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RESUMO

O presente trabalho tem como objetivo principal conceituar e relacionar a teoria do Direito
Penal do Inimigo com a aplicacdo do Regime Disciplinar Diferenciado nos presidios
brasileiros, bem como demonstrar como a sua aplica¢do infringe uma série de principios
constitucionais e penais. De inicio aborda-se o aspecto geral das penitenciarias brasileiras,
demonstrando um panorama histérico do sistema prisional, a finalidade da aplicacdo pena,
bem como a sua estrutura no ambito do regime aberto, semiaberto e fechado. No capitulo
seguinte, demonstra-se a realidade brasileira, o nitido abandono das politicas publicas nos
sistemas prisionais e a sua relacdo com Direito Penal do Inimigo. Por fim, expde-se a relacédo
do Direito Penal do Inimigo com a aplicagdo do Regime Disciplinar Diferenciado, bem como
0s principios constitucionais afrontados. Tal regime pode ser caracterizado como um modelo
de politica criminal que objetiva separar a sociedade, suprimindo as garantias e direitos
fundamentais daqueles que séo considerados inimigos do Estado. Tem como caracteristicas
principais a antecipacdo da pena, a desproporcionalidade e a relativizacdo das garantias
penais. Tal aplicacdo infringe principios constitucionais como o da humanidade,
proporcionalidade e legalidade. E através da ADI 4162 espera-se que seja declarado
inconstitucional. Saliente-se por fim que a metodologia que serd utilizada para o presente
trabalho seré a hipotético-dedutiva.

Palavras-chave: Direito Penal do Inimigo. Inimigo.



ABSTRACT

The main objective of this work is to analyze, conceptualize and relate the theory of Criminal
Law of the Enemy with the application of the Differentiated Disciplinary Regime in Brazilian
prisons, as well as to demonstrate how its application violates a series of constitutional and
criminal principles. At first, the general aspect of Brazilian penitentiaries is approached,
demonstrating a historical overview of the prison system, the purpose of the application of the
sentence, as well as its structure within the scope of the open, semi-open and closed regime.
In the following chapter, the Brazilian reality is demonstrated, the clear abandonment of
public policies in prison systems and its relationship with the Criminal Law of the Enemy.
Finally, the relationship between the Criminal Law of the Enemy and the application of the
Differentiated Disciplinary Regime is exposed, as well as the constitutional principles faced.
Such a regime can be characterized as a model of criminal policy that aims to separate
society, suppressing the guarantees and fundamental rights of those who are considered
enemies of the State. Its main characteristics are the anticipation of the sentence, the
disproportionality and the relativization of criminal guarantees. Such application violates
constitutional principles such as humanity, proportionality and legality. And through ADI
4162 it is expected to be declared unconstitutional. Finally, it should be noted that the
methodology that will be used for the present work will be the hypothetical-deductive one.

Keywords: Criminal Law of the Enemy. Enemy.
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1. INTRODUCAO

Esta monografia apresenta como tema do presente estudo a inconstitucionalidade
do Regime Disciplinar Diferenciado e sua relagdo com o Direito Penal do Inimigo no sistema
penitenciario brasileiro. O presente trabalho esta relacionado ao estudo do Direito Penal do
Inimigo, que é defendido pelo estudioso alemdo Giinther Jakob desde 1985, contrariando a
definicdo de um estado democratico de direito. Desse, modo pretende-se trazer a baila o
estudo do Direito Penal do Inimigo face as disposi¢cdes normativas vigentes.

Gunther Jakobs fez uma distingdo entre quem é considerado um “cidaddo” e quem
é considerado um “inimigo” na sociedade. Quem é definido como um inimigo ndo sera
considerado um sujeito de direito, mas sim um sujeito a ser contido e isolado. O autor toma
como exemplos criminosos hostis, terroristas, lideres de organizacdes criminosas e outros
crimes criminosos que podem minar a estabilidade e a ordem econdmica.

O inimigo segundo essa teoria, é aquele que desafia as normas estabelecidas pela
sociedade e, dessa forma, ameaca a estrutura estatal buscando a sua destrui¢do. Por nédo
respeitar as leis do estado democratico, esse individuo acaba perdendo os direitos e garantias
fundamentais aplicaveis aos cidaddos, podendo sofrer com a antecipacdo e
desproporcionalidade das penas que sdo aplicadas em razdo da sua periculosidade e ndo em
razdo da sua culpabilidade.

Nesse contexto, sera demonstrado que no sistema carcerario brasileiro é possivel
notar a existéncia dessa teoria, através da Lei n® 7.210, de 11 de julho de 1984, em seu artigo
52, onde o legislador prevé o ingresso do criminoso no RDD se apenas apresentar alto risco
ou suspeita de envolvimento em grupo criminoso. Nota-se aqui a aplicacdo da antecipacéo da
pena fundada apenas sob sua periculosidade.

Dessa forma, serd esclarecido os principios constitucionais afrontados com a
aplicacdo da presente teoria. A lei deve respeitar e manter o principio da legalidade, da
humanidade, da proporcionalidade e da dignidade da pessoa humana tais como seus direitos
fundamentais e garantias constitucionais.

Serd utilizado para a confecgdo desse trabalho o método de pesquisa hipotético-
dedutivo. O trabalho sera composto por trés capitulos: o primeiro realizara uma busca
historica sobre a pena; o segundo abordara sobre o cércere brasileiro; e o terceiro sobre o

Direito Penal do Inimigo.
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2. APONTAMENTOS GERAIS SOBRE A PRISAO BRASILEIRA

O presente capitulo tem a finalidade de trazer esclarecimentos sobre como move-
se a prisao no territorio brasileiro. Assim, o estudo tem como pauta o sistema prisional do
Brasil, e por meio dele, pretende-se abordar o panorama historico, a estrutura, tipos de
unidades prisionais, e, por ultimo, destacar a conjectura atual do sistema prisional brasileiro
apontando os principais problemas que cercam o carcere na atualidade.

No decorrer dos anos percebeu-se a necessidade em construir a prisdo para
acomodar todas aquelas pessoas que apresentavam um desvio de conduta junto a sociedade. A
prisdo tornou-se um local para o individuo que viesse a violar a norma em vigéncia, de modo
que fosse levado para o cumprimento de sua pena. No entanto, a finalidade e a forma de
aplicacdo dessa punicdo transformaram-se ao longo dos anos, assim como sera demonstrado

adiante.

21  PANORAMA HISTORICO DO SISTEMA PRISIONAL

Numa curta analise histérica do sistema punitivo é possivel notar as grandes
modificagcdes que ocorreram no &mbito prisional. Especialmente, no sistema de puni¢do houve
consideraveis alteracGes no decorrer dos anos, e, na atualidade, pode-se dizer que o contexto
de execucdo penal ndo corresponde a mesma de quando teria surgindo as primeiras prisoes e
penas.

No periodo da antiguidade, ndo havia a prisdo, pena, € nem puni¢do. As pessoas
viviam livremente, sem nenhum tipo de privacdo de liberdade. Nesse momento historico, o
recolhimento do criminoso ndo era aplicado com a finalidade de puni¢do, mas, apenas para
resguardar os réus até que ocorre 0 seu julgamento e ou execugao.

Assim, nas civilizagdes antigas o encarceramento dos delinquentes ndo servia para
puni-los, mas, como um local de custddia para esperar o processo de julgamento e execucao
que ocorreriam nos proximos dias em praca publica. Nesta época ndo havia também uma
penitenciaria que pudesse receber os criminosos os quais eram colocados em qualquer lugar
como calaboucos, buracos e torres.

Destarte, a prisdo era definida como um local para centralizar todas aquelas

pessoas antes do juizo final, através da prisdo o individuo ficaria seguro das médos dos
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populares, e, continuaria com vida até 0 momento marcado para sua execugdo que ocorreria
em um lugar onde todos pudesse ver. O que se apura, é que na antiguidade as penas eram
estritamente cruéis ja que pretendia atingir o corpo e a vida da pessoa.

A Lei de Talido representando o Codigo de Hamurabi se assentava na vinganca
para punir o criminoso, e, por isso, ficou estabelecida que as penas da época se baseavam na
troca de violéncia empregada contra qualquer um, ficando também conhecida pela expressdo
“olho por olho, dente por dente”. Por essa elocucdo, a familia da vitima poderia exercer com
suas proprias méos a vinganca contra o agressor ou seu familiar, e, assim, se alguém tivesse
sido esfaqueada, sua familia poderia realizar a retaliacdo contra o autor dos golpes ou contra
qualquer parente seu.

As primeiras leis surgiram na idade média por volta do século X e XV. No
entanto, a previsibilidade normativa era pautada na tortura, e no emprego de forca fisica para
punir o delinquente. A repressao para penalizar o individuo transgressor era considerada como
desmedida, ja que as penas ndo tinham qualquer aspecto humanitério, e visava apenas a dor e
sofrimento do individuo condenado. (MAGNABOSCO, 2018).

A ldade média retratada pelo autor Almeida pode ser interpretada como um
periodo punitivo de dor ja que os proprios corpos do condenado eram usados como suplicios,

assim;:

[...] constituia-se na forma predominante de punicdo penal, até o século XVIII na
Europa, que tinha na repressdo dos corpos sua maior expressdo. Era costumaz a
exposicdo do supliciado em pragas publicas ou ao alcance dos olhos da sociedade
que acompanhava a exibicdo como se fosse um espetaculo. (ALMEIDA, 2017, p.
521).

Na idade média a aplicacdo das penas foi outorgada aos reis e governantes da
populacédo. Cabia as autoridades agora realizar a imputacdo da sancdo aos delinquentes, e,
portanto, as pessoas ndo poderiam mais aplicar a propria punicdo. No entanto, a pena seguia
com o mesmo carater aflitivo, era baseada em extirpacdo, mutilacdo, amputacdo, na forca,
roda e guilhotina.

As punicBes na Idade Média além da dor, eram também baseadas na exibigdo,
expostas como uma atracdo para a sociedade que a sociedade tomasse como exemplo e nédo
praticasse 0os mesmos delitos. Em praca publica, o condenado era amarrado e arrastado: “seu
ventre aberto, as entranhas arrancadas as pressas para que tivesse tempo de vé-las sendo

lancadas ao fogo. Passaram a uma execucéo capital, a um novo tipo de mecanismo punitivo”.
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Durante a idade média houve um crescimento acelerado de delinquéncias entre a
sociedade, isso, porque a miséria e a dificuldade financeira atingiram praticamente todas as
pessoas da Europa e assim expandiu de forma consideravel a quantidade de crimes na época,
tanto é que nem mesmo a imposicao da pena de morte impedia os delinquentes de roubarem a
populagéo.

Por volta do século XVI, iniciou-se uma agilidade para se construir as primeiras
prisdes registradas pela historia, que foram produzidas para a puni¢do dos criminosos e desse
modo foi surgindo a pena privativa de liberdade. Esses carceres tinham como objetivo
restaurar 0s criminosos através de trabalho e disciplina. Apds a criagdo da prisdo a pena
passou a ter a finalidade de desencorajar o cometimento de outros crimes.

Durante o periodo da idade média as pessoas empregavam a pena para obter
retorno e ndo apenas para punir o delinquente, ponderando que a prisdo so teria resultados se
representasse alguma vantagem para o detento, e ndo apenas a compensacdo pelo mal
cometido. Dessa forma, as penas passaram a adotar um carater humanitario.

Lecionou Foucalt em relacéo a aplicacdo da punicao o seguinte:

O afrouxamento da severidade penal no decorrer dos Ultimos séculos é um
fendmeno bem conhecido dos historiadores do direito. Entretanto, foi visto, durante
muito tempo, de forma geral, como se fosse fendmeno quantitativo: menos
sofrimento, mais suavidade, mais respeito e “humanidade”. Na verdade, tais
modificacOes se fazem concomitantes ao deslocamento do objeto da acdo punitiva.
Reducdo de intensidade? Talvez. Mudanca de objetivo, certamente. Se ndo é mais ao
corpo que se dirige a punicdo, em suas formas mais duras, sobre o que, entdo, se
exerce? [...] Pois ndo é mais o corpo, é a alma. A expiagdo que tripudia sobre o
corpo deve suceder um castigo que atue, profundamente, sobre o coracdo, o
intelecto, a vontade, as disposi¢des (FOUCAULT, 1987, p. 18).

Logo apds, surge o iluminismo penal, momento relacionado a intelectualidade que
ocorreu ja no fim do século XVIII. Os pensadores da época acreditavam que o poder absoluto
deveria ser somente do Estado que representaria a monarquia. Na época, surgiu a ideia de se
realizar uma revisdo em relacdo a aplicacdo da pena. Havia também muita divergéncia de
opinido sobre essa reformulacdo penal j& que os defensores entendiam que a aplicagdo da
pena deveria ocorrer de forma mais humana, e do outro lado, haviam aqueles que ndo
concordavam com a pena mais branda.

De acordo com Carvalho, uma das principais mudancas no periodo do iluminismo
penal foi de que deveria ser afastado o poder do Estado e o da igreja. “Os intelectuais da

época censuravam o sistema da justica penal. As principais criticas estavam relacionadas a
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representacdo do poder pelo clero e a confusdo entre Estado e Igreja”. (CHIAVERINI, 2019,
p. 285).

Segundo Bittencourt, surgiram nesse periodo duas correntes quais sejam:
“iluministas e humanitarias, das quais Voltaire, Montesquieu, Rousseau seriam fiéis
representantes, fazem severa critica aos excessos imperantes na legislagdo penal, propondo
que o fim do estabelecimento das penas ndo deve consistir em atormentar um ser sensivel”.
(BITTENCOURT, 2021, p. 36).

Sob forte influéncia da doutrina de Beccaria, criou-se um novo parametro de
punicdo em que ndo se compactuava com as penas corporais e a pena de morte. Existiu um
entendimento de que as penas deveriam ser aplicadas com equilibrio e moderacdo. Assim, a
pena de prisdo passou a ser mais aplicada, deixando para traz o comportamento cruel de
aplicacdo da punicéo.

Em razdo do desenvolvimento econdmico e das condigdes do mercado de
trabalho, a prisdo ndo precisava cumprir a missdo de produzir e formar bons proletarios,
devendo servir somente como instrumento de intimidacéo e controle politico.

Segue o0 autor esclarecendo a nova finalidade da pena de prisdo e dos

estabelecimentos prisionais:

Desse modo, sua proposta era construir estabelecimentos apropriados para o
cumprimento da pena privativa de liberdade, assegurando ao apenado um ambiente
higiénico, com alimentacdo adequada e assisténcia médica. Apesar de na época,
como hodiernamente, a reforma das prisGes ndo estar nas pautas das autoridades, seu
inconformismo pressionou o0 governo para que realizasse melhorias nos carceres.
Por outro lado, defendia que o trabalho servia como meio de regeneracdo, mesmo
que ndo o considerava obrigatério, bem como acreditava que a religido era a melhor
intermediaria entre “delinquente” e a “reabilitacdo”. Destacou a prioridade da
reforma do “criminoso” em detrimento da retribui¢do. Ademais, argumentava que 0
isolamento noturno do condenado era a melhor proposta para o funcionamento das
prisdes, tal qual a separagdo entre mulheres e homens, preventivos e sentenciados e
entre jovens e velhos. (BITTENCOURT, 2021, p. 39).

Portanto, é indiscutivel que durante todos os anos de existéncia humana houve
mudancas que atravessaram o0s periodos historicos, como é o caso da prisdo que subsiste até
0s tempos atuais. Contudo, em cada época da humanidade ela foi aplicada de uma forma
assim como também apresentava um contexto diferente que justificava sua existéncia.

Outrossim, o encarceramento foi a forma encontrada na antiguidade para conter as
delinquéncias que surgiam entre a populagdo. A prisdo foi a forma encontrada para retirar da
sociedade as pessoas que ndo tinham um bom comportamento e ameagava a ordem e a paz

social.



16

Com o crescimento da criminalidade entre a populacdo s6 reforcou a teoria da
prisdo. Assim, as medidas adotadas para punir o delinquente restringiam-se a pena de prisao
como forma Unica de punicdo, ja que ndo se concebia mais as penas de torturas e de mortes.
Toda essa transformacdo historica serviu para aprimorar a prisao e buscar uma nova

finalidade para a pena.

2.2 FINALIDADE DA APLICACAO PENAL

A pena, inicialmente, foi criada apenas para atingir a uma finalidade que era
retirar do circulo social aquelas pessoas que praticassem algum tipo de delinquéncia. No
entanto, como o decorrer dos anos e dos estudos, a pena alem de ganhar uma nova
caracteristica também passou a apresentar um novo objetivo. A finalidade da aplicacdo penal
pode ser explicada sob varios prismas do Direito Penal.

Contudo, o estudo atenta-se apenas para a teoria adotada pela norma vigente para
esclarecer o objetivo da pena. O Cddigo Penal brasileiro em vigor (Decreto n° 2.848/1940)
adotou a teoria unitaria para estabelecer a finalidade da aplicacdo da pena no Brasil. Pela
teoria unitaria, a pena sera aplicada objetivando alcancar a retribuicdo, a prevencdo e a
ressocializagéo.

O Codigo Penal em vigor preconizou por meio do art. 59 que a aplicacdo da pena
obedecerd, antes de tudo, a alguns preceitos fundamentais para determinar a penalizacdo do

agente:

Art. 59 - O juiz, atendendo a culpabilidade, aos antecedentes, & conduta social, a
personalidade do agente, aos motivos, as circunstancias e consequéncias do crime,
bem como ao comportamento da vitima, estabelecera, conforme seja necessario e
suficiente para reprovacao e prevencao do crime: | - as penas aplicaveis dentre as
cominadas; Il - a quantidade de pena aplicavel, dentro dos limites previstos; Il - o
regime inicial de cumprimento da pena privativa de liberdade; 1V - a substituicdo da
pena privativa da liberdade aplicada, por outra espécie de pena, se cabivel.
(BRASIL, 1940).

Pelas disposicdes doutrinarias de Greco, o Codigo Penal, a partir do art. 59
determinou que as penas fossem aplicadas mediante uma necessidade real e a certeza da
autoria do delito. Posto isto, o ordenamento penal do Brasil entende que a pena deve ser

aplicada para censurar o crime praticado e também para evitar que novas praticas infracionais
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venham ser praticadas, ou seja, atuaria também como uma forma de prevenir novos crimes
(GRECO, 2018).

Retomando com a explanagéo sobre a finalidade da pena ficou estabelecido por
meio do art. 1° da Lei de Execucdo Penal (LEP - Lei n° 7.210/1984) seu objetivo, veja-se: “A
execucdo penal tem por objetivo efetivar as disposicdes de sentenca ou deciséo criminal e
proporcionar condi¢des para a harmonica integragdo social do condenado e do internado.”
(BRASIL, 1984).

Assim, nos termos da legislacdo supra a finalidade da pena é, primeiramente
cumprir as determinacdes legais de uma sentenca condenatdria apos o julgamento do caso. E
também funcdo da pena proporcionar a pessoa do condenado que ele tenha condicbes de se
recuperar dentro da prisdo, ou seja, a segunda finalidade da pena € de reabilitar 0 preso

através da ressocializacao.

2.3 ESTRUTURA DO MODELO PRISIONAL BRASILEIRO

Com o desenvolvimento social também ocorreu paralelamente a evolucdo da pena
e do sistema punitivo. Logo, a pena privativa de liberdade recebeu uma nova aplicacéo ja que
sua finalidade também foi modificada passando a ser executada no direito punitivo moderno.
Em consequéncia da pena privativa de liberdade foi necessario também adequar o sistema
penitenciario para atender a demanda e a finalidade da prisdo.

Sintetiza Bittencourt que: “[...] no decorrer do tempo a pena privativa de liberdade
passou a ser a penalidade mais aplicada do ‘direito punitivo’ moderno, desse modo surgiram
teorias para regulamentar a sua execuc¢do, donde afloraram os sistemas penitenciarios.”
(BITENCOURT, 2021, p. 39).

Portanto, é através do estabelecimento penitenciario que a pena privativa de
liberdade podera ser aplicada a pessoa do condenado, conforme concebido pela sentenca
penal condenatéria. De maneira introdutoria, ja se explanou que os estabelecimentos
prisionais surgiram para recolher aqueles individuos que ndo obedeciam as normas
estipuladas em sociedade.

Assim, foi necessario criar um espaco especifico reservado para acomodar esses
tipos de pessoas. A seguir, serd demonstrado os tipos de estabelecimento prisionais brasileiros

conforme o modelo de politica criminal adotado pelo Brasil.
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2.3.1 ESTABELECIMENTOS PRISIONAIS BRASILEIROS CONFORME O
MODELO DE POLITICA CRIMINAL

De acordo com o Departamento Penitenciario (DEPEN), no ano de 2020 foi
registrada através dos dados do Sisdepen que existem 678.506 detentos. Destes, cerca de 51
encontram-se sem monitoramento e quase 24 mil com monitoramento eletronico (DEPEN,
2020).

Em relagéo aos estabelecimentos prisionais, o Brasil conta com 1.424 unidades de
prisdo. Os estabelecimentos prisionais séo designados para a pessoa que recebeu que cometeu
algum tipo de infracdo a legislacdo. Desse modo, o carcere comportard os condenados, assim
COMO 0S pPresos provisorios que aguardam julgamento.

O conjunto arquitetbnico dos estabelecimentos prisionais foram criados para
acomodar os individuos que foram pela justica retirados do convivio social. Assim, as prisées
sdo edificadas para comportar o detento e garantir que ele ndo tenha nenhum tipo de interagédo
com o mundo externo.

Nos moldes do art. 82 da Lei de Execucédo Penal: “[...] os estabelecimentos penais
destinam-se ao condenado, ao submetido a medida de seguranca, ao preso provisorio e ao
egresso.” (BRASIL, 1984).

A partir do modelo de politica criminal pode-se dizer que a finalidade precipua
dos estabelecimentos prisionais € manter o condenado em isolamento. Ante 0 exposto, 0
estabelecimento de cumprimento de pena serd aplicado conforme a natureza do crime, 0
ambiente prisional deve ter espacgos especificos conforme as pontuacdes e exigéncias da Lei
de Execucdo Penal.

Segundo o art. 83: “[...] o estabelecimento penal, conforme a sua natureza, devera
contar em suas dependéncias com areas e servigos destinados a dar assisténcia, educacdo,
trabalho, recreacdo e pratica esportiva.” (BRASIL, 1984).

N&o obstante, a Lei de Execucdo Penal prevé as seguintes modalidades de prisao:
penitencidria (art. 87), Col6nia Agricola, Industrial ou Similar (art. 91), Casa do Albergado
(art. 93), Centro de Observacao (art. 96), Hospital de Custddia e Tratamento Psiquiatrico (art.
99) e a Cadeia Publica (art. 102).

De acordo com o CNJ (Conselho Nacional de Justica) o Brasil tem mais de 260
estabelecimentos prisionais para o cumprimento da pena em regime fechado. Em relacédo ao
regime de semiaberto existem 95 unidades prisionais, e 23 para o0 regime aberto. Em relacao

aos presos que aguardam julgamento do processo ha no pais 725 prisdes, 20 hospitais de
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custodia e mais 125 prisGes para atender os presos que cumprem penas distintas (CNJ, 2019,
p. 01).

2.3.1.1 PENITENCIARIA

A penitencidria é reservada aquelas pessoas que foram condenadas ao
cumprimento de pena de reclusdo pelo regime fechado. Existem algumas determinacdes
legais em relacdo a essa modalidade prisional que foram explicitamente pontuadas pela Lei de
Execucéo Penal.

De acordo com Marcao:

As penitenciarias e as cadeias publicas terdo, necessariamente, celas individuais.
Todavia, é publico e notdrio que o sistema carcerdrio brasileiro ainda nédo se ajustou
a programagcdo visada pela LEP. N&o hd, reconhecidamente, presidio adequado ao
idealismo programatico da LEP. E verdade que, em face da caréncia absoluta nos
presidios, notadamente no Brasil, os apenados recolhidos sempre reclamam mal-
estar nas acomodac0es, constrangimento ilegal e impossibilidade de readaptacdo a
vida social. Por outro lado, é de sentir que, certamente, mal maior seria a reposicao a
convivéncia da sociedade de apenado ndo recuperado provadamente, sem condicGes
de com ela coexistir. (MARCAO, 2018, p. 81).

A previsdo legal das penitenciarias estd disposta no art. 87 da LEP, o qual
recomenda a pena de reclusdo em regime fechado. Conforme o paragrafo Unico, a Unido
Federal, os Estados, o Distrito Federal e os Territdrios poderdo construir Penitenciarias
destinadas, exclusivamente, aos presos provisérios e condenados que estejam em regime
fechado, sujeitos ao regime disciplinar diferenciado, nos termos do art. 52 desta Lei
(BRASIL, 1984).

2.3.1.2 COLONIA AGRICOLA, INSDUSTRIAL OU SIMILAR

A Coldnia Agricola, Industrial ou Similar é um local destinado para os individuos
transgressores da norma que foram condenados com uma pena mais branda. Assim, o0 seu
cumprimento sera em regime semiaberto. Nos termos da Lei em vigor, a pessoa podera ser
hospedada em um ambiente coletivo, considerando os requisitos de salubridade do local pelo
concurso de condigdes, em outras palavras, precisa ser um local arejado, com acesso ao sol e

temperatura apropriada a vida humana.
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Nesse contexto, “[...] Brasil ndo dispGe de muitas colnias agricolas e industriais
razodveis, as quais se destinam ao cumprimento da pena privativa de liberdade no regime
semi-aberto. A maioria das colonias agricolas sdo adaptacGes que ndo podem atender muitos
condenados.” (MESQUITA JUNIOR., 2019, p. 175).

Conforme previsdo da Lei de Execucdo Penal a Colbnia Agricola, Industrial ou
Similar destina-se ao cumprimento da pena em regime semiaberto. O art. 92 prescreve que “o0
condenado podera ser alojado em compartimento coletivo, observados os requisitos da letra a,
do paragrafo Unico, do artigo 88, desta Lei.

Nessa colénia devera existir uma relativa liberdade para os presos, sendo a
vigilancia moderada, com os muros mais baixos. Leva-se em conta a responsabilidade do

condenado em face do cumprimento da pena (CAPEZ, 2020).

2.3.1.3 CASA DO ALBERGADO

A casa do albergado é destinada aqueles infratores que devem cumprir a pena
privativa de liberdade em regime aberto. Assim, esse estabelecimento prisional possibilitara o
acesso externo a prisdo dos condenados, com a Unica restricdo de permanéncia dos detentos
aos finais de semana.

Conforme a LEP, o art. 93 prescreve que a Casa do Albergado se destina ao
cumprimento de pena privativa de liberdade, em regime aberto, e da pena de limitacdo de fim
de semana. Sando seguimento, o art. 94 elucida que o prédio devera situar-se em centro
urbano, separado dos demais estabelecimentos, e caracterizar-se pela auséncia de obstaculos
fisicos contra a fuga (BRASIL, 1984).

2.3.1.4 CENTRO DE OBSERVACAO

Dispde a Lei de Execucdo Penal que no Centro de Observacdo realizar-se-ao 0s
exames gerais e o criminoldgico, cujos resultados serdo encaminhados a Comissdo Técnica de
Classificagdo. Paragrafo unico. No Centro poderdo ser realizadas pesquisas criminolégicas.
(BRASIL, 1984).
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N&o obstante, o ordenamento também determina nos termos do art. 97 que o
Centro de Observacdo sera instalado em unidade autbnoma ou em anexo a estabelecimento
penal (BRASIL, 1984).

2.3.1.5 HOSPITAL DE CUSTODIA E TRATAMENTO PSIQUIATRICO

De acordo com a Lei de Execugéo Penal:

Art. 99. O Hospital de Custodia e Tratamento Psiquiatrico destina-se aos
inimputaveis e semi-imputaveis referidos no artigo 26 e seu paragrafo Unico do
Cadigo Penal. Paragrafo Unico. Aplica-se ao hospital, no que couber, o disposto no
paragrafo Unico, do artigo 88, desta Lei. (BRASIL, 1984).

Segundo Mesquita Janior: “a medida de seguranca ndo é pena, mas nao deixa de
ser uma espécie de sangdo penal. Ela sera cumprida, preferencialmente, em hospital
psiquiatrico. No entanto, sdo raros os hospitais psiquiatricos existentes.” (MESQUITA
JUNIOR,, 2019, p. 175).

2.3.1.6 CADEIA PUBLICA

Nos termos da LEP a cadeia publica destina-se ao recolhimento de presos
provisorios. O art. 103 prescreve que “cada comarca tera, pelo menos 1 (uma) cadeia publica
a fim de resguardar o interesse da Administracdo da Justica Criminal e a permanéncia do
preso em local proximo ao seu meio social e familiar.” (BRASIL, 1984).

Informa Rosa que a cadeia publica se destina ao cumprimento da prisdo simples,
“ja que a prisdo simples serd cumprida sem rigor penitenciario, em estabelecimento especial
ou secdo especial de prisdo comum, em regime semiaberto ou aberto, com afastamento dos
condenados a pena de reclusdo ou de detengdo.” (ROSA, 2017, p. 83).

Ante 0 exposto, verifica-se a transformacdo da prisdo no decorrer dos anos, bem
como dos tipos de estabelecimentos prisionais para o cumprimento de pena. Pretende-se no
préximo capitulo discorrer sobre o sistema prisional brasileiro e 0 RDD.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del2848.htm#art26p
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del2848.htm#art26p
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3. REALIDADE DO SISTEMA PENJTE\NCIARIO BRASILEIRO: PRINCIPAIS
DESCUMPRIMENTOS EM RELACAO A LEI DE EXECUCAO PENAL

Nesse segundo capitulo a abordagem serd sobre a realidade do sistema
penitenciario brasileiro em que se propGe uma andlise dos principais descumprimentos em
relacdo a Lei de Execucdo Penal por parte do Estado. Esse estudo contribuira para o
entendimento acerca da eficiéncia do sistema prisional no Brasil, demonstrando as principais
falhas no sistema.

Contudo, o que se tem observado em relacdo a prisdo, especialmente no territorio
brasileiro, é que as medidas para garantir os direitos dos detentos ndo vem sendo de fato
aplicadas, muito pelo contrario, o Estado parece se preocupar apenas em capturar, julgar e
prender o criminoso. Posteriormente, ndo existe nenhuma outra preocupagdo com os detentos
a ndo ser de manté-los presos.

Sob essa Otica, pretende-se investigar a aplicabilidade da norma de execucgéo
penal no sistema prisional brasileiro, para posteriormente o trabalho ter condicdes de explanar
sobre o Direito Penal do Inimigo. Em relacdo a esse segundo assunto, o trabalho dispensara
maior atencéo, haja vista, que corresponde o tema central o qual impulsionou a criagdo dessa

monografia.

3.1 REALIDADE PRISIONAL

O Carcere no Brasil vem recebendo bastantes criticas devido a forma como
emprega a politica criminal. Entende-se que existe muitas lacunas ndo obedecidas pelo Estado
brasileiro e, por isso, o sistema penitencidrio ndo responde efetivamente os objetivos
preceituados com a aplicagéo da pena.

Aragdo menciona, inclusive, que os presidios insultam a ordem juridica
principalmente em relagdo aos direitos humanos do preso que sdo constantemente ofendidos
no interior das prises. A falta de politicas publicas € apontada pelo autor como uma das
principais causas que impedem a evolucéo da prisdo (ARAGAO, 2017).

Ante 0 exposto, passa-se ao estudo da realidade prisional. A investigacdo sera
concluida a partir da pesquisa doutrinaria em relacdo a execucdo das politicas criminais nos

presidios brasileiros.
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311 DOS PROBLEMAS QUE PERMEIAM O CARCERE E IMPEDEM A
EXECUCAO PENAL

Esse topico serd produzido a partir do entendimento doutrinario em relacdo a
prisdo. Para tanto, foi selecionado alguns doutrinadores do Direito Penal que podem, com
propriedade descrever os problemas que permeiam o carcere e impedem a execucao da pena
conforme disposto pela Lei de Execucdo Penal em vigor no Brasil.

N&o obstante, trata-se de um assunto que comporta enormes debates, ja que existe
a violacdo de varios direitos dos detentos. As principais falhas apresentadas para o carcere
correspondem a auséncia estatal para direcionar uma atencdo maior as necessidades interiores
dos presidios e dos detentos.

Acredita-se que a principal violagdo que ocorre no &mbito carcerario ocorra pela
maculacdo dos direitos dos reeducandos. Da mesma forma que a Constituicdo Federal de
1988 assegurou o tratamento humano ao detento, a Lei n® 7.210/1984 também garantiu
através do art. 3° que “[...] ao condenado e ao internado serdo assegurados todos os direitos
n&o atingidos pela sentenga ou pela lei.” (BRASIL, 1984).

Outrossim, o Ministério da Justica entende que existe divergéncia entre a
legislacdo em vigéncia e a aplicacdo da pena. O Estado brasileiro tinha como obrigacéo zelar
pelo cumprimento de todas as normas estabelecidas. No entanto, o que se nota € que em
praticamente todas as unidades federativas ha o descumprimento dos preceitos legais em
relagdo a execucgdo da pena. De acordo com 0 MJ a n° 7.210/1984 ndo passa de uma iluséo
(JUSTICA, 2019).

O fato pode ser comprovado pela falta de acatamento do art. 34 e 88 da Lei n°.
7.210/1984 que determina o cumprimento de pena em regime fechado em celas individuais.
Na pratica, isso ndo é observado e nem colocado em aplicacdo ja que os presos compartilham
a mesma cela, podendo encontrar em certas prisdes uma capacidade muito acima do que seria
aceitavel. Outro fato que pode ser mencionado é que ndo existe em todo lugar casas de
albergados obrigando os detentos a ficarem juntos no mesmo estabelecimento prisional.

A desvirtuacdo das normas ocorre constantemente quando o0 assunto é prisdo.
Quem destaca isso é o doutrinador Magnabosco que acredita que a evolucgéo da priséo faria o
bem ao sistema, mas, contrariamente, a prisdo desvirtuou-se totalmente de seu propésito de
criagdo, e tornou-se apenas um local para amontoar criminosos. Atualmente, a maioria dos

presos cumprem suas penas de forma ilegal, j& que as penitenciarias ndo suportam mais a
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quantidade de detentos que existem no sistema. Por causa disso, ha a esperada consequéncia
da superlotacéo carceraria (MAGNABOSCO, 2018).
Segundo o estudo de Varella:

Superencarceramento acarreta em condicfes cadticas dentro das unidades, assim
como graves impactos nas condi¢des de vida dos internos, no seu acesso a comida,
agua, defesa legal, saude, suporte psicologico e social, oportunidades de trabalho e
de educacdo, assim como banho de sol, ar fresco e lazer. (VARELLA, 2019, p. 29).

Diante da ideia do autor acima, é possivel refletir que o Estado ndo tem cumprido
com as disposi¢des normativas da Lei de Execucdo. Tampouco, manifesta-se em relacdo as
providéncias assistenciais que deveriam oferecer aos reclusos para evitar a expansao da
criminalidade. Dessa forma, entende-se que o Estado mais aplica tempo e recursos financeiros
na captacdo do delinquente do que no cumprimento das disposi¢es das politicas criminais,
principalmente, para reabilitar esse criminoso por meio da ressocializacdo no ambito
carcerario.

De acordo com Maroni, 0s principais problemas que permeiam o0 carcere e
impende a execugdo consigna que: “faltam recursos humanos, infraestrutura adequada e
assisténcia medica e educacional, entre outras obrigacOes estabelecidas pela legislacdo
visando ao cumprimento adequado da pena e a garantia do retorno do detento a sociedade.”
(MARONI, 2018, p. 03).

Em relacdo a falta de recursos humanos e infraestrutura pode-se afirmar que as
condicdes carcerarias nitidamente ndo atendem a legislacdo ja que a superlotacdo alcangou
graus desumanos, com 0S presos sobrepostos uns sobre os outros nas prisdes, existindo
unidades de prisdes que abrigam 5 vezes mais a capacidade prisional.

Carvalho elucida que:

O espaco da cela é a unidade basica de organizacdo social na prisdo, ou seja, ali se
constréi uma sociedade na qual as regras sdo ditadas pelos presos que tém maior
poder sobre 0s demais, muitas vezes escolhendo quais devem viver ou morrer. Os
presos que ingressam ao sistema sdo testados, devem cumprir com as exigéncias,
caso contrario colocam sua vida em risco e, assim, ndo podem mais pensar nas
regras externas, devem viver como ditam os chefes criminosos na prisdo.
(CARVALHO, 2021, p. 98).

Isso ocorre porque grande parte nas unidades penitenciarias a divisdo de ambiente
¢ assimétrica, de maneira que a separacdo dos grupos acaba provocando a superlotacdo

prisional. Em resumo, os presos ndo sdo repartidos conforme as celas de modo adequado e
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isso planta a diferenga de tratamento, a indignagéo, a revolta e tantos outros sentimentos
negativos que surgem nos detentos a partir da forma como sdo abordados pelo sistema
punitivo.

Relacionado ao problema da infraestrutura e superlotacdo prisional esta a situacédo
das rebelides. Magnabosco associa todas as turbuléncias da prisdo com os atos de protestos
nas prisdes. De acordo como autor: “o desespero dos presos acaba gerando conflitos, onde
milhares deles amotinam-se para exigir melhores condicdes de vida em troca da liberdade de
reféns”. Assim, os conflitos sdo gerados em decorréncia da violacdo dos direitos humanos.
(MAGNABOSCO, 2018, p. 35).

Para Salla as rebelides representam o desespero em que se encontra 0s detentos

que reclamam de uma forma que o Estado podera ouvir:

Assim, as rebelides nos colocam, com frequéncia, diante da questdo da violéncia
policial, do abuso de autoridade, da corrupgdo de servidores publicos (no caso de
carcereiros e agentes de seguranga), das praticas de tortura em delegacias e
presidios, da responsabilidade ou irresponsabilidade das autoridades no exercicio de
suas funcgdes publicas. (SALLA, 2020, p. 23).

N&o obstante, os presos atravessam outra adversidade no &mbito prisional que é a
violéncia fisica. No interior das prisbes os detentos estdo sujeitos ndo so a violagdo dos
direitos e da dignidade, mas também enfrentam diariamente o risco quanto a sua seguranca
pessoal ja que a prisdo € um local totalmente hostil.

Outro problema prisional que ocorre com frequéncia é a violéncia. Infelizmente o
ambiente carcerario esta revestido dos mais tipos de agressdes entre os presos. Normalmente,
essa agressividade esta relacionada a disputa de territorio, de celas e até de alimentos. Os atos
de violéncia ocorrem entre 0s presos por diversos motivos, enquanto isso 0s agentes prisionais
ndo conseguem conter as agressoes (ASSIS, 2017).

Conforme esclarece o autor, as praticas de torturas, violéncias fisicas e sexuais sdo

uma realidade que precisa ser discutida. Ainda, do ponto de vista de Assis:

A pratica de torturas e de agressdes fisicas € uma das varias outras garantias que sdo
desrespeitadas dentro da prisdo. Essas agressfes geralmente partem, tanto dos outros
presos, como dos proprios agentes da administracéo prisional — sendo estes Gltimos
0s agentes penitenciarios e os policiais, principalmente apods tentativas de fuga e a
ocorréncia de rebelifes: “muitas vezes esse espancamento extrapola e termina em
execucdo, como no caso que ndo poderia deixar de ser citado do “massacre” do
Carandiru, em S&o Paulo, no ano 1992, no qual oficialmente foram executados 111
presos. (ASSIS, 2017, p. 04).
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Para o0 autor, as confusfes na prisdo que ndo séo contidas pelos agentes prisionais
evoluem para grandes rixas. Com isso, ha a ocorréncia de mortes, e de todos os tipos de
violéncia, como os abusos sexuais. Enfatiza Assis que a auséncia estatal: “contribui para esse
quadro, o fato de ndo serem separados 0s marginais contumazes e sentenciados a longas penas
dos condenados primarios, enfatizando os episodios de violéncia nas prisdes.” (ASSIS, 2017,
p. 04).

Por fim, Assis preceitua que:

[...] enquanto o Estado e a prépria sociedade continuarem negligenciando a situacédo
do preso e tratando as prisdes como um depdsito de lixo humano e de seres
inserviveis para o convivio em sociedade, ndo apenas a situagdo carceraria, mas o
problema de seguranca publica e da criminalidade como um todo tende apenas a
agravar-se. (ASSIS, 2017, p. 05).

Portanto, o autor atribui as consequéncias negativas da prisdo que resultam na
morte, espancamento, abusos e demais tipos de violéncia prisional ao fato do Estado se eximir
de responsabilidade quanto ao seu efetivo papel para garantir as politicas prisionais e 0s
direitos dos detentos.

Outra violacdo que pode ser verificada no ambito prisional é em relacdo a
assisténcia aos presos que ndo é desempenhada conforme deliberou Lei n® 7.210/1984. Vé-se
que os beneficios e garantias dos detentos foram retirados em totalidade, praticamente. O
Estado é omisso em ndo prestar a assisténcia necessaria a vida e manutencdo dos reclusos na
prisdo.

Nos termos do art. 10 da Lei de Execucdo Penal: “a assisténcia ao preso e ao
internado é dever do Estado, objetivando prevenir o crime e orientar o retorno a convivéncia
em sociedade. Paragrafo Unico. A assisténcia estende-se ao egresso.” (BRASIL, 1984).

N&o obstante, por meio do art. 11 a legislacdo determinou quais sdo o0s tipos de
assisténcia que devem ser prestados aos condenados: “art. 11. A assisténcia sera: | - material;
Il - & saude; 111 -juridica; IV - educacional; V - social; VI - religiosa.” (BRASIL, 1984).

Segundo Mirabete:

A faléncia de nosso sistema carcerario tem sido apontada, acertadamente, como uma
das maiores mazelas do modelo repressivo brasileiro, que, hipocritamente, envia
condenados para penitenciarias, com a apregoada finalidade de reabilita-lo ao
convivio social, mas ja sabendo que, ao retornar a sociedade, esse individuo estara
mais despreparado, desambientado, insensivel e, provavelmente, com maior
desenvoltura para a préatica de outros crimes, até mais violentos em relagdo ao que o
conduziu ao carcere. (MIRABETE, 2018, p. 89).
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Dos direitos assegurados ao preso Marcdo enfatiza que: “[...] a assisténcia ao
egresso consiste em orientacdo e apoio para reintegra-lo a vida em liberdade e na concesséo,
se necessaria, de alojamento e alimentacdo em estabelecimento adequado.” (MARCAO, 2022,
p. 38).

Percebe-se que existe uma negligéncia por parte do Estado em ndo assumir o
cumprimento das obrigacOes estabelecidas pela Lei de Execucdo Penal. A infringéncia estatal
coloca o preso em condicdo sub humana ja que a ele ndo é garantido nem mesmo 0s minimos

direitos dentro da priséo.

3.2 RECUPERACAO HISTORICA DO DIREITO PENAL DO INIMIGO

Conforme o entendimento de Berti, foi através da Biblia que surgiu a primeira
forma de punicéo na sociedade, fato que pode ser comprovado pela passagem do versiculo 8
sobre a expulsdo de Adao do paraiso. Em seguida, a humanidade viu a necessidade de criar
uma penalizacdo para aplicar aquelas pessoas que ndo se comportavam de acordo com cultura
dos primoérdios (BERTI, 2019).

A ideia da pena entdo seria para punir os homens que desobedecessem as regras
de convivéncia social e infringissem os habitos e costumes regionais. Surgiu ha 1.770 a.C o
Codigo de Hamurabi que regulamentava as condutas sociais da época, sugerindo que 0s
conflitos fossem sanados através da vinganca como forma de retribuir o mal sofrido. O
Codigo de Hamurabi também ficou conhecido pela expressdo “olho por olho, dente por
dente”.

Varias transformacdes ocorrem no &mbito das penas assim como foi demonstrado
pelo primeiro capitulo. O Direito Penal do Inimigo surgiu no ano de 1995 no pais da
Alemanha. No entanto, historiadores como Jakobs defende a ideia de que o Direito Penal do
Inimigo teria se originalizado da Grécia Antiga.

De acordo com o grande pensador Rousseau:

A Teoria do Direito Penal do Inimigo teve como ponto de partida, o pensamento de
alguns fildsofos, que serviram para justificar a relagdo entre a sociedade e o Estado.
Assim, qualquer malfeitor que ataque o direito social deixa de ser membro do
Estado, posto que se encontra em guerra com este. Nesse mesmo sentido, assevera
Fichte que “quem abandona 0 contrato cidaddo em um ponto em que no contrato se
contava com sua prudéncia, seja de modo voluntario ou por imprevisao, em sentido
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estrito perde todos os seus direitos como cidaddo e como ser humano, e passa a um
estado de auséncia completa de direitos. Ele ainda sustenta que a execugdo do
criminoso “ndo [é uma] pena, mas s instrumento de seguranga”, desta forma, ao
inimigo ndo se aplica pena, mas sim, medida de seguranca. (ROUSSEAU, 1959, p.
33).

O ponto de partida do Direito Penal do Inimigo esta relacionado com a teoria do
alemdo Gunter Jackobs, por volta dos anos 80 no Brasil. O surgimento estd ligado ao
crescimento da criminalidade na época.

Ademais, admite Cleber Masson que o Direito Penal do Inimigo ganhou destaque
na normatizagdo do Brasil: “tendo como seu marco historico, a edi¢do da lei dos crimes
hediondos (Lei n° 8.072/1990), que teve origem através de um projeto de lei elaborado pela
escritora Gloria Perez, ap0s o assassinato brutal de sua filha Daniela Perez.” (MASSON,
2020, p. 318).

3.3 O QUE SE ENTENDE POR DIREITO PENAL DO INIMIGO

Conforme expde o autor Barros o Direito Penal do Inimigo é um padrdo de
politica criminal que determina a indispensabilidade de desfraternizar a populacdo, excluindo
todos os direitos e isso inclui as garantias constitucionais daquelas pessoas que através de suas
acoes manifestam-se como inimigos do Estado. Essa teoria foi criada por Gunther Jakobs na
Alemanha. (BARROS, 2020).

Para Melia:

O Direito penal do inimigo juridico-positivo vulnera, assim se afirma habitualmente
na discussdo, em diversos pontos o principio do fato. Na doutrina tradicional, o
principio do fato se entende como aquele principio genuinamente liberal de acordo
com o qual deve ficar excluida a responsabilidade juridico-penal por meros
pensamentos, quer dizer, como rechaco de um Direito penal orientado com base na
‘atitude interna’ do autor. (MELIA, 2019, p. 14).

Jakobs acreditava que o inimigo eram as pessoas que contribuiam para as
contravenc@es na sociedade, afrontando o ordenamento e causando panico entre a populacéo.
Ademais, 0s inimigos colocavam em risco a estrutura do Estado através das atividades
criminosas, ameagando a seguranca da sociedade.

De maneira sucinta Jakobs preleciona a diferenca que existe entre o Direito Penal

do Inimigo e o Direito Penal do cidad&o:



29

[...] o Direito Penal do cidaddo € o Direito de todos, o Direito Penal do inimigo é
daqueles que o constituem contra o inimigo: frente ao inimigo, é sé coacéo fisica,
até chegar a guerra. “O Direito Penal do cidaddo mantém a vigéncia da norma, o
Direito Penal do inimigo (em sentido amplo: incluindo o Direito das medidas de
seguranga) combate perigos; com toda certeza existem multiplas formas
intermediéarias. (JAKOBS, 2018, p. 47).

Comenta Hobbes, que por causa dos danos provocados pelos inimigos somente a
pena ndo seria suficiente para coibir suas praticas. Assim, surgiu a ideia de aplicar uma
penalizacdo mais rigorosa: “deveria ser exercida em desfavor dos individuos ndo como
suditos civis, porem como inimigos de governo, ndo pelo direito de soberania, mas pelo de
guerra.” (HOBBES, 1997, p. 237).

Jakobs defendia que: “o inimigo ndo é considerado ser humano, e por isso, ndo Ihe
é aplicado os direitos fundamentais, a ele ndo se aplica a pena, mas tdo somente medida de

seguranca, pois aquele que ndo age como pessoa, hdo deve ser tratado como pessoa”.

3.4 BREVE EXPOSICAO DAS PARTICULARIDADES DO DIREITO PENAL DO
INIMIGO

Com uma tendéncia altamente punitiva e sem observancia das prerrogativas
processuais, o Direito Penal do Inimigo objetiva enquadrar aquele que infringe as expectativas
sociais e coloca em perigo toda a sociedade. O inimigo nada mais € aquele que néo respeita o
Estado de Direito, cometendo atos criminosas que intimidam todos os direitos sociais, como a
seguranga publica, a salde e a vida.

Jakobs, descreveu o Direito Penal do Inimigo a partir de trés preceitos, da

seguinte forma:

Se caracteriza por trés elementos: em primeiro lugar, constata-se um amplo
adiantamento da punibilidade, isto €, que neste ambito, a perspectiva do
ordenamento juridico-penal é prospectiva (ponto de referéncia: o fato futuro), no
lugar de — como é o habitual — retrospectiva (ponto de referéncia: o fato cometido).
Em segundo lugar, as penas previstas sdo desproporcionalmente altas:
especialmente, a antecipacdo da barreira de punicdo ndo é considerada para reduzir,
correspondentemente, a pena cominada. Em terceiro lugar, determinadas garantias
processuais sdo relativizadas ou inclusive suprimidas. (JAKOBS, 2018, pp. 48-49).

A vista disso, despreza-se as leis e a Constituicio Federal, o ordenamento juridico
também nédo deve ser destinado a ele de maneira a trata-lo semelhante aquele que obedeca a

todos os direitos e as garantias individuais.
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Para ter-se uma ideia mais precisa da verdade de Jakobs, deve ser levado em conta
0 caso de um terrorista que despreza os direitos de uma nacgéo e que ceifa a vida e a seguranca
de milhares de inocentes. Por exemplo, os Estados Unidos da América adotam evidentemente
a ideia de Direito Penal do Inimigo para os terroristas que ameacam cotidianamente a paz
social.

Este ato foi denominado como “Ato Patriético”, que autoriza, entre outras coisas,
a interceptacdo de e-mail e telefones sem nenhuma autorizagdo judicial, bastando que haja
indicios de que o sujeito esteja tramando para realizar algum tipo de ataque aquela nacao.

Dessa forma, a convicgdo de combate rigoroso ao terrorista ou ao denominado
inimigo do Estado, ndo respeita 0o Estado de Direito. No ordenamento juridico brasileiro,
apesar de ndo ser aplicado de forma expressa, pode-se salientar que o Direito Penal do
Inimigo tem respaldo na Lei de Execucdo Penal (Lei n® 7.210/84)

Conforme art. 52 a seguir transcrito, com as novidades legais trazidas pelo Pacote
Anticrime (Lei n® 13.964/2019):

Art. 52. (...) 8 1° O regime disciplinar diferenciado também sera aplicado aos presos
provisérios ou condenados, nacionais ou estrangeiros: | — que apresentem alto risco
para a ordem e a seguranca do estabelecimento penal ou da sociedade; Il — sob os
quais recaiam fundadas suspeitas de envolvimento ou participagdo, a qualquer titulo,
em organizagdo criminosa, associacdo criminosa ou milicia privada,
independentemente da préatica de falta grave. (BRASIL, 2019).

Observe que presos temporarios ou permanentes podem ser colocados no regime
disciplinar diferenciado (RDD) sem o devido processo legal, o contraditorio e a ampla defesa.
O RDD tem o seu cumprimento quando algum preso comete uma falta grave ou quando tem
elementos subjetivos que enriquecem a caracteristica primordial do Direito Penal do Inimigo
que é o “ser perigoso”.

Ele s6 precisa ter um estere6tipo de alta periculosidade e fundada suspeita de
envolvimento ao Crime Organizado para adentrar neste regime o que € muito semelhante a
“Lei Patriotica do Pais” Estados Unidos da América. No caso do Brasil, 0 inimigo séo as
organizagOes criminosas, especialmente lideres do comércio ilegal de drogas, eles encarnam o
exemplo de inimigo do Estado brasileiro.

Ultrapassadas as questbes conceituais e histdricas, no préximo capitulo sera
investigado o Direito Penal do Inimigo no territério brasileiro, demonstrando sua

inconstitucionalidade perante a aplicacdo do Regime Disciplinar Diferenciado.
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4. A LEI PENAL DO INIMIGO E SUA INCONSTITUCIONALIDADE PERANTE
AO REGIME DISCIPLINAR DIFERENCIADO

O Regime Disciplinar Diferenciado ao ser implantado e reformulado com o
pacote anticrime em nosso ordenamento juridico causou uma série de questionamentos devido
as sancOes severas e degradantes em que 0s presos estavam sendo submetidos. Partindo dessa
premissa, serd analisado neste capitulo a inconstitucionalidade das medidas aplicadas no

sistema penitenciério brasileiro, bem como sua relagdo com o Direito Penal do Inimigo.

41  ANTECIPACAO DA PUNIBILIDADE

Trata-se de uma das principais caracteristicas do Direito Penal do Inimigo onde
pode ser caracterizado também como uma modalidade de pré-crime, em que a punibilidade
recai antes da execucdo do fato.

A luz do artigo 52, §1°, da Lei n° 7.210/84 e com as alteracfes impostas pela Lei
n® 13.964/2019 (Pacote Anticrime) é notdrio a existéncia dessa antecipa¢do quando o texto
legal traz que o preso podera ser submetido ao RDD pelo simples fato de apresentar alto risco
para a ordem ou sobre ele recair fundadas suspeitas de envolvimento ou participacdo em
organizacgdes criminosas independente de falta grave.

As sanc¢des aplicadas no estagio prévio se manifestam principalmente, por meio
da tipificacdo de atos preparatorios de perigo abstrato, ou seja, independente da execucéo ou
consumacdo do fato o preso pode sofrer sancdes severas. Ao trazer em contexto o iter
criminis, pode-se notar que as penalidades aplicadas ao preso ndo seguem as fases do crime
do Cddigo Penal, que sdo: cogitagdo, preparacdo, execucdo e consumacgdo, onde sao
considerados crimes apenas as duas Ultimas fases.

Na fase de cogitacdo ndo existe punibilidade, pois 0 ato de pensar, mesmo que
sendo algo criminoso ndo é crime. A fase seguinte de preparacdo admite a punicdo em casos
excepcionais, como por exemplo, o crime previsto no artigo 291 do Codigo Penal, que trata
dos petrechos para fabricacdo de moeda falsa, mas em via de regra ndo é considerado crime.
Adiante, na fase executoria 0 agente passa a p6r em pratica tudo que foi preparado

anteriormente e a partir desta ele pode ser punido, seja na modalidade culposa ou dolosa.
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Diante 0 exposto, a puni¢do anterior ndo se enquadra em nosso ordenamento
juridico, salvo nas hipéteses apresentadas. Esse entendimento esta consagrado no artigo 31 do
Caodigo Penal, onde o legislador expde claramente na seguinte forma: “Art. 31. O ajuste, a
determinacdo ou instigacdo e o auxilio, salvo disposicdo expressa em contrario, ndo sdo
puniveis, se o crime ndo chegou, pelo menos, a ser tentado”.

Thiago Soares Piccolotto (2014, s/p) afirma:

A punicao, nesses casos, é feita sem que tenha havido qualquer lesdo a bem juridico,
nem mesmo perigo de lesdo, o que evidencia a pretensdo de castigar alguém
simplesmente por suas condi¢fes pessoais, ndo interessando a conduta praticada
nem mesmo a existéncia de um bem juridico a ser tutelado. Pune-se, assim, a
personalidade do agente, os seus antecedentes, seu carater e sua conduta social.

Sendo assim, observa-se na aplicagdo do RDD uma punic¢do fundamentada apenas

em razdo de suas condic¢des pessoais, seu modo de ser ou pelos antecedentes.

42 DA INCONSTITUCIONALIDADE PERANTE AO PRINCIPIO DA
HUMANIDADE DA PENA

O presente principio tem como objetivo principal proporcionar ao preso uma
existéncia digna com respeito aos direitos fundamentais, vedando assim, a tortura e o
tratamento degradante enquanto privado da liberdade. Foi consagrado expressamente na
CRFB/88 em varios preceitos, dentre eles o artigo 5°, XLIX, que dispdes que “é assegurado
aos presos o respeito a integridade fisica e moral.” (BRASIL, 1988).

No inciso XLVII do mesmo artigo, ao estabelecer que ndo havera penas: “a) de
morte, salvo em caso de guerra declarada, nos termos do art. 84, XIX; b) de carater perpétuo;
c) de trabalhos forcados; d) de banimento; €) cruéis.” (BRASIL, 1988).

O Principio da Humanidade estd diretamente relacionado com o Principio da
Dignidade da Pessoa Humana, onde através dele encontra fundamento substancial. Tal
principio visa guiar as agdes do estado voltado para o condenado, para que este tenha um
tratamento humano e ressocializador durante o cumprimento de pena e que ndo volte a
praticar novos delitos.

No Brasil, a sancdo penal possui triplice finalidade: retributiva, preventiva e
ressocializadora. A funcéo retributiva tem como objetivo castigar por um mal causado, ou

seja, a pena tem como fim Unico fazer justica, a funcdo preventiva ou educativa visa
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desestimular a prética de outros crimes e por fim, a funcdo ressocializadora busca a
reabilitacdo do preso ao convivio social, a dignidade humana e a autoestima do condenado.

A ressocializacdo deveria ser o principal motivo para que a pena fosse aplicada
por proporcionar a reintegracdo do individuo na sociedade, pois como bem trazem Shecaira e
Corréa Junior (1995, p. 44): “[...] ressocializar é a efetiva reinser¢do social, a criagdo de
mecanismos e condi¢des para que o individuo retorne ao convivio social sem traumas ou
sequelas, para que possa viver uma vida normal.”.

Diante de todo o exposto, o regime disciplinar diferenciado, no que tange ao
principio constitucional da humanidade, afronta, a um s6 tempo, a Declaracdo Universal dos
Direitos Humanos; o Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos; a Convencgdo
Americana de Direitos; as Regras Minimas para o Tratamento de Prisioneiros; e como nédo
poderia deixar de ser, a Constituicdo da Republica de 1988, que dispds no artigo 5°, inciso |11
“ninguém sera submetido a tortura nem a tratamento desumano ou degradante”. O inciso
XLVII, alinea e: “ndo havera penas cruéis”, inciso XLIX: “é assegurado a0s presos o respeito
a integridade fisica e moral.” (BRASIL, 1988).

Qualquer meio de degradacdo ou humilhacdo humana no sistema prisional deve
ser entendido como pena cruel ou degradante para o ser humano. Dessa forma, ao aplicar o
RDD, sujeitando o preso a ficar 22h (vinte e duas horas) em cela individual com apenas 2h
(duas horas) de banho de sol por um prazo de até dois anos com uma serie de limitacbes
impostas pela lei caracteriza um desmonte das finalidades penais expostas anteriormente,

como a finalidade preventiva e ressocializadora.

43 QUANTO AO ISOLAMENTO CELULAR

De acordo com o artigo 52, inciso I, da Lei n® 7.210/84, uma das caracteristicas do
RDD é o recolhimento do preso em cela individual. Em geral, essas celas individuais, se
caracterizam pelo reduzido espaco fisico, inexisténcia de atividades laborais, de vinculos
sociais e familiares, reduzida luminosidade e oxigenacdo, tudo a gerar um ambiente insalubre
e deteriorante.

Além de ser um local impréprio o prazo que o preso pode ser submetido é muito
grande, de acordo com o artigo 52, inciso I, da Lei n°® 7.210/84: “duracdo maxima de até 2

(dois) anos, sem prejuizo de repeticdo da sancdo por nova falta grave de mesma espécie.”



34

(BRASIL, 1984). Dessa forma, um preso que passa um longo tempo isolado pode acarretar
uma série de problemas de salude como depressdo e doengas cardiacas.

Tal instituto fere o principio da ressocializagdo do preso, pois como ressocializar
uma pessoa que fica isolada socialmente? Como ensina-la a voltar ao convivio social ficando
22h (vinte e duas horas) isolada em uma cela por até dois anos?

O isolamento celular produz efeitos destrutivos tanto na saide fisica e mental do
preso. A pena perde a caracteristica de reeducacédo, passando a ser como um castigo cruel pelo
crime praticado, caracterizando dessa forma uma revolta interna, fugindo da finalidade real da
pena que € a reeducacao e o convivio social.

A carta de principios do Movimento Antiterror (MAT) assegura que isolamento
celular de longa duracéo caracteriza-se como um dos instrumentos de tortura do corpo e da
alma do condenado e é manifestamente antagénico ao principio constitucional da dignidade
humana.

Sendo assim, o induzimento ao condenado a esse ambiente nada ird favorecer
tanto para ele quanto para a sociedade. Ao ser privado da liberdade, o Estado deve
proporcionar um ambiente capaz de recuperar aquela pessoa para 0 convivio em sociedade,

submetendo-a a condic¢des dignas de qualquer ser humano.

44 DA INCONSTITUCIONALIDADE PERANTE AO PRINCIPIO DA
PROPORCIONALIDADE

Trata-se de um principio que se encontra implicito na Constituicdo Federal, sendo
um decurso do Estado de Direito e, portanto, limita a atuacdo estatal no que diz respeito ao
exercicio do poder de restringir direitos e garantias individuais.

Tal principio opera como um complemento do principio da razoabilidade, tendo
como énfase o equilibrio entre as san¢des aplicadas pelo poder estatal em desfavor do preso e

0s seus direitos e garantias individuais no cumprimento da pena.

No ambito penal, o principio da proporcionalidade exige que se fagca um juizo de
ponderacdo sobre a relagdo presente entre 0 bem posto em perigo ou lesionado
(gravidade do fato) e o bem que pode ser retirado de alguém (gravidade da pena).
Tal exigéncia, é direcionada ao legislador — proporcionalidade em abstrato e ao juiz
— proporcionalidade em concreto. (FRANCO apud GREGO, 2017, p. 34).

Observando os pressupostos de cabimento do Regime Disciplinar Diferenciado a

partir do ponto de vista do principio em estudo, nota-se uma clara ofensa ao referido
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dispositivo, uma vez que o homicidio doloso tem a mesma repreensdo para delitos menos
graves, como quando o preso é suspeito de participar de uma organiza¢do criminosa ou
apresenta um alto risco para a ordem e a seguranca do estabelecimento penal ou da sociedade.

Fica evidente o desequilibrio das condutas e a san¢do cominada, pois no primeiro
caso trata-se de um crime doloso enquanto no segundo a sancao é baseada em suspeitas, ndo
hd um fato comprovado, apenas desconfianca, ademais ndo ha uma lesdo ao bem juridico

tutelado, um possivel risco ou ameaca.

45 DA INCONSTITUCIONALIDADE PERANTE AO PRINCIPIO DA
LEGALIDADE

O Principio da Legalidade, presente tanto no artigo 5°, inciso Il, da CRFB/88
como no artigo 1° do Codigo Penal, estabelece que: “ndo ha crime sem lei anterior que o
defina, nem pena sem prévia cominacao legal” (BRASIL, 1988). Tal dispositivo visa proteger
os individuos contra arbitrios praticados pelo Estado, assim, as pessoas ndo podem ser
penalizadas por fato que ndo esta claramente tipificado como crime.

De acordo com Mirabete (2012, p. 52):

O principio da legalidade preceitua que alguém sO podera ser punido se,
anteriormente a conduta praticada, houver uma lei que a considere como crime,
mesmo que a conduta seja imoral, antissocial ou danosa, ndo poderé haver punicéo,
sendo irrelevante a circunstancia de entrar em vigor, posteriormente, uma lei que a
preveja como crime.

Decorre ainda do principio em estudo, a vedacdo de expressdes vagas, ambiguas
ou imprecisas ao tipificar condutas puniveis. Ao tipificar determinada conduta a lei deve
trazer com clareza e precisdo em seu texto o fato tido como criminoso, de forma que o
destinatario possa compreendé-la.

Assim:

Uma lei indeterminada ou imprecisa e, por isso mesmo, pouco clara ndo pode proteger
o cidadao da arbitrariedade, porque ndo implica uma autolimitacdo do ius puniendi
estatal, ao qual se possa recorrer. Ademais, contraria o principio da divisdo dos
poderes, porque permite ao juiz realizar a interpretacdo que quiser, invadindo, dessa
forma, a esfera do legislativo. (ROXIN apud BITENCOURT, 2020, p. 121).

Ao analisar as hipoteses de cabimento do Regime Disciplinar Diferenciado frente
ao principio da legalidade, fica evidente uma afronta ao referido mandamento, pois o
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legislador ao elaborar as circunstancias de cabimento da sancdo utilizou termos ambiguos e
imprecisos, de modo que se pergunta: que fato poderia ocasionar a subversédo da ordem ou
disciplinas internas (art. 52, caput, da Lei n° 7.210/84)? Que atitude caracterizaria um alto
risco para a ordem e a seguranca do estabelecimento penal ou da sociedade (art. 52, 8§1°,
inciso I, da Lei n°® 7.210/84)? O que seriam suspeitos de envolvimento ou participagéo, a
qualquer titulo, em organizacdo criminosa, associacdo criminosa ou milicia privada na
sociedade (art. 52, 81°, inciso 11, da Lei n°® 7.210/84)?

A vista disso, de acordo com o entendimento de Bitencourt, as hip6teses de

cabimento do RDD desrespeitam o Principio da Legalidade. Vide:

E intoleravel que o legislador ordinario possa regular de forma tdo vaga e
imprecisa o teor das faltas disciplinares que afetam o regime de cumprimento
da pena, submetendo o condenado ao regime disciplinar diferenciado. O
abuso no uso de expressdes como “alto risco para ordem e a seguranca do
estabelecimento penal” ou “recaiam fundadas suspeitas de envolvimento ou
participagdo” (art. 52, 8§ 1° e 2°), sem declinar que “tipo de conduta” poderia
criar o referido “alto risco” ou caracteriza “suspeitas” fundadas, representa,
portanto, um flagrante afronta ao principio da legalidade, especialmente no
que diz respeito a legalidade das penas [...]. (BITENCOURT, 2020, p. 126).

De acordo com o que foi apresentado, as expressdes contidas na Lei que levam o
preso a0 RDD sdo claramente imprecisas e ambiguas, caracterizando dessa forma um
desrespeito ao principio em estudo e uma forte relacdo com o Direito Penal do Inimigo.

Entende-se que como a Lei ndo determina com clareza o fato punivel, o preso
pode ser levado ao RDD pelo simples fato de ser perigoso ou apresentar alto risco, ou seja,

basta ser um “inimigo” do Estado para ser penalizado com a presente sancao.
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5. CONSIDERACOES FINAIS

O presente trabalho teve por fundamento esclarecer os principais pontos quanto a
inconstitucionalidade do Regime Disciplinar Diferenciado instituido pela Lei n°® 10.792/03 e
recentemente alterada pela Lei n® 13.964/19 e sua relagdo com o Direito Penal do Inimigo por
ferir uma série de direitos e garantias individuais dos presos.

O objetivo principal do presente trabalho é a aplicacdo do RDD e a forma como
sua imposicdo vem desrespeitando uma séria de garantias constitucionais. Embora seja uma
tentativa do Estado de minimizar a criminalidade dentro e fora dos presidios brasileiros, a
forma com que é aplicado e as situacdes em que 0s presos sao submetidos afrontam a funcéo
ressocializadora da pena e o0s principios constitucionais. Desprezar um detento, e desprezar
seus direitos como pessoa ndo devem fazer parte do atual sistema penal de nosso Estado
democratico de direito, mesmo que seja para punir aquele que desrespeita as leis penais.

Diante o exposto, fica evidente a inadequacdo do RDD com o processo de
ressocializacdo do condenado, pois da maneira que é implementado, pode causar sérios danos
a saude fisica e mental do apenado, limitando cada vez mais a capacidade de reintroduzi-lo ao
convivio social, pois como recuperar alguém que ficara em isolamento a maior parte de seu
tempo, sem contato com outros detentos e até mesmo com os familiares?

A pena possui como um dos seus principais fundamentos a ressocializacdo do
preso, que consiste em reeducar aquele que foi privado de sua liberdade em decorréncia da
pratica de algum crime, para que se adequem as leis da sociedade e possa retornar ao convivio
social, oferecendo através do cumprimento da pena cursos profissionalizantes e
acompanhamentos psicologicos, tratando-o sempre com dignidade, conservando a honra e a
sua autoestima.

J& é extremamente dificil um preso obter éxito em seu processo de ressocializa¢éo
devido as precérias situacdes dos presidios brasileiros, quem dird exposto a um regime
desumano e cruel, onde busca-se através deste apenas o isolamento e a neutralizacdo de
qualquer ato, desrespeitando assim uma séria de principios constitucionais e penais?

Entende-se que o Regime Disciplinar Diferenciado é fruto do Direito Penal do
Inimigo, pois tal regime importa mais com o autor do ato ilegal do que com o proprio fato em
si, afirmacao claramente comprovada no artigo 52, da Lei n° 7.210/84, onde o apenado pode

ser levado ao regime mais severo pelo simples fato de apresentar alto risco ou fundadas
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suspeitas de participagdo em organizagbes criminosas, associacdo criminosa ou milicia
privada.

Por fim, é evidente que o Regime Disciplinar Diferenciado afronta uma série de
principios constitucionais e penais, como apresentado anteriormente, quais sejam, o principio
da humanidade, da proporcionalidade e da legalidade, por essa razéo o presente regime deve
ser declarado inconstitucional.

Atualmente, encontra-se parado no STF a ADI n° 4162 que foi ajuizada pelo
Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil (OAB) em 2008 pleiteando que
declarasse nulos os artigos referentes ao RDD, e mesmo transcorrido mais de dez anos até o
presente momento ndo houve julgamento. Espera-se que muito em breve seja levado ao

plenario tal matéria e que seja declaradas inconstitucionais tais medidas.
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