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A recente entrada em vigor da lei n. 10.792 de 1º de dezembro de 2003, que altera a Lei de 

Execuções Penais brasileira (Lei 7.210 de 11 de junho de 1984) para a inclusão de um 

Regime Disciplinar Diferenciado aplicado a determinados detentos, produziu uma 

importante reação doutrinária contrária em razão das importantes violações que ela supõe a 

determinadas garantias fundamentais, em especial no que se refere à humanidade da 

execução de pena e o princípio de igualdade.  

É necessário reconhecer que, de maneira geral, as críticas que foram feitas contra a 

alteração legislativa estão corretas e parece que pouco resta por dizer, ademais de somar-se 

a tais opiniões, que, além do mais, sempre são defensoras de um Direito penal democrático. 

Por outro lado, o que sim parece necessário, é identificar outra conexão desta lei, que 

também conduz à violação de garantias, ainda que de modo indireto. Refiro-me ao modelo 

dogmático que aparece no fundo de tal iniciativa legislativa, aspecto que, ainda que talvez 

um tanto menos explorado, é igualmente merecedor de críticas.  

Parece oportuno destacar a existência de proposições dogmáticas de certa importância no 

recente movimento acadêmico latino-americano, cujos ensinamentos parecem estar 

ajustados a este modelo político-criminal reconhecidamente autoritário.  

Convém não perder de vista que o Direito Penal é uma instância estatal de controle social, e 

como tal, tende a manter um perfil uniforme entre as distintas instâncias que se ocupam 

deste controle.  



Zaffaroni se refere ao sistema penal como uma forma de “controle social 

institucionalizado”, formado por três segmentos básicos: o policial, o judicial e o executivo. 

Estes distintos segmentos atuam simultaneamente, mantendo, cada qual o predomínio sobre 

determinada etapa do sistema de controle.  

No entanto, como refere o mesmo Zaffaroni , os discursos destas distintas instâncias de 

controle, ainda que pretendam soar como preventivos de delitos, na realidade, servem de 

justificações condicionantes para a criação de verdadeiras “carreiras criminais” (teoria do 

labelling aproach). Portanto, não se pode perder de vista que o sistema penal não é isento de 

influências das distorções do modelo liberal-burguês e nem muito menos pode ser 

considerado solução para o problema da criminalidade.  

Assim, o fato de que apareça uma alteração da Lei de Execuções Penais com características 

pouco garantistas tem raízes que vão muito além da intenção de controlar a disciplina 

dentro do cárcere e representam, isto sim, a obediência a um modelo político-criminal 

violador não só dos direitos fundamentais do homem (em especial do homem que cumpre 

pena), mas também capaz de prescindir da própria consideração do criminoso como ser 

humano e inclusive capaz de substituir um modelo de Direito penal de fato por um modelo 

de Direito penal de autor.  

Parece extremamente importante recordar tal conexão, principalmente diante da 

constatação de que enquanto os penalistas brasileiros rechaçam praticamente de maneira 

uniforme as disposições da Lei de Regime Disciplinar Diferenciado, não ocorre o mesmo 

no que se refere à adoção de premissas do modelo político-criminal que lhe serve de 

origem. Refiro-me ao fato de que é raro ouvir vozes proclamando-se favoráveis as 

proposições do funcionalismo-sistêmico, tributário de um Direito Penal de inimigo, que 

parece adequar-se dogmaticamente à referida proposição legislativa.   

Por isso, parece urgente demonstrar, como se pretende aqui, a conexão entre a proposta 

legislativa que altera a disciplina do cárcere e as bases do modelo de imputação próprios do 

funcionalismo-sistêmico, com vistas a tornar claro até onde podem levar tais propostas. 

Nesta tentativa, utilizando um método dedutivo, apresentar-se-á primeiramente um 

panorama geral das alterações legislativas realizadas, para em seguida procurar desvendar 

as raízes da Política Criminal que orienta tais escolhas.  

A redação do artigo 52 da Lei de Execuções Penais, depois das modificações, estabelece o 



isolamento celular do apenado que comete o delito doloso ou falta grave, por até um ano, 

com possibilidade de repetição por um prazo igual a um sexto do prazo estabelecido 

inicialmente. Além disso, impõem-se restrições quanto à possibilidade de receber visitas. 

Aqui aparece um evidente retorno ao sistema auburniano.   

 

Contudo, o problema é mais grave quando se observa o conteúdo dos parágrafos 1º e 2º do 

mesmo artigo, que estabelecem literalmente:  

 

“§ 1º O regime disciplinar diferenciado também poderá abrigar os presos provisórios ou 

condenados, nacionais ou estrangeiros, que apresentem altos riscos para a ordem e a 

segurança do estabelecimento penal ou da sociedade”.  

 

“§ 2º Estará igualmente sujeito ao regime disciplinar diferenciado o preso provisório ou 

condenando sob o qual recaiam fundadas suspeitas de envolvimento ou participação, a 

qualquer título, em organizações criminosas, quadrilhas ou bandos”.  

 

Aparece aqui a possibilidade de receber o sujeito no sistema de execução penal, desde o 

princípio, submetido a um esquema de isolamento completo, em cela individual, sem mais 

razões do que as que derivam de um juízo de valor que pouco ou nada tem a haver com um 

Direito penal do fato e muito mais com um Direito penal do autor.  

A submissão ao regime diferenciado deriva da presença de um “alto grau de risco para a 

ordem e segurança do estabelecimento penal ou da sociedade”. Porém, a respeito de que 

estamos falando? Não seria da realização de um delito ou de uma falta grave regulada pela 

administração da cadeia, porque esta já se encontra referida na redação principal do mesmo 

artigo, que trata exatamente dela. Que outra fonte de risco social ou penitenciário podem 

decorrer de comissões que não sejam faltas nem delitos? E mais, a mera suspeita de 

participação em bandos ou organizações criminosas justifica o tratamento diferenciado. 

Porém, se o juízo é de suspeita, não há certeza à respeito de tal participação e, não obstante, 

já aparece a imposição de uma pena diferenciada, ao menos no que se refere à sua forma de 

execução. 

Além disso, existe algo que convém destacar: todas estas restrições não estão dirigidas a 



fatos e sim a determinada classe de autores. Busca-se claramente dificultar a vida destes 

condenados no interior do cárcere, mas não porque cometeram um delito, e sim porque 

segundo o julgamento dos responsáveis pelas instâncias de controle penitenciário, 

representam um risco social e/ou administrativo ou são “suspeitas” de participação em 

bandos ou organizações criminosas. Esta iniciativa conduz, portanto, a um perigoso Direito 

penal de autor, onde “não importa o que se faz ou omite (o fato) e sim quem – 

personalidade, registros e características do autor – faz ou omite (a pessoa do autor)”.  

As origens desta Lei podem ser perfeitamente detectadas. Há um estado de medo 

permanente na sociedade brasileira, provocado pela existência de alarmantes índices de 

criminalidade que, além do mais, tem invadido as cadeias e subvertido o próprio sistema de 

execuções penais, convertendo as próprias estabelecimentos prisionais em pontos de 

referência das organizações criminosas, de onde partem ordens e diretrizes para a 

realização de certas ações delitivas. Isto, associado à crescente influência dos bandos 

criminosos, principalmente em locais onde se acumulam milhares de pessoas em condições 

de vida desumanas, têm feito com que as instâncias estatais de controle social reajam de 

modo já conhecido: a edição reiterada de mais legislação penal, progressivamente restritiva 

e ofensiva para as garantias fundamentais.   

Trata-se evidentemente de uma Política Criminal equivocada e que não resulta em mais do 

que a reprodução e multiplicação da violência. Para García-Pablos de Molina , este tipo de 

atitude por parte do Estado, reflete uma “política de gestos de encontro à platéia e à opinião 

pública”.  

Na realidade, a pretensão de converter o Direito penal em portador de ilusões de segurança 

social, não pode mais romper a confiança desta mesma instância de controle. Comenta 

García-Pablos de Molina:  

 

“Nada más erróneo que converir al Derecho penal en um derecho de gestión ordinaria de 

problemas sociales. Por acusado que sea el descrédito que padecen as diversas instâncias de 

controle social, formal e informal, el Derecho penal no debe perder su naturaleza 

subsidiaria, como ultima ratio, ni llegar a ser el instrumento eficaz, por excelencia, de 

pedagogía político-social, de socialización, de civilización. Ni le corresponde tal función, ni 

parece sensato someterlo a cargas que no puede soportar” .  



 

Porém, não se trata tão somente de um fenômeno de expansão do Direito penal , mas 

também de algo que parece mais grave, que é uma perigosa tendência à quebra do princípio 

da igualdade em favor da imposição de uma reação penal diferenciada segundo o perfil de 

autor e não de acordo com o fato realizado.  

A imposição de uma fórmula de execução da pena diferenciada segundo características do 

autor relacionadas com “suspeitas” de sua participação na criminalidade de massas não é 

mais do que um “Direito penal de inimigo”, quer dizer, trata-se da desconsideração de 

determinada classe de cidadãos como portadores de direitos iguais aos demais a partir de 

uma classificação que se impõe desde as instâncias de controle. A adoção do Regime 

Disciplinar Diferenciado representa o tratamento desumano de determinado tipo de autor de 

delito, distinguindo evidentemente entre cidadãos e “inimigos”.  

Entretanto, a exemplo de outras tantas iniciativas legislativas que tem o claro objetivo de 

diminuir garantias dos autores de delito, evidentemente esta lei não pode alcançar a 

pretendida diminuição de índices de delinqüência, uma vez que a raiz do fenômeno 

criminológico brasileiro se encontra muito mais nas graves distorções sociais e econômicas 

do que no regime interno do cárcere, que além do mais, costuma ser brutal e estar em 

descompasso com a própria disposição legislativa .  

Enquanto no Brasil esta ilegítima e desproporcional reação estatal vincula-se ao principal 

problema com que se depara a sociedade brasileira, ou seja, a criminalidade de rua 

realizada a partir de bandos; na Europa, onde o problema do momento parece claramente 

identificado com o terrorismo, aparecem propostas semelhantes em algumas legislações . 

Se, por outro lado, se edita uma norma que resulta inadequada à persecução dos fins a que 

se propõe, ou seja, de efetivo controle social, esta norma se converte em ilegítima. Neste 

sentido a lição de Zugaldía Espinar:  

 

“Si el Derecho Penal de uma sociedad democrática se legitima em tanto em cuando 

previene la realización de hechos delictivos, es lícito llegar a la conclusión de que el 

recurso al Derecho penal (y la pena) deviene en ilegítimo desde el mismo momento en que 

se demuestre que es inútil o innecesario en orden a alcanzar el fin que se le asigna” .  

 



Já que é absolutamente injustificável que o legislador reaja desta maneira, ultrapassando os 

limites de um Direito penal do fato, a favor de um Direito penal de autor, convém salientar 

que este ponto de vista não se restringe ao âmbito legislativo, mas recebe certa acolhida 

doutrinária. 

Não é desconhecida uma perspectiva defendida por certo setor da doutrina européia, em 

especial pelo Prof. Günther Jakobs, que reconhece a legitimidade de que em certos casos 

possa o Estado deixar de considerar o delinqüente como “pessoa” para tratá-lo como 

inimigo. 

O Prof. Jakobs parte do reconhecimento como fato concreto da realidade moderna que 

muitas normas penais se revestem da característica de uma reação de combate a um 

inimigo. 

 

“Hay otras muchas reglas del Derecho penal que permiten apreciar que en aquellos casos 

em los que la expectativa de un comportamiento personal es defraudada de manera 

duradera disminuye la disposición a tratar al delincuente como persona. Así, por ejemplo, el 

legislador (por permanecer primeiro en el ámbito del Derecho material) está passando a una 

legislación – denominada abiertamente de este modo- de lucha, por ejemplo, en el âmbito 

de la criminalidad econômica, del terrorismo, de la criminalidad organizada, en el caso de 

delitos sexuales y otras infracciones penales peligrosas.   

 

A partir disso, reconhece que, ao menos nestas áreas, “a puniblidade avança para o âmbito 

da preparação, e a pena se dirige para os fatos futuros, não para os fatos já cometidos”.  

Esta perspectiva faz com que o legislador reaja contra o “estado de vida” do autor do delito, 

como se sua maneira de viver representasse uma ameaça permanente ao próprio Estado.  

Jakobs defende que na medida em que o autor do delito de terrorismo não admite submeter-

se à idéia de Estado, o que ele pretende é a manutenção de um “estado de natureza” que não 

é admissível. Com isso, “a necessidade de reação frente ao perigo que emana de sua 

conduta, reiteradamente contrária à norma, passa a um primeiro plano”. 

A partir dessa idéia, Jakobs considera que “se deve inquirir se a fixação estrita e exclusiva 

nas categorias do delito não impõe ao Estado uma atadura – precisamente, a necessidade de 

respeitar o autor como pessoa – que frente a um terrorista, que precisamente não justifica a 



expectativa de uma conduta geralmente pessoal, simplesmente resulta inadequada”. 

Jakobs entende que a crítica permanente que se faz ao processo de expansão e a crescente 

violência da legislação penal deriva de uma confusão entre duas categorias distintas: a do 

cidadão e a do inimigo. “Dito de outro modo: quem inclui o inimigo no conceito de 

delinqüente cidadão não deve se assustar se os conceitos de “guerra” e “processo penal” se 

mesclam”. Abre-se, então, ainda segundo Jakobs , a possibilidade de tratamento 

diferenciado: 

 

“Por lo tanto, el Estado puede proceder de dos modos con los delincuentes: puede ver en 

ellos personas que delinquen, personas que han cometido un error, o indivíduos a los que 

hay que impedir mediante coacción que destruyan el ordenamiento jurídico. Ambas 

perspectivas tienen, en determinados âmbitos, su lugar legítimo, lo que significa al mismo 

tiempo que también pueden ser usadas en un lugar equivocado. [...] Quien no presta uma 

seguridad cognitiva suficiente de un coportamiento personal, no solo no puede esperar ser 

tratado aún como persona, sino que el Estado no debe tratarlo ya como persona, ya que de 

lo contrario vulneraría el derecho a la seguridad de las demás personas. Por lo tanto, sería 

completamente errôneo demonizar aquello que aqui se há denominado Derecho penal de 

enemigo; con ello no se puede resolver el problema de cómo tratar a los individuos que no 

permiten su inclusión en una constitución ciudadana”.  

 

Propõe finalmente Jakobs, que para a preservação do Direito Penal do cidadão é necessário 

“chamar de outro modo aquilo que se deve fazer contra os terroristas se não se quiser 

sucumbir, ou seja, isto deveria chamar-se Direito Penal do inimigo, guerra refreada”. 

Trata-se de legitimar, no âmbito do Estado, como única forma de preservação do cidadão, 

uma categoria de “não cidadãos” de “não pessoas”, definitivamente, de “inimigos”.  

Jakobs defende a possibilidade de tratar de maneira distinta “cidadãos” e “inimigos” em 

todos os sistemas de controle associados à realização de um delito, quer dizer, tanto no 

Direito penal , quanto no Processo penal , e inclusive no âmbito da Execução penal , como 

é o caso do Regime Disciplinar Diferenciado. Para ele “um direito penal do inimigo 

claramente delimitado é menos perigoso, desde a perspectiva de um Estado de Direito, do 

que aquele que mescla o Direito penal com fragmentos de regulações próprias do Direito 



penal do inimigo”.   

Com isso, propõe Jakobs que “quem por princípio se conduz de modo desviado não oferece 

garantia de um comportamento pessoal; por isso, não pode ser tratado como cidadão, mas 

sim deve ser combatido como inimigo”. Jakobs entende que deve ser estabelecida uma 

diferença também a respeito da reação penal, sendo que enquanto ao cidadão se ameaça 

com uma pena, “o inimigo é excluído”.  

A adoção desta perspectiva seria equivalente a institucionalizar a diferença de tratamento 

entre o “cidadão” e o “inimigo”. De um lado, reduzindo a nada a pouca efetividade prática 

que até hoje se conseguiu para o princípio da igualdade, e por outro, legitimando o Estado a 

escolher o perfil dos “inimigos” de plantão. Aparece a sinistra possibilidade de dizer se a 

classificação como “inimigo” deriva de sua condição de terrorista, de membro de uma 

quadrilha criminosa, de sua preferência religiosa, de sua raça ou sua condição social, 

quaisquer das condições que possam convertê-lo em um “estranho à comunidade”. 

Isso não constitui nenhum problema para a proposta de sistema de imputação do Prof. 

Jakobs, justamente na medida em que ele defende que a redução do indivíduo a um 

“subsistema psico-físico” , mantendo no centro da organização sistemática a preservação da 

estabilidade normativa. Assim, já não importa a pessoa como tal, mas tão somente o fato de 

que o modo como este subsistema se organiza não é compatível com o sistema social em 

que ele está inserido.  

A escolha da norma como centro de organização do sistema de imputação reduz a 

importância do homem de modo a permitir o desprezo de determinado “tipo de homem”, 

que passa a ser considerado “inimigo”. Mas neste processo se esquece que a identificação 

deste mesmo inimigo resulta de um processo de criminalização primária que, se atualmente 

se dirige ao terrorista, em outro momento se dirigiu aos Gemeinschaftsfremde.  

Mas a proposição não resulta somente injustificável como também incoerente, gerando um 

interessante paradoxo: se a proposta de “eliminação do inimigo” fere os direitos 

fundamentais do ser humano, logo, dos cidadãos, rompe com o modelo de Estado que se 

organiza para garanti-los. Sendo assim, dita proposta constitui uma apologia contra o 

Estado, que terminaria por justificar a aplicação de um Direito penal do inimigo contra o 

próprio Estado! Vale dizer: a proposição de violação de direitos fundamentais rompe com a 

idéia de formação do próprio Estado, que é a entrega de uma parcela da liberdade em troca 



da proteção mais eficiente destes mesmos direitos fundamentais. Se permitirmos ao Estado, 

que chamamos para nos proteger, que ele desconsidere nossa condição fundamental de 

cidadãos – condição esta de qual depende a legitimidade deste mesmo Estado que 

formamos – quem nos protegerá do Estado?  

Para evitar esta contradição, a proposição funcionalista-sistêmica tem que esquecer 

completamente do homem para a organização do sistema de imputação, termina voltado 

única e exclusivamente à norma.  

A escolha da norma como centro do sistema de imputação permite reconhecer, por um lado, 

como missão do Direito penal a sua própria estabilização. Para fundamento da pena, 

propõe-se a prevenção geral positiva, ou seja, a preservação da confiança geral na vigência 

normativa. Em contrapartida, mantém-se completamente afastadas do sistema as idéias de 

proteção de bens jurídicos como missão do Direito Penal e de um fundamento da pena 

centrado no indivíduo e não a norma. Nesse sentido, Jakobs refere expressamente: 

 

“[...] no se puede considerar como misión de la pena evitar lesiones de bienes jurídicos. Su 

misión es, esto si, reafirmar la vigência de la norma, debiendo equiparase, a tales efectos, 

vigência y reconocimiento. [...] Misión de la pena es la manutención de la norma como 

modelo de orientación para los contactos sociales. Contenido de la pena es una retorsión, 

que tiene lugar a coste del autor, frente al cuestionamiento de la norma”. 

 

O modelo de imputação proposto pelo chamado funcionalismo-sistêmico se inspira na idéia 

central de que a punibilidade do delito deriva da violação de um dever, vale dizer, a 

realização do delito expressa um rompimento do comando normativo gerando a 

correspondente sanção. O objetivo central do sistema de imputação é obter a estabilização 

da norma, através de um reconhecimento social generalizado da necessidade de submissão 

ao seu comando.  

Aparece como subproduto desta idéia a centralização do sistema não mais no ser humano e 

sim na própria norma. Segundo a perspectiva do funcionalismo-sistêmico, o mundo 

formado por sistemas e subsistemas autopoiéticos, e o Direito penal, como subsistema do 

sistema jurídico, têm uma concepção fechada, que pretende sua própria subsistência como 

sistema. Para ele, o objetivo central do Direito penal é a busca de estabilização da norma 



que é o seu elemento estrutural próprio. A aplicação da reação penal vale dizer, da pena ou 

medida de segurança, tem por objetivo gerar a confiança da sociedade no sentido da 

vigência da norma que foi desafiada pelo autor do delito.  

O esquecimento da condição humana do autor do delito presente nesta proposição 

dogmática é o que permite a formulação de um “Direito penal do inimigo” e logo, o que 

abre as portas às construções legislativas de matizes menos garantistas.  

Assim, fica evidente que a elaboração legislativa brasileira recente, em geral, e 

especialmente no caso da regulamentação do Regime Disciplinar Diferenciado, não só se 

vincula a uma Política Criminal equivocada, de ingresso em um ciclo vicioso de responder 

à violência com mais violência, como também se encontra respaldada por uma perigosa 

concepção dogmática defendida por mais de um no Brasil, como aposta para o futuro. Por 

isso, a repulsa ao modelo dogmático funcionalista-sistêmico é uma exigência que, se não 

atende a convicção de alguns críticos da alavanche legislativa penal que vivemos, deve 

derivar, no mínimo, da coerência para com tal crítica.  

Em resumo: é necessário centrar a atenção no fato de que legislações de matizes como os 

da Lei 10.792/03 correspondem por um lado a uma Política Criminal expansionista, 

simbólica e equivocada e por outro, a um esquema dogmático pouco preocupado com a 

preservação dos direitos e garantias fundamentais do homem. Por isso, há a necessidade de 

cuidar-se com relação aos perigos que vêm tanto de um quanto de outro.  
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