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RESUMO

Os conceitos de justica e de pessoa para aplicacdo do Direito, especificamente do
Direito Penal, podem trazer a luz reflexdes sobre como se concebe a justica e como ela
é compreendida nos dispositivos normativos do Direito. Discutimos, neste trabalho, o
conceito de justica comunitaria e distributiva proposto especialmente por Michael
Walzer, o conceito de pessoa compreendido na visdo do Direito Penal do Inimigo, de
Gunther Jakobs, e como tais conceitos e visfes sdo transversalizados na Lei de
Execucdo Penal Brasileira (Lei n°® 7.210/84), especialmente no Art. 52, que ficou
conhecido como Regime Disciplinar Diferenciado. A proposta do trabalho ¢é apresentar
0s conceitos de justica comunitaria e de pessoa como inimigo, em associacao, para que
se possa observar de que forma subsidiam ou lancam nuances compreensivas para a
aplicacdo do RDD. Com isso, pretendemos observar que a prote¢do da comunidade, em
seus bens de justica, possibilita que, aquele que se coloca contra 0 bem social, possaser
excluido ou colocado como um perigo para a sociedade, que pode aplicar medidas mais
severas de contenc¢do do “inimigo social”.

Palavras-chave: Justica Comunitarista. Direito Penal do Inimigo. Lei de Execucdo
Penal — RDD.
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ABSTRACT

The concepts of justice and of the person for the application of Law, specifically of
Criminal Law, can bring to light reflections on how justice is conceived and how it is
understood in the normative provisions of Law. In this paper, we discuss the concept of
community and distributive justice proposed especially by Michael Walzer, Giinther
Jakobs' concept of the person understood in the Criminal Law of the Enemy, and how
these concepts and visions are mainstreamed in the Brazilian Penal Enforcement Law
Law No. 7,210 / 84), especially in Article 52, which became known as the
Differentiated Disciplinary Regime. The purpose of the paper is to present the concepts
of community and individual justice as an enemy, in association, so that one can
observe how they subsidize or introduce comprehensive nuances for the application of
RDD. With this, we intend to observe that the protection of the community, in its
judicial assets, allows that one who places himself against the social good, may be
excluded or placed as a danger to society, which can apply more severe measures of
containment of the " social enemy ".

Keywords: Community Justice. Criminal Law of the Enemy. Criminal Execution Law
—RDD.
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1 INTRODUCAO

Este trabalho pretende analisar a configuragdo do conceito de Justica
Comunitarista e do conceito de pessoa, no Direito Penal do Inimigo, para tentar
compreender a adocdo do Regime Disciplinar Diferenciado (RDD) no sistema juridico
constitucional-penal brasileiro.

Apropriamo-nos da concepg¢édo de Justica Comunitarista, que tem como principal
autor Michael Walzer (2003). Nessa teoria da justica, a concep¢do de bem é o que
define o Direito: é aquilo que € justo ou injusto socialmente distribuido. Nao ha como a
aplicacdo ou distribuicdo da Justica ou o Estado serem neutros, pois, como seria
possivel distribuir direitos sem levar em conta os bens dos individuos?

N&o é possivel vé os individuos isolados, devendo ser observados segundo a
perspectiva da comunidade em que estdo inseridos, uma vez que cada modo individual
de vida é também determinado pela comunidade.

A partir dessa visdo de justica, pretendemos fazer uma associacdo e/ou
contraposicdo a tese do Direito Penal do Inimigo, a partir das reflexdes do jurisfilosofo
Gunther Jakobs (JAKOBS, 2008), especificamente sobre o conceito de pessoa que o
Direito Penal do Inimigo adota.

O Direito Penal do Inimigo faz parte de uma visédo funcional do Direito e
também se apropria de um funcionalismo de sistemas segundo o qual a sociedade é
guem gere e controla as normas e decide quem € o inimigo e o cidadao.

Com essas duas categorias tedricas (O conceito de Justica Comunitarista, de
Michael Walzer, e o Direito Penal do Inimigo, de Giinther Jakobs), analisaremos a
eficacia e aplicacdo de penas/sancBes mais rigorosas e restritivas de direitos em presos
condenados por crimes hediondos ou realizados por organiza¢fes criminosas no sistema
criminal e penitenciario brasileiro, a exemplo da implantacdo do Regime Disciplinar
Diferenciado (RDD), disposto no Artigo 52 da Lei de Execucao Penal (LEP).

Procuraremos refletir se seria possivel haver maior agravamento das
penas/sanc¢des criminais e restricdes de direitos na execugdo penal para criminosos
condenados por crimes hediondos ou feitos por organizagdes criminosas, sem ferir a
dignidade da pessoa humana e conservar seus direitos constitucionalmente preservados.

O capitulo 2 apresenta de forma abrangente os conceitos de pessoa e de
sociedade no Direito Penal do Inimigo, de Glnter Jakobs e na Justica Comunitarista, em

Michael Walzer. Estabelecemos a relacdo do que é pessoa em sua individualidade e em
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sua participacdo na sociedade (comunidade), refletindo sobre as consequéncias tedricas
da viséo de Jakobs e Walzer desses conceitos.

No capitulo 3, aprofundamos a andlise sobre a constru¢do doutrinaria e social,
no Direito e na linguagem juridica, do conceito de pessoa e sua definicdo restritiva no
Direito Penal do Inimigo. Também descrevemos como a Justica Comunitarista pode
estabelecer meios protetivos para que os bens da justica, como justica e paz social,
possam ser distribuidos as pessoas ha comunidade.

O capitulo 4 discorre sobre os regimes punitivos que caracterizam a visdo de
aplicacdo da pena na Lei de Execucdo Penal (LEP), advinda da visdo mais ampla do
Direito Penal e mais especifica do Artigo 52 da LEP, que instituiu o Regime Disciplinar
Diferenciado (RDD).

Apresentamos o0 RDD como recurso sancionador acrescido na LEP para
combater as acGes de presos perigosos nas cadeias, sendo considerados, portanto, como
ameacas a sociedade a até a convivéncia com outros presos. Tratamos da controvérsia
constitucional de aplicagdo desse regime disciplinar e como ela foi abordada nos
tribunais e na doutrina.

No capitulo 5, a abordagem sobre a pena criminal recai sobre a apresentacao de
algumas teorias da pena e a que foi adotada pelo sistema penal brasileiro. Analisamos a
teoria da pena adotada pelo Direito Penal brasileiro que pode vir a justificar a adogao
tanto da nocdo de Justica Comunitarista como a de Direito Penal do Inimigo ao proteger
a comunidade com a finalidade de distribuir os bens da justica.

No capitulo 6, consolidamos nossa defesa de que 0s conceitos aparentemente
antagonicos entre Justica Comunitarista e Direito Penal do Inimigo, na verdade, se
compatibilizam, por exemplo, no RDD, quando este, anunciando o perigo representado
pelo preso mais perigoso, o afasta ou o segrega com punicdes mais rigidas em virtude
dos bens de paz e justica comunitéria.

A questdo da pesquisa ou hipdtese que trazemos é: seria possivel a
compatibilidade conceitual e prética entre a aplicacdo da Justica Comunitarista no
Direito Penal, com a visdo do Direito Penal do autor ou do Inimigo, para a justificativa
de regimes penais/sancionadores mais rigidos e rigorosos para determinadas pessoas
(presos perigosos)?

Tal hipdtese pode ser analisada na aplicacdo do RDD, dispositivo mais severo

para especificos presos considerados mais perigosos, derivando essa aplicacdo da
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necessidade de proteger a comunidade para que ela possa ter os bens de justica da paz
social e da seguranca garantidos ou protegidos pelo Estado.

O método empregado na analise tem como suporte o raciocinio hipotético-
dedutivo, visto que partimos de uma hipétese para deducdo de uma solucdo tedrico-
pratica na compensacdo de um dado social e juridico relevante como a justica, a
seguranca publica e aplicacdo de um regime de execucgdo penal.

Trabalhamos com a pesquisa bibliografica na andlise de teses juridicas sobre
Justica Comunitarista, Direito Penal, pessoa, pena criminal, na leitura e andlise de leis,
doutrinas e autores representativos das teses aqui expostas. Com isso, procuramos

apresentar as consideragdes finais sobre os assuntos e a ligacdo temética entre eles.
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2 O INIMIGO: PESSOA X SOCIEDADE (COMUNIDADE)

N&o podemos separar a pessoa e a sociedade/comunidade apenas em virtude das
teorias ou conceituacdes sobre os temas em analise, mas também pela obviedade da
observacao da realidade que nos circunda. Por causa dessa ndo separacdao, mas sim da
complementaridade, inter-relagdo entre pessoa e sociedade, analisamos essas categorias
para compreender a figura do inimigo e como ele se opde ou se aproxima/distancia,
enguanto pessoa, da sociedade/comunidade.

Aos papéis das pessoas em comunidade se associam valores sociais, de carater
abstrato, e conceituacbes como a de pessoa como sujeito de direito ou como papel
social, participante do funcionalismo sistémico de Jakobs (2008, p. 127) quando afirma:
“Nesses termos, o que chamamos de pessoa nada mais ¢ do que feixe de papéis
institucionalizados”. Tal percepcao tedrica valida a propria conceituacéo de pessoa vista
em Jakobs e 0 uso desse conceito para a formulacdo do Direito Penal do Inimigo.

Quando esse autor anuncia que o inimigo é uma nao-pessoa, podemos observar
que tal afirmativa € plenamente justificavel, embora alguns possam ficar constrangidos
com tal afirmativa. Se levarmos em conta a construgdo valorativa de pessoa de que o
autor se utiliza, essa € a mesma, com poucas varia¢gdes doutrinarias, da qual a imensa
maioria dos juristas se utiliza; desde aqueles mais formalistas, positivistas,
contratualistas, até os interacionistas, ou da visdo sistémica, ou da visdo tridimensional,
ou da visdo zetética do Direito.

O uso que Jakobs faz da definicdo de pessoa promove, na sua argumentacao, a
despersonalizacgdo a partir do sujeito de Direito, que ndo tem mais direitos, ou nao atua
mais em seu papel social esperado pela sociedade normada. Assim, a pessoa, nessa
visdo, € excluida enquanto pessoa, podendo ser uma nao-pessoa, inimiga do mundo do
Direito e do mundo social, passivel de toda sorte de imputacdes repressivas,
promovendo com este agora “individuo”, ndo mais pessoa, uma desconsideracdo da
pessoa fisica, em analogia ao que ocorre com a pessoa juridica.

Ora, vé-se nessa associacdo de ideias alguns sobressaltos conceituais e
hermenéuticos: a pessoa humana, o individuo — pessoa ndo é a pessoa de direitos? A
pessoa fisica, a de direitos, a de papeis institucionalizados, pode ser dissociada da
pessoa humana, o individuo — pessoa? A pessoa torna-se um objeto a-juridico? Seria um

valor abstrato ou um principio juridico abstrato? A pessoa que ndo € de direitos, a
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pessoa que ndo tem papéis sociais, ou estes lhe sdo negados ou extintos, passa a ser um
nada juridico? E o que é um nada juridico?

Essas questdes nos levam a pensar na confusdo argumentativa e até tedrica de se
tentar fazer a separacao entre pessoa fisica (de direitos, de papéis sociais) e a pessoa
humana (o individuo-pessoa, da vida comezinha da sobrevivéncia).

A eminente confusdo tedrica pode incidir mesmo na complexa defini¢do do que
seria 0 Principio da Dignidade da Pessoa Humana. O que seria a pessoa humana desse
principio? Seria uma visdo juridica/sociolégica/psicologica/moral/filoséfica/religiosa?
A pessoa humana, o individuo-pessoa confunde-se e separa-se da pessoa-fisica-juridica
de direitos, de papéis sociais que podem ser descartados e, por consequéncia, também
sua dignidade seria um conceito juridico igualmente descartavel?

Poderia ser justificada, com a visdo dissociativa semantica do conceito de
pessoa, a tese do Direito Penal do Inimigo, como também, no mundo pragmatico e
concreto, a validagdo de algumas praticas que na sociedade causam embaragos
polémicos, como o aborto, a pena de morte, a eutanasia, rigores na execucdo da pena. A
dissociacdo da pessoa parece ser a percep¢ao majoritaria do Direito. Ocorrem na préatica
a dissociacdo do conceito de pessoa e sua instrumentalizacédo pela ciéncia do Direito. A
dissociacdo possibilita a separacdo conceitual do individuo—pessoa da utilizacdo
conceitual de pessoa de direitos.

Dado concreto é que isso realmente acontece, mas, questiona-se, se na realidade
humana isso é possivel e se na reflexdo tedrica é aceitavel. Extingue-se a pessoa de
direitos, ndo se extingue a pessoa humana, o individuo—pessoa, ou, extingue-se a pessoa
de direitos, extingue-se o individuo—pessoa.

Pode-se, com essas reflexdes sobre a extin¢cdo ou “desuso” social da pessoa,
ocorrer incertezas juridicas pela casuistica, a partir da dissociacdo ou indissocia¢do do
conceito de pessoa. Haveria casos, como no trato com o inimigo, ou na decisdo sobre
pena de morte, por exemplo, em que se pode dissociar 0 conceito de pessoa, entre
pessoa de direitos e papéis sociais e o individuo—pessoa.

Em outros casos, e por escolha valorativa e ideoldgica, pode-se indissocializar
esse conceito, ndo ocorrendo a separacgao entre pessoa de direitos e a pessoa humana, na
protecdo da Dignidade da Pessoa Humana, por exemplo, ou em relacdo a protecdo dos
direitos humanos em comunidade, até 0 momento que esses principios puderem ser

ponderados ou descartados.
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A pessoa em comunidade, para Michael Wazer e sua Justica Comunitarista, esta
condicionada, ou melhor, atrelada aos bens da comunidade: a justica distribui os bens
em virtude dos significados que a comunidade produz ou aduz desses bens (WALZER,
2003, p. 6). E escolha ou decisio coletiva (social) a definicio de métodos e
procedimentos para que a Justica e seus bens sejam efetivados na vida dos individuos.
Percebe-se, na visdo de Walzer (2003, p. 5), os condicionantes de pluralidade,
diversificacdo de motivos e de adequacgdes historico-sociais para que a Justica e seus

bens sejam postos em comum:

Quero defender mais do que isso: que os principios da justica sdo
pluralistas na forma; que os diversos bens sociais devem ser
distribuidos por motivos, segundo normas e por agentes diversos;
e toda essa diversidade provém das interpretacdes variadas dos
préprios bens sociais — o inevitdvel produto do particularismo
historico e cultural.

O particularismo historico e cultural produz as interpretacfes dos bens sociais.
Estes sdo, portanto, definidos no momentos de bonanca, ou de escassez de produtos, em
tempos de guerra, ou de paz; de estabilidade do corpo social na seguranca publica, ou na
expansdo da violéncia e desorganizagdo dos mais simples direitos, como o de andar
seguro nas ruas.

A sociedade esta acuada e até encurralada, vive numa guerra ndo declarada pela
violéncia desumana e endémica, atingindo todas as classes sociais, suspendendo
direitos, impedindo a livre circulagdo nas ruas das cidades; o medo que paralisa e
generaliza a inseguranca e sua percepcao mais profunda de fragilidade e impoténcia.

Essa sociedade, mesmo fragilizada, ao identificar os promotores dessa violéncia
e inseguranca, da desordem social, uma vez processados, condenados, presos, e vivendo
num regime de execucdo penal, al¢ca-o a condicdo de inimigo para que ndo mais
provoquem a quebra de distribuicdo dos bens sociais de liberdade, paz, tranquilidade e
justica penal.

Por causa da justica distributiva, efeito e causa da Comunitarista, dos bens e sua
protecdo, a pessoa presa, especificamente a que apresenta perigo a comunidade, deve ou
pode sofrer sangdes mais severas para que oS bens a serem comunitariamente

percebidos sejam, eficazmente, pela barreira de protecéo social, efetivados.
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3 A (DES)CONFIGURACAO DO CONCEITO DE PESSOA E A PESSOA NA
JUSTICA COMUNITARISTA

Como se configurou ou desconfigurou o conceito de pessoa na historia social,
historica e na linuagem juridica? Faremos uma breve contextualizacdo desse conceito,
ao trazermos a visao socio-juridica-funcional de Jakobs Gunther e ao percebermos o que
é a Justica Comunitarista, na pespectiva do conceito de pessoa que, conforme ja
discutimos, é e pode ser compreendido em seus papéis desempenhados na comunidade.

O vocabulo pessoa, antes de se estabelecer na dogmatica juridica, enfrentou um
caminho histérico pelo reconhecimento na sociedade da necessidade de distribuir
garantias, impor obrigacdes aos seres que compunham essa sociedade. Sociedade que
estava se organizando e tornando-se complexa através de grupos antes vistos como
objetos ou como ndo pessoas, como 0S negros, indios, povos vencidos, provenientes de
culturas consideradas menores.

Com o Cristianismo, a ideia de pessoa associa-se a a prépria visao do divino e
seus valores vindos e criados por Deus: “A personificagdo do homem foi uma resposta a
distingdo, na Antiguidade, entre cidaddo e escravos. Pessoas iguais perante Deus”
(FERRAZ JR, 2008, p. 125). Apontou-se, desde entdo, para 0 que passa a ser construido
na valorizagdo do homem, na visdo antropocéntrica de compreender e gerir o mundo em
que Vive e que 0 cerca.

Mesmo que se destaque, principalmente nas ciéncias politicas e sociais, a ideia
de Estado enquanto mecanismo que propicia a geréncia e convivéncia no mundo social,
a pessoa é o centro do contrato social que alicerca o Estado, donde ndo ha sociedade
sem Estado, Estado sem contrato e contrato sem pactuantes; — estes revestidos cada vez
mais de protecdo social e juridica quanto a sua condicdo de pessoa. Dai surgir com
bastante  destaque, mais contemporaneamente, a valorizagdo do também
superlativamente chamado super-principio ou principio basilar da Dignidade da Pessoa
Humana.

Um aspecto a ser considerado € o que se refere a construcdo do vocabulo pessoa
e seu uso no sistema juridico. Depois da construcao ética e histérica, sua constitui¢ao
significativa passa pela consolidagdo de direitos humanos, sociais e politicos em todas
as fases desde a antiguidade classica ocidental, as revolugdes e evolugbes do género

humano, suas conquistas tanto no aspecto politico, na Revolucdo Francesa e nas lutas
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pela independéncia de paises colonizados, até a constitucionalizacdo de direitos dos
pOVOS em suas conquistas sociais e de protecdo a vida humana.
A palavra pessoa se reveste dessa sucessdo de direitos, mas, antes, advém do

significado da propria palavra que, no dizer de Miguel Reale:

Também a palavra “pessoa” guarda o segredo de seu significado.
Persona era a mascara usada pelos artistas no teatro romano — do qual,
por sinal, ndo participavam as mulheres — a fim de configurar e
caracterizar os tipos ou “personagens”’ e, ao mesmo tempo, dar
ressonancia a voz (REALE, 2002, p. 231, grifo do autor).

Percebe-se que a utilizacdo classica vocabulo se baseia nos papéis que a pessoa,
que se reveste da persona, assume e atua. Conforme Ferraz Jr. (2008, p. 126): “A ideia
de pessoa passa pelo papel social [...] o mesmo individuo representa varios papéis”. NoO
dizer de Reale (2002, p. 231), sobre essa posicdo de que a pessoa adquiriu frente ao que

0 ser é em sociedade:

[...] a “pessoa” ¢ a dimens&o ou veste social do homem, aquilo que o
distingue e o “representa” e projeta na sociedade, para que ele possa
ser, de maneira autdbnoma, o que corresponde as virtualidades de seu
ser individual. Pessoa &, por outras palavras, a dimensdo atributiva do
ser humano, ou seja, a qualificacdo do individuo como ser social
enguanto se afirmar e se correlaciona no seio da convivéncia através
de lagos éticos-juridicos [...].

Nota-se, desde os conceitos mais filosoficos e seus usos socio-historicos, que
pessoa e seu significado sdo compreendidos em um sentido plural, que, mesmo
designando um ser, seu valor € atributivo ou qualificador de papéis ou virtualidades que
o0 definem na sociedade.

Quando se encontra o significado ndo juridico para um termo que sera utilizado
no sistema vocabular juridico, analisa-se, em principio, qual concep¢do de
lingua/linguagem temos na utilizacdo desse termo e se 0 género textual, enunciado
normativo, suporta tal concep¢do. Os estudos linguisticos, classicamente, definem que
h& basicamente trés concepgdes: lingua como expressdo do pensamento, como estrutura
e como pratica social de interacdo dialogica.

Compreendendo a liigua como expressdo do pensamento, o0s elementos

linguisticos podiam ser decodificados e estudados num corpus definido, sem
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interferéncia alguma e sem sofrer influéncias externas: seria a expressao pura e simples
do pensamento do falante sobre as coisas nominadas.

Ferraz Jr. (2008, p. 12) define essa concepgdo como essencialista, em que a
lingua define a realidade: ““[...], uma sO definicdo valida para uma palavra, obtida por
meio de processos intelectuais, [...]”. Nessa visdo ha autores juridicos que acreditam:
“[...] no que se refere aos objetos juridicos, a possibilidade de defini¢Ges reais, isto é, a
ideia de que a definicdo de um termo deve refletir, por palavras, a coisa referida (
FERRAZ JR.: 13)”.

Outra concepcdo de linguagem € a que a concebe como um sistema de regras
que fazem parte de uma estrutura reproduzivel e previsivel quanto ao uso e a construcao
dela propria. Dai pode decorrer uma visdo ou concepc¢do convencionalista, que
compreende a lingua como um sistema de signos cuja relacdo com a realidade €
estabelecida arbitrariamente pelos nomes, arbitrio é o uso, social ou técnico, da palavra
(FERRAZ JR., 2008, p. 13).

Por fim, tem-se uma terceira concepcao que compreende a lingua ndo mais como
um uso puramente técnico — linguistico — funcional, mas como interacional, mais
dialdgica, numa visdo associada ao filésofo da linguagem Mikhail Bakhtin (BAKTHIN,
1992). Percebendo a lingua como fruto do trabalho dos interlocutores que se inter-
relacionam na construcdo da propria lingua, num ambiente de interlocucéo e interacao.

Obviamente, aqui ndo se trata de explorar o aspecto puramente linguistico do
substantivo pessoa, mas compreender que tal vocdbulo numa visdo linguistica,
incorporada a linguagem juridica ao se nutrir da lingua natural, j& também codificada e
socialmente construida, tal qual o discurso juridico, carrega consigo uma visao engquanto
convencdo puramente estrutural, enquanto convencdo que se organiza num sistema
arbitrario e consegue validacdo, ou enquanto construcdo de interacGes sociais e
subjetivas.

Pode-se observar, na construcdo de conceitos juridicos, uma visdo mais
estrutural, em que conceitos sdo associados ao elemento que visam tutelar. Podemos
exemplificar com termos que surgem no ramo do direito civil, como propriedade,
domicilio, bens moveis, imdveis, nos quais 0s conceitos linguisticos definem a coisa
natural e a coisa pretende-se conformar a esses termos.

Outro uso é o associado a visdo de lingua, enquanto defini¢do, ndo se refere a
coisa ou objetos naturais, mas a significacfes atribuiveis ou ndo atribuiveis a coisas,

estados ou situacdes. Eros Grau (2006, p. 224) concebe a linguagem juridica como
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conjunto de simbolos convencionais e por ser convencionais, Grau chega a afirmar:
“Assim, ambiguidade e imprecisdo sdo marcas caracteristicas da linguagem juridica”.

Na visdo do autor (2006), a definicdo juridica é a explicitagdo do termo, de seu
aspecto semantico, e ndo deve ser confundido por ele. Mesmo essa definicdo, a partir
do significado e da visdo de lingua como convencéo, é arbitraria, subjaz a linguagem
juridica. “Dai porque a linguagem juridica apresenta zonas de penumbra ¢ ¢, atual ou
potencialmente, vaga e imprecisa” (CARRIO, 1990 apud GRAU, 2006, p. 224).

Mesmo assim, a linguagem juridica e seus sentidos nos usos de palavras e
expressdes, ainda que ambiguas e imprecisas, pode manter uma significacdo que é
aceita pelo sistema juridico, pela propria determinacdo desse sistema. De acordo com
Grau (2006, p. 226): “Afirmar que as palavras e expressoes juridicas sdo, em regra,
ambiguas e imprecisas ndo quer dizer que ndo tenham elas significagdo determinavel”.

A definicdo de pessoa na linguagem juridica, portanto, pode partir da acepc¢éo
linguistico-juridica, estrutural/essencialista em que a significacdo estd diretamente
associada ao seu elemento definidor, no qual o conceito € a coisa e a coisa € o conceito.

Ou pode, a pessoa, ser associada a uma significacdo determinadvel, mesmo
arbitraria, que se valida ou consolida na atuacdo social e interacional. Se sua construgédo
for dialdgica e progressiva, pode ocorrer uma possivel dissociacdo do conceito em
relacdo a coisa e da coisa em relacdo ao conceito?

Assim, em sintese, 0 conceito de pessoa no uso juridico pode estabelecer para
cada significacdo consequéncias teoricas e praticas do uso semantico, que, em virtude
do espaco, brevemente serdo expostas numa exemplificacdo ja anunciada quanto a
teoria do Direito Penal do Inimigo.

A concepcao de pessoa estd associada a sujeito de direito, como afirmam alguns
doutrinadores (FERRAZ JR., 2008; REALE, 2002), em que este sujeito exerce papéis
sociais, tais papéis podem ser inclusivos e excludentes. Passa a figurar como ser capaz,
a pessoa nessa concepcgdo, de estar ou ndo nas possibilidades de direitos que se lhe
apresentam no mundo objetivo. Como o conceito linguistico de pessoa ja analisado, e
sua inclusdo enquanto conceito na linguagem juridica pode demandar consequéncias
doutrinarias e praticas, observaremos e poderemos compreender porque esse conceito €
importante para entender e apreender a tese do Direito Penal do Inimigo.

O Direito Penal do Inimigo, em formulacdo sintetizada, apresenta a figura do
inimigo como um ser que deve ser punido a revelia de sua condi¢do de cidaddo. Ou

melhor, o inimigo ndo é um cidaddo, é aquele que, voluntariamente, se coloca como
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ameaca constante e consciente contra as normas juridicas que todos os cidaddos devem
seguir: “Aquele que se desvia da norma por principio ndo oferece qualquer garantia de
gue se comportara como pessoa; por isso, ndo pode ser tratado como cidaddo, mas deve
ser combatido como inimigo” (JAKOBS, 2008, p. 22).

O Direito Penal do Inimigo faz parte de uma visdo funcional do Direito e
também se apropria de um funcionalismo de sistemas no qual a sociedade é quem gere e
controla as normas e decide quem € o inimigo e o cidaddo. Ou, na distin¢do feita por
Moreira e Oliveira (2008, p xix), na introducdo do livro Direito Penal do Inimigo:
“Denomina-se funcionalismo sistémico, portanto, a organizacdo normativa de
determinada sociedade, compreendida a partir de si mesma, isto é, a partir de sua
configurag¢do concreta”.

Ao definir o inimigo, esse deve sofrer san¢fes de inimigo, ndo mais de pessoa,
pois o inimigo, na visdo de Jakobs (2008) é o delinquente contumaz e a sociedade tem
de se proteger desses individuos. O Direito Penal do Inimigo combate perigos, o

inimigo ndo é mais pessoa, mas um perigo para a sociedade:

Quem ndo pode oferecer seguranca cognitiva suficiente de que se
comportard como pessoa ndo sé ndo pode esperar ainda ser tratado
COMO pessoa, como tampouco o Estado esta autorizado a trata-lo ainda
COmo pessoa, pois, de outro modo, estaria lesando o direito das outras
pessoas a seguranca (JAKOBS, 2008, p. 17).

Para entender melhor quem se coloca como inimigo, trata-se de uma escolha
social, portanto, temos, segundo o proprio autor (2008), para exemplificacdo: os chefes
de quadrilhas organizadas, os terroristas, a pessoa que costumeira e deliberadamente
pratica crimes hediondos, como genocidios. O inimigo escolhe ir contra as normas de
convivéncia social, ele ndo € mais cidaddo, decide excluir-se dessa condicdo, ndo € mais

pessoa:

Assim, pois, [...]: todo aquele que promete fidelidade juridica de
forma ao menos relativamente confiavel tem o direito de ser tratado
como sujeito de Direito. Quem ndo faz essa promessa de forma
credivel sera, tendencialmente, gerido por outrem; seus direitos serdo
subtraidos. Seus deveres permanecem ilimitados (ainda que,
cognitivamente ndo se conte mais com o cumprimento dos deveres),
caso contrario ele ndo seria criminoso por ndo existir uma violagdo do
dever. Na medida em que Ihe sdo subtraidos direitos, Ele ndo é tratado
— por definigdo- como sujeito de direitos. Este é o nlcleo das minhas
exposigdes (JAKOBS, 2008, p. 39-40).
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Sem querer esgotar a visdo e as referéncias que Jakobs (2008) realiza sobre o
inimigo e a diferenciacgdo que ele realiza entre o inimigo, o cidaddo, sujeito de direitos, e
o0 individuo; pode-se notar que o conceito de pessoa nessa linha de raciocinio acarreta
uma sujeicdo juridica em que a pessoa, chamamos de individuo-pessoa, perde sua
condicgéo de Pessoa de direitos sem perder sua natureza de pessoa humana, podendo ser
excluida de direitos: “No conceito aqui apresentado, a definicdo de pessoa limita-se ao
sujeito de direito”. Quem nédo € sujeito de direito chama-se “individuo” (JAKOBS,
2008, p. 73, grifo do autor).

Todavia, ainda segundo o autor (2008), s6 é atingido pela restricdo de direito, se
ele for Pessoa, na distin¢do entre pessoa formal e pessoa social, que reconhece o direito,
mas ndo lhe presta obediéncia normativa.

Jakobs (2008, p. 89) delineia e aprofunda essa questao da nao despersonalizacédo
do individuo, mas sim da distincdo que ha entre pessoa de direito e pessoa-individuo-
social e a possibilidade de exclusdo dessa pessoa, atribuindo a pecha de individuo que,
no dizer desse autor, o outro direito, o do cidaddo. Teremos um Direito Penal ndo mais
enderecado a pessoas, mas sim a individuos, que devem ser estimulados a um
determinado comportamento, neutralizados, se necessario, e, nos casos extremos,
combatidos: o Direito Penal do Inimigo.

Nessas breves reflex6es sobre o conceito de pessoa realizada na argumentacao
tedrica de Jakobs (2008), vé-se a dissociabilidade juridico-semantica que o autor realiza
para justificar e constituir sua tese do Direito Penal do Inimigo. Observa-se com mais
clareza as implicagdes ndo s teoricas, mas praticas no uso do Direito Penal, a partir
dessa controvertida tese, alicercada na construcdo semantica do conceito de pessoa.

Parece contraditorio o conceito de pessoa associado a um conceito de Justica que
é comunitarista e distributivo, como o de Michael Walzer, mas a comunidade ndo é um
grupo homogéneo ou de massa que ndo tem individualidades e particularidades. Walzer
(2008) observa que deve analisar o individuo em relagdo aos grupos aos quais este
individuo esta vinculado, voluntariamente ou n&o.

A pessoa aqui associamos ao conceito ja exposto, na visdo de Walzer, apenas
sera valorada enquanto parte e portadora de direitos, caso seu grupo social também o
seja. Dessa forma, € preciso que ocorra a intervencao do Estado para que grupos sociais
mais fragilizados sejam fortalecidos e, consequentemente, grupos que estdo a margem

da lei e impeditivos de consolidacdo da justica sejam enfraquecidos. Mesmo que para



21

isso devam ser construidos impedimentos penais e sociais que separem as pessoas que
se colocam contra a sociedade: “Boas cercas geram sociedades justas” (WALZER,
2003, p. 438).

Falar em sistemas protetivos da comunidade numa visdo comunitarista,
necessariamente, ndo configura uma igualdade em todos os bens a disposicdo da
comunidade, mas sim a diversidade que possa estabelecer a justica na distribuicdo
desses bens. Discriminar individuos em regimes ou leis penais, como o RDD ou o
Direito Penal do Inimigo, com sanc¢des e/ou penas subjacentes a esses regimes e leis,
podem denotar critérios distributivos na aplicacdo de um bem da sociedade como a
tranquilidade e a paz social.

Os bens sociais diferentes, como a seguranga, a paz social, podem e devem,
segundo Walzer (2003), ser distribuidos de formas diversas por razdes e procedimentos
distintos, conforme as diferentes esferas de aplicacdo da justica: 1) os bens sociais
distintos; 2) as razbes sociais distintas; 3) os procedimentos distintos; 4) os agentes
distributivos distintos, em que ndo s6 o Estado pode participar.

A percepcdo mais clara dessa visdo de aplicacdo da justica, no RDD, esta
estabelecida entre tipos de presos diferenciados: 0s mais perigosos, pertencentes a
grupos de que trata o Direito Penal do Inimigo. A caracterizacdo e distincdo de
tratamento na execucdo penal desses presos visa a protecdo da sociedade, como
preceitua a aplicacdo da Justica Comunitarista em suas esferas 2, as razGes sociais
distintas, e 3, os procedimentos distintos.

Podemos perceber essas distingdes entre presos expostas nas linhas finais do
Artigo 52, que caracterizam o RDD:

§ 1o O regime disciplinar diferenciado também podera abrigar presos
provisorios ou condenados, nacionais ou estrangeiros, que apresentem
alto risco para a ordem e a seguranca do estabelecimento penal ou da
sociedade. (Incluido pela Lei n® 10.792, de 2003)

§ 20 Estara igualmente sujeito ao regime disciplinar diferenciado o
preso provisério ou o condenado sob o qual recaiam fundadas
suspeitas de envolvimento ou participacdo, a qualquer titulo, em
organizaces criminosas, guadrilha ou bando. (Incluido
pela Lei n° 10.792, de 2003) (BRASIL, 2019, grifo nosso).

Na esfera 2, estabelecida pela Justica Comunitarista, que especifica como forma

de distribuir os bens de justica a concordancia com as razdes sociais distintas,
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percebemo-nas claramente no texto do RDD, quando distingue presos como alto risco
para a ordem e a seguranga das prisdes e da sociedade.

Na esfera 3, quanto aos procedimentos distintos, notamos sua aplicagédo no RDD
qguando observamos a sujeicdo desses presos muito perigosos, por razfes distintas de
outros presos, como na caracterizacdo no paragrafo segundo do Artigo 52 da LEP,
caracterizando 0s presos perigosos distintivamente “(...) pelo envolvimento ou

participacao, a qualquer titulo, em organizagdes criminosas, quadrilha ou bando”.
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4 OS REGIMES PUNITIVOS DA LEP E DO RDD

A Lei de Execucdo Penal Brasileira (Lei n° 7.210/84) (daqui em diante LEP) €
dos diplomas normativos que mais causam repercussao social, entretanto € um dos
menos conhecidos e estudados pelo direito. Como quase todo diploma legal no Brasil é
de pouco conhecimento pela maioria da populagdo. Ha a caracteristica de ndo so ser
pouco conhecida pelo publico em geral, quanto por muitos aplicadores do direito,
inclusive da area penal.

Uma vez que esta lei determina como serdo aplicadas as penas declaradas pelo
direito penal, no processo de conhecimento e condenacdo, a LEP também determina e
compreende a aplicagdo de prazos e de concessdes e de redugdes legais da pena em sua
realizacdo no sistema penitenciario.

A LEP é o dispositivo que estabelece as formas de cumprimento da pena, que,
para muitos ndo é bem realizada ou € no minimo muito flexivel para o preso condenado.
E na relagio com o preso condenado que a LEP tem sua maior justificagdo e inclusive
incompreensoes.

A LEP é um texto normativo que se apresenta como uma lei ndo subsidaria de
outras leis, mas um dispositivo judicial que necessita de outros institutos e outras
instituicbes para que se consolide e se efetive de forma eficiente e eficaz, como por
exemplo o sistema de repressdo policial do Estado e o sistema penitenciario para que as
execucdes penais cumpram tudo o que esta discriminado em seus comandos
normativos.

Parece-nos que ndo se coloca como eficazes alguns cumprimentos dos
determinantes legais previstos na Lei de Execucdo Penal, justamente por causa dessa
dependéncia de outros institutos estatais, como se comprova pelas rebelides frequentes
em penitenciarias, assassinatos em massa como 0s ocorridos nos Gltimos anos nos
presidios brasileiros; as péssimas condi¢cdes fisicas dessas mesmas penitenciarias, a
soltura de presos perigosos, compreendida pela populagdo como impunidade, sensagéo
de que ndo ha punic¢Ges compativeis com os crimes cometidos.

Sdo incompreendidas ou consideradas ndo suficientes as condi¢Ges de
cumprimento integral e finalistico da pena, que ndo se considera castigo, no ambiente de
execucdo penal brasileiro, notadamente pela determinacdo legal constitucional de
proibicdo de trabalhos forcados, de pena perpétua, banimentos, penas cruéis, e pena de

morte conforme art. 5°, XLVII, alineas a, b, c, d, e.
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Uma vez que a pena tem como base a possibilidade de reinsercéo, recuperacao e
afastamento do preso na/da sociedade quando este cumprir oS prazos de sua
condenacéo, os institutos de progressdo e remicdo do tempo da pena necessitam de
parametros mais objetivos e mais afeitos, e conforme clamor social, mais rigorosos para
a satisfacdo social.

Aspecto a ser levado em conta é as finalidades da pena, quais sejam a reinsercdo
e reintegracdo social e nessa nossa analise o afastamento preventivo do individuo
perigoso da sociedade que ele agrediu e a coloca em constante perigo e convulsao
social.

Como ciéncia que impde normas e preceitos de carater impositivo e regulador de
atitudes esperadas pela sociedade, o direito penal aplica suas san¢es com anterioridade
e de forma repressiva e preventiva. Apds 0 processo de conhecimento e condenacdo do
acusado, segue-se a fase de execucgdo penal com suas respectivas san¢oes. Na sintese de

Bitencourt:

O Direito Penal apresenta, por um lado, como um conjunto de normas
juridicas que tem por objeto a determinacdo de infracbes de natureza
penal e suas sanc¢des correspondentes- penas e medidas de seguranca.
Por outro lado, apresenta como um conjunto de valoragdes e
principios que orientam a propria aplicacao e interpretacdo das normas
penais. Esse conjunto de normas, valoracbes e principios,
devidamente sistematizados, tem a finalidade de tornar possivel a
convivéncia humana, ganhando aplicagdo pratica nos casos
ocorrentes,  observando  rigorosos  principios de  justica.
(BITENCOURT, 2012, p. 57).

Na fase de execucdo penal o texto legal orientador, Lei n® 7.209, de 11 de julho
de 1984, Lei de Execucdo Penal (LEP), apresenta interpretacdo extensiva em pelo
menos algumas garantias e possibilidades ao preso: a garantia do bem-estar do
condenado, individualizacdo da pena, assisténcia necessaria dentro da prisdo entre
outras.

Tudo a partir da sentenga condenatoria, esta fase conforme Nucci: “Trata-se da
fase do processo penal, em que se faz valer o comando contido na sentenca
condenatoria penal, impondo-se, efetivamente, a pena privativa de liberdade, a pena
restritiva de direitos ou a pecuniaria (NUCCI, 2015, p. 32).

Aos presos condenados ndo se impde restricdes de desumanizacdo ou perda de

cidadania, por isso, mesmo aos presos sao possiveis direitos e deveres que sdo também
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assegurados aos cidadaos nao encarcerados em prisdes estatais, como o direito a vida
digna, voto, educacdo e trabalho, desde que n&o restringidos pela sentenga nem lei.

Estes direitos e deveres sdo expressamente determinados no Art. 3° da LEP:
“Ao condenado e ao internado serao assegurados todos os direitos ndo atingidos pela
sentenca ou pela lei”. Também ampara tal determinagdo o Art. 38 do Codigo Penal: “O
preso conserva todos os direitos ndo atingidos pela perda da liberdade, impondo-se a
todas as autoridades o respeito a sua integridade fisica e moral”.

A LEP — Lei de Execucao Penal Brasileira (Lei n°® 7.210/84) e suas atualizacdes
e/ou acréscimos legislativos estabelece sistemas de progresséo para o cumprimento dos
regimes penais, parte-se da pena mais agravada que, com a progresséo, vai se atenuando
do regime de pena privativa de liberdade e sua contagem temporal, determinada no
processo de conhecimento e condenacdo, até as chamadas liberdades vigiadas em
regime aberto ou semiaberto, como também a reducdo da contagem temporal, a partir
dos méritos e critérios previstos no art. 33, § 2° do CP. Em caso de ndo cumprimento
pelo apenado ou até de cometimento de faltas graves por este, o sistema prevé
agravamento no cumprimento da pena.

Promovendo essa reflexdo entre o que se teoriza ou se apresenta no sistema de
leis penais e as praticas observadas nos territorios de execucao penal, percebemos ainda
as nuvens teoricas do Direito Penal do Inimigo no chamado Regime Disciplinar
Diferenciado.

Esse Regime, adotado pelo sistema de politica criminal, institui as penas
diferenciadas para os crimes hediondos. O chamado Regime Disciplinar Diferenciado
(RDD), apresenta, com sua orientacdo de rigidez execut6ria, com viés claramente
advindo do Direito Penal do Inimigo, disposicdes que contrapbe até a LEP ou
modificando-a como ocorreu com o artigo 52 da Lei de ExecucBes Penais que foi
alterado, determinando a aplicacdo do RDD caso haja praticas, por parte do detento, de
fatos previstos como sendo crime doloso e que ocasione a subversdo da ordem ou
disciplina interna das prisdes.

Quanto a sua constituicdo normativa o0 RDD pode ser compreendido sob duas
formas de sangdo: como uma sangdo disciplinar (art. 52, caput), ou como medida
cautelar (art. 52, § 1 e § 2). A sancdo disciplinar é estabelecida quando o condenado
comete fato entendido como crime doloso que ocasione a desordem e a indisciplina no
presidio. Enquanto medida cautelar, quando o condenado apresenta alto risco para

ordem e seguranga da casa prisional, bem como para a sociedade, além das suspeitas
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que recaiam sobre um possivel envolvimento em organizagdo ou associa¢do criminosa
(art. 288 do CP).

Exatamente é nessa medida cautelar que h& alguns embaragos doutrinérios
quanto a possivel inconstitucionalidade do regime, o que ja fora declarado
constitucional por alguns julgados, e a associagdo com os preceitos do Direito Penal do

Inimigo.
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5 SOBRE A PENA CRIMINAL, O DIREITO PENAL DO INIMIGO E O RDD:
PROTETORES OU DISTRIBUIDORES DA JUSTICA COMUNITARISTA

Sera preciso estabelecer, por causa das intencdes da Justica Comunitarista
estabelece enquanto distribuidora e protetora dos bens da justica, uma breve analise de
algumas teorias e reflexdes sobre o historico de entendimento acerca da natureza da
pena criminal.

Segundo algumas linhas histéricas e doutrindrias do Direito Penal, ha
basicamente trés teorias sobre a pena: Teoria Absoluta e finalidade retributiva
(retribucionista), que se baseia na funcdo da pena enquanto resposta ao mal causado
pelo criminoso, como se fosse uma vinganca pelo mal cometido.

Teoria relativa (utilitarista ou preventiva), segundo a qual a pena é
compreendida como algo que possa evitar 0 cometimento do crime ou o cometimento
reiterado de crimes, seria uma prevencao ao crime.

A Teoria Mista, eclética ou conciliatoria, que seria a juncdo dessas duas
compreensdes anteriores. Ou seja, a pena seria punitiva, uma resposta ao crime, mas
também tem caréater preventivo e socializante, para tanto evitar, como também educar o
criminoso a ndo cometer mais crimes.

A partir dessas teorias sobre a pena, principalmente levando-se em conta a que o
sistema penal brasileiro adota, a eclética, podemos listar algumas finalidades que ficam
evidenciadas no processo de execucdo da pena: a pena teria carater preventivo em geral,
baseia-se na pena em abstrato, na protecdo da sociedade e na anterioridade do
cometimento do crime; carater preventivo em especifico, atua sobre o crime ja
cometido; depois de sua pratica, sobre o criminoso e pretende evitar a reincidéncia.

Ha também um carater retributivo, que se orienta para o criminoso, pretendendo
retribuir o mal causado pelo crime cometido. Prevalece nesse carter retributivo, a partir
de algumas sancOes ou penas adotados pela legislacdo penal e de execucdo penal,
distante da posicdo teorica aceita na leitura e orientagdes do sistema penal brasileiro, a
teoria elencada pela tese do Direito Penal do Inimigo, preconizada por Gunther Jakobs.

O Direito Penal do Inimigo, como analisamos, apresenta a figura do Inimigo
como um ser que deve ser punido a revelia de sua condi¢do de cidaddo. Ou melhor, o
Inimigo ndo é um cidaddo, € aquele que voluntariamente se coloca como ameaca
constante e consciente contra as normas juridicas que todos os Cidadaos devem seguir:

“Aquele que se desvia da norma por principio ndo oferece qualquer garantia de que se
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comportara como pessoa; por isso, ndo pode ser tratado como cidaddo, mas deve ser
combatido como inimigo” (JAKOBS, 2008, p. 22). A sociedade deve dar uma resposta
ao mal causado pelo criminoso, excluindo-o ou restrigindo e até retirnado direitos.

Nessa visdo de Jakobs, o preso em alguns casos, e a depender de alguns tipos de
crime, como terrorismo, grupos de exterminio, estaria sujeito a um Direito de néo
garantias e a pena criminal traria um rigor punitivo que iria até o de ndo considera-lo
pessoa. Seria um castigo vingativo da sociedade frente ao ser que ndo é considerado
cidadéo.

Essa visdo de Direito Penal do autor, a do Direito Penal do Inimigo, e,
consequentemente, a pena criminal advinda dessa visdo, ndo parece distante da préatica
da administracdo da pena na Execucdo penal brasileira. Refletindo sobre as situagoes
encontradas nas prisdes brasileiras com situacoes de superlotacdo, condi¢bes subumanas
e até pela politica criminal, percebemos uma pratica executoria que se amolda a essa
teoria do inimigo.

Entre outros procedimentos do RDD, o que parece se assemelhar a essa distin¢éo
na separacao e isolamento do inimigo € o que considera que o condenado ndo necessita
cometer o crime doloso tipificado no Codigo Penal, basta que o apenado apresente alto
risco a seguranca da casa prisional ou da sociedade, evidenciando a natureza cautelar da
medida. E 0 que podemos observar da leitura pura e simples do art. 52 da LEP,

Pensa de maneira diversa, ndo s6 em relacdo a carater da pena criminal quanto
especialmente na aplicacdo do RDD, o jurista Luiz Flavio Gomes (2006), em seu artigo

“RDD e Regime de Seguranga Maxima”, quando afirma:

1 Das Faltas Disciplinares

Art. 52. A prética de fato previsto como crime doloso constitui falta grave e, quando ocasione subversao
da ordem ou disciplina internas, sujeita o preso provisorio, ou condenado, sem prejuizo da sangdo penal,
ao regime disciplinar diferenciado, com as seguintes caracteristicas: (Redacdo dada pela Lei n° 10.792, de
2003)

I - duragdo maxima de trezentos e sessenta dias, sem prejuizo de repeticdo da sangdo por nova falta grave
de mesma espécie, até o limite de um sexto da pena aplicada; (Incluido pela Lei n® 10.792, de 2003)

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

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

IV - o preso tera direito & saida da cela por 2 horas diarias para banho de sol. (Incluido pela Lei n® 10.792,
de 2003)

§ 1o O regime disciplinar diferenciado também podera abrigar presos provisérios ou condenados,
nacionais ou estrangeiros, que apresentem alto risco para a ordem e a seguranca do estabelecimento penal
ou da sociedade. (Incluido pela Lei n° 10.792, de 2003)

§ 20 Estard igualmente sujeito ao regime disciplinar diferenciado o preso provisorio ou o condenado sob
o qual recaiam fundadas suspeitas de envolvimento ou participacdo, a qualquer titulo, em organizacGes
criminosas, quadrilha ou bando. (Incluido pela Lei n° 10.792, de 2003)
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O Estado constitucional, democréatico e garantista de Direito é o que
procura o equilibrio entre a seguranca e a liberdade individual, de
maneira a privilegiar, neste balanceamento de interesses, os valores
fundamentais da liberdade do ser humano. O desequilibrio em favor
do excesso de seguranga com a consequente limitagdo excessiva da
liberdade das pessoas implica, assim, em ofensa ao referido modelo de
Estado (GOMES, 2019).

Os que afirmam ser esse regime inconstitucional por diversos motivos, como a
rigida aplicacdo da pena, as dificuldades para a progressdao do regime, a visdo de
castigo, pelo isolamento e restricbes dentro do presidio, ndo amparadas pela
Constituicdo, também afirmam ser o RDD uma sobre-pena ou dupla pena, incorrendo
no principio do non bis in idem.

Atestam os contrarios ao RDD que, perante os dispositivos Constitucionais e
Tratados Internacionais de Direitos Humanos, assim como as Regras Minimas para o
Tratamento de Prisioneiros da Organizacdo das Nacbes Unidas, é regime que valida
penas cruéis, como isolamento e restricdes de direitos na progressdo e no proprio
cumprimento da pena.

Entretanto, os defensores da constitucionalidade do RDD sublinham que o0s
comandos ndo sao pena criminal, mas sdo reconhecidos como sanc¢BGes administrativas
da execucdo da pena, 0 que ndo se pode falar de dupla pena. Para Mirabete (2012, p.
149), trata-se de ““ (...) novo regime de disciplina carceraria especial, caracterizado por
maior grau de isolamento do preso e de restricdes ao contato com o mundo exterior”.

Quanto a ndo individualizacdo da pena que o RDD pode mitigar ou ndo e 0s
direitos de progressdo e execucdo da pena, para além de outras discussdes, o0 STJ, no
HABEAS CORPUS: HC 40300 RJ 2004/0176564-4, acerca dos principios
fundamentais garantidos na Constituicdo Federal, é exemplar na tese de que o principio

da proporcionalidade pode ser aplicado para restringir esses direitos:

EMENTA - HABEAS CORPUS. REGIME DISCIPLINAR
DIFERENCIADO. ART. 52 DA LEP. CONSTITUCIONALIDADE.
APLICACAO DO PRINCIPIO DA PROPORCIONALIDADE.
NULIDADE DO PROCEDIMENTO ESPECIAL. REEXAME DE
PROVAS. IMPROPRIEDADE DO WRIT. NULIDADE DA
SENTENCA CONDENATORIA NAO RECONHECIDA.

1. Considerando-se que os principios fundamentais consagrados na
Carta Magna ndo sdo ilimitados (principio da relatividade ou
convivéncia das liberdades publicas), vislumbra-se que o legislador,
ao instituir o Regime Disciplinar Diferenciado, atendeu ao principio
da proporcionalidade.
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2. Legitima a atuacdo estatal, tendo em vista que a Lei n. 10.792/2003,
que alterou a redacdo do art. 52 da LEP, busca dar efetividade a
crescente necessidade de sequranca nos estabelecimentos penais, bem
como resguardar a ordem publica, que vem sendo ameacada por
criminosos gue, mesmo_encarcerados, continuam comandando ou
integrando facg¢fes criminosas que atuam no interior do sistema
prisional - liderando rebelifes que ndo raro culminam com fugas e
mortes de reféns, agentes penitencidrios e/ou outros detentos - e,
também, no meio social. 5. Ordem denegada. (grifos nossos).
(TRIBUNAL REGIONAL FEDERAL 4° REGIAO. Decisio
Monocratica, Relator Néfi Cordeiro, Classe: HC — Habeas Corpus,
Processo HC processo 2006.04.00.034761-0, UF: RS, Data da
Decisdo: 3010/2006, Orgdo Julgador 72 Turma. Fonte: DJU. Data:
7.11.2006, p. 428/429, acesso em 10 de junho, grifos do autor).

Notamos, nessa decisdo e em sua linha argumentativa, a consagracdo do
principio da proporcionalidade para prover a protecdo da ordem publica e da
necessidade de seguranca (comunitaria) dos estabelecimentos penais. Dessa forma,
temos, na defesa da constitucionalidade e da aplicacdo do RDD, em primazia, a
protecdo da comunidade a partir de uma distribuicdo comunitaria dos bens da justica,

em favor de uma possivel reducéo de direitos de pessoa presa.
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6 A JUSTICA COMUNITARISTA E O INIMIGO: ANTAGONIZAM-SE OS
CONCEITOS?

Pela teoria do Direito Penal do Inimigo e com a ideia de Justica preconizada em
Michael Walzer, que parecem abarcar o funcionalismo sisttmico do Direito, com a
experiéncia atual do RDD, seria possivel adotar maior rigor — como também justifica-lo
— nas penas criminais e na execugdo penal no Brasil? O que pode causar algum
embaraco tedrico e pratico seria a possivel violacdo da dignidade da pessoa humana
desses presos, que poderia ser mitigada ou flexibilizada.

Compreende-se, nessa distribuicdo dos bens sociais, a distingdo ou diferenciacao
que deve ser dada ao se aplicar a justica por razdes e procedimentos diversos a
sociedade e seus membros, também diversos, levando em conta o bem da comunidade.

Analisar a possibilidade de aplicacdo do Direito Penal do Inimigo em criminosos
condenados por crimes hediondos ou feitos por organizagdes criminosas, especialmente
no que se refere a execugdo penal, parece, a vista da préatica e da aplicacdo do Regime
Disciplinar Diferenciado, uma contingéncia adotada pelo atual sistema penal executdrio.
Claramente, temos uma diferenciacdo entre presos e sua vida carceraria.

Essa diferenciacdo é fruto exatamente da consideracdo legislativa de que ha
presos mais perigosos que outros (0 que é uma verdade simpléria). Tais presos sao, por
isso, ndo s6 condenados nas normas especificas do Direito Penal e de seus crimes, mas
no momento em que este é colocado no sistema penal.

A ineficécia da aplicacdo executdria das penas e procedimentos de execucao das
penas mais rigorosos no sistema penal e penitenciario brasileiro criou um regime que
procura, na aplicacdo da justica, que protege a comunidade, ser mais assertivo, ndo no
Direito Penal, mas na sua execucdo. E por isso antagonizou a no¢do dos presos de
acordo com sua condicdo de cometer mais crimes violentos ou em serem e
representarem maior risco para a comunidade como extremamente perigosos e
inimigos dessa comunidade.

O inimigo, na visdo de Jakobs (2008), escolhe ir contra as normas de
convivéncia social, ele ndo é mais cidad&o, decide excluir-se dessa condigdo, ndo é mais
pessoa. Colocando-se nessa perspectiva, de um ponto de vista funcional do Direito em
associacdo ou contraposicdo as diferentes esferas de aplicacdo da justica em Walzer
(2003).
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O preso considerado como inimigo esta excluido da convivéncia comunitaria na
sociedade, pelo menos no momento em que é introduzido no sistema penal, mas, em
virtude de sua capacidade de lideranga, de comunicagdo com os seus ordenados no
mundo do crime, ainda representa um perigo a sociedade, por isso é excluido até das
condicdes de convivéncia e vivéncia com e como 0S outros presos.

O processo de execucdo da pena parece ser de atribuir a todos os presos uma
igualdade de acordo com o que fora atribuido na condenagdo. Mas a pena é individual e
sua execucdo por légica também o é. Sobre o conceito de igualdade na concepgéo de

Justica Comunitarista, afirma Walzer (2003, p. 21):

A igualdade é uma relacdo complexa de pessoas, mediada por bens
que criamos, compartilhamos e divididos entre nods; ndao é uma
identidade de posses. Requer, entdo, uma diversidade de critérios
distributivos que expresse a diversidade de bens sociais.

Com isso, na construcdo e aplicacdo do RDD, em virtude do bem-estar da
comunidade e de sua seguranca, percebeu-se a necessidade de se adotar medidas —
sancOes — mais rigorosas na aplicacdo e na execucdo das penas criminais em crimes
considerados hediondos ou realizados por organizagdes criminosas no sistema penal e

penitenciario brasileiro.



33

7 CONSIDERACOES FINAIS

Conforme podemos apresentar, observamos que, na compreensao sobre a Justica
distributiva, comunitarista, em Michael Walzer, aos bens sociais que devem ser dados
aos individuos, prevalecem as decisdes que melhor distribuem a Justica e esses bens na
medida de estabelecer a consolidac¢do do bem social comum.

Para que isso ocorra, & preciso ter um conceito de pessoa que, no caso de nossa
analise, associa-se com a sua utilizacdo e utilidade social. Pode ser considerada como
pessoa de direitos ou ndo aquele individuo que se conforma, forma ou que
“desconforma” ou “contraforma” a sociedade/comunidade na qual esta inserido.

O Direito Penal do Inimigo em sua concepcdo de protecdo a sociedade, em seu
cerne, defende, ao mitigar e até excluir direitos, afastar o inimigo, N&o-pessoa, que pode
prejudicar o corpo social. Esses conceitos e ideias perpassam, mesmo que de forma
transversal, a Lei de Execucdo Penal, especificamente no implemento do Regime
Disciplinar Diferenciado — RDD.

A consolidagio e aceitacdo das sanc¢bes previstas no RDD se associam mais
recentemente, nesses meses iniciais de 2019, o clamor social e governamental pela
dureza e eficicia na aplicacdo de leis e normas e um incisivo e desejado combate ao
crime organizado e a violéncia que traga vidas e traz inseguranca em todos os lugares
do pais.

Surgem, portanto, nesses tempos, projetos de leis, modificacdes no Estatuto do
Desarmamento, proposta para alteracdo em pontos delicados nas legislagdes, tais como
0 Cédigo Penal, Cédigo de Processo Penal, Lei de Crimes Hediondos, Codigo Eleitoral
e Lei de Execucdo Penal, no chamado projeto de Lei Anticrime levado a votacdo pelo
Governo Federal.

Tais alteracOes, propostas de maior punicéo e rigor na aplicacdo, sdo frutos da
necessidade social para que a justica possa ser sentida e percebida pela comunidade.
Né&o se pretende dizer ou defender que o conceito de Justica Comunitarista valida ou
proporciona essas decisfes de rigor penal ou a existéncia do Direito Penal do Inimigo
ou do RDD.

Apresentamos reflexdes de que, em nome de um conceito comunitarista de
justica, ou quem sabe de outro, pode revelar ou justificar conceitos que aparentemente
sdo antagbnicos, mas cujos objetivos finalisticos se assemelham, como o de proteger a

sociedade ou de gerar paz social.
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Dessa forma, a partir de explicitacdes tedricas e de analises dos conceitos de
pessoa e justica comunitarista, do RDD e de aspectos doutrinarios realizados, propomos
que a hipotese levantada neste trabalho é possivel. E possivel uma compatibilidade
conceitual e prética entre a aplicacdo da Justica Comunitarista no Direito Penal com a
visdo do Direito Penal do autor ou do Inimigo, para justificar regimes
penais/sancionadores mais rigidos e rigorosos para determinadas pessoas (presos
perigosos), como o RDD.
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