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Resumo:

O presente estudo visa identificar se o regime disciplinar diferen-
ciado (RDD) representa o Direito Penal do inimigo. Analisando os
efeitos do confinamento extremo apreciamos a legalidade, consti-
tucionalidade e efetividade do RDD. Admitindo a existéncia do
grave criminoso e sua potencialidade lesiva, cogitamos a possibili-
dade de utilizagdo do principio da proporcionalidade como justifi-
cativa para a segregacéo diferenciada do inimigo.

Abstract:

This study aims to identify whether the differentiated disciplinary re-
gime (RDD) represents Penal Law of the enemy. Analyzing the ef-
fects of extreme confinement appreciate legality, constitutionality
and effectiveness of the (RDD). Admitting the existence of serious
criminal and their potential harmfulness we will ponder the possibility
of using the principle of proportionality as a justification for segre-
gation differentiated of the enemy.

Resumen:

Este estudio tiene como objetivo identificar si el régimen disciplinario
diferenciado (RDD) representa el Derecho Penal del enemigo. En el
analisis de los efectos del confinamiento extremo apreciamos la
legalidad, la constitucionalidad y la eficacia del RDD. Admitiendo la
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existencia del criminal grave y de su potencialidad dafiosa, teorizamos
sobre la posibilidad de utilizar el principio de la proporcionalidad
como justificacion para la segregacion distinta del enemigo.
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INTRODUGAO

ARepublica Federativa do Brasil constitui-se em um Estado
Democratico de direito destinado a assegurar o exercicio das garan-
tias sociais e individuais. O fundamento de nossa Carta Magna as-
senta-se na cidadania e no respeito incondicional a dignidade da
pessoa humana.

Todo homem, apesar de livre, esta sujeito, entretanto, a
pena de prisdo. Aos presos sao assegurados todos os direitos com-
pativeis com a perda da liberdade, sendo intangivel a sua integridade
fisica e moral.

O presente trabalho se ergue com a andlise da origem e das
razoes do nascimento de um Regime Disciplinar Diferenciado de cum-
primento de pena no Brasil. Em que consiste? Teria 0 Regime Disciplinar
Diferenciado (RDD) inspiragao filoséfica no direito internacional ou seria
uma criagao indigena? Qual a sua natureza juridica?

Ao tempo em que se aborda os efeitos do confinamento di-
ferenciado, deflagramos reflexdes buscando identificar se o RDD re-
presentaria ou ndo a execucao de pena do inimigo. Uma pergunta
desponta interesse nuclear: a compatibilidade do RDD com a politica
de execucgao de pena brasileira.
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Para que a resposta ecloda com a lucidez necessaria, tem-
mos que identificar a congruéncia da segregacgéao diferenciada im-
posta pelo RDD com a ordem constitucional, especificamente, no
que atine a suposta crueldade da medida e possivel violagao da dig-
nidade da pessoa humana.

Para superar o dogmatismo rasteiro, achamos conveniente
partir de uma breve reflexao histérica. A posteriori, efetivamos a ana-
lise do funcionamento do RDD com a abordagem de dados empiri-
cos fornecidos pelo Departamento Penitenciario Nacional/Ministério da
Justica e o Centro de Readaptacéo Penitenciaria "Dr. José Ismael Pe-
drosa", de Presidente Bemardes, no estado de Sdo Paulo, Brasil.

Estaria a protecao de nossas vidas sujeita a aplicacao de
uma execucao de pena diferenciada? A busca da seguranca publica
legitimaria a mitigacao de garantias constitucionais e direitos indivi-
duais? Existem direitos constitucionais absolutos? O recrudesci-
mento da pena privativa de liberdade se justificaria sob a ética da
proporcionalidade dos bens a serem protegidos?

Estas perguntas colocam o Direito Penal entre a cruz e a es-
pada, incurso em aflicdes nefastas. A legislacdo que elege o inimigo im-
plica no rompimento com o Direito Penal do cidadao? Se a resposta for
positiva, exsurge um Estado autocrata'; se negativa, nos restara a tarefa
de delimitar a pungéncia deste Direito Penal de excecao (Direito Penal
do inimigo) frente ao Estado democratico de Direito.

Em busca da verdadeira génese do Estado Democratico de
Direito, investigamos se a ordem constitucional brasileira comporta, em
seu amago, a existéncia de uma legislacdo penal que elege seu inimigo.

'Augusto Silva Dias (2009, p. 708) entende que o Estado Democratico de Direito ndo
necessita e nem deve ceder a légica do inimigo no dificil combate ao terrorismo e res-
tante do crime organizado, sob pena de transmudar-se em um Estado autoritario.
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REGIME DISCIPLINAR DIFERENCIADO: SURGIMENTO E RA-
ZOES DA IMPLANTAGAO

Nos idos de fevereiro de 2001, uma megarrebelido toma conta
de 29 unidades prisionais da Capital Paulista, Regido Metropolitana
e Interior. O movimento foi tido como a maior rebelido do pais e mo-
bilizou cerca de 28 mil presos. A acao foi orquestrada pela faccao
criminosa Primeiro Comando da Capital (PCC), que protestava con-
tra a transferéncia de alguns de seus lideres.

Em 4 de maio de 2001, o Governo do Estado de Sao Paulo
instituiu um regime disciplinar diferenciado para cumprimento de
pena, como medida de rigor imposta aos lideres de organizagdes
criminosas (Resolucao SAP 026/01). O regime teve significativo su-
cesso de contencéo.

No Rio de Janeiro, no ano de 2002, o presidio de seguranga
maxima Bangu | foi palco de uma briga entre as facgoes rivais. O
confronto acabou com a morte de importantes traficantes, como Er-
naldo Pinto de Medeiros (o Ué). Revoltosos, criminosos extramuros,
sob as ordens dos reclusos, iniciaram verdadeiro ataque contra a
sociedade. Pessoas foram queimadas vivas em 6nibus publicos.
Mais de oitocentos mil passageiros ficaram sem transporte. Parte do
comércio da segunda maior capital do mundo fechou as portas. Po-
liciais eram mortos a luz do dia, unidades policiais e do corpo de
bombeiro eram atacadas.

A Secretaria de Administragdo Penitenciaria do Estado do
Rio de Janeiro, em pronto resposta, institui, também, regime disci-
plinar especial de cumprimento de pena, visando a “neutralizagéo”
dos presos subversivos e comandantes de facgbes criminosas.

Ainstalacao do sistema disciplinar diferenciado visava afastar
lideres violentos, retirando-lhes o poder de manobra sobre os demais
reeducandos, anulando qualquer influéncia no mundo “intra” para o
“extra” muros das penitenciarias. Isolar os presos que lideravam fac-
¢Oes parecia a solugdo mais natural e plausivel, de modo a interromper
a cadeia de comando e desarticular o movimento subversor.

Ainda no final da década de 1990, escutas telefébnicas au-
torizadas pelo judiciario identificaram que assaltos, homicidios, exe-
cucoes, sequestros, extorsdes dentre outros delitos eram
comandados e organizados de dentro de presidios estaduais. A
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sensacao de inseguranca foi generalizada, a prisdo era medida ine-
ficaz para fazer cessar a atividade criminosa de alguns individuos?.

O Governo Federal, no afa de ofertar respostas e solugbes
para os problemas postos, apds amplo debate legislativo, cria e
impde a Lei n. 10.792/2003, alterando a Lei de Execugao Penal.
Nasce o Regime Disciplinar Diferenciado em ambito nacional.

O RDD foi concebido (NUCCI, 2006, p. 961) para atender
as necessidades preementes de combate ao crime organizado e fac-
¢bes criminosas. O novo sistema carrega a bandeira da efetividade,
arvora-se da capacidade de criar medo e temor ao macro criminoso.
Funda-se em um mecanismo de rigor, que, de forma exemplar, neu-
traliza e anula a agéo pontual de determinados presos, “salvaguar-
dando” a seguranca publica e a disciplina interna dos
estabelecimentos prisionais.

A midia aplaudiu, a opinido publica acalmou-se e dez anos
apos a instituicdo do sistema, pende no Supremo Tribunal Federal,
em fase final de julgamento, a analise da constitucionalidade do Re-
gime Disciplinar Diferenciado (ADI. 4162).

HIPOTESES DE APLICAGAO DO RDD

O RDD se propde como um regime de disciplina carceraria
especial, caracterizado por maior grau de isolamento do preso e de
restricbes ao contato com o mundo exterior (MIRABETE, 2004, p.
149). Sua criagcao nao inaugura distinta modalidade de regime de
pena privativa de liberdade. Cria, sim, um incidente de execugdo com
natureza acautelatoria.

O regime disciplinar diferenciado consiste na aplicacao, por
um prazo maximo de 360 dias, sem prejuizo da repeticdo da sangéo
por nova falta grave, até o limite de um sexto da pena aplicada das
seguintes medidas (LEP, artigo 52):

1) recolhimento em cela individual;
2) limitag&o das visitas semanais a duas pessoas, sem contar as criangas,

2 A pena privativa de liberdade € a reacéo habitual frente a fatos de certa gravidade,
entretanto, se ela n&o contiver efeito de seguranga, a coagdo passa a significar nada
(JAKOBS; MELIA, 2009, p. 22).
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com duragao de duas horas;

3) limitagdo da saida da cela por 2 horas diarias para banho de sol.

As hipdteses de aplicagdo do Regime Disciplinar Diferenciado sao:

1) como sangéo disciplinar, em decorréncia da pratica de falta grave con-
sistente em crime doloso, que ocasione subverséo da ordem ou da dis-
ciplina interna (LEP, art. 52, caput, e art. 53, V).

[-]

2) para condenados ou presos provisorios que apresentem alto risco para
a ordem ou a seguranga do estabelecimento penal ou da sociedade (LEP,
art. 52, § 1°);

3) para condenados ou presos provisorios sobre os quais recaiam fundadas
suspeitas de envolvimento ou participacéo, a qualquer titulo, em organizacdes
criminosas, quadrilha ou bando (LEP, art. 52, § 2°).

RDD: INSPIRAGOES INTERNACIONAIS PARA IMPLANTAGAO
DO REGIME

Aideia de instituir um regime diferenciado de cumprimento
de pena para os detentos considerados “de alta periculosidade” tem
origem no sistema prisional americano (Eastern State Penitenciary,
no estado da Pensilvania, em 1820). Aplicava-se um confinamento
solitario que visava conduzir o detento ao remorso e, por conse-
guinte, a reabilitagdo, mediante o isolamento, privagbes sensoriais
e proibicdo de contato fisico. No entanto, logo se tornou evidente
que o isolamento extremo provocava o desequilibrio emocional, psi-
colégico e mental dos prisioneiros (PAIXAO, s/d).

Frente a incisividade dos estudos?®, em 3 de marco de 1890
(Habeas Corpus impetrado por James Medley), a Suprema Corte Ame-
ricana condenou explicitamente o confinamento solitario* dos detentos.

3Na Alemanha, que passara a adotar o modelo prisional americano, um estudo cli-
nico datado de 1898, desenvolvido a partir da analise dos surtos psicoticos verifica-
dos entre os detentos, ja registrava sintomas tais como “alucina¢des extremamente
vividas nas varias modalidades sensoriais, incluindo as de natureza auditiva, tatil
ou olfativa; eventos dissociativos, com amnésia subsequente; agitagéo e excitagdo
motora, com violéncia n&o dirigida, e alucina¢des geralmente descritas como de
perseguicado” (GANSER apud GRASSIAN, 1983, p. 1450-1454).

40 confinamento solitario foi abolido oficialmente nos EUA em 1913. Sustentou a Su-
prema Corte que, “um nimero consideravel de prisioneiros, mesmo apds um curto con-
finamento, cai em um estado de semi-imbecilidade, da qual é quase impossivel retira-os,
e outros se tornam violentamente insanos; outros, ainda, cometem suicidio; enquanto
que aqueles que suportam melhor o suplicio ndo sao, geralmente, reformados, e em
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O RDD sofre acentuada inspiragao do "carcere duro” do direito
italiano, aplicado largamente no combate ao crime organizado. O Cé-
digo Penitenciario ltaliano € uma legislagcédo de emergéncia, alterada,
exatamente, durante um periodo de grave crise de ordem interna,
com crescimento do poder da Mafia e deflagragéo de diversos aten-
tados terroristas.

Entretanto, a inspiracao filoséfica do RDD (OLIVEIRA, 2003)
€ encontrada na Supermax America (special housing units-SHU,
special control units-SCU, special management units-SMU). A Su-
permax detém acentuado rigor, mas se distingue do confinamento
solitario, uma vez que admite a saida da cela por uma hora, mas néo
para banho de sol, e sim para ocupar outra cela, na qual o detento
podera caminhar algemado (DEPARTAMENTO DE JUSTICA DOS
EUA, 1999). S6 podera tomar banho a cada dois dias, ndo sendo
autorizado a se reunir sequer para atividades religiosas ou para re-
feicdes. As celas sao construidas de forma que os detentos n&o pos-
sam ver uns aos outros, € mesmo o contato com os guardas é
minimo, ja que a maioria das tarefas rotineiras — vigilancia, abertura
e travamento das portas, comunicacao interna — é totalmente auto-
matizada. O detento nao tem direito a assistir TV a nao ser que tenha
bom comportamento e s6 apds um ano de permanéncia no Regime;
nao tera direito a informagdes de pessoas que vivam a um raio de
noventa quildmetros da prisao e qualquer outra correspondéncia sera
primeiramente lida pelo responsavel pelo estabelecimento prisional.
Por fim, as visitas de advogados s&o bastante restritas. As celas ndo
tém janelas e as luzes sao controladas pelos guardas, que geral-
mente as deixam acesas 24 horas por dia (LYND, 1996).

De plano, identificamos acentuada semelhancga entre o RDD e
a Supermax Americana, sobretudo porque o primeiro tem particularida-
des indigenas, as quais inauguram um conflito ideolégico. De um lado,
os adeptos do sistema, que subjulgam indispensavel a pronta e enérgica
resposta estatal, do outro, doutrinadores e operadores do direito, que
questionam a constitucionalidade do regime, entendendo-o como mé-
todo desumano de aniquilamento de personalidade.

Para desvendar a constitucionalidade do regime e sua

muitos casos nunca recuperam atividade mental suficiente para serem de qualquer
utilidade para a comunidade” (HUMAN RIGHTS WATCH, 2004, p. 35).
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adequabilidade criminolégica é imperiosa a apreciacao dos efeitos
do confinamento disciplinar diferenciado.

Analise das informacoes fornecidas pela Secretaria da Administra-
¢ao Penitenciaria/Coordenadoria de Unidades Prisionais da Regiao
Oeste de Sao Paulo/Centro de Readaptacao Penitenciaria, Dr. José
Ismael Pedrosa. Presidente Bernardes, Sdo Paulo - Brasil

A Secretaria da Administracdo Penitenciaria, pela Coorde-
nadoria de Unidades Prisionais da Regidao Oeste de Sao Paulo®, nos
forneceu valorosas e atualizadas informagdes sobre o Regime Dis-
ciplinar Diferenciado®. Os dados delineiam o funcionamento do Cen-
tro de Readaptacédo Penitenciaria Dr. José Ismael Pedrosa, de
Presidente Bernardes, exceléncia na aplicagdo do RDD. O relatério
declina, dentre outras informacdes, que:

1) O Centro de Readaptagao Penitenciaria dispde de 160 (cento e ses-
senta) vagas para detentos em cumprimento de RDD, sendo esta sua
capacidade maxima.

2) No cumprimento do Regime Disciplinar Diferenciado, os presos séo
alocados em celas individuais (artigo 52, inciso Il, da Lei n°® 7.210/84, al-
terada pela Lei n° 10.792/2003).

3) Visando garantir a seguranca do estabelecimento e a preservagéo da
integridade do patrimdnio publico, os itens de habitabilidade das celas
(pias, vasos sanitarios, camas, mesas, etc.) séo macicos e fixos.

4) Os portdes de acesso aos patios de sol de cada ala, bem como os
portdes da chamada gaiola central (estes dando acesso aos quatro prin-
cipais corredores da unidade), sdo dotados de mecanismo remoto de
abertura e trancamento. Nas entradas de cada ala/setor/dependéncia da
unidade ha o sistema de portbes sequenciais criando areas intermedia-
rias para contengao.

5) Desde sua incluséo no Centro, os presos sao alocados nos Pavilhdes Ha-
bitacionais de modo a ndo se permitir a proximidade e evitar ao maximo o

5Relatério Técnico de Luciano Cesar Orlando, Diretor Técnico Il do Centro de Rea-
daptacao Penitenciaria Dr. José Ismael Pedrosa, Coordenadoria de Unidades Pri-
sionais da Regiéo Oeste, Secretaria da Administragéo Penitenciaria. Obtido aos 16
de abril de 2013, via oficio-email s/n.

6Aos 14 de maio de 2013, em pesquisa de campo, também obtivemos vastas infor-
magdes da Diretoria do Sistema Penitenciario Federal. O oficio recebido relata de-
talhes do funcionamento dos Presidios de Seguranga Maxima Federal, os quais
executam pena em Regime Disciplinar Diferenciado. Em sintese, o sistema adotado
assemelha-se ao utilizado pelo Presidio de Presidente Bernardes, Sao Paulo.
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contato entre presos. Esse cuidado é mantido quando da formagao dos
grupos de presos para os periodos de banho de sol, ocasi&o na qual os
presos sao submetidos a revista corporal e inspe¢éo em suas celas, evi-
tando que delas saiam para os patios portando quaisquer objetos, materiais
€ anotagoes.

6) Aos presos € vedado comunicar-se com os demais. Durante as mo-
vimentacdes internas os presos permanecem algemados e séo escol-
tados por no minimo 03 agentes penitenciarios portando equipamentos
de seguranca.

7) Preferencialmente, ndo ocorre a movimentagéo de mais de um preso
por vez, nos corredores das areas de seguranca.

8) Os agentes em vigilancia nas dependéncias internas e os que reali-
zam as rondas externas se mantém atentos, ininterruptamente, aos con-
tatos mantidos entre os presos a partir de suas celas (chamados
“salves”), no intuito de identificar e registrar quaisquer mensagens de
conteudo suspeito.

9) Nenhum funcionario adentra as areas de seguranca do Centro sem
compor a escala de servidores para cada ocasido, ou sem o conhecimento
e autorizagao da Diretoria de Seguranga. Servidores que nao compdem
as Equipes de Seguranga nao transitam sozinhos naquelas areas, e qual-
quer contato com os internos somente é realizado com a presencga de pelo
menos dois servidores.

10) Os presos apenas podem se corresponder com pessoas cadastradas
em um rol especifico para correspondéncias. Deste rol, apenas podem fazer
parte os familiares e seus advogados, dos quais s&o exigidos documentos
comprobatorios de identidade, parentesco e endereco. Todas as remessas
e recebimentos de correspondéncias sao registrados em livro proprio.
11)Aestrutura de seguranca do Centro de Readaptag&o conta com uma Cen-
tral de Circuito Fechado de TV com 105 cameras, bloqueador de celulares, 3
(trés) portais detectores de metais, 2 (dois) aparelhos de Raio-X para revista
de volumes, e um Canil com 08 (oito) caes.

12) Aunidade é dotada de equipamento de videoconferéncia para reduzir
os deslocamentos dos internos, atendendo a demanda de audiéncias
dos presos deste Centro de Readaptacgao e de outros estabelecimentos
prisionais da Regiéo Oeste do Estado.

13) Indagados sobre os procedimentos adotados para redugéo dos danos
naturais do encarceramento diferenciado a Secretaria manifestou que
fornece atendimento periédico pelos assistentes sociais e psicologos.
14) Biblioteca com 2.599 titulos e mais de 2.900 volumes. Os detentos
podem manter em cela até trés volumes deste acervo, além de até mais
dois livros particulares que podem ser trazidos por seus familiares visitantes;
nao ha previséo de atividades de trabalho. Excepcionalmente, aos intemos
que manifestem interesse e cumpram determinados requisitos de natureza
disciplinar € disponibilizada “orientagao educacional”, individualmente, nos
termos exigidos pelo MEC e pela Secretaria Estadual de Educacéo para a
devida certificacdo.
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15) O relatdério menciona que o Centro de Readaptagao Penitenciaria foi
avaliado como uma das cinco mais modernas e seguras unidades prisio-
nais do pais (vide p. 457 do citado Relatdrio), e no ranking das melhores
unidades penais consta como a 22 do Estado de S&o Paulo e 102 do Brasil
(vide p. 466 do mesmo Relatério).

16) Dados de 2005, orgam gastos de aproximadamente R$1.561,43 (um
mil quinhentos e sessenta e um reais) por preso, em valores nao corri-
gidos. N&o foram consideradas as despesas com géneros alimenticios,
pois sdo adquiridos, preparados e fornecidos por outra unidade prisional.
17) Indagado sobre a demanda de vagas, o Centro de Reabilitagdo men-
ciona que ndo dispde de elementos suficientes para tecer consideragdes
sobre a demanda ou caréncia de vagas. Declina que a populagao carce-
raria mensal tem se mantido, ha mais de trés anos, abaixo dos 40% da
capacidade total. Atualmente (em 11/04/2013) conta com 17 (dezessete)
internos.

18) Quanto as visitas dos familiares dos presos e demais pessoas, even-
tualmente, existem dias e horarios pré-estabelecidos, bem como regras
de seguranca preventiva especificas a serem observadas. Nao ha visita
intima e, em conformidade com a regulamentagao vigente, ha dias espe-
cificos para a visita familiar, que acontece uma vez por semana pelo pe-
riodo maximo de duas horas, em parlatérios também equipados com grade
e vidro temperado, que impedem o contato fisico e a entrega de objetos.
19) Indagado sobre a efetividade do sistema no que se refere a perda de
gestéo do preso sobre as organizagdes criminosas, fora informado que
as rotinas preventivas de seguranca aplicadas no Centro tém, como um
de seus objetivos, justamente este.

As informacoes coligidas realgam o rigor e organizagao do
sistema. Muito embora haja acentuada demanda pela inclusao de
detentos no RDD, a populacao carceraria mensal dos presos, no
Presidio de Presidente Bernardes, tem se mantido, ha mais de trés
anos, abaixo dos 40% da capacidade total. Atualmente (em 11 de
abril de 2013), conta com dezessete internos.

Outra nao é a realidade dos presidios federais. Aos 14 de
maio de 2013 obtivemos resposta a pesquisa de campo efetivada
frente ao Ministério da Justica. O Agente Penitenciario Federal Sérgio
Quirino, por ordem da Diretoria do Sistema Penitenciario Federal, in-
formou que, nesta data, existiam 832 (oitocentos e trinta e duas)
vagas nas quatro Penitenciarias Federais, estando 510 (quinhentas
e dez) delas ocupadas.

Diariamente, o Sistema Penitenciario Federal recebe cerca de
trinta pedidos de novas inclusées. Todavia, conforme preceitua a Lei
11.671, em seu artigo 3°, somente serdo recolhidos em estabelecimentos
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penais de segurangca maxima aqueles cuja medida se justifique no
interesse da segurancga publica ou do proprio preso, condenado ou
provisorio. Amesma Lei, em seu artigo 11, § 1°, diz que o nimero de
presos, sempre que possivel, sera mantido aquém do limite de
vagas, para que delas o juizo federal competente possa dispor em
casos emergenciais. Mesmo com somente 62% das vagas ocupa-
das, o processo de inclusdo nos Presidios Federais (que também
aplicam o RDD) é bastante rigoroso.

Estes dados demonstram que a inclusdo no RDD sofre ri-
gorosa ponderacgao de conveniéncia, necessidade e adequabilidade,
delineando o rigor e a excepcionalidade da aplicagdo da medida.

O Estado nao ignora os efeitos nocivos causados pelo en-
carceramento duro, dotando o sistema prisional de equipe multidis-
ciplinar de psicdlogos, psiquiatras e assistentes sociais para
atendimento do reeducando.

Se uma das graves consequéncias da segregacao indivi-
dual extrema € a possibilidade de degeneracdo mental do preso, o
relatério demonstra a existéncia de medidas preventivas aptas a re-
duzir os danos psicologicos causados, tais como a biblioteca com
2.599 titulos e mais de 2.900 volumes. Os detentos podem manter
em cela até trés volumes deste acervo, além de até mais dois livros
particulares, que podem ser trazidos por seus familiares visitantes;
embora n&o haja previsdo de atividades de trabalho. Excepcional-
mente, aos internos que manifestem interesse e cumpram determi-
nados requisitos de natureza disciplinar, € disponibilizada “orientagéo
educacional”, individualmente, nos termos exigidos pelo MEC e pela
Secretaria Estadual de Educacgéao para a devida certificagado; o con-
tato familiar é assegurado nas visitas semanais.

Nao podemos ignorar que alguns individuos apresentam
alto potencial de lesividade, aptos a corromper todo o sistema prisio-
nal em que se encontram incursos, assim como de gestionar a cri-
minalidade, mesmo estando sob a custddia do Estado. E exatamente
a esses individuos que se aplica o RDD.

No que toca a sua “maior virtude”, qual seja, a neutraliza-
cao do preso frente as organizagdes criminosas, a Secretaria da
Administragdo Penitenciaria relata e demonstra a inexisténcia de
fugas ou incidentes, como entrada de celulares ou outro objeto capaz
de oportunizar a comunicagéo do preso com o mundo exterior.

119



O RDD nao acabou com a violéncia urbana, ndo aboliu as
execucodes e rebelides carcerarias. Ele ndo €, e nunca sera, um ins-
trumento apto a implementar a extingdo das organizagdes crimino-
sas, entretanto, consegue neutralizar delinquentes pontuais, sendo
temido pela comunidade criminosa. Neste ponto, realca uma fungéao
intimidadora da pena.

Toda reagao governamental defensiva deve estar circunscrita
ao limites do Direito Penal. Todo “mal” imposto pelo Estado deve guar-
dar consonancia com os Direitos Constitucionais. A populagao tem um
desejo crescente de protecdo que se associa a demanda por mais
castigo, que deve ser canalizado racionalmente pelo Estado. A pena
ndo deve ser exacerbada “em termos populistas” (SILVA SANCHEZ,
2011, p. 208), mas sim aplicada dentro de um critério de utilidade.

Se é verdade que o funcionamento de uma execucao de
pena diferenciada passa por consideragdes de absoluta necessi-
dade, subsidiariedade e eficacia em um contexto de emergéncia,
nao menos verdade é que o Regime Disciplinar Diferenciado deve
respeitar a ordem legal e constitucional brasileira, bem como estar
em consonancia com politicas criminais saudaveis. A execugao de
pena brasileira acelera no sentido de um Direito Penal de terceira
velocidade (idem, p. 197), o qual manifesta-se como instrumento de
combate as situagbes excepcionais de emergéncia, incrementa a pri-
s80 e expande o Direito Penal, ao tempo em que relativiza direitos e ga-
rantias individuais. Sob a o6tica desta tendéncia, devemos analisar o
fendmeno RDD como possivel representatividade de um Direito Penal
do inimigo.

DIREITO PENAL DO INIMIGO

Ao levantar um regime disciplinar diferenciado de execucao de
pena o Estado elege um inimigo potencial, tendo que combaté-lo para
justificar e reafirmar a confianga no proprio sistema. Bodin ja advertia
que é saudavel (¢’ est une chose slutaire) para o corpo da Republica
buscar e punir severamente os ‘bruxos’ (inimigos). “De outra maneira,
existe o perigo do préprio povo matar a pedradas os magistrados e os
bruxos” (BODIN, 1587, p. 215-217 apud ZAFFARONI, 2007, p. 89).

O inimigo sempre existiu! O direito pré-modermno ja identificava
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o tratamento penal diferenciado’. A esséncia do inimigo tem suas origens
no direito romano. Carl Schimit, tedrico do Estado Absoluto resgatou os
preceitos romanos ao estabelecer o estrangeiro como hostil (SCHIMIT,
2005, p. 23), elegendo-o como inimicus, negando-lhe toda sorte de di-
reito, impondo-lhe, por consequéncia, severas e pontuais repressoes.

Desde sua prépria origems8, o poder punitivo mostrou formi-
davel capacidade de perversdo montada na perspectiva de conten-
¢ao social pela imposicdo do medo, legitimando verdadeiras
politicas de aniquilamento. Na idade moderna, a Europa presenciou
uma perseguicao politica e social denominada caga as bruxas, cal-
cando-se no maleficio exponencial delas (COHN, 1980 apud ZAF-
FARONI, 2007, p. 34). A bruxa era o inimigo a ser combatido e
eliminado, sua identificacdo detinha critérios, que hoje sdo compreendi-
dos como absolutamente insensatos. Nao longe, a brutalidade na-
zZista vitimou centenas de milhares de judeus, enquanto o stalinismo
eliminava diretamente aqueles que podiam se tornar indesejaveis
segundo a paranoia do autocrata®.

Ateoria do Direito Penal do Inimigo foi apresentada pela primeira
vez durante uma palestra proferida no Seminario de Direito Penal, ocorrido
em 1985, em Frankfurt, pelo doutrinador Glinther Jakobs. Sua doutrina
(JAKOBS; MELIA, 2009), ciente da gravidade de algumas atividades de-
litivas, imp&e a reacao diferenciada da sociedade contra o inimigo.

"Platdo desenvolveu a ideia de que o infrator é inferior devido a sua incapacidade
de acender o mundo das ideias puras. Quando esta incapacidade se mostrava ir-
reversivel, ele deveria ser eliminado. Protagoras sustentava, na antiguidade, uma
teoria preventiva geral e especial da pena, mas também postulava um direito penal
diferenciado, segundo o qual os incorrigiveis deviam ser excluidos da sociedade
(PLATAO, 1967, p. 95 e ss.; PLATAO, VERDROSS, 1962, p. 35).

8Hobbes e Kant, muito embora moderados, ja levantavam a bandeira da possibili-
dade de existéncia de um Direito Penal do hosti dentro do Estado de direito. Ros-
seau, em um discurso mais invasivo, preceituava que determinados tipos de
delinquentes, notadamente os assassinos, tinham que ser combatidos e eliminados.
O discurso do 6dio de Rousseu preconizava que “todo malfeitor, ao atacar o direito
social, torna-se, por suas ag¢des, rebelde e traidor da patria, deixando de ser membro
dela ao violar suas leis e até Ihe fazer a guerra. Entao, a conservagao do Estado é
incompativel com a sua; é preciso que um dos dois pereca, e quando se executa o
culpado & mais como inimigo do que como cidadao” (ROUSSEAU, 1973, p. 37).
9Nos Estados Unidos, desde 11 de setembro de 2001, o sistema norte-americano
encontrou um inimigo de certa substancia no chamado terrorismo. Sob o discurso
da prevencéo penal empreendeu guerra contra o Iraque, utilizando o poder bélico
como poder punitivo e de neutralizagdo do inimigo.
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Jakobs cria, na verdade, a figura do nao cidadao
(inimigo/hostil), para o qual o direito penal vigente nao teria eficacia.
Quando alguém, por livre iniciativa, decide adotar o crime como “estilo
de vida” ou modus vivendl, abandonando, assim, o status de cidadao,
torna-se um inimigo do Estado. Para combaté-lo submerge um direito
de reacao contra o hostil, e ndo mais contra o fato criminoso.

Jakobs néo inova, nao cria o inimigo e, muito menos, inau-
gura as medidas de emergéncia, porém, a franqueza do vocabulario
€ seu acerto. Torna explicita a existéncia de inimigos estatais e seu
inevitavel carater de ndo pessoa; ele desnuda o fendbmeno, admite
a figura do hostil no Estado de Direito, muito embora tente fazé-lo
alocando o direito do inimigo fora do dogma do Direito Penal.

O grande problema é que a aplicagdo de um Direito Penal do
inimigo que desconhega os limites do proprio Direito Penal, da lei e dos
sistemas de garantias, remete-nos a um sistema de nao direito, colocando
em jogo a existéncia ou a identidade constitucional do proprio Estado.

Ao consagrar o conceito de hostil, alvorece um modelo de
Estado absoluto, no qual a neutralizagéo do mal eleito e a eliminagao
do obstaculo coligido justificam, por si s, o direito penal do inimigo.
Suprimem-se garantias individuais sob a perspectiva de que a agres-
séo Estatal é necessaria para a salvaguarda da sociedade.

Toda identificagdo do inimigo se baseia em um mito, gerando
uma relagdo inversa entre o grau de irracionalidade e brutalidade do
poder repressivo e o nivel de elaboragao do discurso que procura le-
gitima-lo (ZAFFARONI, 2007, p. 65). O poder punitivo sempre esteve
pautado em uma seletividade estrutural, reprimindo de modo dife-
rente os iguais e os estranhos, os amigos e 0s inimigos.

A prerrogativa de escolha do inimigo é do Estado, o qual
nem sempre o elege em raz&o da gravidade do crime praticado, mas
sim, por vezes, do carater do agente, seu estilo de vida, personali-
dade, antecedentes, conduta social e motivos que o levaram a in-
fracdo penal. Nessa concepc¢ao, surge a culpabilidade do carater,
culpabilidade pela conduta de vida ou culpabilidade pela inseguranca
que a mera existéncia do individuo gera para o estado. Inaugura-se
uma culpabilidade por “eleicao estatal” (CAPEZ, 2005, p. 302), ndo
raro pela bandeira de um direito penal do autor.

Aqui reside o grande flagelo do Direito Penal no inimigo, pois,
mais cedo ou mais tarde, o conceito de inimigo pode ser estendido
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aquele a quem o soberano tiver interesse em reprimir, viabilizando
acoes de neutralizagéo por razdes de poder ou conveniéncia.

Ao admitir o inimigo, assistimos a possibilidade da propria
neutralizacdo do Estado de Direito. O verdadeiro perigo do Direito
Penal do inimigo ndo esta em sua severidade de tratamento, e sim
na volatilidade da elei¢cdo do inimigo pela autoridade estatal.

Jakobs, navega pela histéria da filosofia politica e iluminista,
indo de Hobbes a Kant, apresentando diversas fundamentacgoes de
um tratamento diferenciado para cidadaos e inimigos. A distingao
feita por Jakobs tem cunho descritivo, e ndo, propriamente, critico.

Adoutrina contemporanea serve-se da nomeclatura (Direito
Penal do inimigo) para descrever, criticamente, tendéncias da mo-
derna legislacao penal. Como enredo, parte do pressuposto logico,
de que é impossivel recusar a seres humanos o status de pessoa,
para, por fim, inadmitir o tratamento do individuo como inimigo. Esta
doutrina nao ignora a funcionalidade de Jakobs, o qual pretendia
reestabilizar a norma violada em sua vigéncia. Ninguém desconhece
gue o proposito do criador fora edificar doutrinariamente um direito
penal do inimigo que nao contaminasse o direito penal do cidadao
(JAKOBS; MELIA, 2009, p. 51).

O discurso de Jakobs aflora problemas de ordem conceitual,
os quais dificultam a apreciacao critica da matéria. A expressao “di-
reito penal do cidadao” € um pleonasmo; enquanto o “direito penal
do inimigo”, uma contradicdo em seus termos (idem, p. 57). A prépria
nomenclatura “direito penal do inimigo” ndo esta suficientemente
clara.

De um ponto de vista semantico, sim: o direito penal do inimigo €& o tipo ideal
de um direito penal que nao respeita o autor como pessoa, mas que almeja
neutraliza-lo como fonte de perigo. Mas se o conceito é claro do ponto de
vista seméantico, permanece ele deveras obscuro no que diz respeito ao seu
significado pragmatico, isto €&, as finalidades ou fungdes que se tentam al-

cangar com sua utilizagéo no discurso cientifico. (GRECO, 2005, p. 93)

Parte da doutrina utiliza a expressdo com funcgao critico-de-
nunciadora, ou seja, visa identificar, em algum dispositivo, a doutrina do
inimigo para estigmatiza-lo, de plano, como antiliberal e contrario ao es-
tado de direito, apontando, assim, a necessidade de reforma.

O que podemos afirmar, prematuramente, € que nem Jakobs,
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muito menos seus opositores, séo claros quanto ao conceito do ‘direito
penal do inimigo’ o que leva a utilizagdo ndo univoca da expressao.
Assim, a partir deste capitulo, pouco nos importara a maneira com que
o criador vé sua criatura, € tampouco como ela é vista pelos participantes
da discussao. O que nos importa € um questionamento de legitimidade:
a aplicagéo do RDD, em si, pode contrastar os dogmas maiores do direito
penal, que sdo a igualdade e a dignidade da pessoa humana?

Nao negaremos a doutrina de Jakobs. Enfrentaremos o
dogma do direito penal do inimigo na perspectiva do seu conceito le-
gitimador-afirmativo (idem, p. 94). Isto significa que, ao identificarmos
no regime disciplinar diferenciado fragmentos da doutrina do direito penal
do inimigo, n&o condenaremos, de plano, o instituto. Teremos sim, a cautela
de apreciar a legitimidade do RDD com base em pressupostos diversos
daqueles que valem para os dispositivos tradicionais do direito penal do
cidadéo. Estes pressupostos serdo a proporcionalidade e racionalidade.

Nao iremos indagar se o direito penal do inimigo é ‘justo’,
uma vez que a expressao justica € instavel, sujeita a ética pessoal
do hermeneuta, mas daremos vazao a analise da ‘legalidade, ade-
quabilidade e constitucionalidade’ desta proposta de direito que, de-
finitivamente, inspira o Regime Disciplinar Diferenciado.

RDD: A LEGITIMIDADE DA EXECUGAO DE PENA DO INIMIGO

O RDD se autojustifica na perspectiva de que viabiliza a neu-
tralizagao do criminoso. Nao se trata de um direito penal simbdlico™.
A dureza da sangéo é fator de reafirmagao da norma, pela utilizacéo
de seu carater geral protetivo. Combate-se um ‘hostil’, o integrante
das organizagdes criminosas.

E inquestionavel que o RDD identifica-se com o dogma do
direito penal do inimigo, uma vez que se atinge, de forma acentuada,
o direito de liberdade do reeducando, suprimindo, ao maximo, todo

0"Quando a pena s6é cumpre a fungéo simbdlica e retributiva, esta ultima sera ir-
racional e antijuridica, por que se vale de um homem como instrumento para a sua
simbolizagdo, 0 usa como um meio e ndo como um fim em si, "coisifica" um
homem, ou por outras palavras, desconhece-lhe abertamente o carater de pessoa,
com o que viola o principio fundamental em que se assentam os Direito Humanos”
(ZAFFARONI; PIERANGELI, 2005, p. 337).
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seu contato com o mundo extramuro.

Fragmento da doutrina, contemplando uma perspectiva
funcionalista da sancao, subentende que a politica brasileira de
cumprimento de pena nao ampararia a execugao de pena em Re-
gime Disciplinar Diferenciado. Esta corrente parte do pressuposto de
que o artigo 1° da LEP™" traga uma politica criminolégica pautada
pela necessidade de integracao social do ergastulado, visando o pro-
cesso de reinser¢gao comunitaria’2.

Com o surgimento do RDD, outorgou-se a reclusdo nova
natureza, com duplice funcao: intimidadora (pedagogica) e acaute-
latdria, visando promover o isolamento necessario para a seguranca
dos presidios e da sociedade.

No RDD a pena se justifica por seu carater negativo geral
(intimidacao) e especial (segregacao e inocuiza¢ao) (ZAFFARONI
etal., 2003, p. 487), percebendo-se um afastamento da politica res-
socializadora, mas sem que haja abandono a humanidade da pena.

O aspecto ressocializador da sangéo nao € a expressao ma-
xima e unica da dignidade da pena. A prisao € a modalidade de pena
mais estigmatizante que existe no direito brasileiro, independentemente
de como ela seja aplicada. A reclusao é, por si s6, dessocializante’s.

O ideal ressocializador é do Estado, e ndo especifico da
pena, de modo que ndo podemos transferir para a instancia punitiva
estatal, de forma inoportuna, o fardo de “transformar” o delinquente.
A instancia adequada para transformagao social € a educacional ou
assistencial. E saudavel que politicas sociais sejam implementadas
na execugao da pena, mas elas ndo sao requisitos necessarios e
imperativos da sang¢ao extrema, que € a privativa de liberdade.

E va ilusdo esperar que a segregacéo de liberdade possa
provocar a ressocializagao do individuo. O problema da violéncia cri-
minal, seja ela difusa ou organizada, nao sera resolvido por meio da

"Art. 1°. A execugéo penal tem por objetivo efetivar as disposi¢bes da sentenga ou
decis&o criminal e proporcionar condi¢cbes para a harménica integragdo social do
condenado e do internado.

2A Convengao Americana sobre Direitos Humanos contempla no artigo 5°, item 6,
que as penas privativas da liberdade devem ter por finalidade essencial a reforma
e areadaptagao social dos condenados. Pacto de Sdo José da Costa Rica, Decreto
n. 768, de novembro de 1992.

®Preciosa a licdo de Munds Conde (2005, p. 85), para quem educar para a liberdade
em condi¢des de nao liberdade ndo é somente dificil, mas uma utopia irrealizavel.
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promulgacao de leis penais segregativas.

A prisao, no regime que for, perverte, corrompe, deforma,
avilta, embrutece, € uma fabrica de reincidentes, € uma universidade
as avessas, onde se diploma o profissional do crime, normalmente,
pelo ambiente perverso que ela propicia. Entretanto, este argumento
nao pode ser subterfugio para a inércia estatal. O Estado deve cum-
prir sua fungao social de garantir a seguranca publica, mesmo
quando, para tanto, deva o ‘individuo infrator’ sofrer acentuada res-
tricdo em suas liberdades individuais.

Abem da verdade, o RDD demonstra toda a incompeténcia
do Estado no combate a grave criminalidade e, principalmente, anun-
cia a faléncia do sistema prisional ordinario. A segregacao extrema
fomenta alguns aspectos maléficos da pena privativa de liberdade
(REGHELIN, 2006, p. 18), mas garante a génese do estado demo-
cratico de direito, que é a seguranca da sociedade. Sem seguranca,
ha falsa liberdade de todos.

O carcere é ambiente nefasto, promiscuo e subversor ex-
tremo do reeducando, mas, infelizmente, necessario no estagio evo-
lutivo em que nos encontramos. Enquanto novas alternativas nao
surgem, um embate ideoldgico deve ser resolvido: Direitos Indivi-
duais x Seguranca Publica da Sociedade.

Para Beccaria (1983, p. 68), a prevencao é melhor solu-
¢ao do que a punicao. As instancias de contencao social como a
escola e a familia sdo ambientes mais seguros e, ao mesmo
tempo habeis para tornar os homens menos inclinados a pratica
do mal (idem, p. 70). Politicas sociais'*, desvinculadas da pena de
segregacao, estas sim, seriam habeis a diminuir as desigualdades
e efetivar processos de inclusdes sociais eficientes para diminuir

4 Bruno Seligman Menezes (2006, p. 19) comenta que, ao erigir o apenado como
inimigo, "o Estado "vinga" a sociedade de todos os problemas relacionados a crimi-
nalidade, seguranga publica, incutindo nela — sociedade — um falso sentimento
de seguranga. [...] O que se esta pretendendo fazer, desde a instituicdo do Regime
Disciplinar Diferenciado é colocar o preso como inimigo da sociedade. Assim, um
Estado ausente na sua fungéo de Estado-provedor se faz presente na fungio de
Estado-ditador, Estado-tirano, Estado-autoritario, e restringe direitos e garantias
constitucionais, porque ndo tem competéncia, ou vontade politica, de desenvolver
uma politica de inclusao social, que busque assegurar ao preso a ressocializagao,
n&o dentro das masmorras, mas fora delas, assegurando-lhe um emprego, uma re-
munerac&o digna, assisténcia social, psicoldgica. Entretanto, politica desta natureza
nao é de facil implementagao, nio traz retorno eleitoral imediato”.
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as taxas de criminalidade. E uma utopia pensar que a pena privativa
de liberdade alcancaria este objetivo.

O RDD busca a eficiéncia na neutralizagéo do inimigo pun-
gente, ciente de que toda prisao, ao tempo que furta a liberdade, re-
tira certa "dose" de dignidade do individuo. A prisdo € um dos precos
que se impde a violagdo das normas penais, €, como medida ex-
trema, deve provocar, no espirito publico, a impressao mais eficiente
e perduravel e, igualmente, menos cruel no organismo do culpado
(BECCARIA, 1983, p. 43).

So existe uma forma de resolver o impasse posto (Digni-
dade Humana versus Seguranca Publica): analisar os efeitos do con-
finamento em RDD, identificando a possivel existéncia de excessos
na segregacao rigida. Inauguramos, pois, a analise da suposta cruel-
dade do regime, sem nos esquivar de apreciar a necessidade de
protecao eficiente da seguranga publica.

OS EFEITOS DO CONFINAMENTO DISCIPLINAR DIFERENCIADO

Na Acao Direita de Inconstitucionalidade (ADI) n. 4.162, a
Advocacia Geral da Unido manifestou-se, categoricamente, no sen-
tido de que o Regime Disciplinar Diferenciado "ndo imprime dor nem
sofrimento fisico ou mental ao agente"'®. Percebe-se que o entdo
Advogado-Geral da Uniao, e atual Ministro do Supremo Tribunal Fe-
deral, Dias Toffoli, parte de uma premissa equivocada, a qual furta-
Ihe a oportunidade de melhor analise do tema.

Em 1983, por determinacdo da Corte de Apelagbes do Es-
tado de Massachusetts, Stuart Grassian, renomado psiquiatra e pro-
fessor da Universidade de Harvard, realizou a avaliagdo de quinze
presos da Prisao de Walpole, mantidos em confinamento solitario
pelo periodo médio de dois meses. Embora os presos, a principio,
tentassem convencer o entrevistador de que nao se sentiam afeta-
dos pelo isolamento, por temerem a retaliagcao por parte dos guardas
prisionais, as entrevistas e testes a que foram submetidos apontaram
sintomas especificos comuns a todos os detentos, indubitavelmente

5Parecer exarado nos autos da ADI n° 4.162, pelo entdo Advogado-Geral da Unigo,
José Antbnio Dias Toffoli, aos 24 de novembro de 2008.
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resultantes da solidao e da privacao de estimulos sensoriais (PAI-
XAO, s/d): hipersensibilidade generalizada a estimulos externos; dis-
torcdes de percepcgao; alucinacgoes; delirios; disturbios fisicos;
agressividade; paranoia e perda do autocontrole.

Grassian (1994, p. 1450-1454) sustenta que

[...] o isolamento social, associado ao confinamento extremo sao nocivos
para o funcionamento da mente. O dano causado por tal confinamento
pode resultar em prolongada ou permanente deficiéncia psiquiatrica, in-
cluindo limitagdes que podem comprometer seriamente a capacidade do

detento de se reintegrar a comunidade ap0s ser solto da prisao.

As conclusbes de Grassian foram corroboradas por Craig
Haney (1994), doutor em psicologia social e Diretor do Departamento
de Estudos Legais da Universidade de Santa Cruz, no Novo México,
em um estudo realizado com cem detentos do presidio de seguranca
maxima de Pelican Bay, na Califérnia®.

O que se constata € que o isolamento extremo tem efeitos
em longo prazo, que resulta na perda das habilidades sociais, da ca-
pacidade de conviver e de estabelecer relacionamentos (LYND,
1996). Negar a severidade da segregacao diferenciada imposta pelo
RDD equivale a negar a existéncia do préprio regime. N&o sera ne-
gando os problemas que alcancaremos as solugdes.

O RDD detém a fungao, bem definida, de neutralizagdo do
grave delinquente, visando a salvaguarda da sociedade. Ele rompe
com a romantica percepcao da pena como veiculo unico de resso-
cializagdo. O Regime Disciplinar Diferenciado Brasileiro aplica severo
isolamento em cela individual com a imposicéo de consideravel so-
frimento mental ao preso (CUNHA, 2006). Rémulo de Andrade
Moreira (MOREIRA, s/d) chega a denominar o RDD de “monstro”,
identificando o regime posto como veiculo capaz de levar o detento
a loucura e a debilidade, avesso a qualquer possibilidade de resso-
cializagao.

16°A organizagao internacional Human Rights Watch, registra evidéncias dos efeitos
psicolégicos negativos do isolamento extremo, que podem ser encontrados em ob-
servagdes pessoais, estudos descritivos e pesquisas sistematicas conduzidas du-
rante um periodo de quatro décadas, por pesquisadores de diferentes continentes”
(GRASSIAN, 1983; HANEY, 1994).
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A criminalidade grave n&o € uma patologia social, mas sim
parte da fisiologia natural de qualquer sociedade sa (DURKHEIM,
2001, p. 82-90). Toda nacao constréi alternativas habeis ao com-
bate do transgressor. Ocorre que, em um Estado de Direito, ha li-
mites para a opressdo estatal, e um deles é a proibicdo de
imposicao de penas cruéis. Assim, elevamos o seguinte questio-
namento: seria 0 Regime Disciplinar Diferenciado uma alternativa
constitucionalmente valida para o combate as organizacoes crimi-
nosas e ao grave delinquente?

CONSTITUCIONALIDADE DO RDD: PENAS CRUEIS X
DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

Identificar o RDD como silhueta do Direito Penal do inimigo
e ndo analisar sua constitucionalidade seria como descrever o fun-
cionamento de uma cadeira elétrica sem se pronunciar a favor ou
contra a pena de morte (MUNOS CONDE, 2005, p. 70).

O rigor do RDD atentaria contra o principio da humanidade
das penas e, por conseguinte, representaria violagao a dignidade da
pessoa humana? Seria o RDD sancéo disciplinar cruel? Se a res-
posta a umas destas indagacoes for positiva, ressoa a inconstitucio-
nalidade do sistema.

Nao existe legislacdo complementar que fornega o conceito de
tratamento desumano, cruel ou degradante, assim, em face da auséncia
de uma definicao precisa, utilizamos o conceito de tortura, uma vez que
esta € uma das versdes patentes de desumanidade e crueldade.

O Decreto n. 40, de 15 de fevereiro de 1991, promulga a
Convencao contra a Tortura e Outros Tratamentos ou Penas Cruéis,
Desumanas ou Degradantes'’. De acordo com a mencionada Con-
vencao, tortura é:

Artigo 2°. Para os efeitos desta convencgéo, entender-se-a por tortura todo
ato pelo qual séo infligidos intencionalmente a uma pessoa penas ou so-
frimentos fisicos ou mentais, com fins de investigagéo criminal, como meio
de intimidagao, como castigo pessoal, como medida preventiva, como

7 Aprovada pelo Decreto Legislativo n. 4, de 23/05/1989 - DOU de 24/05/1989.
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pena ou com qualquer outro fim. Entender-se-a também como tortura a
aplicagéo, sobre uma pessoa, de métodos tendentes a anular a persona-
lidade da vitima, ou a diminuir sua capacidade fisica ou mental, embora
nao causem dor fisica ou angustia psiquica.

O artigo 1° da Convengao contra Tortura e outros Trata-
mentos ou Penas Cruéis, Desumanos ou Degradantes, ratificada
pelo Brasil em 28 de setembro de 1989, disciplina que: "Artigo 1° -
[...] Nao se considerara tortura as dores ou sofrimentos que sejam
consequéncias unicamente de sancoes legitimas, ou que sejam ine-
rentes a tais sangdes ou delas decorram”.

O legislador brasileiro ordinario, para efeitos penais, definiu
como tortura o ato de

I- Constranger alguém com emprego de violéncia ou grave ameaga, cau-
sando-lhe sofrimento fisico ou mental: a) com o fim de obter informacéo,
declaragao ou confissdo da vitima ou de terceira pessoa; b) para provocar
acdo ou omissao de natureza criminosa; c) em razao de discriminagéo
racial ou religiosa; Il- submeter alguém, sob sua guarda, poder ou auto-
ridade, com emprego de violéncia ou grave ameaga, a intenso sofrimento
fisico ou mental, como forma de aplicar castigo pessoal ou medida de
carater preventivo (artigo 1° da Lei n® 9.455/97).

O legislador brasileiro'® afastou-se do conceito internacional
de tortura. Enquanto os tratados exigem que o sofrimento fisico ou
mental seja agudo, para a Lei 9.455/1997 basta que a lesao seja
praticada com dolo, sem mensuragao do suplicio sofrido pela vitima.
A legislacao penal patria exige um elemento subjetivo especial do
agente, consistente na finalidade de obter informacéo, declaracao
ou confissao, para provocar agdo ou omissao de natureza criminosa.

A restricao de liberdade conjecturada pelo RDD nao repre-
senta manifestacao de tortura. Representa aflicio corporal e psiquica,
naturais a espécie de segregacao (prisao). Nao existe, na conduta
do agente carcerario, um fim especifico de torturar. A sangéo imposta

8O Cddigo Penal Portugués (artigo 243), entende como pratica de tortura quem,
“tendo por funcéo a prevencgéo, perseguicao, investigagdo ou conhecimento de in-
fragdes criminais, contraordenacionais ou disciplinares, a execugado de sangdes da
mesma natureza ou a prote¢éo, guarda ou vigilancia de pessoa detida ou presa, a
torturar ou tratar de forma cruel, degradante ou desumana para obter confisséo, de-
poimento, informagao ou mesmo para impor castigo ou implementar intimidagao”.
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pelo RDD decorre da legislagdo regularmente imposta, razéo pela
qual inexiste violacdo a humanidade da pessoa segregada.

A jurisprudéncia da Corte Europeia de Direitos Humanos,
subentende que uma conduta sé pode ser enquadrada como tortura
guando possuir quatro elementos: “envolvimento de funcionario pu-
blico, dolo de torturar, intenso sofrimento ou graves sequelas sofridas
pela vitima — fisicas, morais e psicoldgicas — e a finalidade de obter
informacao, confissdo da vitima ou de terceiro, castigar, intimidar,
coagir ou discriminar”*®.

A ordem constitucional brasileira®, atenta a regéncia inter-
nacional, veda a imposigcao de qualquer espécie de pena cruel, ao tempo
em que reafirma o fundamento da dignidade da pessoa humana. De
tudo dito, ressoa uma pergunta instigante: Identificada a patente severi-
dade do RDD, podemos afirmar que a segregacao diferenciada repre-
senta, por tal razao, ofensa a dignidade da pessoa humana?

O debate gira em torno da ponderacgao entre a dignidade in-
dividual da pessoa, que se encontra inserida no Regime Diferen-
ciado, e a seguranca publica de toda a sociedade.

N&o existem garantias absolutas.

Visando harmonizar os interesses em conflito, o RDD se
justifica na perspectiva de que o Poder Publico tem a obrigacdo de
aplicar medidas capazes de garantir a protecao eficiente para segu-
ranca da coletividade.

Neste sentido é o Habeas Corpus n.40.300, do Superior Tribunal
de Justica, que reconheceu a constitucionalidade do RDD:

[...] ndo ha falar em violag&o ao principio da dignidade da pessoa humana
(art. 1°, 111, da CF), a proibigdo da submissao a tortura, a tratamento de-
sumano e degradante (art. 5°, lll, da CF) e ao principio da humanidade
das penas (art. 5°, XLVII, da CF), na medida em que é certo que a inclu-
sao no RDD agrava a restricao a liberdade de locomogao, ja restrita pelas
proprias circunstancias em que se encontra o custodiado, contudo nao
representa, per si, a submissao do encarcerado a padecimento fisico ou
psiquico, impostos de modo vexatorio, o que somente restaria caracteri-
zado nas hipéteses em que houvesse, por exemplo, o isolamento em

9 Selmouni v. France, 25803/94, Council of Europe: European Court of Human
Rights, 28/07/99. Disponivel em: http://www.unher.org/refworld/docid/3ac6b70210.
html. Acesso em: 6 ago. 2013.

2Artigo 5°, XLVII, alinea “e”, da CF.
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celas insalubres, escuras ou sem ventilagao. Ademais, o sistema peni-
tenciario, em nome da ordem e da disciplina, bem como da regular exe-
cucdo das penas, ha que se valer de medidas disciplinadoras, e o regime
em questéo atende ao primado da proporcionalidade entre a gravidade
da falta e a severidade da sang¢&o?'.

Na aplicacdo do RDD n&o ocorrem sofrimentos fisicos ou
psiquicos imotivados e despropositados, razdo pela qual desponta
nitida a constitucionalidade do RDD no plano do controle abstrato
de constitucionalidade.

O sofrimento decorrente do isolamento € consequéncia
Unica da sang¢ao imposta pela legislacdo®. Se reconhecermos o RDD
como cruel frente a austeridade da pena privativa de liberdade, colo-
cariamos em cheque a proépria constitucionalidade do regime fe-
chado, uma vez que os dois levam os detentos a semelhantes
fastidios.

A aplicacdo do Regime Disciplinar Diferenciado deve devo-
tar atengéo a dupla dimensé&o do principio da proporcionalidade: a
proibicdo do excesso (Ubermassverbot) e a proibicdo da protecéo
deficiente (Untermassverbot). Assim, sempre que a medida se de-
monstrar excessiva e desarrazoada, posta-se por ilegitima a segre-
gacao diferenciada.

Se 0 RDD detém natureza de medida cautelar/disciplinar, a
sua aplicacdo deve obedecer um critério de excepcionalidade. E im-
prescindivel que haja ponderacao dos valores constitucionais em
jogo, razao pela qual apenas o caso concreto podera realcar a di-
mensao dos principios em conflito. Sera a motivagao da sentenca,
em sede de controle difuso ou concreto, que outorgara a racionali-
dade necessaria para aplicagdo do RDD, de modo que nao se pode
falar, antecipadamente, que o RDD é medida que sempre violara o
principio da proporcionalidade.

Identificamos a possibilidade de incorporar o RDD a légica

21HC 40300 / RJ. Relator Ministro Arnaldo Esteves Lima. Data do Julgamento
07/06/2005. Data da Publicagao 20/08/2005, DJ, p.312. RT vol. 843, p. 549.

2 A Procuradoria da Republica, na brilhante voz do Procurador da Republica Roberto
Monteiro Gurgel Santos e da Vice-Procuradora Deborah Macedo Duprat de Britto Pe-
reira, advertiu que “[n]Jo RDD, n&o ha violagéo alguma a integridade fisica ou psiquica
do preso, que continua a ostentar, como qualquer outro custodiado, todos os seus di-
reitos fundamentais, notadamente os previstos no artigo 41 da LEP” (ADI n° 4.162).
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securitaria da excecgao, sem implodir, isto €, sem alterar a configura-
¢ao politica do Estado de Direito. Preceituamos a possibilidade de
outorgar a doutrina do inimigo contornos de constitucionalidade,
guando a medida de excecao imposta (RDD) guardar completa obe-
diéncia ao sistema constitucional em que € inserida. A aplicacao ra-
cional do RDD respeita as garantias individuais, ao tempo em que
preserva a seguranca publica.

Muito embora a doutrina do inimigo vislumbre a possibili-
dade de imposicao de ‘medidas aflitivas, eficazes e excepcionais’,
percebemos que a severidade e rispidez do RDD encontra-se cir-
cunscrita na razoavel reagéo estatal, revestindo-se de constituciona-
lidade. Mesmo que identificassemos singela opressao a integridade
do preso, deveriamos sopesar que nem

as garantias devem ser entendidas t&o rigidamente que impegcam a efi-
cacia no combate ao crime organizado, nem a busca de eficacia deve
levar a dissolugao das garantias e do Estado de Direito. Sempre que este
equilibrio & rompido ou por via de excesso de garantismo ou por via de
uma eficacia a qualquer prego, é dado um passo, respectivamente, no
sentido da descrenga na capacidade de os Estados de Direito lidarem
com situagdes extremas ou no sentido da sua corrupgao e conversao em
Estado autoritario. (DIAS, 2009b, p. 687)

TEORIA DA PROPORCIONALIDADE E O DIREITO PENAL DO
INIMIGO

O principio da proporcionalidade nasce no direito ameri-
cano, onde é conhecido como principio da razoabilidade, mas atinge
0 seu apice no direito alemao Verhaltnismaligkeitsgrudsatz. Tanto o
direito americano como o alemao dao a esse principio fundamentos
distintos: neste, ele funda-se no estado democratico de direito; na-
quele, no devido processo legal, no que foi seguido pelo Supremo
Tribunal Federal Brasileiro no julgamento da ADIN 958-3/RJ.

Nenhum direito fundamental é ilimitado, visto encontrar os
seus limites nos demais direitos igualmente consagrados pela Carta
Magna (principio da relatividade ou convivéncia das liberdades pu-
blicas). Surge a teoria da proporcionalidade como instrumento de
ponderagao, principalmente entre o interesse particular vulnerado e
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0 interesse estatal na persecucao penal ou seguranga publica.

Alexy (1997, p. 89) resolve o problema da colisao de princi-
pios constitucionais pela ponderagao dos interesses opostos, obser-
vando, de forma pontual, que a ponderacgao abstrata dos valores se
impde ao caso concreto, onde os principios ganham, cada qual, peso
particular. O processo de ponderacao pode levar a um inquestionavel
subjetivismo na decisao judicial, entretanto, ndo ha um decisionismo
abstrato, uma vez que a ponderacao deve ser operada em um juizo
de racionalidade fundamentada, que estabelecera a preferéncia 16-
gica entre os principios opostos.

Para fundamentar a preferibilidade de um principio ao outro,
as razodes elencadas podem ser, a titulo de exemplo, a intencao ori-
ginal do legislador, as consequéncias benéficas ou maléficas de certa
decisao e as opinides dogmaticas e jurisprudenciais.

Entretanto, a aplicagdo desmedida da proporcionalidade
pode servir de instrumento de frustragdo das garantias constitucio-
nais, tornando letra morta a disposicao constitucional.

E ténue a linha que divide a mitigacéo de um principio de
sua abolicdo. A proporcionalidade ndo deve ser instrumento de ani-
quilamento, mas sim de harmonizacao, submetendo o principio de
menor relevancia ao de maior valor social. A sua aplicagéo n&o pode
estar condicionada, simplesmente, a identificagdo de determinada
criminalidade. O poder seletivo de eleger o ‘grave criminoso’ esta
sempre nas maos de agéncias, que o empregam segundo interes-
ses conjunturais e 0 usam também com outros objetivos, como o de
selecao dos inimigos estatais (ver ZAFFARONI, p. 155-183).

O uso desmedido da teoria da proporcionalidade pode tor-
nar a protecao constitucional da dignidade da pessoa humana ilu-
soria, inutil e fragil. Sem contengao da forga publica, o Estado de
direito pode se transformar em Estado de Policia, residindo aqui a
importancia das garantias.

Daniel Sarmento (2000, p. 104) busca, entdo, equacionar uma
formula matematica para aplicagdo da proporcionalidade, preconizando
que "o nivel de restricdo de cada interesse sera inversamente propor-
cional ao peso especifico que se emprestar, no caso, ao principio do qual
ele se deduzir, e diretamente proporcional ao peso que se atribuir ao prin-
cipio protetor do bem juridico concorrente”.

Aférmula de Sarmento demonstra a imprecisao da prépria
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equacao. A maior incerteza na aplicagéo do principio da proporcio-
nalidade esta na errbnea individualizagdo dos valores em jogo (cfr.
TOCKER, 1974, p. 626-627 apud AVOLIO, 2003, p. 67).

Os direitos e garantias individuais ndo sao responsaveis
pelo aumento dos conflitos sociais e da violéncia, mas enfrentar o
problema sob essa perspetiva € mais simples, mais facil, menos one-
roso e politicamente mais vantajoso (PRADO, 2006). O sistema
penal, de forma autofagica, alimenta-se do argumento ideolégico da
seguranca para justificar suas extrapolac¢des de limites. Desta forma,
o principio da proporcionalidade pode se constituir em instrumento
de negacao do direito, reduzindo a Constituicdo a uma simples folha
de papel. A invocacéo ideoldgica do principio da proporcionalidade
tem constituido a valvula de escape das agéncias judiciais para aten-
der os reclames “da lei e da ordem”, acolhidos pelo senso comum
com a aparéncia de que atuam de acordo com a sua finalidade cons-
titucional, fulminando, dia-a-dia, a eficacia dos direitos e garantias
tdo duramente conquistados ao longo da historia.

Conter a aplicacao vulgarizada do principio da proporciona-
lidade a partir do reconhecimento da sua deslegitimagao parcial €
uma exigéncia da democracia. Garantir a sua aplicagao excepcional
para defesa da seguranga publica e prevencgao de perigo € uma ne-
cessidade prudente. O tormento da jurisprudéncia estara em achar
o ponto de equilibrio, um vez que os critérios de tal ponderagéo néo
poderao encontrar assento seguro exclusivamente na lei, mas sim
no caso concreto e, especificamente, na decisao judicial. Se ne-
nhuma garantia é absoluta o processo de ponderagao se torna ine-
vitavel, encontrando, na suficiente motivacao da sentenca a
possibilidade de controle judicial pertinente da razoabilidade.

O uso do principio da proporcionalidade, embora seja ma-
nifestagcao de um direito processual penal do inimigo, representa um
Estado de policia que pulsa no coracao de um Estado de direito. Ha-
vera sempre um dialética continua entre o poder investigativo estatal
e os direitos e garantias individuais, entre o Estado de direito e o Es-
tado de policia. Zaffaroni (2007, p. 170) afirma que:

O Estado de policia que o Estado de direito carrega em seu interior nunca
cessa de pulsar, procurando furar e romper os muros que o Estado de
direito Ihe coloca. Quanto maior é a contengao do Estado de direito, mais
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proximo se estara do modelo ideal, e vice-versa, mas nunca se chegara
ao modelo ideal porque para isto seria preciso afogar definitivamente o
Estado de policia e isso implicaria uma redugao radical — ou uma abolicao
— do proprio poder punitivo.

As garantias sao limites redutores, mas nao aniquiladores,
das pulsbes naturais do Estado de policia. Sera na ponderagao sen-
sata dos interesses que a proporcionalidade se legitimara no caso
concreto, validando a opressao pontual da liberdade do reeducando.

O Regime Disciplinar Diferenciado € medida disciplinar con-
templada pela lei. Com respeito ao contraditério e ao devido pro-
cesso legal, a medida € imposta em carater excepcional e por tempo
determinado. Equipe multidisciplinar (psicologos e assistentes so-
ciais), assim como atividades intelectuais, visam diminuir o flagelo
do carcere duro. Por tudo dito, a medida € humana e respeita os pri-
mados constitucionais que asseguram a dignidade do reeducando
sem se descurar da seguranga publica.

Impossivel negar sua severidade, tdo quanto € inquestiona-
vel sua humanidade. Sera no processo de ponderacéo, observados
os postulados da proporcionalidade em sua triplice dimensao (ade-
quacao, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito) (BAR-
ROSO0, 2006, p. 348), que a jurisprudéncia vai delimitar sua aplicacao,
€ nao no controle abstrato de constitucionalidade. Nesta perspectiva,
garantimos a possibilidade de combate ao ‘inimigo’ com medidas efi-
cazes, dentro do sistema de garantias, assegurando que estas me-
didas sejam excepcionais, para ndo contaminar o Estado de Direito.

CONCLUSAO

Identificamos, no regime disciplinar diferenciado, fragmen-
tos da doutrina do direito penal do inimigo.

O inimigo é uma construgdo tendencionalmente estrutural
do discurso legitimador do poder punitivo, ele sempre existiu. Na rea-
lidade, o que muda é o contexto histérico com que o Estado se legi-
tima a elegé-lo, calca-se, ndo raro, em situacdes eleitas como
“emergenciais”. Sua escolha pode servir de instrumento ao tirano,
possibilitando a perseguicao de determinados grupos de pessoas
por razdes de "conveniéncia". Aqui reside o calcanhar de Aquiles do
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Direito Penal do Inimigo, ja que a admissao da figura do inimigo pode
neutralizar a bussola da ciéncia penal, a qual, sem norte, perde seu
poder de contengéo do poder punitivo.

A abordagem da legalidade do RDD nao pode depender da
verificacdo do seu etiquetamento como expressao do direto penal
do inimigo. Isto porque a discussao sobre o direito penal do inimigo
passa por problemas de ordem conceitual e de ordem emocional.

Constatamos a patente severidade do RDD, ao tempo em
que reconhecemos sua utilidade, necessidade, excepcionalidade e
adequacéo.

Sob a ética brasileira, o RDD nao representa manifestacao
de tortura estatal, uma vez que a segregacao acentuada nao se re-
veste de crueldade, sendo assegurado ao preso todos os direitos
compativeis com a pena de prisdo. Preserva-se, desta forma, a dig-
nidade humana, pois o regime nao coisifica e muito menos humilha
o segregado. Diferenciamos “direito” de “brutalidade”, ao tempo em
que admitimos um direito penal de excecéo.

Na ponderagao dos bens em conflito (seguranca publica
versus dignidade da pessoa humana) apenas o caso concreto deli-
mitara o principio preponderante. E impossivel atribuir, no plano abs-
trato, valores aos principios constitucionais em conflito, razao pela
qual é equivocada a pretenséo esbocada na ADI 4.162, na qual se
pretende a declaracao de inconstitucionalidade do RDD, em sede
de controle concentrado. A constitucionalidade do RDD sera reafir-
mada argumentativamente em todas as hipoteses em que o pro-
blema for posto em causa, tornando a racionalidade uma peca viva
do ideario do Estado de Direito (DIAS, 2009b, p. 227).

Ninguém dira que a vida e seguranga da coletividade &
menos importante do que a integridade pessoal dos cidadaos que a
compde. O dilema é nefasto, mas pode ser resolvido no controle di-
fuso, onde a capacidade argumentativa do juiz outorgara legitimi-
dade/ou nao ao RDD.

Nao sera pelo bindmio ‘mais crime/mais castigo’, empres-
tado do eterno conto de Dostoiévski, que se encontrarao as alterna-
tivas de embate a criminalidade. Entretanto, a protecao eficiente da
sociedade deve ser imposta pelo Estado. O Regime Disciplinar Dife-
renciado, ao tempo em que rompe com o paradigma da prisdo como
instrumento de ressocializacao, detecta na privagéo de liberdade um
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importante e necessario instrumento de neutralizagéo do grave de-
linquente. A pena aplicada mantém o seu carater comunicativo de
reafirmacgéo da vigéncia da norma e ganha funcionalidade de pre-
vengao do perigo.

Os criminosos sao pessoas, devendo ter sua dignidade res-
peitada. Ndo podemos compreender um Estado sem tragédias, nem
demitir-se de intervir na tragédia. A segregacao extrema, de fato, fo-
menta alguns aspectos maléficos da pena privativa de liberdade
(REGHELIN, 2006, p. 18), mas garante a génese do estado demo-
cratico de direito, que é a seguranca da sociedade em um Estado
de emergéncias impostas pelo crime organizado.

Sera na motivagao da sentenca, em sede de controle difuso
ou concreto, que outorgaremos a racionalidade necessaria para apli-
cacao do RDD, de modo que nao se pode falar, antecipadamente,
que o RDD é medida cruel ou desumana.

Para Becarria (1983, p. 68), o caminho da luz (exclusado da
criminalidade), que esclarece o tormento da multidao, ndo pode vir
da prisdo desmedida, sob pena da luz se tornar mais perigosa do
que as trevas, uma vez que a falsa solugdo € mais perigosa do que
o problema. Entretanto, o Estado tem o dever de agir na protecao
dos bens juridicos de indole constitucional, outorgando alternativas
ao combate da criminalidade. A constitucionalidade do RDD deriva,
acima de tudo, de sua utilidade e necessidade, para fazer frente a
uma tragédia pontual e contemporanea, o crime organizado. Em um
‘futuro proximo’ haveremos de ter novas alternativas de contencao,
enquanto o ‘presente’ é ciente de que mais vale acender uma vela
do que amaldigoar a escuridao (Confucio). Resta-nos aguardar que
o Supremo Tribunal Federal mantenha a vela acesa.
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