em organizac¢des criminosas, quadrilha ou
bando é presumida pelo legislador como ofensiva a paz publica e cabe ao
Poder Publico evitar que o preso continue suas atividades ilicitas, por
intermédio da associacdo criminosa que mantém com pessoas que estdo
em liberdade. A presuncéo de que tais atividades ofendam a paz publica, no
entanto, ndo pode se confundir com de que o0 preso tenha qualquer
participacdo ou envolvimento em tais associa¢6es delitivas. A imposicao do
RDD somente sera autorizada quando houver “fundadas suspeitas” de que
0 preso tenha participacdo ou envolvimento em tais associacdes. Devera,
portanto, haver provas suficientes sobre a ocorréncia de fatos que fagcam
verossimil a suspeita da participacdo ou envolvimento do preso.

Isto posto, o preso, condenado ou provisorio, que mostre, através de

atos praticados dentro do presidio, participagdo com organizacdes criminosas,
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quadrilha ou bando, sera incluido no Regime Disciplinar Diferenciado, desde que
haja provas suficientes da participacdo e, ainda que ndo tenha praticado crime

doloso dentro do no estabelecimento prisional.

5.4 Procedimento de Incluséao

Cabe ao juiz da vara das execugOes criminais a responsabilidade da
deciséo de inclusdo ou ndo do detento no Regime Disciplinar Diferenciado, conforme
o artigo 52 da LEP.

Nas palavras de Renato Marcéo (2010, p. 79):

A decisao sobre a inclusdo no regime disciplinar diferenciado é jurisdicional,
inserindo-se na alcada do juiz da execu¢d@o penal. Ndo pode o magistrado
decretar ex-officio, e o Ministério Publico ndo tem legitimidade para postular
a inclusdo no RDD.

O diretor do estabelecimento prisional ou outra autoridade
administrativa, Secretario da Seguranca Publica e Secretario da Administracao
Penitenciaria, € quem possui legitimidade para requerer a inclusdo do preso no
regime.

A Lei de Execucdo Penal prevé em seu artigo 54’ quais sd0 0s
procedimentos para a inclusdo do preso. De acordo com o artigo, um requerimento
fundamentado deve ser elaborado pelo diretor do estabelecimento ou outra
autoridade administrativa.

Para Guilherme de Souza Nucci (2014, p. 226):

Embora a lei tenha utilizado o termo requerimento, pensamos que 0
adequado seria representacdo. O diretor do estabelecimento penal ndo é
parte na execucdo penal e ndo tem qualquer interesse pessoal no
cumprimento da pena, logo, cabe-lhe expor um fato e solicitar providencias,
0 que é tipico do termo representagcdo. Assim como o delegado de policia
representa pela prisdo temporaria ou preventiva (ndo requer a priséo
cautelar, pois ndo é parte interessada), deveria a autoridade administrativa

2" Art. 54. As sancdes dos incisos | a IV do art. 53 seréo aplicadas por ato motivado do diretor do
estabelecimento e a do inciso V, por prévio e fundamentado despacho do juiz competente.

§ 10 A autorizacdo para a inclusdo do preso em regime disciplinar dependera de requerimento
circunstanciado elaborado pelo diretor do estabelecimento ou outra autoridade administrativa.

8§ 20 A deciséo judicial sobre inclusdo de preso em regime disciplinar sera precedida de manifestagao
do Ministério Publico e da defesa e prolatada no prazo maximo de quinze dias.
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representar pela inclusdo no RDD, demonstrando, de modo detalhado, os
fatos que Ihe servem de base.

Este requerimento deve ser enderecado ao juiz da execucao
competente, que o enviara ao Ministério Publico para que se manifeste,
possibilitando, em seguida, manifestacdo da defesa e, finalmente, cabera ao juiz
decidir, no prazo de quinze dias, pela inclusdo ou ndo do encarcerado no regime.

Percebe-se que ha exigéncia de formacdo de um processo judicial,
para evitar que a autoridade administrativa decida sozinha a respeito de uma
situacdo de maior isolamento e restricdo do preso.

A lei 10.792/03 (Lei de Execucao Penal), através do artigo 60, instituiu

o regime disciplinar diferenciado preventivo:

Art. 60. A autoridade administrativa podera decretar o isolamento preventivo
do faltoso pelo prazo de dez dias. A inclusdo do preso no regime disciplinar
diferenciado, no interesse da disciplina e da averiguacao do fato, dependera
de despacho autorizado do juiz.

Paragrafo Unico. O tempo de isolamento ou inclusdo preventiva no regime
disciplinar diferenciado serd computado no periodo de cumprimento da
sangéo disciplinar.

Verifica-se que a lei determinou duas hip6teses de medida extrema. A
primeira consiste na decretacdo do isolamento do preso no prazo de dez dias, pela
autoridade administrativa. A segunda ocorre através da inclusédo preventiva do preso
no interesse da disciplina e da averiguacdo do fato, dependendo neste caso de
despacho do juiz competente (art. 60, caput, parte final da Lei 10.792/03).

Com relacdo a decretacdo do isolamento e a inclusdo no regime, o
artigo trouxe uma limitacdo temporal de dez dias, ndo admitindo prorrogacédo ou
nova decretacao.

Pela andlise da segunda hip6tese, concernente a inclusdo preventiva
de preso no RDD, pode-se dizer que se trata de uma medida cautelar determinada
pelo juiz. Por se tratar de medida cautelar, necessaria a demonstracdo de fumus
boni iuris e periculum in mora.

Nessa hipotese, poderad haver a inclusdo sem que haja a oitiva do
Ministério Publico ou da defesa, porque a realizacdo de oitiva prévia pode adulterar
a finalidade emergencial da inclusdo preventiva. Além do que, ndo existe nenhum

impedimento de que a oitiva seja realizada posteriormente a inclusao.
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A auséncia de manifestacdo prévia do Ministério Publico e da defesa
somente acarretara em nulidade absoluta, caso a inclusdo no RDD tenha carater
definitivo.

O paréagrafo unico do artigo 60 traz o instituto da detracéo que consiste
na computacdo da inclusdo preventiva no Regime Disciplinar Diferenciado no
periodo de cumprimento de sancgéo disciplinar.

Por fim, da analise do procedimento de inclusdo preventivo e o de
inclusédo definitiva, € possivel verificar uma desarmonia nos prazos, ja que para que
haja a decisao definitiva sdo necessérios quinze dias, e para a situacdo emergencial,
basta dez dias.

Sobre a dissonancia, Guilherme de Souza Nucci ([s.d]) apud Renato
Marcéo (2010, p.80):

Embora o juiz tenha o prazo méaximo de 15 dias para decidir a respeito, a
autoridade administrativa, em caso de urgéncia, pode isolar o preso
preventivamente, por até dez dias, aguardando a deciséo judicial (art. 60,
LEP). Os prazos, no entanto, deveriam coincidir, ou seja, se o juiz tem até
15 dias para deliberar sobre o regime disciplinar diferenciado, o ideal seria
que a autoridade administrativa tivesse igualmente 15 dias para isolar o
preso, quando fosse necessario. Nada impede, alias, recomenda, no
entanto, que o juiz alertado de que o preso ja foi isolado, decida em dez
dias, evitando-se alegacéo de constrangimento ilegal.

Importante mencionar que todas as formas de inclusédo no RDD

ocorrem sem prejuizo de sancao penal.

5.5 Constitucionalidade do RDD

Conforme ja analisado, o Regime Disciplinar Diferenciado teve como
antecedente a Resolucdo SAP n° 26 de 04 de maio de 2001, que foi alvo de diversas
criticas sobre sua constitucionalidade, principalmente pelo fato do Poder Executivo
ter legislado sobre matéria penal e processual.

Apesar da Resolugcdo SAP n° 26/2011 anteceder o RDD, esse instituto
foi criado pela Lei 10.792/ 2003, ndo possuindo nenhum vicio formal, pois seguiu
regularmente o processo legislativo.

Dessa forma, a polémica sobre o0 regime néo esta relacionada a sua

constitucionalidade formal, mas sim a constitucionalidade material, vez que tal



46

sancdao disciplinar é fortemente criticada por violar principios constitucionais, e estar
em desacordo com Tratados Internacionais de Direitos Humanos, bem como as
Regras Minimas para o Tratamento de Prisioneiros da Organizacdo das Nacoes
Unidas.

Os defensores do regime entendem que a medida nao fere principios
constitucionais, mas sim os viabiliza. E afirmam que por ser implantado por via
federal ndo contradiz matéria penal.

A esse raciocinio, soma-se a ideia de que aqueles sujeitos que
ocasionam lesdo ao sistema carcerario e a outros detentos devem permanecer
isolados do convivio dos demais devido ao alto grau de periculosidade destes.

No entendimento de Cleber Masson (2014, p. 628):

O regime é severo, rigido, eficaz ao combate do crime organizado, mas
nunca desumano, Muito ao contrério, a determinacao de isolamento em cela
individual, antes de ofender, assegura a integridade fisica e moral do preso,
evitando contra ele violéncias, ameacas, promiscuidade sexual e outros
males que assolam o sistema penitenciario.

Compartilhando da mesma linha de raciocinio, Guilherme de Souza
Nucci (2014, p. 218) entende que “o regime disciplinar diferenciado tornou-se um
mal necessario, mas esta longe de representar uma pena cruel. Severa, sim;
desumana, nao”.

Essa parcela da doutrina usa como fundamento o principio da
igualdade, entendendo que os “iguais devem ser tratados igualmente e os desiguais
desigualmente na medida da sua desigualdade”, para dizer que aqueles que
oferecem maior perigo devem ficar isolados, e que isso faria jus ao mandamento
dado pelo principio.

A parcela contraria a aplicacdo do Regime Disciplinar Diferenciado
entende que o Brasil optou em sua Constituicdo Federal, no artigo 1°, por constituir-
se como um Estado Democrético Social de Direito, e para que sua existéncia seja
firmada, um dos pontos essenciais € ado¢do de um sistema de direitos e garantias
fundamentais.

O artigo 5°, da Carta Magna vigente relaciona os direitos e garantias
fundamentais do cidaddo, dentre eles se encontram os dispositivos referentes ao
direito de liberdade e delimitam suas formas de privacdo. E, portanto, frente a estes

gue o Regime Disciplinar Diferenciado deve ser examinado.
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5.5.1 O RDD frente ao principio constitucional da legalidade

O principio da legalidade € um dos principios que forma a base dos
direitos fundamentas do ordenamento patrio. Tem sua previsao no artigo 5°, XXXIX
da CF e no artigo 1° do Cdodigo Penal assegurando que: “ndo ha crime sem lei
anterior que o defina, nem pena sem prévia cominagéao legal”.

Para Luis Regis Prado (2008, p. 130), o principio da legalidade:

Tem sentido amplo: ndo ha crime (infracdo penal), nem pena ou medida de
seguranca (sancao penal) sem prévia lei (stricto sensu). Isso vale dizer: a
criacdo dos tipos incriminadores e de suas respectivas consequéncias
juridicas esta submetida a lei formal anterior (garantia formal). Compreende,
ainda, a garantia substancial ou material que implica uma verdadeira
predeterminacdo normativa (lex scripta lex praevia e et lex certa).

As condutas tipificadas como crime devem ter uma explicacdo clara e
objetiva de forma a ndo permitir interpretacdes arbitrarias e equivocadas. Somente
por lei pode se fixar uma conduta como criminosa, e sé por meio dela € que se pode
punir o infrator. Nesse sentido, o principio da legalidade visa proteger a dignidade da
pessoa humana, impedindo a arbitrariedade sobre a execucao penal.

Analisando o RDD sob esse aspecto, percebeu-se que o legislador
criou tipos penais genéricos na criacao da lei de execucéo penal, como demonstra o

art. 50 da referida lei:

Art. 50. Comete falta grave o condenado a pena privativa de liberdade que:
| — incitar ou participar de movimento para subverter a ordem ou a disciplina;

(..

VI — inobservar os deveres previstos nos incisos Il e V no art. 39 desta lei.

A medida que o legislador concebe tipos penais genéricos e subjetivos,
proporciona-se margem para aplicacbes arbitrarias por parte da administracéao
penitenciaria, posto que se o administrador apenas suspeitar que alguém componha
ou comande uma organizacdo criminosa, podera transferi-lo para o Regime
Disciplinar Diferenciado.

Segundo Rémulo de Andrade Moreira, “o que seria fundada suspeita?
Afinal, a presuncao constitucional ndo € de nao culpabilidade? E o que seria mesmo

uma organizagao criminosa? Como se sabe, ndo ha no Brasil uma lei que traga tal
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definicdo, ferindo-se, destarte, o principio da legalidade, também indole
constitucional.” %2

Na mesma linha salienta Renato Marcéo (2010, p. 41):

As fundadas suspeitas de envolvimento ou participa¢éo, a qualquer titulo,
em organizag¢des criminosas, quadrilha ou bando como causa de insergéo
do condenado ou do preso provisorio em Regime Disciplinar Diferenciado,
nos termos do paragrafo 2° do artigo 52 da lei 7.210/84, com a redacéo da
lei 10.792/2003, devem ter relacdo com atos por ele praticados no
estabelecimento prisional, cuja ordem e seguranca esse estabelecimento
prisional tem por finalidade resguardar. Nao ha na lei 9.034 de 03 de maio
de 1995, ou em qualquer outra uma definicho do que venha a ser
organizacgao criminosa, quadrilha ou bando tema que se insere no estudo do

artigo 288 do cédigo penal.

Diante disso, podemos constatar a evidente inconstitucionalidade do
RDD a luz do principio da legalidade, uma vez que permite uma punicao rigida ao
preso submetido ao regime em tela, por versar sobre ele uma suspeita, uma
suposicdo de que pertenca a uma organizacao criminosa, quadrilha ou bando.

Quanto a expressdo “alto risco para a seguranga do estabelecimento
ou da sociedade” vale ressaltar que € muito subjetivo o estabelecimento de um
parametro para aferir se alguém ameaca a vida em grupo. Que tipo de conduta
caracterizaria este alto risco?

Nos dizeres de Renato Marcado “é necessario que a sangado seja
individualizada e proporcional a conduta, aferindo caso a caso a natureza e a
gravidade da infracdo praticada, bem como as circunstancias do fato e a pessoa do
faltoso”.?°

Feita tais consideragfes, podemos afirmar que o Regime Disciplinar
Diferenciado também nos convida a ter um olhar mais critico sobre o seu texto
normativo, ja que este nao é fiel ao principio da legalidade. Tal afirmativa se da pela
redacdo da Lei 10.792/2003 ao artigo 52, caput e 88 1° e 2° que contém normas

vagas, possibilitando abusos e como consequéncia a ndo observéancia da legalidade.

2 MOREIRA, Rémulo de Andrade. Regime Disciplinar Diferenciado (RDD): inconstitucionalidade.
Jurisprudéncia comentada. Disponivel em: <http://www.jusnavigandi.com.br/doutrina>. Acesso em 29
de julho de 2016.

* MARCAO, Renato. Curso de Execucéo Penal. Sdo Paulo: Saraiva. 2010, p.40-41.
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5.5.2 O RDD frente ao principio constitucional da proporcionalidade

O principio da proporcionalidade ndo se encontra de forma explicita no
rol do art. 5° da Constituicdo Federal. Todavia, ndo deixa de ser uma garantia
fundamental, pois se baseia na aplicacdo justa da pena, de modo que exista um
equilibrio entre a gravidade do delito e a san¢éo aplicada ao infrator. Da elaboragéo
da norma, o legislador precisa estar atento a lesividade do ato, ao dano causado e
ao bem juridico protegido.

Por isso, parece evidente que o Regime Disciplinar Diferenciado nao
atende ao principio da proporcionalidade, jA que prevé o periodo de 360 dias ou
mais (dependendo da quantidade de pena que foi condenado incide 1/6) de
isolamento como punicdo de condutas, que comparadas a outros delitos, de
lesividade superior, porém, com punicbes bem menos severas, revela a
desproporcionalidade do RDD frente aquelas demais consequéncias juridicas.

Parece ser o Regime Disciplinar Diferenciado distante das regras do
principio da proporcionalidade defendida pelo nosso sistema.

5.5.3 O RDD frente ao principio da dignidade da pessoa humana

A Lei de Execugao Penal (LEP) em seu art. 1° diz: “a execugdo penal
tem por objetivo efetivar as disposicdes de sentenca ou decisdo criminal e
proporcionar condicbes para a harmdnica integracdo social do condenado e do
interno”.

O jus puniendi do Estado ao tentar assegurar a restauracdo da paz
social, deve se basear em alguns limites, dentre eles o principio da dignidade da
pessoa humana. O Estado ndo pode ser indiferente aos limites impostos pela
condicdo humana do acusado, por mais reprovavel que tenha sido sua conduta deve
ter um tratamento digno.

Sob essa otica, € inadmissivel o fato de presos provisorios poderem
ser encaixados no Regime Disciplinar Diferenciado, pois 0 enquadramento sobre
essas circunstancias caracterizaria, no minimo, um cumprimento antecipado da

pena. De modo que, contraria o previsto no artigo °, LVII: “ninguém sera considerado
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culpado até o transito em julgado da sentenga penal condenatdria”, que se traduz no
principio da presuncgéo de inocéncia.

Essa hipotese configura um grande desrespeito ao acusado que se
quer foi condenado, considerando-se, pois, inocente.

No que concerne ao principio da dignidade da pessoa humana temos
na definicdo de Alexandre de Moraes (2007, p.16):

A dignidade da pessoa humana concede unidade aos direitos e garantias
fundamentais sendo inerente a personalidade humana. Esse fundamento
afasta a idéia de predominio das concepcdes transpessoalistas de Estado e
Nacéo em detrimento da liberdade individual.

Christiano Chaves de Farias escreve (2005, p.96):

Importa destacar que o mais precioso valor da ordem juridica brasileira,
erigido como fundamental pelo CF/88, foi a dignidade da pessoa humana,
gue como consectéario impde a elevagédo do ser humano ao centro de todo o
sistema juridico, no sentido de que as normas sao feitas para a pessoa e
sua realizacdo existencial, devendo garantir-lhe o minimo de direitos
fundamentais que sejam vocacionados para lhe proporcionar vida com
dignidade.

E acrescenta (2005, p.98):

Qualidade intrinseca e distintiva de cada ser humano que o faz merecedor
do mesmo respeito e consideracdo por parte do Estado e da comunidade,
implicando, neste sentido um complexo de direitos e deveres fundamentais
gue asseguram a pessoa tanto contra qualquer ato de cunho desumano ou
degradante, como venham a lhe garantir as condi¢Bes existenciais minimas
para uma vida saudavel, alem de propiciar e promover sua participacdo
ativa e co-responsavel nos direitos a propria existéncia e da vida em
comunhdo com os demais seres humanos. Dignidade da pessoa humana,
nessa ordem de idéias, expressam uma gama de valores humanizadores e
civilizatérios incorporados ao sistema juridico brasileiro, com reflexos
multidisciplinares.

Pela andlise do Regime Disciplinar Diferenciado frente ao principio da
dignidade da pessoa humana chegamos a conclusdo que o Estado é que deve
disciplinar o cerceamento da pessoa humana, para que esse periodo seja eficaz no

reestabelecimento do individuo no convivio social.
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5.5.4 O RDD frente ao principio constitucional da presuncéo de inocéncia

Ainda sobre a andlise do Regime Disciplinar Diferenciado frente aos
principios constitucionais, nota-se uma violacdo ao principio da presuncdo de
inocéncia, vez que a existéncia do fato tipico ndo é suficiente para pressupor a
personalidade do réu, pois h& a necessidade de dados que indiguem que o detento
€ uma ameaca a ordem do estabelecimento prisional.

O simples fato de presumir que alguém represente um risco a ordem e
a seguranca para puni-lo € inadmissivel, pois a periculosidade do individuo devera
ser analisada frente a periculosidade dos atos cometidos por ele, e ndo por sua
personalidade.

Conforme Renato Marcéo (2010, p. 40/41):

Ao contrario do que reclama o caput do art. 52 a inclusdo do preso
provisério ou condenado, nacional ou estrangeiro no Regime Disciplinar
Diferenciado, o paragrafo 1° do mesmo artigo ndo exige que tenham eles
praticado crime doloso durante o periodo de permanéncia no
estabelecimento prisional. Para a inclusdo no RDD basta que apresentem
um alto risco para a ordem do estabelecimento penal ou da sociedade. O
problema crucial reside em especificar, em cada caso, 0 que se deve
considerar como de alto risco para a ordem e a seguran¢ga do
estabelecimento penal ou da sociedade; ndo sendo demais lembrar que o
fato de o preso ter envolvimento com organiza¢cfes criminosas ou pertencer
a quadrilha ou bando constitui fundamento distinto regulamentado pelo
paragrafo 2° do art. 52”

Segundo Cezar Roberto Bitencourt (2011, p.157), “com o Regime
Disciplinar Diferenciado o governo brasileiro passa a adotar o prescrito direito penal
de autor, de cunho fascista, ressuscitado por movimentos sociais do Direito Penal do
Inimigo.” Afirma ainda que “a lei 10792/2003 nao faz previsdes relacionadas a fatos,
mas a determinados tipos de autores, submetidos a isolamento ndo pela pratica de
algum crime, mas sim, pelo fato de representarem um alto risco, uma ameaga ao
convivio social, uma avaliacdo um tanto subjetiva”. E continua: “para as instancias
de controle ndo importa 0 que se faz “Direito Penal de Fato”, mas sim quem faz

“Direito Penal de Autor”.
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6. DIREITO PENAL DO INIMIGO

O ponto anterior guarda semelhanga com o assunto que sera discorrido
a seguir, ja que o Regime Disciplinar Diferenciado se manifesta no Direito Penal do
Inimigo.

Entretanto, antes de fazer um paralelo sobre os temas, ha a

necessidade de breves consideracdes sobre a Teoria Alema.

6.1 Consideracdes gerais

Em 1985 Gunther Jakobs expde uma teoria, denominada Direito Penal
do Inimigo, pautada em uma nova categoria de Direito Penal.

Os pensadores basilares da teoria formulada por Jakobs sé&o
Rousseau, Fichte, Hobbes e Kant.

O pensamento de Rousseau (1959) apud Jakobs (2012, p. 24) dispde
que “qualquer malfeitor que ataque o direito social deixa de ser membro do Estado,
posto que se encontra em guerra com este”.

No mesmo sentido sdo os ensinamentos de Fichte ([s.d]) apud Jakobs
(2012, p. 25):

Quem abandona o contrato cidaddo em um ponto em que no contrato se
contava com sua prudéncia, seja de modo voluntario ou por imprevisdo, em
sentido estrito perde todos os direitos como cidaddo e como ser humano, e
passa a um estado de auséncia completa de direitos.

Jakobs (2012, p.25/26), porém, sabia que a separacgdo entre o cidadao
e 0 seu Direito é muito brutal, por isso, ndo pretendia seguir o entendimento

formulado por tais pensadores:

Em principio, um ordenamento juridico deve manter dentro do Direito
também o criminoso, e isso por uma dupla razdo: por um lado, o
delinquente tem direito a voltar a ajustar-se com a sociedade, e para isso
deve manter seu status de pessoa, de cidadao, em todo caso: sua situagcéo
dentro do Direito. Por outro, o delinquente tem o dever de proceder a
reparacao e também os deveres tém como pressuposto a existéncia de
personalidade, dito de outro modo, o delinquente ndo pode despedir-se
arbitrariamente da sociedade através de seu ato.
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E neste sentido é que Hobbes (1984) apud Jakobs (2012, p. 26)
concebia que:

O cidaddo ndo pode eliminar, por si mesmo, seu status. Entretanto, a
situacéo é distinta quando se trata de uma rebelido, isto é, de alta traicéo,
pois a natureza deste crime esta na rescisdo da submisséo, o que significa
uma recaida no estado de natureza... E aqueles que incorrem em tal delito
nao sao castigados como suditos, mas como inimigos.

E, por fim, segundo o pensamento de Kant (1907) apud Jakobs (2012,
p. 27) “toda pessoa esta autorizada a obrigar qualquer outra pessoa a entrar em
uma constituicdo cidada. Consequentemente, quem nao participa na vida em um
estado comunitario-legal deve retirar-se, sendo tratado como um inimigo”.

Desta maneira, para Jakobs, o inimigo é aquele que pratica crimes e,
através da execucdo de crimes coloca o proprio Estado em risco.

Jakobs baseava a sua teoria na existéncia de um contrato social entre
individuo e Estado, sendo que aquele que descumprisse tal relacdo contratual,
cometendo um delito, “ja ndo participa mais dos beneficios deste e ja ndo vive com
os demais dentro de uma relagao juridica” (JAKOBS, 2012, p. 24).

Jakobs (2012, p. 40) define o inimigo:

Quem néo presta uma seguranca cognitiva suficiente de um comportamento
pessoal ndo s6 ndo pode esperar ser tratado ainda como pessoa, mas o
Estado ndo deve tratd-lo, como pessoa, ja que do contrario vulneraria o
direito & seguranc¢a das demais pessoas.

Para o professor alemdo ha a existéncia de dois tipos de
transgressores e, consequentemente, dois tipos de Direito Penal, adequando-se a
cada tipo de delinquente.

De um lado o Direito Penal do Cidadao voltado aqueles que infringiram
a norma, mas que ainda sao considerados cidadaos. E, por outro lado, o Direito
Penal do Inimigo voltado para os delinquentes que praticaram grande violacdo ao
sistema, fornecendo risco ao ordenamento juridico, e por isso, sdo tratados como

inimigos.
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Sobre a diferenca entre os dois institutos, Luiz Flavio Gomes (2004)
apud Alexandre Rocha Almeida de Moraes (2011, p. 230):

O Direito penal do cidadao é um Direito penal de todos; o Direito penal do
inimigo é contra aqueles que atentam permanentemente contra o Estado: é
a coacao fisica, até chegar a guerra. Cidadao é quem, mesmo depois do
crime, oferece garantias de que se conduzira como pessoa que atua com
fidelidade ao Direito. Inimigo é quem nao oferece essa garantia.

O Direito Penal do cidaddo repressivo e garantista, buscava,
baseando-se em principios, reinserir o delinquente no contexto social. De outro
norte, o Direito Penal do Inimigo, elimina algumas garantias processuais com a
finalidade de evitar futuros delitos.

Sobre essa duplicidade de Direitos Penais, Marcelo Lessa Bastos
(2007, p.1):

Jakobs adverte que é melhor trabalhar estas duas perspectivas, bem
delimitadas e separadas, do que contemplar num Unico Direito Penal, o
Direito Penal do cidadéo, instrumentos aptos ao enfrentamento do inimigo.
E conclui serem legitimas ambas as vertentes propostas, estabelecendo um
paralelo entre o direito a seguranca dos cidaddos e o direito de, em nome
desta seguranca, excluir das béncéos do Direito Penal do cidadao o inimigo.
O Direito Penal do inimigo se legitima, entdo, na visdo de Jakobs, a partir do
direito & seguranca dos cidadaos.

A existéncia de um individuo que coloca em risco a propria ordem
juridica, causando risco a sociedade e ao Estado, justificaria, para Jakobs, a
existéncia dos dois institutos penais. Diante disso, entendia-se que, pelo
transgressor, assumir o papel de inimigo, “ndo cidadao”, era uma forma de puni¢éo a
supresséao de garantias e direitos.

Ressalta-se a interpretacdo de Marcelo Lessa Bastos (2007, p.1):

Uma vez identificado o inimigo, Jakobs admite, em relacdo a ele,
basicamente, a criminalizacdo de condutas em estagio prévio da lesdo ao
bem juridico, antes mesmo que se exteriorize uma agéo (por ndo possuir
este inimigo uma esfera de privacidade a ser tutelada), a majoracéo
desproporcional da reprimenda (sem levar em conta o iter criminis
percorrido), e a flexibilizacdo de garantias processuais.
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Nota-se que a aplicagdo desse Direito Penal do Inimigo se aplica a
crimes que causam grande lesividade, como por exemplo, 0S crimes sexuais e
organizacdes criminosas.

Sobre o aspecto da sociedade brasileira e do presente estudo,
percebe-se que no contexto atual, os inimigos do Estado s&o, principalmente, os
integrantes formadores de organizacfes criminosas, ja que estes instituem um poder
interno com ordens e regras contrarias as previstas na legislacao.

Importante ressaltar que a doutrina faz um paralelo entre o Direito
Penal do Inimigo e o Direito Penal de Terceira Velocidade, j& que o primeiro seria
uma expressao do ultimo.

Silva Sanchez entende haver trés velocidades do direito. A primeira
velocidade seria a parcela do Direito Penal que cuida das penas privativas de
liberdade e as garantias individuais. A segunda velocidade é aquela constituida por
aquelas infragdes que s6 se impde penas pecuniarias ou restritivas de direito.

A terceira velocidade seria aquela na qual coexistiria a imposicdo das
penas privativas de liberdade, a flexibilizacdo dos principios e as regras de
imputacdo, de modo que haveria uma juncédo dos direitos de primeira e segunda
velocidade.

Alexandre Rocha Almeida Moraes (2011, p. 230), melhor explica

acerca das velocidades do Direito Penal:

A primeira, pautada no modelo liberal-classico, traduz a ideia de um Direito
Penal da prisdo por exceléncia, com manutencdo rigida dos principios
politicos-criminais iluministas; a segunda, contempla a flexibilizagdo
proporcional de algumas garantias penais e processuais, conjuga com a
adocgdo de penas nao privativas de liberdade — pecuniarias ou restritivas de
direitos; ja a terceira velocidade, representaria um Direito Penal da pena de
prisdo concorrendo com uma ampla relativizagdo de garantias politico-
criminais, regras da imputagdo e critérios processuais, que constituem o
modelo de ‘Direito Penal do Inimigo’

Diante disso, podemos classificar o Direito Penal do Inimigo como de
terceira velocidade jA que h& nesta velocidade uma miscigenacdo entre as
velocidades anteriores: intuito de “aplicar penas privativas de liberdade (primeira
velocidade), com uma minimizacdo das garantias necessarias a esse fim (segunda
velocidade)”. (GRECO, 2014, p. 25).
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6.2 Caracteristicas

Hoje na legislacdo brasileira pune-se o agente pela sua conduta ja
exteriorizada. A essa postura da-se o nome de Direito Penal do fato, ja que s6 ha
punicdo apods a pratica do ato pelo sujeito. Entretanto, nosso ordenamento vem
adotando o chamado Direito Penal do autor, que consiste na puni¢do de individuos
que frequentemente cometem delitos, principalmente membros de organizagbes
criminosas.

A fim de que se possa combater esse ultimo grupo de pessoas, tidas
como inimigas, existe uma busca constante em concatenar regulamentacoes
juridicas que caracterizam o Direito Penal do Inimigo.

A respeito dos elementos caracterizadores desse Direito, Manuel
Cancio Melia (2012, p. 90), interpretando a teoria formulada por Glnther Jakobs

afirma:

Segundo Jakobs, o Direito Penal do inimigo se caracteriza por trés
elementos: em primeiro lugar, constata-se um amplo adiantamento da
punibilidade, isto €, que neste ambito, a perspectiva do ordenamento
juridico-penal é prospectiva (ponto de referéncia: o fato futuro), no lugar de
— como € habitual — retrospectiva (ponto de referéncia: o fato cometido). Em
segundo lugar, as penas previstas sdo desproporcionalmente altas:
especialmente, a antecipacdo da barreira de punicdo ndo é considerada
para reduzir, correspondentemente, a pena cominada. Em terceiro lugar,
determinadas garantias processuais sao relativizadas ou inclusive
suprimidas.

Em sintese, podemos destacar como elementos esséncias que
caracterizam o direito em comento: o adiantamento da punibilidade, a
desproporcionalidade da pena e a relativizacdo ou mesmo a supressao de garantias

processuais.

A antecipacdo da punibilidade é justificada por Gunther Jakobs (2012,
p. 36):

[...] o Direito Penal conhece dois pélos ou tendéncias em suas regulacoes.
Por um lado, o tratamento com o cidadao, esperando-se até que se
exteriorize sua conduta para reagir, com o fim de confirmar a estrutura
normativa da sociedade, e por outro, o tratamento com o inimigo, que é
interceptado j& no estado prévio, a quem se combate por sua
periculosidade.
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A teoria proposta por Gunther entende que os delitos serdo prevenidos,
se os delinquentes forem combatidos. Para tanto, deve-se atingir momentos
anteriores a realizacdo da conduta e até mesmo atos preparatérios. Por isso, faz-se
necessario o impedimento da pratica de delitos, para que os bens juridicos possam
ser protegidos.

A desproporcionalidade das penas privativas de liberdade é o segundo
elemento formador desse Direito. Por esse elemento, as penas seriam
elevadissimas, podendo ser agravadas por circunstancias pessoais do autor.
Ademais, as penas cominadas aos atos preparatdrios seriam a mesma de crimes
consumados, néo existindo redugéo de pena.

Por fim, o terceiro elemento consiste na relativizacdo das garantias
penais e processuais ou até a extincao delas. Por esse elemento entende-se que se
0 sujeito vive a margem do Direito sendo, portanto, inimigo do Estado, este deve ser
tratado como tal.

Insta salientar que outros doutrinadores que lecionam sobre o tema,
trazem outras caracteristicas, contudo, elas originam-se das caracteristicas
mencionadas.

Diante do demonstrado, percebe-se que a critica sobre esse instituto
nasce da gritante oposicao existente ao Direito Penal Garantista.

6.3 Criticas ao Direito Penal do Inimigo

Ao olhar os aspectos fundamentais da pessoa humana e os direitos
individuais trazidos pela Constituicdo Federal de 88, a teoria criada por Jakobs
sofreu inUmeras criticas.

Para os defensores do direito penal do inimigo, aquele definido como
tal ndo tem direito de ser tratado como cidaddo, dai a existéncia de um direito
voltado a essas pessoas. Apesar disso, 0 transgressor de normas continua sendo
ser humano titular de direitos inerentes a ele.

Zaffaroni possivelmente foi um dos maiores criticos da teoria criada por
Jakobs. Assim, uma das criticas a teoria, refere-se ao tratamento dado ao elemento

considerado “inimigo”, qual seja a eliminagdo de direitos dos inclusos nessa
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classificacdo. A eliminacdo dos direitos atenta, principalmente, o principio do Estado
Democratico Social e de Direito.

Neste sentido, Eugénio Raul Zafforini (2007, p. 19) ensina:

E inevitavel que o Estado proceda dessa maneira, porque por tras da
mascara acredita encontrar um inimigo, retira-lhe a mascara e com isso,
automaticamente, elimina-o do seu teatro (ou de seu carnaval, conforme o
caso). Certamente o Estado pode priva-lo de sua cidadania, porém isso nao
implica que esteja autorizado a priva-lo da condicdo de pessoa, ou seja, de
sua qualidade de portador de todos os direitos que assistem a um ser
humano pelo simples fato de sé-lo. O tratamento como coisa perigosa, por
mais que seja ocultado, incorre nessa privagao.

Esse tratamento proposto pela teoria hdo deve ser aplicado a ninguém,
ja que afronta a prépria natureza do homem. A restricdo ha alguns direitos pode se
justificar como forma de punicdo, mas o impedimento ao acesso a direitos
garantidos pela prépria Constituicdo, ndo parece justificavel.

“O que nao se pode é desistir do homem, sob o falso argumento de ser
incorrigivel, de possuir um defeito de carater que o impede de agir conforme 0s
demais cidad&os”. (GRECO, 2015, p. 28).

Outra critica muito apontada na teoria alema refere-se ao direito
proposto, pois esse Direito Penal do Autor foi muito aplicado na Segunda Guerra
Mundial, onde se punia 0 agente pelo que &, e ndo pelo delito praticado.

Sobre o direito penal do fato, Manuel Cancio Melia (2012, p. 108)

ensina:

Na doutrina tradicional, o principio do direito penal do fato se entende como
aquele principio genuinamente liberal, de acordo com o qual devem ser
excluidos da responsabilidade juridico-penal os meros pensamentos, isto &,
rechacando-se um Direito Penal orientado na atitude interna do autor.

Por ser o Direito Penal do Inimigo pautado na periculosidade do agente
e ndo na sua culpabilidade, ha um afastamento desse direito de punicéo subjetiva do
chamado direito penal do fato, pois sobre essa caracteristica possibilita-se maior
chance para a arbitrariedade, ja que se levaria em conta a excepcionalidade do bem
violado.

Ha outra critica bastante forte na doutrina, no que diz respeito a
definicdo do inimigo. Posto que prevé a extingdo de direitos e garantias individuais, é

necessario definir os individuos que sao considerados “ndo cidadaos”, diante da
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grave consequéncia que ele devera suportar por ser um inimigo. Porém, ha uma
dificuldade em determinar quais delinquentes e por quais crimes poderiam ser 0s
agentes definidos como inimigos.

Com propriedade, expde Rogério Greco (2015, p. 37/38):

[...] quem s&o os inimigos? Alguns, com seguranga, podem afirmar: os
traficantes de drogas, o0s terroristas, as organiza¢Bes criminosas
especializadas em sequestros para fins de extorsédo...E quem mais? Quem
mais pode se encaixar no perfil do inimigo? Na verdade, a lista nunca tera
fim. Aquele que estiver no poder podera, amparado pelo raciocinio do
Direito Penal do Inimigo, afastar o seu rival politico sob o argumento da sua
falta de patriotismo por atacar as posi¢cdes governamentais. Outros poderao
concluir que também é inimigo o estuprador da filha.

A esse raciocinio soma-se o de Eugénio Raul zZaffaroni (2007, p. 118):

[...] admitir um tratamento penal diferenciado para inimigos néo
identificaveis nem fisicamente reconheciveis significa exercer um controle
social autoritario sobre toda a populac¢éo, como Unico modo de identifica-los
e, ademais, impor a toda a populacdo uma série de limitacfes a sua
liberdade e também o risco de wuma identificacdo errdnea e,
consequentemente, condenagfes e penas para inocentes.

O conceito de inimigo raramente serd encontrado na forma
estabelecida pela teoria, que obste inteiramente a condicdo de cidadéo do individuo,
de modo que ndo seja amparado pelas garantias adquiridas ao longo dos anos.

Insta salientar que essas criticas sdo algumas dentre outras feitas a
teoria criada por Gunther Jakobs. Com o intuito de apresentar um rapido panorama
sobre o tema é que foram feitas algumas ponderacdes.

Finalmente, interessante o entendimento de Alexandre Rocha Almeida
de Moraes (2011, p. 249):

[...] a populagédo esta inequivocamente aterrorizada, sendo a difusdo do
medo fundamental para o exercicio desse tipo de poder punitivo. Nestes
termos, o Direito Penal surgiria como solu¢cdo para aniquilar o inimigo,
servindo tal discurso como remédio utilizado pelo politico demagogo. Além
disso, na atualidade o Direito Penal tornou-se um produto de mercado, um
“puro discurso publicitario”.

Isto posto, € facil perceber que a utilizacdo do Direito Penal do inimigo
colide-se muitas vezes com os interesse individuais e com as premissas do Estado

Democratico de Direito, assemelhando-se ao direito penal do autor, baseando-se na
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periculosidade, extinguindo garantias penais e processuais penais, aplicando penas
desproporcionais, apenas para combater o desespero da sociedade.

6.4 RDD Como Expressao Do Direito Penal Do Inimigo

7

Diante das breves consideracOes feitas sobre os dois institutos, é
possivel afirma que o Direito Penal do Inimigo se expressa, no Brasil, pelo sistema
do Regime Disciplinar Diferenciado. Isso porque, através do RDD segrega-se aquele
individuo que de alguma das formas previstas na lei transgride regras e/ou cause
risco ao Estado.

No entendimento de Paulo César Busato (2005, p.2):

Assim, o fato de que apareca uma alteracdo da Lei de Execucbes Penais
com caracteristicas pouco garantistas tem raizes que vao muito além da
intencdo de controlar a disciplina dentro do carcere e representam, isto sim,
a obediéncia a um modelo politico-criminal violador ndo s6 dos direitos
fundamentais do homem (em especial do homem que cumpre pena), mas
também capaz de prescindir da prépria consideracdo do criminoso como ser
humano e inclusive capaz de substituir um modelo de Direito penal de fato
por um modelo de Direito penal de autor.

E necessario identificar pontos comuns entre os dois sistemas para a
melhor compreensao de que o regime € simples e pura reflexdo da teoria criada por
Jakobs.

A aplicacdo do regime ocorrera, primeiramente, sob aqueles que
praticarem crimes dolosos que perturbem a ordem ou a disciplina.

Importante destacar que, a Lei de Execucao se quer prevé hipéteses
em que crimes dolosos perturbem a ordem ou a disciplina, deixando ao arbitrio
daquele que pune.

Além disso, a lei ao tratar no 81 do art. 52 da Lei de Execucéo Penal
sobre abarcar no regime presos provisorios e definitivos que apresentem alto risco,
nao se preocupou em definir qual seria 0 comportamento que “apresenta alto risco”.
Ficando, mais uma vez, ao critério do aplicador da norma.

O legislador ao deixar tipos abertos quanto da aplicagdo do regime,
permite que ocorra puni¢cado ndo sobre o delito praticado, mas sim sobre a identidade
do autor. De modo que, fica evidente a aplicacao do Direito Penal do Inimigo.
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O paragrafo 2° fala sobre aqueles os quais recaiam “fundadas
suspeitas” de envolvimento ou participagdo, a qualquer titulo, em organizagbes
criminosas, quadrilha ou bando, estardo sujeitos a inclusdo no RDD.

Mais uma brecha dada pelo legislador no sentido de que a expressao
“fundadas suspeitas” significa que ndo ha provas em concreto sobre a verdadeira
participacdo ou colaboracdo em organizagfes criminosas, quadrilha ou bando. Aqui
se faz evidente que a punicdo se dirige ao suposto transgressor, e ndo ao crime
cometido.

Importante salientar que vigora no Brasil a funcdo socializadora da
pena, de modo que, a teoria de Jakobs coloca em discussdo todo o sistema
idealizado pelo legislador, ja que as horas de banho de sol sdo limitadas em 2 horas,
o detento ndo tem direito a conversar com outros detentos, ndo havendo acesso a
atividades esportivas, educativas.

Serd que esse modelo é realmente efetivo? Sera que ele ndo pode
trazer um sistema contrario ao esperado? O detento com restricbes de atividades
pode se tornar ainda mais agressivo, ja que o isolamento pode trazer como efeito
colateral transtornos mentais. Desse modo, a alternativa de isola-lo do convivio com
os demais pode ndo ser a melhor alternativa para punir o transgressor.

As medidas tomadas pelo Estado que tem como grande objetivo, na
maioria das vezes, conter o clamor publico sobre inseguranca e outros problemas,
faz com que ao elaborar medidas legislativas, principalmente no ambito processual
penal, deixe aquém do que realmente deve ser protegido.

Ha ainda deficiéncia da atuacdo do Estado ndo apenas no aspecto de
punir o infrator, mas sim em toda a cadeia de desenvolvimento que levou a pessoa a
delinquir, pois a auséncia de educacéao, de saude, qgue em grande parte incumbe ao
estado é deixada a mercé, levando, na grande maioria dos casos, 0 individuo a
delinquir.

O estado ndo atendendo todos os requisitos tenta compensar criando
um sistema, insuficiente e de opresséo ao infrator. Surgindo entdo a ideia de que
aqueles que incidem em crime s&o inimigos do estado, mas sera que ndo € o proprio

estado que cria 0 inimigo?
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Nessa perspectiva, entende Paulo César Busato (2005, p.12):

[...] fica evidente que a elaboracao legislativa brasileira recente, em geral, e
especialmente no caso da regulamentacdo do Regime Disciplinar
Diferenciado, ndo s6 se vincula a uma Politica Criminal equivocada, de
ingresso em um ciclo vicioso de responder a violéncia com mais violéncia,
como também se encontra respaldada por uma perigosa concepgao
dogmaética defendida por mais de um no Brasil, como aposta para o futuro.

Outros doutrinadores tais como, Zaffaroni e Luis Flavio Gomes, na
mesma linha de raciocinio, entendem ser essa forma de ver o direito penal
meramente punitivo e simbdlico, caracterizando-se como um Direito Penal do

Inimigo.
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7. CONCLUSAO

Através do trabalho em andlise constatou-se que em meio a uma
sociedade violenta e cercada por medo, o Regime Disciplinar Diferenciado foi um
meio para tentar minimizar o descaso existente perante o preso. A solucao
encontrada pelo constituinte para frear o descontrole foi 0 encarceramento.

Esse sistema tem como principal finalidade privar o detento perigoso
do convivio com os demais para que 0s preceitos e ideais criminolégicos das
organizacdes criminosas ndo sejam difundidos.

Ao adotar esse tipo de regime, puramente punitivo, o legislador afasta-
se dos principios fundamentais previstos na Constituicdo Federal e no préprio
Cddigo de Processo Penal.

Sob essa perspectiva, o0 Regime Disciplinar Diferenciado ao ser
incorporado em nosso sistema juridico, aproxima-se ao conceito de um Direito Penal
do Inimigo. Neste, o individuo que transgredi normas definidas pelo Estado s&o
considerados como “perigosos” e ndo sao dignos de usufruir do mesmo direito
estabelecido ao cidadao que respeita as normas.

Desse modo, admitir o RDD como forma de punicdo ao detento que
descumpre normas ou que pertence a organizacbes criminosas ndo € a solucao
mais indicada, pois embora seja eficaz em alguns casos, ha grande supresséo de
garantias individuais alcancadas ao longo da historia. .

Cumpre salientar que o presente trabalho ndo defende a impunidade
do transgressor, muito menos a extingdo do sistema prisional. A principal critica se
debruca sobre a falta de preparo do legislador ao regular norma de puni¢cdo que
deixa de observar preceitos basilares do nosso ordenamento.

E sabido que com o passar dos anos, as organizacdes criminosas
adquirem métodos de execucdo mais aprimorados do que os fornecidos pelo
Estado, transformando-se em verdadeiras comunidades com suas proprias leis e
regras cujo objetivo € instalar o caos na sociedade.

Em decorréncia disso, quando se utiliza a prisdo com o ideal
ressocializador, busca-se que o preso ao ser reinserido na sociedade, ndo volte a
delinquir e nem pertencer a associa¢gdes voltadas ao crime, aliando-se contra 0s

delinquentes em busca de uma sociedade melhor.
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Por isso, tendo em vista o combate da criminalidade no contexto
brasileiro, a criacdo de um instituto diferenciado pode ndo ser suficiente para o
combate dos inimigos do Estado. O melhoramento da norma juridica adicionada a
observancia de preceitos constitucionais, talvez, inibiria as acdes de grupos
perigosos.

Por todo o exposto, é patente que, o Regime Disciplinar Diferenciado,
analisa ndo o delito cometido pelo individuo, mas sim a sua periculosidade diante do
sistema. Com isso, 0s preceitos insculpidos no Direito Penal, e principalmente na
Constituicdo Federal sdo afastados, de modo que este se aproxima da ideia
insculpida no Direito Penal do Inimigo, o que n&o deve ser aceito.
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