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RESUMO



O presente trabalho visa abordar os principais aspectos do sistema punitivo,
comparando sua evolucdo com o passar dos anos, relatando sua eficacia e
necessidade em face ao surgimento de um novo Direito Penal moderno e 0s novos
conflitos sociais, na qual o Direito Penal procurou se modernizar, surgindo entado o
chamado Direito Penal de emergéncia para dar uma solucédo imediata ao dilema, ao
ponto que a compreensédo do novo direito penal se transformou em um instrumento
de protecdo de bens juridicos de modo a garantir a eficacia do sistema. O trabalho
visa apontar as criticas ao sistema punitivo brasileiro, fazendo diversas comparacoes
com o passado e o presente, com o principal objetivo de esclarecer as duvidas do
novo direito penal moderno e as suas finalidades. O tipo de abordagem utilizada foi
de carater bibliografico, através de consultas a livros, dissertacdes e pesquisa em sites
de forma qualitativa. O método de pesquisa foi o dedutivo.

Palavras-chave: Direito Penal Moderno. Sociedade Contemporanea. Conflitos
Sociais.

ABSTRACT



This paper aims to address the main aspects of the punitive system, comparing its
evolution with the passing of the years, reporting its effectiveness and necessity in the
face of the emergence of a new modern Criminal Law and new social conflicts, in which
Criminal Law sought to modernize , so that the so-called Emergency Criminal Law
emerged to give an immediate solution to the dilemma, to the point that the
understanding of the new criminal law has become an instrument of protection of legal
goods in order to guarantee the effectiveness of the system. The purpose of this paper
IS to point critics to the Brazilian punitive system, making several comparisons with the
past and the present, with the main purpose of clarifying the doubts of the new modern
criminal law and its purposes. The type of approach used was of bibliographical
character, through consultations to books, dissertations and qualitative research on
sites. The research method was the deductive.

Keywords: Modern Criminal Law. Contemporary Society. Social Conflicts.
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1 INTRODUCAO

O Direito Penal, é aplicado como ultima ratio, ou seja, somente sera
utilizado quando as demais esferas juridicas ndo forem capazes ou aptas a solucionar
a situacdo evidenciado, por isso o sistema punitivo vem sendo alvo de criticas no
decorrer da historia.

Ja salientava Beccaria em sua obra "Dos Delitos e das Penas" que
guando o suplicio dos homens, em face da pena, se tornar um espetaculo, fica a cargo
do legislador estabelecer limites para que o direito consiga desviar os homens da vida
de crime.

De fato a globalizacdo contribuiu para o desenvolvimento normativo, pois
a tecnologia alcancou a todos ndo existindo mais fronteiras e com essa nova era, 0
direito penal sofreu mudancas significativas se destacando dos demais ramos
juridicos, acerca disso, Bonfim ja afirmava que o homem prefere o aplauso facil a
critica sincera, o elogio vazio ao aplauso convicto, por este fato a razdo de varias
legislacbes esparsas, que ndo o préprio Codigo penal, terem sido criadas, para
penalizar tais condutas.

O consequente aumento da criminalidade fez com que a sociedade
clamasse por justica para se conseguir a paz e seguranca juridica. Em decorréncia
desses novos tempos, o legislador, sem preparo algum, formulou inimeras leis a fim
de corrigir o problema de imediato, porém, sem um estudo a fundo da verdadeira
causa da criminalidade, para de antemao sanar o sentimento de impunidade sentido
pela sociedade.

Com isso notamos que a moral e 0 senso da sociedade foram, e, téo
golo, se encontram completamente mudados, e essa mudanca néo para, sé evolui,
ao ponto de termos o que chamamos de direito emergencial, como resposta a esses
fenbmenos.

O Direito Emergencial surgiu como resposta a sociedade, que muitas
vezes influenciada pela midia, clama para que a paz social seja restabelecida, a
qualquer custo, deixando o legislador sem saida e tempo para que possa analisar a
melhor solucéo aplicavel ao conflito, em vez de simplesmente, editar uma lei nova.

Com tudo isso, temos o direito penal, que deve ser aplicado semente em
ultima ratio, sendo ele utilizado como meio de controle de conflitos sociais, ndo

respeitando o principio da intervencdo minima do Estado, e enquanto perdurar essa



situacdo, a sociedade desfrutard de uma paz ficticia, sendo responsabilizados pela
crise social até as ultimas consequéncias.

A conduta mais adequada dos legisladores, dos politicos e do Poder
Publico em geral é adotar medidas preventivas, para ndo sobrecarregar a esfera
penal, criando medidas socioeducativas para solucdo de litigios.

Diante de tais fatos, a teoria do Direito Penal do Inimigo vem ganhando
cada vez mais espaco no ordenamento juridico, fazendo parte da chamada “terceira
velocidade do direito penal” definida por Jesus-Maria Silva Sanchez, onde adotar
medidas exclusivas em face do direito penal moderno vem sendo a melhor solugéo.

Para a teoria do Direito Penal do Inimigo de Gunther Jakobs, é preciso
identificar e separar o cidadao do verdadeiro inimigo do Estado, baseando-se na ideia
de que toda e qualquer pessoa nasce cidadd com seus direitos e garantias
assegurando, mas nem todos continuam com a condi¢cdo de cidaddo se tornando
iINimigos.

Inevitavelmente, a condicdo de cidaddo é essencial a todos os seres
humanos, logo, como dito, todos ja nascem “cidadaos”, porém, o individuo perde essa
condicdo quando decide seguir seus préprios padroes e leis, negligenciando
totalmente a figura do Estado, e por isso cria-se, automaticamente, duas figuras
distintas. Primeiramente, cria-se a figura do cidaddo que faz jus aos seus direitos
garantias, e o inimigo que deve ser repreendido imediatamente.

A implantacdo pelo legislador, como meio para se inibir o inimigo, foi a
criacdo do Regime Disciplinar Diferenciado, sendo considerado um mal menor se
comparado com todo o mal que o individuo pode causar a sociedade, em face do seu
comportamento, se ndo for impedido imediatamente por meios eficazes.

Para a realizacdo do presente, o tipo de pesquisa desenvolvida foi com
base em bibliografias, bem como a metodologia dedutiva empregada no estudo.

Por todo o exposto no trabalho, chegamos a concluséo que a expanséo
do Direito Penal de Jesus-Maria Silva Sanchez nos remete que a terceira velocidade
do direito pena se encontra interligada a teoria do Direito Penal do inimigo, exposta
por Gunther Jakobs, na qual, ambas, fortalecem a existéncia do Regime Disciplinar
Diferenciado, pois a crise de emergéncia que o direito vem enfrentando consolida a

aplicacao do referido regime.
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2 O SISTEMA PUNITIVO EM FACE AO DIREITO PENAL MODERNO

O possuidor do jus puniendi é o Estado, isto é, ele fard o papel de
administrar a aplicacdo das penas em face do delinquente. E o que expde Noronha
(1995, p. 220-221), ao afirmar que quando falamos em pena, nos traz 0 mesmo
sentido de penalidade, esta estabelecida pelo ente possuidor do jus puniendi - direito
de punir — que é do Estado.

Por isso o Sistema Juridico Penal do Brasil remete a ideia de unido da
totalidade dos tipos penas conjecturados em todo o ordenamento juridico brasileiro
que esta em vigéncia, interatuando consigo proprio e também com as demais leis,
segundo entendimento do autor acima.

Desta forma, o Sistema Juridico Penal brasileiro abrange o Cédigo Penal
Brasileiro, as Lei das Contravencdes Penais, a Legislacdo Penal Especial, com os
tipos penais elencados na Parte Especial, assim como o Cédigo Penal Militar, dentre
muitas outras.

Estas leis, no seu agir mutuo, fazem com que emanem problemas no
tocante a aplicacdo da pena. Diversos destes problemas sdo solucionados com a
Constituicao Federal ou com o Cdadigo Penal, como, por exemplo, o caso dos conflitos
da lei no tempo e espaco e também a questédo das imunidades (MIRABETE, 1989, p.
61-83). Ademais muitos outros impasses sao resolvidos com o auxilio da doutrina,
como ocorre com o conflito aparente de normas (TOLEDO, 1994, p. 51).

Um dos problemas que a sociedade atual enfrenta é o crescimento do
crime organizado, onde 0s meios para punir 0s criminosos acabam sendo ineficientes,
pois eles continuam a comandar organizacfes, muitas vezes de dentro da propria
penitenciaria, por isso 0 Regime Disciplinar Diferenciado € considerado severo por
alguns doutrinadores, entretanto apresenta-se como o Unico meio dentro do sistema
penitenciario capaz de por um fim nessas comunicagoes.

O Sistema Penal do Brasil tdo somente proibe solu¢des de problemas
gue advenham do uso da analogia, pois ndo é permitido fixar crimes ou aplicar penas
com a analogia (NORONHA, 1995, p. 51), em consequéncia disso, as varias
mudancas, principalmente no que tange ao d&mbito penal ndo tem sido suficientes ao

ponto de diminuir a criminalidade e solucionar o problema.
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O sistema penitenciario brasileiro vem enfrentando inUmeras crises nos
altimos anos, seja pena insuficiéncia, pela falta de funcionarios, e, inclusive, por ndo
conseguir cumprir com a finalidade da pena.

Lesiona o doutrinador Cleber Masson (2012, p. 540) que a pena possui
trés finalidades, quais séo, de castigar o responsavel, readapta-lo ao convivio e evitar
que o individuo venha cometer novos crimes, porém, diante da crise enfrentada muitos
se tornam reincidentes, seja por ndo serem aceitos pela sociedade, por ndo terem
oportunidade de reestabelecer suas vidas, e muitos presos, ainda encarcerados,
continuam a praticar crimes dentro do proprio presidio, ndo demonstrando nenhum
interesse.

Como forma de tentar solucionar alguns desses problemas, o legislador
criou o Regime Disciplinar Diferenciado (RDD), por meio da lei 10.792/03 que alterou
a Lei de Execucdo pena 7.210/84, é considerado como um instrumento normativo
eficaz contra o fendmeno do crime (organizado, voltado para presos de altissimo nivel
de periculosidade, como lideres de fac¢des criminosas, que continuam a praticar
delitos mesmo encarcerados). No entanto, o RDD n&o escapa as criticas, como se

vera mais adiante neste trabalho.

2.1 Andlise do Sistema Punitivo e Sua Evolucao

De acordo com Oliveira (2010) em seu artigo, o termo pena tem origem
no latim da palavra poena, que significa castigo ou peso, sendo este ultimo pelo fato
da necessidade de igualar ambas as medidas na balancga que simboliza a justica.

A origem da pena advém antes mesmo da origem do Estado, dividida
em varios periodos, onde no primeiro periodo a pena era vinculada a uma resposta
divina em razdo daqueles que ndo cumpriam as leis compulsérias. Este método de
resposta de Deus néo era considerado uma vinganga, mas uma repreensdo e um
meio de tornar novamente possivel o relacionamento de Deus para com o homem.

Na vinganca privada era dispensada a proporcionalidade na aplicacéo
da pena, no sentido de que o cometimento do delito provocava uma resposta imediata
nao apenas da vitima, mas de seus parentes também (MOREIRA, 2008, p. 126).

Contudo, se a vinganca fosse feita em conjunto com os demais
integrantes do grupo social do individuo, dava-se o nome de vinganca coletiva, desse

modo Glauco Roberto Marques Moreira (2008, p. 126-127) em seu livro “Pessoas
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Portadores de Deficiéncia: Pena e Constituicdo” afirma que ndo havia a presenca do
poder publico, que a reacado penal dos individuos daquela época eram revestidos de
vinganca. Assim, a pena como san¢ao apenas ocorreu posteriormente com a ideia de
um poder organizado, na qual tal periodo é chamado de vinganca publica, pois o
Estado ganha forgas para punir.

Maria Helena Diniz (2010, p. 11) explana em seu livro que: “O Estado
passou, entdo, a intervir nos conflitos privados, fixando o valor dos prejuizos,
obrigando a vitima a aceitar a composi¢ao, renunciando a vinganca.

J& na ldade Média, o discurso politico de Cesare Beccaria em seu livro
“Dos delitos e das penas” no qual criticava todo sistema de punir vigente na época,
por se tratar de penas cruéis e degradantes e, principalmente, penas desproporcionais
ao delito cometido (ZAFFARONI, 2007, p. 236), pode ser considerado como sendo
um dos marcos relevantes na historia que influenciou todo ordenamento juridico
posterior em diversos paises.

Para Beccaria (2001, p. 9), a moral politica ndo pode proporcionar a
sociedade nenhuma vantagem duravel se nao for estabelecida sobre sentimentos
indeléveis do coracdo do homem, pois do contrario, qualquer for¢a por menor que seja
aplicada, destruiria um corpo que pareca sélido. Ou seja, para que a moral politica
possibilite uma vantagem duravel, é imprescindivel que seja fundado sobre
sentimentos que ndo podem ser apagados do coracdo do homem, por isso a lei que

nao obedecer a essa especificacdo encontrara resisténcia.

As penas que ultrapassam a necessidade de conservar o depédsito da
salvagdo publica sdo injustas por sua natureza; e tanto mais justas serdo
guanto mais sagrada e inviolavel for a seguranca e maior a liberdade que o
soberano conservar aos suditos. (BECCARIA, 2001, p.10).

Podemos extrair, portanto, que para o autor referido acima seria melhor
prevenir o cometimento de crimes do que chegar ao ponto de puni-los, tudo isso com
o fim de evitar abusos por parte do Estado e injusticas cometidas por este.

Ademais, se o legislador tivesse tomado uma postura prevencionista
desde o inicio, provavelmente, hoje ndo enfrentariamos tais crimes com tanta
intensidade e n&o seria necessario a criagdo de inumeras leis para cada caso
especifico, ou medidas mais severas de puni¢do para evitar que o crime organizado

se desenvolva ainda mais. O Estado ndo esta capacitado para enfrentar a
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criminalidade crescente sem o apoio de leis especificas, como, por exemplo, a Lei
10.792/03 do Regime Disciplinar Diferenciado.

Ainda, o mesmo autor informa que a primeira consequéncia do principio
do direito de punir, intitulada por Beccaria, seria que as leis somente poderiam ser
criadas pelos legisladores, e ndo criadas em decorréncia da vontade da sociedade, e
mais, que somente essas leis que seriam aptas a fixar as penas dos delitos. O
legislador representaria aqui a sociedade como forma de contrato social.

Beccaria (2001, p. 10-11) afirma que desde sua época, 0 autor se
preocupava com a separacao dos poderes, a fim de evitar abusos, pois até mesmo o
magistrado como membro da sociedade ndo poderia aplicar pena diversa da que nao
estivesse previsdo em lei.

A outra consequéncia € em face do legislador nos atuais dias, pois este
como criador de leis, ndo poderia julgar quem as viola-se, como afirma ainda Beccaria,

(2001, p. 11) em seu livro, in verbis:

Com efeito, no caso de um delito, ha duas partes: o soberano, que afirma que
o contrato social foi violado, e 0 acusado, que nega essa violag&o. E preciso,
pois, que haja entre ambos um terceiro que decida a contestacdo. Esse
terceiro é o magistrado, cujas sentengas devem ser sem apelo e que deve
simplesmente pronunciar se ha um delito ou se ndo ha.

A comparacéo feita do direito de punir a um contrato social expressa o
papel do Estado Soberano em administrador os direitos da populacdo e, em
contrapartida, o papel do individuo € abrir mdo de uma parcela de sua liberdade para
que o Estado atue.

[...] o direito de punir € comparado a um contrato social, na qual cada
participante desse contrato abre m&o de uma parcela da sua liberdade,
formando assim um Estado Soberano que devera administrar os direitos e
garantias de seus participantes através das leis, na qual cada um deve
respeitar seu papel. Cabe ao Juiz julgar a violagdo do bem tutelado, cabe ao
Legislador criar leis eficientes para punir aquele que a violard. (PONTES,
2017).

Insta salientar que em sua obra, Beccaria (2001, p.13) fala sobre a
interpretacdo arbitraria e a obscuridade das leis, pois para se ter um bom

desenvolvimento do processo € preciso clareza nele como um todo.

Quando as leis séo claras e precisas, o dever do juiz limita-se & constatacao
do fato. Se sdo necessarias destreza e habilidade na investiga¢éo das provas
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de um delito, se se requerem clareza e precisdo nha maneira de apresentar o
seu resultado, para julgar segundo esse mesmo resultado, basta o simples
bom-senso: guia menos enganador do que todo o saber de um juiz
acostumado a so procurar culpados por toda parte e levar tudo ao sistema
gue adotou segundo os seus estudos. (BECCARIA, 2001, p.16).

Acerca disto, a clareza das leis facilita o julgamento do juiz, pelo fato de
este dever se atentar a constatacdo dos fatos para aplicar a lei, caso contrario, teria
que compreender e analisar o que a norma se refere antes de julgar o litigio.

Um dos alvos de critica do autor (BECCARIA, 2001, p. 22) era a questéo
da tortura como punicdo ao delito, considerando como uma barbaria aplicar a tortura
a um acusado enquanto desenvolve-se o processo a fim de retirar dele uma confissao
forcada. Por isso a igualdade frente a legislacdo deve sempre prevalecer em face da
sociedade.

Com o sistema de tortura, o culpado que suportasse a tortura somente
teria a ganhar no fim. Em contrapartida, o inocente n&o, pois caso confessasse o crime
que ndo cometeu sera condenado ou se ndo confessasse sera absolvido, mas depois
de sofrer tormentos injustos (BECCARIA, 2001, p.24).

Importante frisar que o Regime Disciplinar Diferenciado, ndo € e nem
podera ser considerado um meio de tortura, pois 0 preso em nenhum momento é
submetido a algum tipo de tratamento humilhante, ou cruel que venha feri-lo. Tudo é
feito sobre estrita concordancia na lei, com o fim de preservar sua dignidade.

Acerca disso, afirma José Paulo Baltazar Junior (2006, p. 101-116) que:

Com a devida vénia, ndo ha crueldade no regime disciplinar diferenciado,
entendida esta como sofrimento desarrazoado e imotivado. Sem duavida que
h& privacdo de alguns direitos assegurados aos presos em geral. No entanto,
€ certo que a privagao é inerente a propria ideia de pena ou sanc¢éo, sendo
ainda admissivel em medidas com carater cautelar.

Outro alvo muito criticado por Beccaria (2001, p. 32) € a pena de morte.

Ele nos afirma que:

Mas, sob o reino tranquilo das leis, sob uma forma de governo aprovada pela
nacgao inteira, num Estado bem defendido no exterior e sustentado no interior
pela forca e pela opinido talvez mais poderosa do que a propria forgca, num
pais em que a autoridade é exercida pelo proprio soberano, em que as
riqguezas sé podem, proporcionar prazeres e nao poder, ndo pode haver
nenhuma necessidade de tirar a vida a um cidaddo, a menos que a morte
seja o Unico freio capaz de impedir novos crimes.
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Oportuno se faz que seja frisado novamente que, para Beccaria (2001,
p. 33), quando o suplicio dos homens em face da pena se tornar um espetaculo, cabe
ao legislador estabelecer limites a tal rigor penal para que este consiga desviar 0s
homens do crime, sem precisar decretar pena de morte ao individuo.

Por isso, a importancia de a pena ser proporcional ao delito cometido
onde o castigo aplicado ao individuo delinquente deveria, sempre, ser proporcional
com o mal causado pelo delito. Beccaria torna claro isso ao dizer que “A pena de
morte € ainda funesta a sociedade, pelos exemplos de crueldade que da aos homens”
(BECCARIA, 2001, p. 35).

Conclui-se, portanto, que Cessare Beccaria desde sua época
estabelecia a importancia da reforma no sistema punitivo vigente das politicas
publicas, a fim de prevenir o crime ao ter que puni-lo; Toda sua obra inspirou grandes
mudancas que influenciaram o direito penal a combater a causa direita da
criminalidade e ndo somente o delinquente.

Com isso, fazendo uma analise historica da evolucédo do Direito Penal,
temos que o RDD néo podera ser considerado cruel ou degradante, pois a privacéo
de alguns diretos, que aos presos comuns nao tem, € de extrema importancia para
gue esse sistema funcione adequadamente.

Guilherme de Souza Nucci (2017, p. 10) defende que “néo teria sentido
igualar os desiguais” e que o justo seria fixar a pena individualizada, assim como
Beccaria, que também entende dever aplicar a pena a cada individuo no montante
que lhe é cabido, seguindo todos os amparos legais.

Desse modo, o individuo, mesmo que condenado, jamais perderia sua
condicdo humana, pois € algo inerente dele, portanto ao ser condenado, é de extrema
importancia que o criminoso seja reeducado para que possa voltar ao convivio social,
mesmo que para isso seja ele submetido a um “regime disciplinar diferenciado”, pois
de nada adiantaria o cumprimento da pena se 0 mesmo ainda mantivessem contato
com organizagdes exteriores.

Por tanto, o Regime Disciplinar Diferenciado, é um regime necessario
para garantir os direitos dos cidadaos, tendo em vista que esse sistema foi instituido
dentro de um regime democratico de valorizacao do individuo, da liberdade, da justica
e da seguranca.

Explana Guilherme de Souza Nucci (2010, p. 497-498), em seu livro que:
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O regime disciplinar diferenciado tornou-se um mal necessario, mas esta
longe de representar uma pena cruel. Severa, sim; desumana, ndo. Alias,
proclamar a inconstitucionalidade desse regime, mas fechando os olhos aos
imundos carceres aos quais estéo lancados muitos presos no Brasil €, com a
devida vénia, uma imensa contradi¢do. E, sem divida, pior ser inserido em
uma cela coletiva, repleta de condenados perigosos, com penas elevadas,
muitos deles misturados aos presos provisérios, sem qualquer regramento e
completamente insalubre, do que ser colocado em cela individual, longe da
violéncia de qualquer espécie, com mais higiene e asseio, além de ndo se
submeter a nenhum tipo de assédio de outros criminosos.

Por tudo isso, vemos a preocupacao do legislador em manter esse
sistema de acordo com todos os principios constitucionais, para que em nenhum
momento sofra criticas da prépria sociedade, na qual, € em face dessa sociedade que
0 sistema age, a fim de resguardar a segurancga social.

O Principio da Dignidade da Pessoa Humana, consagrado na Magna
Carta, é de suma importancia para a sociedade, gracas ao fato de ser uma grande
evolucéo histérica, devendo o Legislador atuar em harmonia com tal principio.

Explana Glauco Roberto Marques Moreira (2008, p. 172) que: “no
contexto de um Estado constitucional, o jus puniendi do Estado ndo pode estar
dissociado da observancia do principio da dignidade da pessoa humana, sob pena de
Ihe faltar legitimidade constitucional.”

Afirma Cleber Masson, que o referido regime é severo, rigido, eficaz ao
combate do crime organizado, mas nunca desumano, para ele o isolamento em cela
individual assegura a integridade fisica e moral do preso (MASSON, 2012, p. 597), e
por assim dizer, muitas vezes evita que o preso sofra violéncia ou qualquer outro dano
que esta sujeito ao sistema penitenciario.

Esse regime € a medida mais apropriada e indispenséavel, tendo em vista
gue o legislador o criou respeitando todos os parametros legais, tendo em vista que

nao ha direito absoluto.

2.1.1 A Sociedade Contemporanea e a Exigida Modernidade do Direito Penal
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A crise enfrentada pelo sistema punitivo atual cresce em conjunto com a
sociedade em decorréncia dos novos conflitos, por isso a preocupagdo com a
seguranca juridica tem provocado a edicdo de novas normas penais.

A sociedade se moderniza conforme vai se adaptando aos novos
tempos, as novas leis e tendéncias, por isso o legislador se vé obrigado a criar certas
reformas para acompanhar os passos da sociedade moderna, podemos citar como
exemplo os crimes de perigo abstrato de forma ampliada.

No entendimento de Anthony Giddens (1991, p. 52) sobre a

modernidade nos relata que:

Estamos nos encaminhando para uma fase de pds-modernidade. Isto
significa que a trajetéria do desenvolvimento social estd nos tirando das
instituicbes da modernidade rumo a um novo e diferente tipo de ordem social.

O legislador deixou de se preocupar tdo somente com a tutela juridica
“tradicional” como por exemplo a protegao a vida, o patriménio, contratos, entre outros,

e comegou a expandir sua aplicagao.

Como se vé, de um extremo a outro, o legislador e 0 Executivo agem sem
qgualquer suporte cientifico, sem qualquer estratégia ou planejamento,
maxime porque nos tempos modernos a resposta deve ser “imediata”’.
(MORAES, 2006, p. 257).

O Direito Penal, como medida extrema de manutencédo da ordem e da
pacificacdo social é, por exceléncia, o reflexo da moral de um povo, por isso a crise
enfrentada no sistema punitivo esta crescente, exigindo do Estado a intervencéo a fim
de garantir a protecao dos bens tutelados pela Constituicdo Federal. (MORAES, 2011,
p. 23-24).

Debora Regina Pastana em seu artigo, relata em seu artigo que
atualmente a preocupacdo com a seguranca publica vem crescendo junto com 0s
conflitos sociais, tdo logo, a hipertrofia das normas penais invadiram a vida social do
individuo.

Certo € que a pena cumpre sua finalidade quando previne e ressocializa,
e ndo apenas quando retribui 0 mau ao delinquente. Porém, para Jakobs apenas

esses dois quesitos sao ineficientes.

O fim da pena [...] se denomina atualmente prevencdo geral positiva,
prevencdo geral porque pretende-se produzir um efeito em todos os
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cidaddos; positiva, porque esse efeito ndo se pretende que consista no medo
diante da pena, e sim em uma tranquilizagdo no sentido de que a norma esta
vigente, de que a vigéncia da norma, que se viu afetada pelo fato, voltou a
ser fortalecida pela pena. (JAKOBS, 2003, p. 35).

A posicao que o Direito Penal vem ocupando atualmente é em face aos
problemas e conflitos sociais. Nesta toada, Alexandre Rocha Almeida de Moraes
(2011, p. 39) nos afirma que mudando a sociedade, muda-se também o direito, pois
se faz necessario, para a sociedade, que o direito se molde a tecnologia e o
surgimento de tais conflitos.

Pastana (2013) afirma em seu artigo “Estado Punitivo e Pos

Modernidade”, in verbis:

Ao contrério da politica penal previdenciaria, cuja concepgéo basica era a
reforma e a intervencéo social para prevenir e combater o crime, a atual forma
de conceber as politicas de combate a criminalidade abandona a perspectiva
humanista de reinsercéo do criminoso para focalizar a simples imposicéo de
mecanismos de controle.

Por isso o aumento de delinquentes presos cresce de maneira acelerada
em todo o mundo, pois € o Estado adotando uma politica de “excegéo” através de
mecanismos de controle. Ou seja, como meio de sancdo a determinados presos, 0
Regime Disciplinar é aplicado, sendo e exce¢do aos demais presos que nao
preenchem os requisitos.

Para Moraes (2011, p. 49), as novas demandas repercutem direto no
bem-estar individual, pois com elas aumentou o numero de marginalidade, onde esses
individuos sdo reconhecidos pelos demais como fonte de risco.

Como consequéncia a esses novos interesses, o ordenamento juridico
vem, paulatinamente, sendo substituido por novas leis, quem apontam em direcdo a
varios sistemas normativos rompendo com as no¢des de unidade formal. (MORAES,
2011, p. 62)

Por isso conclui-se que em face dessas mudancas, é preciso um direito
penal que atenda a todas essas emergéncias. Para Chokr (2002, p. 2) o direito penal
de emergéncia acaba sendo “uma resposta pronta, imediata e que, substancialmente,
deve durar enquanto o estado emergencial perdura”.

O sistema punitivo sempre foi alvo de criticas, principalmente no que
tange a desproporcionalidade das penas. A sociedade movida pelos desejos do

coragcao, em punir o crime, para entdo alcancar a paz social, faz com que o legislador



19

edite novas leis para atender emergencialmente tais desejos, como o surgimento do
RDD, entretanto, se desde o inicio fosse adotada medida de prevencdo pelo

legislador, ndo seria necessario o surgimento de um regime mais severo.

2.2 O Direito Penal de Emergéncia Como Fonte da Lei

Com a evolucdo da sociedade os problemas sociais aumentaram
ocasionando o aumento da criminalidade, ou seja, 0 comportamento do criminoso
mudou conforme os problemas sociais mudaram. O que o Estado pretende é pacificar
a sociedade trazendo seguranca juridica, baseado na condenacgédo do criminoso,
porém, acaba por deixar de analisar as verdadeiras causas que o levaram o criminoso
a pratica do crime.

Para Locke (1978, p. 5) se ndo houvesse corrupgao e vicios nos homens,
nao seria necessario editar outras leis, porém, em face a emergéncia do direito
moderno, a criagao de leis funcionou como um escape para punir “imediatamente” o
criminoso, Luigi Ferrajoli (2002, p. 659) intitula o Direito Penal de Emergéncia como
sendo mais um direito penal do réu do que um Direito Penal do crime.

Seguindo, entende-se por Direito Penal de Emergéncia como sendo
aquele que surge em resposta a sociedade, que muitas vezes influenciada pela midia,
deseja desde logo que a paz social seja restabelecida, deixando o legislador sem o
tempo necessario para analisar a melhor solucéo do conflito.

Moraes (2011, p. 63), em seu livro Direito Penal do Inimigo nos mostra

as consequéncias da legislacdo em face a emergéncia:

Os institutos da Lei 9099/95 que utilizaram somente a pena em abstrato como
critério objetivo de aferigdo do ‘menor potencial ofensivo’; a Lei 9.268/96 que
extinguiu a pena de multa e criou discussdes das mais variadas quando a
legitimacao ativa para a execugao da sancao pecuniaria; a Lei 9.271/96 que
tratou, concomitantemente, de matéria penal e processual, trazendo
guestionamentos sobre sua irretroatividade.

E continua afirmando:

A lei 9.455/97 (tortura) que permitiu a progressao de regime nos crimes que
elenca, mesmo sendo tipificados como hediondos na lei 8.072/90; a lei
9.677/98 (lei dos remédios) que pune a adulteracdo e falsificacdo de
cosméticos, com a mesma intensidade aplicada aos remédios propriamente
ditos; a lei 10.826/03 (estatuto do desarmamento) que, em relagcdo a data de
vigéncia, permitiu a formacéo de quatro correntes jurisprudenciais e que, no
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tocante a algumas figuras tipicas, veda a concesséo de liberdade provisoéria,
sem impor, por coeréncia logica, um possivel regime integral fechado [...].

Com base nisso, entende-se de que conforme esses novos conflitos vao
surgindo, novas normas também irdo surgir. Estas tais o qual apontam em varias
direcbes ao mesmo tempo, com um objetivo implicito, qual seja, o Direito Penal
conseguir controlar todos a sua volta, porém as consequéncias serdo sentidas
somente por um determinado grupo.

Afirma Campilongo (2000, p. 106) que “[...] com a globalizagao, acabam
se sobrepondo de modo disforme e corrompido: os sistemas politicos e juridicos
parecem se transformar em apéndices do sistema econémico e em mero reflexo do
processo de acumulacédo”. De fato, estdo atribuindo responsabilidade além daquela
que realmente deve ser dada ao Poder Legislativo, pois ndo é de sua incumbéncia 0s
atos do Poder Executivo e Judiciario.

Jodo Augusto Arfeli Panucci (2014) afirma em seu artigo que o aparente
Estado democrético tem como primazia a tutela de direitos e garantias fundamentais,
entretanto, sdo considerados demandas onerosas, por exemplo: a manutencédo da
saude, do meio ambiente, fiscalizacdes do sistema financeiro, entre outros. O jeito
pragmatico encontrado para solucionar tais problemas foi direcionando-os a seara do
direito penal, por ser mais agil e barato, traz a solucéo imediata que a sociedade quer:
A seguranca social.

Luis Flavio Gomes (2009), nos esclarece que:

Em inimeros casos o legislador, levado pela "urgéncia" e pelo ineditismo das
novas situacgdes, ndo encontra outra resposta (na verdade, nem sequer busca
outra resposta) que ndo seja a conjuntural ("reagdo emocional legislativa"),
gue tende a ser de natureza "penal”, dependendo dos beneficios eleitorais
gue possa alcangar. Invoca-se o Direito penal como instrumento para
solucdes de problemas, mas se sabe que seu uso recorrente ndo soluciona
coisa alguma. Nisso reside o simbolismo penal.

Podemos extrair do posicionamento do referido autor, que o legislador é
movido pela pressao emocional ocasionada pela midia e pela sociedade, para, de
antemao, ter a solucao para o conflito.

Baseado no entendimento de tais doutrinadores, conclui-se que O
Direito Penal de Emergéncia surge em resposta aos novos conflitos sociais, nos quais

precisam sem solucionados de imediato, por isso atribuem a tarefa de controle social
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ao direito penal, por ser considerado o meio mais rapido e pragmatico para se alcancar
o resultado almejado.

Como exemplo de emergéncia, temos no sistema prisional, a criacéo do
Regime Disciplinar Diferenciado, considerado um meio eficaz de combate ao crime
organizado, destinado para presos de altissima periculosidade, na qual cumpre o
papel, que as demais penitenciarias deveriam cumprir, mas ndo conseguem.

Em face a essa modernidade, René Ariel Dotti (2005, p. 28-29) explana

sobre o Regime Disciplinar Diferenciado que:

Ele surgiu e se expande em propor¢cdo geométrica, face a auséncia de uma
politica publica adequada ao controle da violéncia e da criminalidade e pelo
fenbmeno da legislacdo de conjuntura que procura suprir a omissao dos
governos quanto aos programas de prevencdo e controle dos fatos
antissociais.

Com isso, temos que o Regime Disciplinar Diferenciado esté ligado a
uma sociedade pos-modernismo, como meio de solucionar o problema carcerario,
tendo em vista que penitenciarias consideradas “comuns” ndo sao aptas a controlar o
crime organizado e fazer valer a finalidade da pena. Alexandre de Moraes, em seu
artigo, define este fendbmeno como sendo a “ineficiéncia do direito em resolver tal
situacdo.” (MORAES, p. 256).

2.2.1 O controle social exercido penal direito penal

A finalidade do controle social é de que a sociedade respeite as normas
impostas como meio de tornar a convivéncia em sociedade pacifica, porém, as acées
publicas se remetem somente ao fato do crime e ndo sobre aquilo que o desencadeou.

O filésofo francés Deleuze fala da “sociedade de controle”, que surgiu
como resposta as mudancas do mundo moderno para controlar as relagdes sociais, a
exemplo, escola, hospital, prisdo, entre outros, com a ajuda da tecnologia através do
poder.

Para o referido autor, “entramos em sociedades de ‘controle’, que ja nao
sdo disciplinares” (DELEUZE, 1992, p. 215), temos entdo uma transicéo da sociedade
disciplinar para a sociedade de controle no que tange as relagdes sociais, o “individuo
efetivamente disciplinado, passou-se ao individuo potencialmente controlavel”

(OTTAVIANI, 2003, p. 72). Por isso a sociedade de controle, tornou-se responsavel
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pela criacdo de varios mecanismos de controle das relagBes sociais, a exemplo a
criagdo do Regime Disciplinar Diferenciado, como Unico meio eficaz, de controlar
presos de altissima periculosidade.

Antonio Garcia-Pablos de Molina (1992, p. 74), dispde em sua obra: “o
controle social € entendido, assim, como o conjunto de instituicfes, estratégias e
sangdes sociais que pretendem promover e garantir referido submetimento do
individuo aos modelos e normas comunitarios.”

Uma vez exposto acima que o direito penal ndo vem cumprindo sua
finalidade essencial, no que tange a prevencao e ressocializa¢do, e que também viola
principios base, para Panucci (2014) fica evidente que os resultados ante a sociedade
também néo serdo satisfatorios.

O mesmo autor faz referéncia a intervencdo minima do direito penal,
também chamada de ultima ratio, e o principio da fragmentariedade onde preconiza
que o direito penal deve atuar somente quando os demais ramos do direito se
tornarem incapazes de proteger o bem tutelado, por isso o direito penal se torna
fragmentado.

O direito penal somente se faz necesséario como ultimo meio possivel a
fim de tutelar o bem juridico, ou seja, € necessario quando nenhum outro meio
admitido no ordenamento juridico é capaz solucionar o conflito, a cerca disso Cezar
Roberto Bitencourt (2010, p. 32) aduz que:

O principio da intervengdo minima, também conhecido como ultima ratio,
orienta e limita o poder incriminador do Estado, preconizando que a
criminalizagdo de uma conduta s6 se legitima se constituir meio necessério
para a protecao de determinado bem juridico. Se outras formas de san¢des
ou outros meios de controle social revelarem-se suficientes para a tutela
desse bem, a sua criminalizagdo sera inadequada e desnecessaria. Se para
o restabelecimento da ordem juridica forem suficientes medidas civis ou
administrativas, sédo estas que devem ser empregadas e ndo as penais. Por
isso, o direito penal deve ser a Ultimo ratio, isto é, deve atuar somente quando
os demais ramos do direito revelarem-se incapazes de dar a tutela devida a
bens relevantes na vida do individuo e da prépria sociedade.

Portanto, o direito penal somente tera vez quando todos 0s outros ramos
ja estiverem esgotados, aqui temos uma forma de limitar o direito de punir do Estado.
Panucci (2014), em seu artigo “Direito Penal de Emergéncia como meio

de controle social” nos relava a nova era do direito, in verbis:
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Com o aumento da criminalidade, a populacdo clama por repreenséo estatal.
Esta repreenséo vem por meio de tipificacdo de novos crimes e agravamento
das normas ja existentes. Com a entrada em vigor de novos delitos e agravo
das penas impostas, ha um consideravel aumento na populacéo carceraria
do pais. Este aumento causa um colapso em nosso sistema carcerario, por
conta de sua superpopulacéo e déficit de vagas. Com a crise carceraria, 0
legislador se vé obrigado a criar leis descriminalizadoras (Transacao penal,
suspenséo condicional do processo e da pena, entre outras). Diante das
politicas descriminalizadoras, temos um sentimento de impunidade. Este
sentimento faz com que o Direito Penal ndo tenha eficacia em seu papel
preventivo, pois ndo “coloca medo” em potenciais criminosos. Sem qualquer
temor de sofrer as consequéncias penais, os individuos corrompidos
continuam ou iniciam sua vida criminosa. O nimero de crimes aumenta e com
ele volta-se ao estagio inicial do ciclo.

Notamos que uma consequéncia gera outra, desencadeando assim um
ciclo sem fim, onde uma vez que os magistrados atuam em face da vontade social e
nao em face da justica real.

Por isso 0 Regime Disciplinar Diferenciado € visto por muitos como meio
eficaz de “controle” do crime organizado, pois é cabivel ao preso de alto nivel de
periculosidade que tera um regime de pena mais rigoroso, e quanto aos demais
presos, por ndo terem esse alto nivel de periculosidade, cabe ao sistema comum seu
encarceramento. Isso é tratar desigualmente os que sédo desiguais.

Ao fim, conclui-se que as necessidades da sociedade moderna séo
fundamentais para compreensao do novo direito penal (MORAES, 2011, p. 331), que
se transformou em um instrumento de protecédo de bens juridicos de modo a garantir
a eficacia do sistema de logo.

Por este fato, o entendimento extraido € de que direito penal moderno
vem sendo o0 meio de controle social usado para transformar a sociedade de conflitos
em uma sociedade pacificadora. Porém, os mecanismos usados para esse fim ndo
sdo competentes ao ponto de diminuir a criminalidade, pois em razéo da urgéncia, faz
com o que legislador edite leis para punir o crime sem fazer, no entanto, uma pesquisa
detalhada do que desencadeou o crime.

Importante lembrar que ndo incube ao direito penal fazer esse controle
uma vez que ele sé deve atuar apds todos os outros ramos do direito tornarem-se
infrutiferos ao proteger o bem tutelado.

O sistema juridico brasileiro, assim como nos demais paises, vem
sofrendo varias mudancas, principalmente no que tange ao ambito penal. Porém,
essas mudancas ndo tém gerado as mudancas suficientes a tal ponto de diminuir a

criminalidade.



24

Com base nisto, vé-se a necessidade em criar novas leis com o
argumento de que o Cdédigo Penal esta ultrapassado, tudo isso como forma de
adicionar solugdes ao sistema que esta em crise.

Oportuno que seja novamente lembrado, Cessare Beccaria, em sua obra
acima citada, jA mencionava a importancia da reforma no sistema punitivo vigente das
politicas publicas, a fim de prevenir o crime ao invés de puni-lo. Toda sua obra inspirou
grandes mudancas que influenciaram o Direito Penal a combater a causa direta da
criminalidade e ndo somente o delinquente.

Em face dessas mudancas, é preciso um Direito Penal que atenda a
todas essas emergéncias. Como acima exposto, o Direito Penal de Emergéncia acaba
sendo um meio de resposta rapido, na qual deve durar enquanto o estado emergencial
pendure.

Portanto, para se viver nessa nova sociedade moderna é fundamental a
compreensao do novo Direito Penal, gracas ao fato de ter se transformado em um
instrumento de protecédo de bens juridicos de modo a garantir a eficacia do sistema

de imediato.

3 O DIREITO PENAL MODERNO

E inegéavel o fato de que a sociedade esta em constante mudancga, e de
igual forma, essa mudanca também alcanga o ordenamento juridico, principalmente o

Direito Penal, por isso, Manoel Pedro Pimentel (1968, p. 172-173) ja afirmava que:

Ja podemos entrever, no horizonte de porvir, um novo Direito Penal, diverso
nas concepcdes do crime e da pena [...] Sera, sem duavida, um direito
preventivo por exceléncia, em que o ideal de evitar-se o crime se sobrepora
aos interesses na sua punicao.
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Em face a essa nova sociedade de riscos, acima falado, o Direito Penal
se vé obrigado a se modernizar também, uma vez que o modelo classico ndo seria
mais compativel com a globalizacédo e a nova sociedade.

Essa mudanca se torna necessaria, uma vez que o Direito Penal néo
consegue cumprir com seu papel, em razdo do surgimento de novos riscos, de alta
periculosidade para a sociedade, logo, ao direito é atribuido modernas fungbes para
combaté-los.

Alexandre Moraes (2011, p. 55), em seu livro “Direito Penal do Inimigo:
A Terceira Velocidade do Direito Penal”, cita Gomes e Bianchini, na obra “O Direito
Penal Na Era Da Globalizacao”, trazendo as principais caracteristicas do contexto

atual da sociedade de risco. Sao eles:

A deliberada politica de criminalizagéo;

As frequentes e parciais alteragBes pelo legislador da Parte Especial do
Cddigo Penal através de leis penais especiais, com intensificacdo dos
movimentos de descodificagao;

A protecdo funcional dos bens juridicos, com preferéncia para os bens
difusos, forjados muitas vezes e forma vaga e imprecisa,

A ampla utilizacdo da técnica dos delitos de perigo abstrato, com uma
relativizacdo do conceito de bem juridico-penal;

O menosprezo ao principio da lesividade ou ofensividade;

O uso do direito penal como instrumento de “politica de seguranga”, em
contradicdo com sua natureza subsidiaria e fragmentaria;

A transformacdo funcionalista de clédssicas diferenciacbes dogmaticas
(autoria e participacdo, consumacao e tentativa, dolo e imprudéncia, etc.)
fundadas na imputacdo objetiva e subjetiva do delito, inclusive porque a
imputacgdo individual acaba constituindo obstaculo para a eficacia da nova
politica criminal de prevencao;

A responsabilidade penal da pessoa juridica;

O endurecimento da fase executiva da pena, inclusive por meio de
inconstitucionais medidas provisoérias;

A privatizagao e terceiriza¢do da justica.

O Direito Penal na sua forma classica, em partes, ndo esta habil para
solucionar 0s novos riscos que a sociedade enfrenta, ao ponto de se tornar ineficaz.
Assim, Alexandre de Moraes defende em seu artigo o entendimento sobre essa nova

sociedade.

A sociedade tecnologia, cada vez mais competitiva, passou a deslocar para
a marginalidade um grande ndmero de individuos, que imediatamente sao
percebidos pelos demais como fonte de riscos pessoas e patrimoniais
(MORAES, 2010, p.26).
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Com isso a preocupacdo do legislador em manter a seguranga da
sociedade aumentou, focando na prevencgéo, e quando ndo conseguisse atingir tal
finalidade, adotar um modo de punicdo mais severo quando se tratar daqueles que
sdo considerados inimigos do Estado, como membros ou lideres de organizacdes
criminosas.

A inseguranca da sociedade e o medo, no que tange a criminalidade,
impulsiona o legislador a buscar medidas para reverter essa situacao, ficando a cargo
do Direito Penal essa responsabilidade, onde por muitas vezes acaba exercendo um
controle social, na qual ndo é seu papel, e com isso 0 sentimento de impunidade do
coletivo da lugar ao sentimento de paz e seguranca.

Com isso a definicdo de Silva Sanchez sobre as velocidades do Direito
Penal € a melhor compreendida, por se tratar de institutos de protecdo do Estado
Democratico de Direito, em ritmos e forma de punicdo distintos.

A Primeira Velocidade tem-se com o Direito Penal da prisdo, onde
inevitavelmente o agente serd condenado a pena de prisdo. Sao, por vezes, a minoria;
a Segunda Velocidade sao os crimes que ndo comportam pena privativa de liberdade;
e, por fim, a Terceira Velocidade onde temos o chamado “Direito Penal do Inimigo” a

gual passaremos a analisar melhor.

3.1 As Velocidades do Direito Penal

O sistema punitivo sempre foi alvo de criticas, considerado falho e
ineficaz por muitos, ao ponto de o Direito Penal de Emergéncia ser adotado como
forma de expansionismo da lei, atribuindo a tarefa de controle social ao Direito Penal

para que o resultado almejado se faca concluido.

As modificac¢des introduzidas na humanidade ao longo dos ultimos anos, com
fenbmenos como a globalizacdo, a massificacdo dos problemas e,
principalmente, a configuracdo de uma sociedade de risco, implicaram em
profundas alteracdes no Direito Penal. (MASSON, 2010, p. 85).

Pensando nisso, como forma de melhorar o sistema punitivo surgiram
inUmeras teorias, dentre elas, a que mais se destacou foi a teoria das velocidades do
direito penal inicialmente trazida pelo espanhol Jesus-Maria Silva Sanchez, em sua

obra “A expansao do direito penal: aspectos da politica criminal nas sociedades pos-
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industriais”. Silva Sanchez é considerado um dos doutrinadores penalistas de maior
influéncia da atualidade, além de ser muito respeitado no que tange ao estudo das
velocidades e do ambito penal em geral.

A referida teoria partiu do pressuposto de que o Direito Penal, possui
duas vertentes, a primeira seria o Direito Penal da Prisdo e a segunda para 0s casos
gque ndo comportam pena de prisdo, mais sim de penas restritivas de direito ou
pecuniarias (SANCHEZ, 2002, p. 148). Assim, € possivel notar a distingdo entre um
Direito Penal amplo e flexivel de um Direito Penal minimo e rigido (MASSON, 2010,
p. 91). Por este motivo é de suma importancia saber distinguir o cidad&o do inimigo,
para que nao ocorra nenhuma ilegalidade no decorrer do processo.

Segundo Silva Sanchez, existem trés velocidades, em ritmos e forma de
punicdo distintos, visando proteger o Estado Democratico de Direito, e, proteger a
sociedade como um todo, por isso recebem tratamento processual diferentes.

Na primeira temos o Direito Penal da prisdo, onde inevitavelmente o
agente sera condenado a uma pena privativa de liberdade. Aqui encontra-se a minoria
dos crimes, onde o sujeito tera seu direito a liberdade privado, aplicando-se o principio
ultima racio, e como consequéncia disso, 0 processo € sera mais moroso, devendo
ser respeitado todos os principios, regras e prazos para o desenvolvimento do
processo, e visando sempre sua protecdo em face do poder do Estado.

Portanto, nessa velocidade, se encaixam apenas as de infracdes mais
graves, com pena privativa de liberdade, onde o direito a liberdade € claramente
afetado com a san¢do mais severa do ordenamento juridico. Tao logo, o réu deve ter
assegurado as garantias processuais e constitucionais previstas na Lei.

Ja na Segunda Velocidade, se encaixam 0s crimes que ndo comportam
pena privativa de liberdade, pois mesmo que o sujeito tenha sido condenado, ele ndo
sera privado de sua liberdade. Por isso, 0 processo € mais célere, mais flexivel e a
pena menos severa.

Aqui podemos citar como um bom exemplo, a Lei dos Juizados Especiais
Criminal n°® 9.099/95. Neste caso, ndo se discute a liberdade, mais sim penas
alternativas como forma de punir o individuo pelo crime cometido, como as penas
restritivas de direito, pecuniarias, a transacao penal, o sursi, entre outros.

E a Terceira Velocidade, conhecida por incorporar a teoria do Direito

Penal do Inimigo, que Silva Sanchez (2002, p. 55) define em privacéo da liberdade e
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suavizacdo ou eliminacdo de direitos e garantias penais e processuais. Por isso, 0
RDD é uma das concretizacdes da terceira velocidade.

Alexandre Moraes aduz em sua obra a mesma opinido que € defendido
por Gunther Jakobs, onde aquele que ndo é cidadao é inimigo, e por isso, o Estado
deve fazer uso do Direito Penal do Inimigo para puni-los (MORAES, 2010, p. 190)
tendo em vista que, a lei destinada ao cidaddo ndo € considerada habil para punir o
inimigo.

De fato, o Direito Penal do Inimigo reflete os dias atuais da sociedade,
que estad em crise sendo muito questionado a eficacia ou ndo do Codigo Penal, em
face ao surgimento desproporcional de novos crimes, fator este que faz exigir cada
vez mais um direito operante e efetivo.

Por tais motivos, o Regime Disciplinar Diferenciado € um regime que se
faz necessario, pois é o meio criado pelo legislador de combate ao crime com eficacia,
se comparado aos demais.

3.2 O direito penal do inimigo de Gunther Jakobs

Cleber Masson (2010, p. 92) comenta em sua obra a respeito da teoria
desenvolvida por Gunther Jakobs, elevando a norma juridica como fator de protecéo
social. Por este fator, o Direito Penal do Inimigo faz parte da Terceira Velocidade do
Direito Penal.

Seu surgimento se deu na década de oitenta. Neste momento histérico,
apesar de existir a democracia as pessoas estavam com medo do comunismo e 0
capitalismo que havia se instalado; foi nesse momento que Jakobs criou a teoria do
Direito Penal do Inimigo e comecou a esbocar seus primeiros entendimentos sobre
esse tema, mas que néo foi considerada relevante pelos outros juristas, por se tratar
de um Direito Penal autoritario e que contrariaria, segundo eles, a democracia e 0s
direitos fundamentais. Entretanto, com o atentado terrorista de 11 de setembro de
2001, o jurista voltou a externar a sua teoria, na qual ganhou fundamento e forte
importancia no mundo juridico. (MASSON, 2010, p. 92)

Segundo expbe Masson (2010, p. 92) sobre o autor que coloca seu
pensamento em discussado sobre a real efetividade do Direito Penal existente,
pugnando pela flexibilizagdo ou mesmo supresséo de diversas garantias materiais e

processuais até entéo reputadas em unissono como absolutas e intocaveis.
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Para a teoria de Jakobs, € preciso identificar e separar o cidaddo do
verdadeiro inimigo do Estado, onde toda e qualquer pessoa nasce cidada com seus
direitos e garantias assegurados, mas nem todos continuam com essa condicdo de
cidadao, se tornando inimigos.

Para essa transicdo de cidaddo para inimigo, é preciso analisar
minuciosamente 0s acontecimentos que levaram o cidaddo a virar inimigo. Logo,
entende-se que existe um trajeto para que isso aconteca, ou seja, nao significa que o
cidaddo que cometeu um crime de roubo ou homicidio se tornara inimigo logo de
pronto. Ou seja, € preciso mais.

Esse mesmo cidaddo, que cometeu crime de roubo ou homicidio, se
torna reincidente, tendo em vista que nao foi efetivamente condenado nos ditames da
Primeira Velocidade do Direito Penal. E mais, caso decida fazer desses crimes um
meio de vida para obter lucro, isso ainda ndo o torna um inimigo.

Expbe Gunther Jakobs (2007, p. 45) que:

Quem por principio se conduz de modo desviado, ndo oferece garantia de um
comportamento pessoal. Por isso, ndo pode ser tratado como cidadao, mas
deve ser combatido como inimigo. Esta guerra tem lugar com um legitimo
direito dos cidaddos, em seu direito a seguran¢a; mas diferentemente da
pena, ndo € Direito também a respeito daquele que é apenado; ao contrario,
0 inimigo é excluido.

Nessa teoria, o liame entre cidaddo e inimigo € muito estreito, pois nem
todo criminoso, necessariamente, é inimigo. No exemplo acima, se esse mesmo
cidaddo, apdés cometer todos esses crimes, decide se tornar membro do crime
organizado, que é uma estrutura paralela ao poder, onde essa tem suas préprias leis
e formas de punir, ai entdo esse cidadao considera-se um inimigo da sociedade.

Por tanto, conclui-se que existe a divisdo de dois sistemas penais, o do
inimigo e o do cidadao. No gque tange ao inimigo, o Estado tem como objetivo a sua
repressdo e destruicdo de pronto; e, quanto ao cidadao, o respeito aos direitos e
garantias fundamentais.

Para Jakobs é imprescindivel que se separe o direito penal em dois,
sendo um para o cidadao, que apesar de ser criminoso ndo € inimigo, e outro para o

inimigo.

O Direito Penal conhece dois polos ou tendéncias de suas regulamentacdes.
Por um lado, o trato com o cidaddo, em que se espera até que este exteriorize
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seu fato para reagir, com o fim de confirmar a estrutura normativa da
sociedade, e por outro, o trato com o inimigo, que interceptado prontamente
em seu estagio prévio e que se combate por sua perigosidade. (JAKOBS e
MELIA, 2007, p. 42).

Temos por inimigo aquele que, em uma situacao de confronto, deve ser
enfrentado e a qualquer custo vencido (MASSON, 2010, p. 92). Isso nos mostra a
gravidade em combate-lo, visto o desrespeito ao Estado e a sua Constituicao, nao,
portanto, ser considerado um cidadao.

Acerca disso, Cleber Masson (2010, p. 93) explana que:

Em sintese, trata-se de um individuo que, ndo apenas de maneira incidental,
em seu comportamento ou em sua ocupacao profissional ou, principalmente,
por meio de vinculag@o a uma organizag&o criminosa, vale dizer, em qualquer
caso de forma presumivelmente permanente, abandonou o direito e, por
conseguinte, ndo garante o minimo de seguranca cognitiva do
comportamento pessoal e o0 manifesta por meio de sua conduta.

O cidadao faz jus de um Direito Penal garantista, ou seja, de um direito
penal que respeita os direitos e garantias assegurados na lei. Neste caso, a puni¢cao
se da em face do que a pessoa fez ou deixou de fazer e a figura da culpabilidade é
essencial.

Agora, para o inimigo, o Direito Penal é autoritario, pois este sera punido
pelo que pode vir a fazer. Nesta esteira, a ele se faz imprevisivel em seu fundamento,
a periculosidade.

Inevitavelmente, a condicdo de cidaddo é essencial a todos os seres
humanos, todos ja nascem “cidaddos”, porém, o individuo perde tal condicdo quando
decide seguir seus proprios padrdes e leis, negligenciando totalmente a figura do
Estado.

Isso se da, pois, a pessoa que nao oferece seguranca cognitiva, ndo
pode ser tratado como cidaddo pelo Estado, pois se o tratasse, os verdadeiros
cidad&os e encontrariam vulneraveis (JAKOBS; MELIA, 2005, p. 42-43). Por isso a

necessidade de puni-los. Pelos mesmos, é dito que:

[...] além da certeza de que ninguém tem o direito de matar, deve existir
também a de que com um alto grau de probabilidade ninguém va matar.
Agora, ndo somente a norma precisa de um fundamento cognitivo, mas
também a pessoa. Aquele que pretende ser tratado como pessoa deve
oferecer em troca uma certa garantia cognitiva de que vai se comportar como
pessoa. Sem essa garantia, ou quando ela for negada expressamente, o
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Direito Penal deixa de ser uma reacgéo da sociedade diante da conduta de um
de seus membros e passa a ser uma reagao contra um adversario.

Portanto, as vontades do inimigo se mostram totalmente contrarias a
norma vigente, ou seja, em suas atitudes, ele afronta a prépria estrutura do Estado,
nao garantindo o minimo de seguranca cognitiva em seu comportamento pessoal,
devido a habitualidade de seu comportamento (MASSON, 2010, p. 93).

Assim, 0 modo de transicdo do cidaddo para inimigo se d& através da
reincidéncia, a habitualidade, a delinquéncia profissional e, finalmente, a integracao
em organizacfes delitivas estruturadas (SANCHEZ, 2002, p. 149). Por isso,
entendemos que o individuo opta em se afastar do Estado Democratico de Direito e
seguir suas proprias normas. A exemplo disso temos as organizacfes criminosas que

criam suas proprias leis visando o bem-estar da organizacao.

A caracteristica do inimigo é o abandono duradouro do Direito e auséncia da
minima seguranga cognitiva em sua conduta, entdo seria plausivel que o
modo de afronta-lo fosse com o emprego de meios de asseguramento
cognitivo desprovidos da natureza de penas. (SANCHEZ, 2002, p.149).

Portanto, para essa teoria, ao identificar o inimigo, é preciso deté-lo
imediatamente, em face do grande perigo que representa para a sociedade. A partir
daqui notamos a importancia dessa teoria, que visa proteger a sociedade e prevenir

gue novos delitos ocorram.

Para a definicdo do autor como inimigo do bem juridico, segundo a qual
poderiam ser combatidos ja os mais prematuros sinais de perigo, embora isso
possa nao ser oportuno no caso concreto, deve-se contrapor aqui uma
definicdo do autor como cidaddo. O autor ndo somente deve ser considerado
como potencialmente perigoso para os bens da vitima, como deve ser
definido também, de antemao, por seu direito a uma esfera isenta de controle;
e serd mostrado que do status do cidaddo podem se derivar limites, até certo
ponto firmes, para as antecipa¢@es de punibilidade. (JAKOBS, 2003, p. 111).

No entendimento de Jakobs, o inimigo deve ser considerado como
potencialmente perigoso, onde qualquer precedente de perigo deve ser eliminado,
tornando assim um sistema de puni¢cdo mais rigoroso, e, também, acima de tudo, um
sistema preventivo.

O inimigo precisa ser punido, respeitando todos seus direitos
processuais e constitucionais e para isso o legislador criou dispositivos normativos

para assegurar essa efetividade.
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Acerca disso, Cleber Masson relata (2012, p. 597) que:

O tratamento legal mais rigoroso esta em sintonia com a maior periculosidade
social do seu destinatario. Quem busca destruir o Estado, criando governos
paralelos tendentes ao controle da sociedade, deve ser enfrentado de modo,
mais contundente.

O Regime Disciplinar Diferenciado € um desses dispositivos, que pune
severamente o inimigo com um regime de pena diferenciado dos demais. Porém, néo
€ este 0 Unico meio de ataque a criminalidade organizada. Existe a Lei do Abate n°
9.614/98 e a Lei da Organizagdo Criminosa n° 12.850/13, por exemplo, ficando
evidente a necessidade de se criar tais medidas.

3.2.1 Reflexos do direito penal do inimigo

A principio, quem é considerado inimigo ndo tem o status de cidad&o.
Por este fato, é privado de gozar de tais direitos e garantias processuais. Assim nos
ensina Masson (2010, p. 94):

O inimigo, assim, ndo pode gozar de direitos processuais, como o da ampla
defesa e o de constituir defensor, haja vista que, sendo uma ameaga a ordem
publica, desconsidera-se sua posicdo de sujeito na relagdo juridico-
processual. Possivel, inclusive, a sua incomunicabilidade. Em uma guerra, o
importante é vencer, ainda que para isso haja deslealdade com o adversério.

E Jakobs e Melia (2007, p. 40-41):

Um individuo que ndo admite ser obrigado a entrar em um estado de
cidadania ndo pode participar dos beneficios do conceito de pessoa. E é que
o estado natural € um estado de auséncia de norma, quer dizer, a liberdade
excessiva tanto como de luta excessiva. Quem ganha a guerra determina o
gue é norma quem perde ha de submeter-se a essa determinacao.

Ademais, é a partir desse efeito (a perda do status de cidad&o) que se
desencadeiam todos o0s outros efeitos, e tanto para Jakobs quanto para Masson a sua
posi¢cdo em relacdo ao inimigo, é de que ele deve ser eliminado. Pensa-se assim, pois
o individuo se torna inimigo por vontade prépria, uma vez que este ndo se submete
ao Estado se tornando assim uma ameaga a ordem publica.

Outro efeito é a antecipagdo da tutela penal para atingir os chamados

atos preparatorios.
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Ora, se o0 inimigo é um ser manifestamente voltado para os crimes e se a sua
condicéo pessoal revela a ilicitude de sua atuagdo, ndo se pode esperar que
ele pratique infracBes penais para, posteriormente, cobrar-se repressao pelo
Estado, como se da com cidaddos comuns. Ao contrario, para a manutengéo
da ordem deve ser combatida a sua periculosidade, impondo-se uma medida
de seguranca com a mera demonstracéo da futura e eventual pratica 'de um
crime. (MASSON, 2010, p.94).

A doutrina majoritaria classifica os atos preparatorios como sendo
impuniveis, mas no caso de o individuo ser inimigo, a atividade policial pode intervir
antecipando a tutela penal a fim de proteger a sociedade, se baseando na
periculosidade e ndo somente na culpabilidade. Ou seja, quem € considerado inimigo
sera punido no que tange aos atos preparatorios, mesmo que o resultado ainda néo
tenha sido produzido.

A rigidez da execucado penal também é considerada outro efeito, como
exemplo, o Regime Disciplinar Diferenciado. Muitos doutrinadores defendem ser este
um sistema injusto e com penas desproporcionais, porém, na visao de Jakobs, o
sistema é destinado aos inimigos apenas, e, por isso, eles ndo tem os mesmos direitos
de um cidaddo comum garantidos.

Segundo a definicdo de Melia apud Moraes (2011, p. 197), em seu livro
“Direito Penal Do Inimigo: A Terceira Velocidade Do Direito Penal”, aduzindo os pontos

cruciais do inimigo em trés elementos:

Ordenamento juridico-penal prospectivo (adiantamento da punibilidade);
Penas desproporcionais altas, o que, equivale a constatacdo de que a
antecipac¢ao da barreira da puni¢éo ndo é considerada para reduzir, de forma
correspondente, a pena cominada;

Relativizagcdo ou supressao de determinadas garantias processuais.

Por isso, no que tange aos efeitos dessa teoria, podemos concluir que a
relativizacdo de alguns direitos e garantias fundamentais e processuais Ssao
plausiveis, pois estamos diante de inimigos, vivendo em um procedimento de guerra
(JAKOBS, 2005, p.41) e na guerra, o importante € vencer (MASSON, 2010, p. 94).

Gomes apud Moraes (2010, p. 197) aponta em seu livro as principais
caracteristicas do Direito Penal do Inimigo. Segundo ele, o inimigo deve ser punido
com uma medida de seguranca (ndo apenas a pena) que sera baseada na sua
periculosidade. Sendo assim, no perigo que o inimigo representa para o futuro da
sociedade (antecipacéo da tutela), € um direito prospectivo. Destaca ainda que ele
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nao pode ser considerado sujeito de direito, mas sim um objeto de coacdo. Por isso
prega-se que o Direito Penal do Inimigo combate o perigo.
Em razdo de todos esses efeitos e caracteristicas acima elencadas,

fundamentam-se a constitucionalidade da teoria trazida por Jakobs.

3.2.2 O cidadé&o e a expansao do direito penal

Inicialmente, € importante frisar que o Direito Penal do Inimigo e o Direito
Penal do cidadao sdo completamente distintos, mais isso ndo significa que o Direito
do Inimigo em algum momento deixa os direitos fundamentais desse cidadéo de lado,
pelo contréario, pelo fato de ndo existir direito absoluto, o inimigo € tratado
desigualmente na medida em que se desiguala.

Nesse sentido Jakobs e Melia (2012, loc. cit. p. 21) expde seu

entendimento como sendo dois tipos de ideais distintos a saber:

Quando no presente texto se faz referéncia ao Direito penal do cidadao e ao
Direito penal do inimigo, isso no sentido de dois tipos ideais que dificiimente
aparecerdo transladados a realidade de modo puro: inclusive no
processamento de um fato delitivo cotidiano que provoca um pouco mais que
tédio — Direito penal do cidaddo — se misturard ao menos uma leve defesa
frente a riscos futuros — Direito penal do inimigo -, e inclusive o terrorista mais
afastado da esfera cidada é tratado, ao menos formalmente, como pessoa,
ao lhe ser concedido no processo penal os direitos de um acusado cidadéo.
Por conseguinte, ndo se trata de contrapor duas esferas isoladas do Direito
penal, mas de descrever dois polos de um s6 mundo ou de mostrar duas
tendéncias opostas em um s6 contexto juridico-penal.

O cidadéo que aceita viver em sociedade respeitando e cumprindo todas
as normas, faz jus ao direito de ter todas as garantias penais e processuais
respeitadas e amparadas. O mesmo se da ao inimigo em direcdo oposta, tendo certos
direitos suprimidos em favor da seguranca social.

O direito penal do cidadao é um direito penal de todos e afirma Gomes
gue cidaddo é quem, mesmo depois do crime, oferece garantias de que se conduzira
como pessoa que atua com fidelidade ao direito (GOMES, 2004, p. 2). Fato este que
faz com que todas as garantias elencadas na lei sejam asseguradas.

Na separacdo de Jakobs, o Direito Penal do cidaddo é o Direito Penal
classico em si, pois abrange todas as garantias fundamentais positivadas, ou seja,
mesmo que o individuo tenha cometido um crime ele ndo perde o status de cidadao.

Segundo Martin (2007, p. 82):
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O delito de um cidadao “ndo surge como um principio do fim da comunidade
ordenada, mas s6 como desgaste desta, como deslize reparavel”, e, por isso
— conclui Jakobs — “o Estado moderno vé no autor de um fato normal,... ndo
um inimigo que deve ser destruido, mas como um cidaddo, uma pessoa que
mediante sua conduta infringiu a vigéncia da normal e que por isso € chamada
— de modo coativo, mas enquanto cidadao (e ndo como inimigo) a equilibrar
o dano a vigéncia da norma.

Ademais, ao individuo com status de cidaddo, a pena que lhe sera
imposta sempre serd precedida de uma conduta ilicita, prevalecendo sempre a
finalidade de prevencéo e ressocializagao.

Portanto, o Direito Penal do cidaddo se faz fundado nas garantias
constitucionais e processuais, na preservacao da condi¢do da dignidade da pessoa
humana, para que a partir de entdo, a pena seja aplicada, respeitando sua condi¢ao
de cidaddo, uma vez que, mesmo cometendo um ato delito, seu status de cidadéo

permanecera.

4 O REGIME DISCIPLINAR DIFERENCIADO

Inicialmente, é preciso esclarecer que o Regime Disciplinar Diferenciado
(RDD) é um sistema de punicéo carceraria dentro do regime fechado, portanto, ndo é
um regime penal, uma vez que existem apenas trés regimes. Sao eles: fechado,
semiaberto e aberto.

Esse sistema parte da premissa de que um preso comum nao pode ser
tratado da mesma maneira que um preso ligando as organizagées criminosas
(MASSON, 2012, p. 597). Elaborado pelo legislador, esse sistema visa proteger e dar
seguranca a coletividade em face do crime organizado, tornando assim efetiva a

eficacia ao seu combate, pelo fato da rigorosidade no cumprimento da pena.

4.1 Do Surgimento do Regime Disciplinar Diferenciado
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Este sistema entrou no ordenamento juridico pela lei 10.729 de 1 de
dezembro de 2003 na qual ela por sua vez modificou a LEP e também o Decreto-Lei
n° 3.689 de 3 de outubro de 1941 onde foi implantado uma forma de puni¢cdo mais
severa, levando em consideracdo quem € o preso e ndo o que ele fez.

O RDD se tornou um instrumento normativo eficaz contra o crime
organizado, pois foi criado, exclusivamente, para presos de altissimo nivel de
periculosidade, lideres de fac¢cBes criminosas, com a finalidade de inibir que essas
pessoas, mesmo presas, continuassem em contato ou liderando seu grupo, por ser
tratar de penitenciérias de seguranga maxima.

Acerca do Regime Disciplinar Diferenciado, Julio Fabbrini Mirabete
(2004, p. 116) afirma que:

N&o constitui um regime de cumprimento de pena em acréscimo aos regimes
fechado, semiaberto e aberto, nem uma nova modalidade de prisdo
provisoéria, mas sim um regime de disciplina carceraria especial, caracterizado
por maior grau de isolamento do preso e de restricdes ao contato com o
mundo exterior, a ser aplicado como sancéo disciplinar ou como medida de
carater cautelar, tanto ao condenado como ao preso provisorio, nas hipoteses
previstas em lei.

Do ponto historico, seu surgimento ocorreu devido a grandes rebelides
ocorridas nos presidios, sendo o estopim no dia 18 de fevereiro de 2001, na qual se
teve em seu inicio, uma das maiores rebelides de todo o Estado de S&o Paulo,
conhecida como megarrebelido, que estava sendo comandada pelo Primeiro
Comando Capital (PCC), na qual envolvia 29 penitenciarias e protestavam contra
transferéncia de determinados presos (que eram seus lideres) do Carandiru para a
penitenciaria de Taubaté.

Se faz necessario analisar, primeiramente, porque esses presos haviam
sido transferidos de Taubaté.

Em 2000 ocorreu uma rebelido na Casa de Custodia de Taubaté que
durou aproximadamente 36 horas. Durante as negociacdes, foi imposto a Secretaria
de Administracdo Penitenciaria que transferissem determinados presos para outras
penitenciarias de outros Estados, pois a referida penitenciaria em Taubaté era de
seguranca maxima. Sendo inadmissivel para a SAP aceitar tais exigéncias, agravou-
se ainda mais a rebelido, causando mortes e muitos reféns, hora vista que ocorreu

bem em um domingo onde muitos presos recebiam visitas. Por fim, foi contida a
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rebelido, porém, ocasionou na destruicdo do local de tal modo que muitos presos
foram transferidos até a reforma do local.

Em 2001 a reforma da Casa de Custodia de Taubaté fora concluida e
presos da extinta Casa de Detencéo Carandiru foram transferidos para la. Entdo, os
lideres do grupo PCC organizaram uma megarrebelido, se comunicando e dando a
ordem para iniciar através de celulares. O dia escolhido também foi em um domingo,
por ser dia de visita dos detentos.

Toda essa situacao serviu para mostrar a organizacao e 0 seu preparo,
se fazendo necessério tomar medidas cabiveis para solucionar eventuais problemas

futuros do mesmo género.

4.2 Caracteristicas Fundamentais do RDD

A principio, cabe salientar que o Regime Disciplinar Diferenciado se
aplica apenas ao regime fechado, pois em relagcdo aos outros regimes (aberto e
semiaberto), seria contraditério sua aplicacéo.

A Lei de Execucao Penal n° 7.210 de julho de 1984 (LEP) traz em seu
artigo 52 algumas caracteristicas fundamentais do RDD, das quais séo:

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

| - duracdo maxima de trezentos e sessenta dias, sem prejuizo de repeticdo
da sanc¢do por nova falta grave de mesma espécie, até o limite de um sexto
da pena aplicada;

Il - recolhimento em cela individual;

Il - visitas semanais de duas pessoas, sem contar as criancas, com duracao
de duas horas;

IV - 0 preso tera direito a saida da cela por 2 horas diarias para banho de sol.

O doutrinador Cleber Masson (2012, p. 596) disciplina que para que haja
a incluséo do preso no Regime Disciplinar Diferenciado, & necessario ocorrer ao
menos uma das hipoteses do artigo 52 da Lei de Execugfes Penais. Por este fato,
ocorrendo apenas umas das hipoteses previstas no artigo, torna-se legal o seu
cabimento.

No primeiro inciso, a lei esclarece que o detento submetido ao RDD,
podera ficar até um ano nessas condi¢des (366 dias). No entanto, é possivel estender
esse prazo segundo entendimento do Superior Tribunal de Justica (CC 110.576-AM)
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no caso de falta grave, tentativa de fuga, desde que fique comprovado o real motivo,
porém, ao se estender o periodo ele ndo podera ultrapassar um sexto da pena
aplicada.

Encontramos no artigo 50 da referida lei, um rol de faltas graves,
podendo ser cometido por preso definitivo ou provisorio, que por sua vez 0S mesmos.
Séo elas:

Sao elas:

| - incitar ou participar de movimento para subverter a ordem ou a disciplina;
Il - fugir;

Il - possuir, indevidamente, instrumento capaz de ofender a integridade fisica
de outrem;

IV - provocar acidente de trabalho;

V - descumprir, no regime aberto, as condi¢des impostas;

VI - inobservar os deveres previstos nos incisos Il e V, do artigo 39, desta Lei.
VIl — tiver em sua posse, utilizar ou fornecer aparelho telefonico, de radio ou
similar, que permita a comunicagdo com outros presos ou com o ambiente
externo.

O inciso segundo faz mencéo quanto ao recolhimento em cela individual.
Isso quer dizer que, o individuo deve permanecer em cela separada das demais,
sendo monitorado 24 horas por dia, com o intuito de evitar que mantenha comunicacéo
com o exterior, principalmente, no que tange as fac¢des criminosas.

A lei regulamenta também a questdo das visitas semanais, que serdo de
duas pessoas, ndo contando criancas. Essas visitas terdo duracdo de duas horas, nédo
podendo ter nenhum tipo de contato fisico.

Com relacéo a saida da cela para o banho de sol, sera de duas horas
diarias, permanecendo todo o restante do dia confinado, sem nenhum contato com os
demais.

Segundo o artigo 54 da LEP, a insercédo do preso nho RDD depende de
prévio e fundamentado despacho do juiz competente, mediante requerimento
motivado e detalhado do diretor do estabelecimento ou autoridade administrativa. Art.
54. As sanc¢des dos incisos | a IV do art. 53 serdo aplicadas por ato motivado do diretor
do estabelecimento e a do inciso V, por prévio e fundamentado despacho do juiz
competente.

A decisao sobre a insercao do preso no referido sistema, sera precedida
de manifestacdo do Ministério Publico e da defesa, devendo ser prolatada no prazo

maximo de quinze dias. Expresso se encontra no texto que: § 2°: A decisao judicial
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sobre inclusdo de preso em regime disciplinar serd precedida de manifestacdo do
Ministério Publico e da defesa e prolatada no prazo méaximo de quinze dias.

E possivel a autoridade administrativa decretar o isolamento preventivo
do preso pelo prazo de até 10 dias. Ou seja, faz uma medida antecedente a insercéo
do preso no RDD e esse periodo de dez dias ser& abatido no total do periodo em que
irA permanecer neste tipo alternativo de cércere. Cleber Masson (2012, p. 597) fala

em isolamento preventivo do faltoso.

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

Paragrafo unico. O tempo de isolamento ou inclusao preventiva no regime
disciplinar diferenciado serd computado no periodo de cumprimento da
sancao disciplinar.

A Lei 10792/03 buscou aperfeicoar e melhorar a seguranca, pois, se

comparadas as outras penitenciarias, € considerada de seguranca maxima.

Art. 40 Os estabelecimentos penitenciarios, especialmente os destinados ao
regime disciplinar diferenciado, dispordo, dentre outros equipamentos de
seguranca, de bloqueadores de telecomunicacdo para telefones celulares,
radiotransmissores e outros meios, definidos no art. 60, § 10, da Lei n0 9.472,
de 16 de julho de 1997.

De fato, 0 RDD ¢ visto por muitos sobre um aspecto muito rigido devido
sua forma de aplicacdo. Porém, diante da nossa realidade penal atual, é de suma
importancia para evitar que o crime organizado cresca e se torne um meio ainda mais
lucrativo para o criminoso, fazendo disso sua fonte de renda principal, por meio da
desordem e violéncia, onde dentro da propria cela planejam seus préximos ataques

fora da penitenciéria.

4.2.1 Hipo6teses de cabimento

As hip6teses de cabimento encontram-se no artigo 52 caput, acima
citado, e nos paragrafos primeiro e segundo da referida lei.
Os sujeitos que podem ser submetidos a tal sistema, podem ser presos

provisorios (que ndo possuem punicéo definitiva), além dos presos definitivos, que sao
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aqueles que ja tém pena definida para cumprir; podendo também ser tanto de origem

nacionais quanto estrangeiros.

§ 12 O regime disciplinar diferenciado também poderd abrigar presos
provisdrios ou condenados, nacionais ou estrangeiros, que apresentem alto
risco para a ordem e a seguranca do estabelecimento penal ou da sociedade.
§ 2¢ Estara igualmente sujeito ao regime disciplinar diferenciado o preso
provisério ou o condenado sob o qual recaiam fundadas suspeitas de
envolvimento ou participagdo, a qualquer titulo, em organizagées criminosas,
guadrilha ou bando.

Temos ainda o caso do preso que comete alguma falta grave, previstas
no artigo 50 da LEP. Como foi acima falado, importante salientar que a falta grave
deve consistir em crime doloso, devendo ser apta a subverter a ordem interna do
presidio, ou seja, nem toda falta grave é crime doloso, por isso é importante fazer essa
diferenca.

O detento é considerado de altissima periculosidade gracas ao seu alto
risco para a ordem pubica e para a seguranca do estabelecimento penal e da
sociedade, ou seja, € aquele preso que fez algo realmente cruel ou que tenha uma
pena altissima.

Acerca disso Julio Fabbrini Mirabete (2004, p. 151) estabelece que:

Exige-se, portanto, que 0 preso apresente alto risco para a ordem e
seguranca do estabelecimento penal, no sentido de que sua permanéncia no
regime comum possa ensejar a ocorréncia de motins, rebelides, lutas entre
faccOes, subversdo coletiva da ordem ou a pratica de crimes no interior do
estabelecimento em que se encontra ou no sistema prisional, ou entéo, que,
mesmo preso, possa liderar ou concorrer para a pratica de infragdes penas
no mundo exterior, por integrar quadrilha, bando ou organizac¢do criminosa.

O Regime Disciplinar Diferenciado € cabivel para presos condenados ou
provisérios, que ainda mantenham contato e participacdo, seja qual for, com
organiza¢des criminosas, ou que haja fundadas suspeitas de seu envolvimento na

mesma.
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5 A NECESSIDADE DO RDD DIANTE DO DIREITO PENAL MODERNO

De fato, o Regime Disciplinar Diferenciado, € uma extensao da terceira
velocidade do Direito Penal. Segundo Jesus-Maria Silva Sanchez (p. 148), é uma
velocidade j& existente, no Direito Penal socioecondmico, de forma ampla, logo, € um
Direito Penal maximo. Cleber Masson (2012, p. 598) leciona em seu livro “Direito

Penal: Parte Geral’ acerca desse assunto:

O preso néo tem direito a fuga. O regime disciplinar diferenciado tem se
mostrado seguro, sem rebelides e sem evasdes, e justamente por esse
motivo se apregoa a sua justica. A Constituicdo Federal assegura a todos o
direito & seguranca (art. 5.°, caput), e o legislador andou acertadamente ao
instruir um regime capaz de efetivar esse direito inerente a todas as pessoas.

Por isso sua necessidade no atual ordenamento juridico é da mais alta
importancia, sendo este, um dos poucos institutos que ainda conseguem frear o
crescimento e o comando do crime organizado no Brasil, visto que essas representam

grande forca a ordem publica e a Constituicdo Federal.

5.1 O RDD em Como Controle do Crime Organizado no Brasil

Como ja foi exposto no decorrer deste trabalho, o Regime Disciplinar
Diferenciado foi instituido para combater de maneira efetiva as fac¢des criminosas,
tendo em vista que penitenciarias que ndo possuem essa rigidez, sdo incapazes de
impedir que esse criminoso comande as fac¢fes de dentro dos presidios.

Toda lei criada pelo legislador visa respeitar o Estado Democratico de
Direito, tendo em vista que a lei é criada por quem nds mesmos elegemos. Por isso,
nao combater de forma eficaz as organizacdes criminosas no Brasil, visando sua
extincdo, € 0 mesmo que permitir que elas desonrem nossas leis.

Quem é membro de uma organizacdo, ndo segue 0S parametros
estabelecidos pela Lei. Pelo contrario, eles seguem suas proprias leis e modo de
punicdo, se tornando uma forma de “poder paralelo” ante a auséncia do Estado.

Sobre isso afirma Wilson Lavorenti (2000, p. 32-33):

A organizacao criminosa, por vezes, também se aproveita da auséncia do
Estado em aspectos sociais fundamentais e assume uma posi¢ao
paternalista, conseguindo angariar a simpatia de uma determinada camada
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social desfavorecida que acaba, inclusive, visualizando a violéncia das
organizacbes através de um enfoque mais compreensivo, dado que isto
acaba por ser fator menos alarmante num segmento social sem qualquer tipo
de amparo.

Para o referido autor, a auséncia do Estado é motivo para o crime
organizado crescer, tendo em vista que este ira se aproveitar dessa auséncia para
ganhar a simpatia de grupo da sociedade desfavorecido de varios direitos basicos que
a Constituicao garante, mas que o Estado néo oferece.

Marcelo Batlouni Mendroni (2007, p.16) afirma os ensina que: “As
organizacfes criminosas que atingem certo grau de desenvolvimento ja nao
conseguem sobreviver sem o auxilio de agentes publicos”

Por isso concluimos que o crime organizado € uma doenca que afeta
toda a sociedade, atingem grupos menos desfavorecidos e também dependem de
agentes publicos para existir. Com isso, fica claro que a corrupcéo crescente, da poder
ao criminoso para que coordene tais organizac¢des. Logo, concluimos que o RDD se

faz como sendo um instituto eficaz para combater o crime organizado.

5.2 Da Necessidade do Regime Disciplinar Diferenciado no Brasil

O direito penal garantista, de fato, ndo consegue combater os problemas
atuais, como terrorismo e as organiza¢des criminosas, por exemplo, que no passado
nao era amplamente discutido. Acerca disso, Sanchez (2002, p. 148) esclarece que o
individuo é considerado inimigo, em face de seu comportamento, ocupacao
profissional e vinculacdo a uma organizacao criminosa.

Isso nos remete ao fato de que, por exclusiva vontade propria, a decisédo
de se tornar inimigo, advém de maneira duradoura, ou seja, € alguém que nao garante
seguranca minima para a coletividade em razdo de seu comportamento (SANCHEZ,
2002, p. 149). Portanto, deve ele ser afastado do convivio social.

Claudio Prado do Amaral (2007, p. 126) define inimigo em seu livro
como: “[...] alguém cujo modo de vida ndo permite qualquer seguranca cognitiva sobre

seus comportamentos pessoais e manifesta tal caracteristica por meio de seus atos.”
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Ademais, ao ser considerado inimigo em face do seu comportamento, o
modo mais justo possivel para confronta-lo seria por meios cognitivos, desprovidos da

natureza de penas (SANCHEZ, p. 149), para ser considerado eficaz.

A transicdo do “cidaddo” ao “inimigo” iria sendo produzida mediante a
reincidéncia, a habitualidade, a delinquéncia profissional e, finalmente, a
integracdo em organizacdes delitivas estruturadas. (SANCHEZ, 2002, p.
149).

Por isso, ao passo que o0 inimigo possui consigo uma alta tonalidade de
periculosidade, em decorréncia de seu comportamento, formando novas regras de
convivéncia dentro da organizagdo criminosa, o Regime Disciplinar Diferenciado
busca isola-lo dos demais membros da organizacdo para impedir que o crime se
prolate ainda mais, sendo considerado um sistema de absoluta necessidade e
eficacia.

Sanchez (2002, p. 151) aduz que: “seria certamente o caso de admitir
gue, mesmo considerando o direito penal da terceira velocidade um ‘mal’, este se
configura como um ‘mal menor’.

Portanto, o RDD é uma “mal menor” se comparado com todo o mal que
o individuo podera fazer, por causa do seu comportamento, se nao for impedido
imediatamente por meios eficazes.

O Habeas Corpus n° 400.000.3/8, da comarca de Presidente Prudente,
teve sua ordem denegada, por votagcdo unanime, na qual, o presidente e relator, na
época, Haroldo Luiz, e os desembargadores Ribeiro dos Santos e Pedro Gagliardi,

decidiram no sentido de que:

Alids, como bem decidiu o d. Magistrado a restricdo aos direitos do
reeducando previstos no artigo 41, da Lei das Execucdes Penais, decorre
antes de mais nada da "atual realidade do sistema prisional, o Estado foi
levado a construir presidios especiais para abrigar os criminosos cuja
presenca no meio carcerdrio possa colocar em risco a ordem e a disciplina
interna e a propria integridade fisica dos condenados e assim, possa o Estado
cumprir o disposto no artigo 1° da LEP" (fls. 122), inexistindo portanto afronta
ao teor do texto da Carta Magna, pois as referidas medidas administrativas
nao afrontam os direitos do reeducando, ora paciente, sem contar que o artigo
47, da Lei das Execucgdes Penais ao tratar do poder disciplinar na execugéo
da pena privativa de liberdade ja prevé a possibilidade do referido minus ser
exercido conforme disposi¢cdes regulamentares, tal como ocorrido com a
edicdo da Resolugcdo SAP026, de 4 de maio de 2.001. Haroldo Luiz. Relator.
Habeas Corpus n°® 400.000.3/8 - Presidente Prudente

(...) O ministro da Justica, ra-épeea, Marcio Thomaz Bastos, apoia o0 RDD: -
Se ele se recuperar, 6timo. Se ele nunca se recuperar, pelo menos durante o
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tempo em que ele estiver preso ndo tera condigdes de se conectar, de dar
ordens, de comandar as suas atividades criminosas - diz o ministro.

Por isso, concluimos que, a expanséao do Direito Penal de Jesus-Maria
Silva Sanchez, nos remete que a chamada Terceira Velocidade do Direito Penal esta
interligada a teoria do Direito Penal do Inimigo, exposta por Gunther Jakobs, na qual
ambas, fortalecem a existéncia do Regime Disciplinar Diferenciado, pois a crise de
emergéncia que o direito vem enfrentando consolida a aplicacdo do referido regime.

A forma mais eficaz no que tange a reprimir e prevenir que o0 as
organizacdes criminosas prolatem é através do RDD, servindo como meio de obstar
a comunicacao do preso com a organizacdo criminosa que ainda nao esta presa.
Deve-se ter em vista que nenhum direito é absoluto, e, especialmente nesse caso, 0
direito pode ser suprimido constitucionalmente a fim de que a seguranga nacional seja

reestabelecida.

5.3 Da Constitucionalidade do RDD

O regime disciplinar diferenciado ainda € muito criticado no que se refere
a violacao dos principios que a Constituicdo Federal elenca, dentre eles, a integridade
fisica e moral dos presos, a dignidade da pessoa humana, a humanidade das penas.
Todavia, como ja falado, ndo existe direito absoluto, ou seja, podendo tal principio ser
suprimido em prol da seguranca juridica e seguranca da sociedade.

A favor da Constitucionalidade desse sistema, o Superior Tribunal de
Justica proferiu decisdo no HC 40.300/RJ37 em carater favoravel, defendendo que

este ndo violaria principios constitucionais.

Considerando-se que os principios fundamentais consagrados na Carta
Magna ndo sdo ilimitados (principio da relatividade ou convivéncia das
liberdades publicas), vislumbra-se que o legislador, ao instituir o RDD,
atendeu ao principio da proporcionalidade. Legitima a atuacao estatal, tendo
em vista que a Lei 10.792/2003, que alterou a redacgdo do art. 52 , da LEP,
busca dar efetividade a crescente necessidade de seguranca nos
estabelecimentos penais, bem como resguardar a ordem publica, que vem
sendo ameacada para 0 criminosos que, mesmo encarcerados, continuam
comandando ou integrando facg¢des criminosas que atuam no interior do
sistema prisional e, também, no meio social. (...) Assim, ndo ha falar em
violagao ao principio da dignidade da pessoa humana (art. 1°, Ill, da CF, a
proibicdo da submissao a tortura, a tratamento desumano e degradante (art.
59, 11l, da CF) e ao principio da humanidade das penas (art. 5°, XLVII, da CF),
na medida em que € certo que a inclusdo no RDD agrava o cerceamento a
liberdade de locomocao, ja restrita pelas proprias circunstancias em que se
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encontra o custodiado, contudo ndo representa, per si, a submissdo do
encarcerado a padecimentos fisicos e psiquicos, impostos de modo
vexatéria, 0 que somente restaria caracterizado nas hipéteses em que
houvesse, por exemplo o isolamento em celas insalubres, escuras ou sem
ventilagdo. Ademais, o sistema penitenciario em nome da ordem e da
disciplina, bem como da regular execucdo das penas, ha que se valer de
medidas disciplinadoras, e o regime em questdo atende ao primado da
proporcionalidade entre a gravidade da falta e a severidade da sancédo. (HC
40.300/RJ37)

Portanto, com o presente HC, as teses de inconstitucionalidade sobre o
referido sistema, 0s questionamentos sobre a proporcionalidade da pena, dignidade
da pessoa humana, humanidade das penas ndo prosperam, tendo em vista que até
0s proprios tribunais tem reconhecido sua necessidade e utilidade. Por isso, o RDD é
de extrema necessidade, sendo uma das formas mais eficazes para se combater o
crime organizado.

Ademais, insta salientar que o direito a liberdade ndo € absoluto, assim
como tantos outros direitos fundamentais que também nao séo. Diante disso, uma vez
gue o direito a liberdade entra em colisdo com outro direito, um deles devera ser posto
de lado para que o outro seja validado, que no caso, seria a seguranca da coletividade.

Nesse sentido, Ronald Dworkin (2002, p. 271-272) afirma que:

Quando dois principios entram em colisdo, tendo um que cedo em face do
outro, isto nao significa que o principio afastado sera declarado invalido. Esta
relacdo de precedéncia ressalta o aspecto de que, diante de determinadas
situagdes, o principio A preceder o principio B e, ao revés, sendo observadas
outras situacgdes, passa o principio B a proceder o principio A.

Por isso o Direito Penal do Inimigo preocupa-se exclusivamente em punir
o individuo de acordo com a sua periculosidade, ndo tendo margem para ser
considerado desproporcional ou desumano. Acerca disso, Jakobs; Melia (2012, loc.

cit. p. 46) salienta que:

Como é evidente, ndo me dirijo contra os direitos humanos com vigéncia
universal, porém seu estabelecimento € algo distinto de sua garantia.
Servindo ao estabelecimento de uma Constituicdo mundial comunitario-legal,
deverd castigar aos que vulneram os direitos humanos; porém, isso nao é
uma pena contra pessoas culpaveis, mas contra inimigos perigosos, e por
isso deveria chamar-se a coisa por seu nome: Direito Penal do Inimigo.

Todas as garantias constitucionais devem ser protegidas, cabendo ao

Estado tal papel. Porém, isso nao significa que exista direito absoluto a ponto de deixar



46

Impune, ou apenas se omitir, em face da agdo do inimigo, em desvirtuar as leis e nao
cooperar com a convivéncia no Estado Democratico de Direito.

Sobre a proporcionalidade da pena, Mariano da Silva (2005, p. 21) relata
que “o meio empregado pelo legislador deve ser adequado e exigivel, para que seja
atingido o fim almejado”. Logo, comparado o sistema carcerario atual com o seu fim
almejado e a finalidade da pena, evidente se mostra que esse fim ndo esta se
concretizando.

Mariano da Silva (2004, p. 21-22) define o meio adequado e exigivel,

como:

O meio é adequado quando com o seu auxilio se pode promover o resultado
desejado; ele é exigivel quando o legislador ndo poderia ter escolhido outro
igualmente eficaz, mas que seria um meio ndo-prejudicial ou portador de uma
limitagdo menos perceptivel a direito fundamental.

Logo, concluimos que a proporcionalidade, no que diz respeito ao
Regime Disciplinar Diferenciado, se faz constitucional, ou seja, por ndo existir direito
absoluto, seria possivel ponderar um direito sobre o outro em prol de um bem maior,
que é garantir a seguranca da sociedade como um todo. Neste seguimento, o referido
autor acima nos esclarece que “no ordenamento juridico nenhum direito & absoluto”
sendo possivel “o sacrificio de um direito em prol de outro de igual ou superior valor”
(SILVA, 2004, p. 21-22). Isto é, o referido regime também deve ser usado
proporcionalmente, equilibrando cada caso especifico.

A inclusdo no RDD nao traz qualquer macula a coisa julgada ou ao principio
da seguranca juridica, como quer fazer crer o impetrante, uma vez que
transitada em julgado a sentenc¢a condenatoéria, surge entre o condenado e o
Estado, na execucdo da pena, uma nova relacdo juridica, e consoante
consignado, o regime instituido pela Lei 10.792/2003 visa propiciar a
manutenc¢do da ordem interna dos presidios, ndo representando, portanto,
uma quarta modalidade de regime de cumprimento de pena, em acréscimos
aqueles previstos no Cédigo Penal (art. 33 do CP). Pelo mesmo fundamento,
a possibilidade de inclusdo do preso provisorio no RDD nédo representa
qualquer ofensa ao principio da presungédo de inocéncia, tendo em vista que,
nos termos do que estabelece o pardgrafo Unico do art. 44 da Lei de
Execugdo Penal, “estdo sujeitos a disciplina o condenado a pena privativa de
liberdade e o preso provisério”. (HC 40.300-RJ).

Por todo exposto, com o auxilio da doutrina e de posicionamentos
jurisprudenciais, concluimos assim pela constitucionalidade do Regime Disciplinar

Diferenciado, uma vez que € um sistema mais sereno e rigido, porém, extremamente
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necessario. Esse regime em nada interfere as garantias constitucionais dos presos,

devendo observar a premissa de que ndo ha direito absoluto.
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6 CONCLUSAO

Apos ter estudado as obras acima mencionadas, é possivel chegar a
algumas conclusdes:

I. O Estado € possuidor do lus Puniendi, logo, € quem ira administrar a
aplicacdo das sancdes através do sistema juridico penal que abrange os Cadigos,
legislacdes esparsas, contravencdes penais, entre outros. Ocorre que, em face a essa
diversidade, muitos outros problemas acabam sendo desencadeados e,
consequentemente, a criminalidade acaba aumentando. A crise enfrentada pelo
sistema punitivo atual cresce em conjunto com a sociedade. Ou seja, essa se
moderniza conforme vai se adaptando aos novos tempos e na tentativa de solucionar
tais conflitos, o legislador edita novas leis.

Surge o Direito Penal de Emergéncia como resposta dada a sociedade
gue clama por justica em face a esses conflitos novos, como meio mais rapido de
resposta para a populacdo. Como exemplo de emergéncia, temos no sistema
prisional, a criagdo do Regime Disciplinar Diferenciado, sendo que essa criagéo se
mostrou de grande valia, por ser um meio eficaz na diminui¢do da criminalidade. Por
isso, o direito de emergéncia € uma forma de controle social.

Il. Conforme a sociedade muda, o ordenamento juridico deve-se mudar
também. Essa mudanca se torna necessaria, uma vez que o Direito Penal fica
impossibilitado de cumprir com o0 seu papel em razdo desses novos riscos e
conflitos. Pensando nisso, como forma de melhorar o sistema punitivo surge a teoria
das Velocidades do Direito Penal. A referida teoria consiste em trés velocidades: a
primeira seria 0 Direito Penal da prisdo; a segunda para casos que ndo comportam
pena de prisdo, mais sim de penas restritivas de direito ou pecuniarias; e a terceira,
conhecida Direito Penal do Inimigo.

O Direito Penal do Inimigo consiste na identificagcdo e separagao do
inimigo dos demais cidadaos, deixando claro que nem todo aquele que comete um
crime tem o status de inimigo do Direito Penal. Portanto, € preciso saber diferencia-
los para ndo cometer injusticas. O inimigo, aqui se refere aquele individuo que nao
respeita o Estado Democratico de Direito muito menos a Constituigdo, como ocorre
com os lideres e membros do crime organizado.

lll. O Regime Disciplinar Diferenciado, esta calcado no Direito Penal do

Inimigo, sendo ele um sistema de punicdo carceraria repleto de particularidades e
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rigidez, significando que o detento submetido a esse sistema €& considerado de
altissima periculosidade, pelo fato de causar alto risco para a ordem pubica e para a
seguranca do estabelecimento penal e da sociedade. Isto €, trata-se daquele preso
que fez algo realmente cruel ou que tenha uma pena altissima.

IV. A necessidade do RDD no atual ordenamento juridico € de suma
importancia, pois € um dos poucos institutos que ainda conseguem frear o crescimento
e o comando do crime organizado no Brasil. E considerado uma “mal menor” se
comparado com todo o mal que o individuo podera fazer, pelo seu comportamento, se
nao for impedido imediatamente por meios eficazes.

Os guestionamentos sobre a proporcionalidade da pena, dignidade da
pessoa humana, humanidade das penas ndo prosperam, tendo em vista que até os
préprios Tribunais tem reconhecido a sua necessidade e utilidade. Se faz importante
ressaltar que Direito Penal do Inimigo preocupa-se, exclusivamente, em punir o
individuo de acordo com a periculosidade possuida, ndo tendo margem para ser
considerado desproporcional ou desumano.

Por todo exposto, conclui-se que o Regime Disciplinar Diferenciado é
plenamente constitucional, advindo da teoria do Direito Penal do Inimigo, com o intuito
de frear o crescimento do crime organizado e de detentos de alto nivel de
periculosidade. O individuo aqui é punido com base na sua periculosidade, em prol da
seguranca da coletividade, e, por isso, ndo se faz nem desproporcionar e muito menos

desumano.
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