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"Prisioneiros sdo sO isso: prisioneiros, € nao
animais. Foram considerados culpados de
crimes e pagam por isso. E preciso garantir que
a sociedade brasileira, ao priva-los da
liberdade, nao os prive da dignidade humana".

(Pierre Sané, "Prisdes e Violagdo de Direitos
Humanos", Folha de S.Paulo, 25 de junho de
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RESUMO

DINIZ, Nathélia de Paula. A (In)constitucionalidade do Regime Disciplinar Diferenciado,
2008. 65f. Monografia (Graduagdo em Direito) — Universidade Federal do Rio de Janeiro, Rio
de Janeiro, 2008.

Analisam-se as questdes relevantes sobre a inconstitucionalidade do regime disciplinar
diferenciado. Para melhor compreensao do tema, trataremos da evolugdo historica do instituto
prisional e das teorias fundamentadoras de sua implementa¢do como pena por exceléncia.
Apo6s, esbogaremos a transposicdo destes ideais para a realidade brasileira através das
modificacdes legislativas, com énfase na Lei de Execug¢des Penais. Por fim, nos dedicaremos
a analise especifica do regime disciplinar diferenciado, (i) sua natureza e hipdteses de
incidéncia, (ii) o contexto histdrico em que esta inserido, (iii) sua identificacdo com a teoria
funcionalista-sistémica do Direito Penal do Inimigo, (iv) desenvolvimento e fatores que
influenciaram sua adog¢do e (v) sua compatibilidade com a Constituicio de 1988 ¢ o
ordenamento juridico patrio.

Palavras-Chave: Prisdo; Execu¢do Penal; Regime Disciplinar Diferenciado.



ABSTRACT

DINIZ, Nathalia de Paula. 4 (In)constitucionalidade do Regime Disciplinar Diferenciado,
2008. 65f. Monografia (Graduagdo em Direito) — Universidade Federal do Rio de Janeiro, Rio
de Janeiro, 2008.

It examines the relevant issues on the unconstitutionality of the special disciplinary system.
For better understanding of the subject, treat the historical evolution of the office of the prison
and grounded theory in its implementation as punishment for excellence. Next, design the
implementation of these ideals into reality through the Brazilian legal changes, with emphasis
on the Law of Criminal Executions. Finally, we dedicated to specific analysis of the special
disciplinary system, (i) its nature and likelihood of impact, (ii) the historical context in which
it is inserted, (iii) their identification with the functionalist-systemic’s theory criminal law of
the enemy , (Iv) development and factors that influenced their adoption and (v) its
compatibility with the Constitution of 1988 and legal homeland.

Keywords: Prison; Criminal Enforcement; Special Disciplinary System.
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INTRODUCAO

O presente trabalho tem por objetivo principal a andlise do atualissimo Regime
Disciplinar Diferenciado (RDD) instituido a nivel federal pela Lei 10.792/03, abordando os
motivos que influenciaram a adogdo desta politica repressiva, seu desenvolvimento no Brasil
e a avaliacdo de sua compatibilidade, ou ndo, com a Constitui¢do da Republica.

Ha um estado de medo e inseguranga permanente na sociedade brasileira: problemas
na area de seguranga publica com aumento alarmante nos niveis de violéncia e criminalidade
fartamente divulgados pela midia. A percep¢ao de se viver numa sociedade cada vez mais
insegura somada a eterna incompeténcia estatal em resolver tais problemas acaba resultando
em politicas penais mais duras que, através de discursos simplistas e milagrosos, prometem
devolver a paz e a ordem a sociedade. Para tanto, passam a utilizar-se do direito penal como
mero instrumento politico, € ndo mais como ultima ratio, restringindo garantias e direitos
fundamentais. E neste contexto que esta inserido o regime disciplinar diferenciado. Ele nasce
como uma resposta estatal ao problema da criminalidade - uma vez que, mesmo presos, 0s
lideres de fac¢des continuam a coordenar agdes criminosas nas ruas — restringindo ainda mais
os direitos dos presos como forma de esconder sua inépcia ao lidar com a questao carceraria.

Esta andlise sera feita tomando como base a evolucdo da pena de prisdo, partindo dos
castigos corporais a privagao de liberdade, ou seja, aceitando que, no caso do direito penal — e
da pena de prisdo — evolugdo é sindnimo de abrandamento progressivo. Porém, ndo nos
furtamos ao dever de assinalar que esta evolugdo, longe de ser uniforme, apresenta
movimento nitidamente pendular, onde diminui¢des da interven¢do penal ndo ocorrem sem
que haja retrocessos no sentido de modelos repressivos € menos garantistas.

A metodologia utilizada foi a revisdo bibliografica por meio da leitura de doutrina,
artigos publicados em perioddicos e sites na area da criminologia, direito penal e direito da
execucao penal.

O marco tedrico do presente estudo estd baseado na criminologia critica, sendo
utilizados principalmente os autores Michel Foucault, Raul Zaffaroni, Nilo Batista e Salo de
Carvalho.

Para tanto, no primeiro capitulo tragaremos uma regressdo historica do instituto
prisional com o exame das teorias fundamentadoras de sua implementacdo como pena por
exceléncia, a suavizacdo do aparato penal através da passagem dos suplicios fisicos a pena

privativa de liberdade, a mudanga no paradigma punitivo ensejada por esta durante o século
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XVIII com a assuncdo de carater francamente disciplinador e a apostas na reestruturagdo
carceraria para viabilizar esta disciplina, como o Panoptico de Jeremy Bentham.

Dando continuidade ao trabalho, veremos que o modelo proposto por Bentham acaba
por permitir o desenvolvimento de teorias positivistas que modificaram o foco do estudo das
causas do crime ¢ da pena para o delinqiiente, partindo a uma analise comportamental do
mesmo e de uma concepgao da pena como tratamento.

Para finalizar o estudo teorico, traremos no¢des sobre o0 Movimento da Nova Defesa
Social de Marc Ancel, que serviram de base ideologica a elaboragdo da Lei n°. 7.210/84, que
regulamenta a execu¢do penal no Brasil.

No segundo capitulo, esbogaremos como esses ideais foram traduzidos para a
realidade brasileira e a paulatina modificagdo legislativa ocorrida em nosso pais desde a época
de colonia até a reforma penal de 1984, onde o panorama do sistema penal brasileiro foi
radicalmente alterado a partir da edi¢do das Leis n°. 7.209/84 e 7.210/84, que introduziram,
respectivamente, uma nova parte geral no Codigo Penal e a Lei de Execugdes Penais.

Entdo, abordaremos as modificagdes instituidas pela LEP, iniciando a partir do
enfoque de seus fundamentos ideoldgicos e de sua funcdo prima de proteger e garantir os
direitos do homem preso frente a ampla margem discricionaria da atividade executoria estatal,
ensejadora de ilegalidades e arbitrios.

Dai passaremos a vislumbrar a forma como conceitos abertos como disciplina e ordem
trabalham a favor do sistema da Lei de Execu¢do Penal, possibilitando, através do regime
meritocratico de punigdes e recompensas ¢ da adogdo de laudos e pareceres criminologico
para a obtencdo de beneficios, que se padronizasse o comportamento do individuo
encarcerado de modo a permitir sua neutralizagdo.

Assim, no terceiro e Ultimo capitulo de nosso trabalho adentramos a anélise do regime
disciplinar diferenciado. Primeiramente, partiremos da conceitua¢do do regime disciplinar
diferenciado, esclarecendo as hipodteses geradoras de inclusdo no regime e a divergéncia a
respeito de sua natureza juridica. Feitas essas primeiras consideracdes, esmiucaremos o
contexto histérico no qual o RDD esta incluido e que foi decisivo para sua ado¢do, como
resultado de uma verdadeira “legislagdo penal do terror”'. Posteriormente, serd evidenciado
que o regime disciplinar diferenciado, por estar imbuido de conceitos anti-garantistas e
reforcar de sobremaneira a logica defensivista configura-se como manifestacdo da polémica e

controversa teoria do Direito Penal do Inimigo de Giinther Jakobs.

BUSATO, Paulo César. Quem ¢ o inimigo, quem ¢ vocé&? Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, ano 13, n°.
57, nov. - dez. 2005, p. 354.
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Logo apds, abordaremos de forma sucinta o desenvolvimento do regime disciplinar
diferenciado no Brasil bem como os antecedentes e fatores que influenciaram sua adocgao, a
partir da ldgica proposta por Christiane Russomano Freire.

Ao final, trataremos da questdo da constitucionalidade do regime disciplinar
diferenciado tanto do ponto de vista formal quanto do material, utilizando como parametro
nao sé os direitos expressos na Constituicdo da Republica, mas também aqueles assegurados

por tratados internacionais.

1 A EVOLUCAO HISTORICA DA PENA: DOS CASTIGOS FiSICOS A PRIVACAO
DE LIBERDADE
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1.1. A Escola Classica: O Humanismo de Cesare Beccaria e o Utilitarismo do Pandptico

de Bentham

A prisdo sempre foi utilizada na historia do homem. Porém, inicialmente, era usada
como meio meramente processual e cautelar, servindo como depdsito de réus até o
julgamento e também para evitar a ocorréncia de fugas. Aplicava-se somente no curso da
instru¢do criminal, a margem do préprio sistema de puni¢do’. Somente a partir do século
XVIII ¢ que a prisdo passa ser uma forma de san¢do penal.

Antes de a prisdo ser tida como método penal, o sistema de punigdo era irracional e
excessivamente cruel: as penas variavam de exilio ou banimento, exposi¢do, destruicdo de
lares, galés e tortura, até¢ ferimento, amputagdo de membros, marcagdao do corpo e suplicio.
Assim, “reinavam as forcas da vindita, uma espécie de Talido agravado, pela mao da justica
do Principe, e o suplicio tinha uma funcdo juridico-politica, com o componente de uma

3, Esta cerimOnia tinha um carater evidentemente publico,

‘aterrorizante’ cerimdnia punitiva
sendo chamada por Foucault de “grande espeticulo da punicdo fisica™, segundo o qual se
buscava, além de punir o crime, também desencorajar o cometimento de novos crimes,
lembrando a todos o que ocorria a quem desafiava a vontade do soberano, que era tratada
como lei e respeitada como tal.

Fica claro que a punicao era dirigida ao corpo, logo, toda e qualquer atrocidade
cometida fazia parte da pena imputada ao individuo. As condi¢des desumanas dos carceres
bem como o tratamento oferecido ao condenado funcionavam como inicio do suplicio e assim
continuaram, de modo geral, até o final do século XVIII.

Entdo, a partir desse periodo, tem-se uma “suavizagdo” do aparato penal, uma vez que
a prisdo passa a ser institucionalizada como uma alternativa aos castigos corporais, sem a

antiga publicidade dos suplicios, funcionando precipuamente como um aparelho técnico-

disciplinar de coacdo do condenado.

2

FOUCAULT, Michel. Resumo dos cursos do College de France (1970/1982). Rio de Janeiro: Zahar, 1997, p.28
apud RODRIGUES, Luciana Boiteux de Figueiredo. O Panoptico revertido: A Historia da Prisdo e a Visdo do
Preso no Brasil. 2000. 213 f. Tese (Mestrado em Direito) — Universidade do Estado do Rio de Janeiro, Rio de
Janeiro, 2000.

* LINS E SILVA, Evandro. De Beccaria a Filippo Gramdtica. Disponivel em: < http://www.fragoso.com.br/cgi-
bin/artigoshomenagem/arquivo6.pdf >. Acesso em 08 de abril de 2008.

*FOUCAULT, Michel. Vigiar e Punir: nascimento da prisdo. 35. ed. Petropolis: Vozes, 2008, p. 16.
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Como grande expoente do movimento de humanizacdo da pena, temos o italiano
Cesare Bonesana, o Marqués de Beccaria, que passaria para a histéria como um pioneiro da
defesa dos direitos humanos’. Em seu livrto Dos Delitos ¢ das Penas (1764)°, Beccaria,
imbuido dos ideais iluministas, se insurge contra a tortura, a infimia, a pena de morte — que,
segundo ele, ndo se apdia em nenhum direito’-, a tirania dos suplicios, além da
desproporcionalidade entre delitos e penas. Em suma, contra todo o modelo repressivo-penal
absolutista.

Sua doutrina penal emprega nogdes utilitaristas para justificar a imposi¢do da sanc¢ao
penal, privilegiando sua fungdo preventiva. Assim, entende que o fim da pena ndo ¢ torturar e
afligir com castigos o ser humano, nem desfazer um crime ja cometido e sim impedir que os
individuos cometam novos delitos®. Na pratica, deve ser escolhido 0o método punitivo que
melhor sirva a criagdo de uma sociedade mais justa, sem visar a vinganca. Logo, depreende-
se de seus ensinamentos que a prisdo, por seu carater duradouro, figuraria como uma boa
alternativa aos castigos fisicos posto que sensibiliza mais a sociedade, a0 mesmo tempo que
busca impor o menor rigor possivel ao corpo do réu’.

Dentre outras nog¢des importantes, Beccaria expde também principios basilares hoje
fortemente enraizados em nosso ordenamento juridico como a presung¢do de inocéncia — “um

9910 _

homem nao pode ser tido como culpado antes que a sentenca do juiz o declare”" -, a limitagao

do poder de punir do Estado — “todo exercicio do poder que deste fundamento (direito de

911

punir) se afaste constitui abuso e nao justica” '-, a legalidade — “apenas as leis podem indicar

12 _

as penas de cada delito”'” -, além da festejada proporcionalidade entre delitos e penas — “deve,

portanto, haver propor¢do entre os crimes € os castigos”"’.

Dentro desse contexto reformador, diversas transformacdes ocorreram no sistema
punitivo europeu do século XVIII. Paulatinamente, a prisdo ocupou o lugar deixado pelos
suplicios e se consolidou como pena. Porém, na opinido qualificada de Michel Foucault', tais
modificagdes ndo ocorreram devido & colocacao em pratica dos ideais humanistas, mas sim

pela propria evolucdo da sociedade. Na sua concepcao, trata-se de uma forma de controle

LINS E SILVA, Evandro. De Beccaria..., op. cit.

¢ Idem.

"BECCARIA, Cesare. Dos Delitos e das Penas. Sdo Paulo: Hemus, 1983. p. 45.
¥ Idem, p. 42.

° Ibdem, p. 46-47.

°Tb., p. 31.

"b., p. 15.

2 Tb.

B Ib., p. 61.

¥ FOUCAULT, Michel. Vigiar e Punir..., op. cit., p. 66.
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social, de uma adaptacdo a nova realidade da época e aos ideais burgueses bem como ao novo
tipo de criminalidade que surgia devido ao aumento da riqueza, a maior valorizacdo da
propriedade e ao desenvolvimento da producao.

Dessa forma, a institucionalizacdo da prisdo serve muito bem aos novos ideais
capitalistas, pois, uma vez ocorrida a violagdo do contrato (pacto social), é necessario haver
sua respectiva reparagdo; como a massa marginalizada ndao possuia bens de valor,
expropriava-se a Unica coisa que eles podiam oferecer: sua liberdade, que por ser tdo
valorizada a época, acaba por fundamentar o carater preventivo da pena de prisdo".

Assim, tem-se a passagem do alvo da puni¢do do corpo (nos suplicios) para a alma'®,

“do mero castigo a ‘corre¢do”"’

, isto €, visando ndo excluir para sempre o criminoso € sim,
disciplina-lo e trazé-lo novamente ao seio da sociedade. Para uma burguesia que precisa se
manter no poder, a prisdo funciona como um eficiente meio de controle social da populacdo
rural que chegava as cidades, faminta e desempregada.

E imperioso ressaltar que, além dessa vantagem, a pena privativa de liberdade
apresentava ainda facil quantificacdo, podendo ser medida de forma linear tal quais as
mercadorias € moedas da época'®.

Dessa forma, os ideais humanistas e utilitaristas de Beccaria foram uteis a manutengao
da burguesia no poder, no tocante a mudanga de paradigma do sistema punitivo da época. “No
lugar de corpos marcados, recortados, queimados e aniquilados pelos suplicios, tomaram
posi¢do os corpos dos prisioneiros, individualizados e alterados pelo aparelho disciplinar de
punir”®, Assim, nesse momento a prisdo se torna a pena por exceléncia, passando
praticamente a apenar todos os crimes.

E dai surge a necessidade de reestruturagdo dos carceres para a implementacdo da
disciplinariedade exigida nesse momento na Europa. Porém, o inglés Jeremy Bentham parte
para uma abordagem diferenciada, e acabou sendo “o primeiro autor consciente da

720 assim, em seus estudos, concebe um modelo

importancia da arquitetura penitencidria
arquitetural revolucionario, o Pandptico, que permite executar os conceitos disciplinaristas em

voga no inicio do século XIX.

15

ZAFFARONI, Eugenio Raul, PIERANGELLI, Jos¢ Henrique. Manual de Direito Penal Brasileiro. 5. ed. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2004, p. 251-252.

' FOUCAULT, Michel. Vigiar e Punir..., op. cit., p. 84.

7 ZAFFARONI, Eugenio Raul, PIERANGELI, José Henrique. Manual..., op. cit p. 264.

'8 Idem, p. 252.

' RODRIGUES, Luciana Boiteux de Figueiredo. O Pandtipo revertido..., op. cit., p.23.

2 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal: Parte Geral. 10 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2006, p. 53.
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O Panoptico tal qual foi concebido por Bentham consistia em uma constru¢do em
formato de anel, com celas na periferia e uma torre de vigilancia ao centro, onde ficariam os
inspetores. As celas possuiam duas janelas, uma voltada para o exterior e outra para o interior,
sendo esta correspondente as janelas existentes na torre. Esse mecanismo permitia que a luz
atravessasse a cela de lado a lado proporcionando uma visao total aos inspetores. Nas palavras

de Foucault:

o principio da masmorra ¢ invertido; ou antes, de suas trés fun¢des — trancar, privar
de luz e esconder — s6 se conserva a primeira ¢ suprimem-se as outras duas. A plena
luz e o olhar de um vigia captam melhor que a sombra, que finalmente protegia. A
visibilidade ¢ uma armadilha?'.

O principal efeito do Panodptico era induzir no individuo preso um estado consciente e
permanente de visibilidade, levando-o a tomar ciéncia da limitacdo de seu poder em face do
poder controlador, culminando no funcionamento automatico da maquina disciplinar sobre si.
Desse modo, “o detento ndo deve saber se esta sendo observado; mas deve ter a certeza de
que sempre pode sé-1o"*.

O proprio nome “Panodptico” corrobora seu fim de vigilancia total ja que expressa “em
uma so palavra a sua utilidade essencial, que ¢ a faculdade de ver com um olhar tudo o que
nele se faz””.

O projeto Pandptico de Bentham traduz a vertente exacerbada de seu utilitalismo por
preocupar-se com a criagdo de um modelo ao mesmo tempo totalmente vigilante, controlador,
seguro, individualizador e disciplinador.

Além disso, o panoptismo desfaz a necessidade de combater violéncia fisica com
outra, passando a combaté-la com mecanismos de ordem psicologica, permitindo ainda uma
economia de recursos visto que a presenga ou auséncia do vigia ndo importava a manutencao
do sistema. O Panoptico proporciona uma reducdo do nimero de exercentes do poder ao
mesmo tempo em que multiplica o niimero daqueles sobre o qual o poder é exercido.

A ideologia panoptica foi concebida por Bentham tinha aplicabilidade ndo s6 nas

prisdes como em diversos outros locais como hospitais, escolas e fabricas, apesar de ter

encontrado na prisdo seu local privilegiado de realizagdo®.

21

FOUCAULT, Michel. Vigiar e Punir..., op. cit., p. 166.

22 Ibidem, p. 167.

3 BENTHAM, Jeremy. El pandptico — el ojo del poder. Espanha: La Piqueta, 1979, p. 36, apud BITENCOURT,
Cezar Roberto. Tratado..., op. cit., p. 55.

# FOUCAULT, Michel. Vigiar e Punir..., op. cit., p. 170.

25

FOUCAULT, Michel. Vigiar e Punir..., op. cit., p. 209.
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E importante ressaltar que inserido no modelo Pandptico concebido por Bentham
estava também a idéia de um melhor cumprimento do proposito exemplificante da pena, pois
para ele o fim mais importante da pena era o de prevenir novos delitos sem, contudo, negar o
carater correcional e reabilitador da mesma®.

Apesar do Panodptico idealizado por Bentham ndo ter sido totalmente implementado, ¢
inquestionavel a importancia de suas contribuicdes para o desenvolvimento do sistema
penitenciario e das sociedades disciplinares do século XIX*'. Sendo imperioso destacar que
também possibilitou o desenvolvimento das teorias positivistas, focadas no estudo das causas
da criminalidade a partir da analise do delingiiente, uma vez que “o Pandptico pode ser
utilizado como maquina de fazer experiéncias, modificar o comportamento, treinar ou
retreinar os individuos™?,

A seguir, passaremos ao estudo do desenvolvimento da criminologia ocorrido apds a

institucionaliza¢ao do modelo Pandptico proposto por Bentham.

1.2. A ESCOLA POSITIVISTA

A Escola Positivista surgiu no fim do século XIX como um movimento de cunho
idealista que pretendia explicar o mundo com base somente em experiéncias®.
Contemporanea ao desenvolvimento das ciéncias sociais como antropologia, sociologia e
psicologia, a Escola Positivista se serviu destas para buscar uma nova orientagdao nos estudos
criminologicos.

Como as modificagdes propostas pelos reformistas do século XVIII ndo se mostraram
eficientes para o fim a que se destinavam, qual seja, a redu¢do da criminalidade, os
positivistas mudam o foco de estudo sobre as causas do crime e a pena do sistema legal para o
delinqiiente. Tal mudanga busca ainda legitimar a hegemonia burguesa que “necessitava
explicar como natural seu poder em relagdo ao controle social, apelando aos saberes

antropoldgicos e sociologicos positivistas para retomar o argumento organicista’’.

2 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado..., op. cit., p. 53.

?” RODRIGUES, Luciana Boiteux de Figueiredo. O Pandtipo revertido..., op. cit., p. 25.
 FOUCAULT, Michel. Vigiar e Punir..., op. cit., p. 168.

¥ ZAFFARONI, Eugenio Raul, PIERANGELI, José Henrique. Manual..., op. cit p. 281.
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CARVALHO, Salo de. Pena e Garantias. 3. ed. Rio de Janeiro: Lumen luris, 2008, p. 57.
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Em linhas gerais, a Escola Positivista passa a entender a pena como um meio de defesa
social priorizando o interesse da sociedade em detrimento dos interesses individuais. Para
isso, num primeiro momento, deixa de lado o carater ressocializador da pena, pois entendia o
delito e a agdo do delingiiente como patologias sociais, reduzindo a san¢do penal a um mero
provimento utilitarista®’. Passa a negar o principio da culpabilidade, fundamentado na
responsabilidade moral, e o substituem pela no¢do de periculosidade, que tem a fungdo de
demonstrar os niveis individuais de propensdo ao delito, cujos possuidores deveriam sofrer
interven¢@o do Estado para a garantia da seguranga da sociedade.

Aplicando ao direito as nogdes de observagao e investigagdo das incipientes ciéncias
sociais, a delinqiiencia passa a ser tratada como uma questdo médico-psicoldgica, utilizando
como laboratorio as penitencidrias, a partir da implementacdo do conceito Pandptico de
Jeremy Bentham™,

Segundo Cezar Roberto Bitencourt™, a Escola Positivista se apresenta em trés fases
distintas, cada qual com representada por um expoente maximo, a saber: Fase Antropolédgica
— Cesare Lombroso; Fase Socioldgica — Enrico Ferri; e, Fase Juridica — Rafael Garofalo.

Neste proximo item, analisaremos a contribui¢do de cada um destes estudiosos para a

constru¢do do direito penal moderno, principalmente no que tange a sangao penal.

1.2.1. O “Triunvirato Italiano”: Lombroso. Ferri e Garofalo

O psiquiatra italiano Cesare Lombroso, com a publicagdo de seu livro “O Homem
Delinqgiiente”, em 1876, um século depois de Beccaria, inovou ao focar seus estudos nas
caracteristicas fisicas e psiquicas que definiriam um homem como criminoso objetivando
esclarecer a génese do fato delituoso™.

Sua teoria foi formulada com base em autopsias de delingiientes e na analise empirica
da populagdo carceraria. Inicialmente, Lombroso chegou a idéia do criminoso nato, ou seja,

de que alguns homens seriam criminosos por natureza. Logo, entendia a delinqiiéncia como

3 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado..., op. cit., p. 68-69.

32 CARVALHO, Salo de. Pena..., op. cit., p. 59.

3 RODRIGUES, Luciana Boiteux de Figueiredo. O Pandtipo revertido..., op. cit., p. 42.

¥ BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado..., op. cit., p. 69.

®MILLER,  Fernando  Faria.  Fatores  Enddégenos  da  Criminalidade. ~ Disponivel  em:
<http://www.milleradvocacia.com.br/artigos/art 005.pdf>. Acesso em 13 de abril de 2008.
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um fendmeno atdvico, sendo o criminoso uma “specie generis humani” diferente™ e,
obviamente, tida como inferior.

Assim, Lombroso inaugurou a era do determinismo na imputabilidade penal por
rechacar a nogdo classica de que um homem racional ¢ capaz de exercer seu livre-arbitrio, ja
que para ele o homem era levado a delingiiir por razdes puramente biolodgicas, impulsionado
por forcas de que ele mesmo ndo tinha consciéncia’’. Chegou, inclusive, a arrolar
caracteristicas fisicas que serviriam para diferenciar o “homem normal” do “delingiiente”:
assimetria do rosto, denti¢do anormal, orelhas grandes, olhos defeituosos, caracteristicas
sexuais invertidas, tatuagens, irregularidades nos dedos e nos mamilos, entre outras*®.

A concepcao lombrosiana do homem criminoso, apesar de posteriormente mitigada
por ele, acabou por possibilitar a puni¢ao de individuos possuidores das caracteristicas tidas
como definidoras de delinqiientes natos, mesmo sem a ocorréncia de fato tipificado como
crime, justificada na periculosidade do individuo, na expectativa da pratica de novos crimes®.
Partindo dessa premissa, pode-se entender tal constru¢do como uma manifestagdo do direito
penal de autor, posto que “ndo se proibe o ato em si, mas o ato como manifestacdo de uma
‘forma de ser’ do autor, esta sim considerada verdadeiramente delitiva. (...) o proibido e
reprovavel ou perigoso, seria a personalidade e ndo o ato”*.

Eugenio Raul Zaffaroni em sua critica a teoria lombrosiana aduz que seu “biologismo
sumamente reacionario terminou oferecendo uma base as teorias racistas do crime do
nacional-socialismo™*'.

Outro nome de vulto na Escola Positivista foi Enrico Ferri, seguidor de Lombroso,

9942

tido por Evandro Lins e Silva como “a figura maior desse periodo”*, que acabou por

1. Nem sua posterior adesdo ao

consolidar o nascimento definitivo da sociologia crimina
fascismo conseguiu impedir a difusdo de seus ensinamentos.
Pode-se dizer que Ferri “ampliou a concepg¢do inicial da Escola de Antropologia

Criminal, atribuindo a origem da criminalidade a trés fatores: biologicos, fisicos e sociais,
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ZAFFARONI, Eugenio Raul, PIERANGELLI, José Henrique. Manual..., op. cit., p. 284.

3 RABUFFETTI, M. Susana Ciruzzi de. Breve ensayo acerca de las principales escuelas criminoldgicas.
Buenos Aires, Fabian J. Di Placido, 1999, p. 35 apud CALHAU, Lélio Braga. Cesare Lombroso: Criminologia e
a Escola Positiva do Direito Penal. Disponivel em: <http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=4538>. Acesso
em 13 de abril de 2008.

3 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado..., op. cit., p. 70.

¥ RODRIGUES, Luciana Boiteux de Figueiredo. O Pandtipo revertido..., op. cit., p. 48.

4 ZAFFARONI, Eugenio Raul, PIERANGELI, José Henrique. Manual..., op. cit., p. 115 — grifo nosso.

I Idem. p. 284.

“LINS E SILVA, Evandro. De Beccaria..., op.cit.

43

BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado..., op. cit., p. 72 — grifo nosso.
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9944

dando inicio as causas sociais do crime™. Com efeito, é certo afirmar que, apesar de

partidario da influéncia dos fatores endodgenos e da inexisténcia do livre-arbitrio, Ferri
acreditava que as condi¢des do meio poderiam influir de modo a impedir a exteriorizagdo da
periculosidade do individuo, ou seja, que em condi¢gdes favoraveis poderia ndo cometer delito
algum.

1*°, Ferri

Por adotar, como Lombroso, uma idéia do direito penal como defesa socia
entende que, diante do homem determinado a delinqiiir, a sociedade tem direito de defender-
se. Assim, para ele pouco importa a culpabilidade do individuo, se ele ¢ doente ou ndo, este
deve ser punido*. Para isso, adota uma postura antiindividualista, se insurgindo contra os
excessos irracionais do individualismo - capazes de sacrificar as legitimas garantias da
sociedade frente ao delito e ao delinqiiente — e ndo contra os direitos humanos em geral®’.

Apesar de também relegar o carater correcionalista da pena, Ferri acreditava que a
maioria dos criminosos era readaptavel, com exce¢do dos criminosos habituais®®, aplica¢do
clara de seu entendimento sociologico das causas do crime. Ranieri nos lembra que, apesar do
predominio da idéia de defesa social, “a finalidade reeducativa da pena define-se claramente a
partir da Escola Positiva™,

Também foi importante para a constru¢do da Escola Positivista o jurista Rafael
Garo6falo, cuja obra mais importante, Criminologia (1885), o tornou responsavel pela
sistematizagdo juridica desta Escola™.

Garofalo apresentava acentuadas diferencas com relagdo aos dois tedricos anteriores,
ja bastante diferentes entra si, por apresentar uma vertente jusnaturalista muito clara,
utilizando o conceito de organicismo social®', segundo o qual a sociedade é um todo organico,
com células cerebrais menos numerosas, porém cuja superioridade “natural” lhe d4 poder de
submeter os demais as suas ordens — no caso, os “superiores” eram os burgueses que se
utilizaram dessa teoria para legitimar seu poder>.

Percorrendo por um caminho diferenciado, Gar6falo acaba por desembocar no

etnocentrismo, ou seja, na consideragdo da propria cultura como “superior”. Tal entendimento

4 RODRIGUES, Luciana Boiteux de Figueiredo. O Pandtipo revertido..., op. cit., p. 46.

4 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado..., op. cit., p. 72.

4 Idem, p. 73.

47 LINS E SILVA, Evandro. De Beccaria..., op. cit.

“ BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado..., op. cit., p. 72-73.

4 RANIERI, Silvio. Origenes y evolucién de la Escuela Positiva. REP, 1971, p. 1701-2 apud BITENCOURT,
Cezar Roberto. Tratado..., op. cit., p. 73.

% BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado..., op. cit., p. 71.

31 ZAFFARONI, Eugenio Raul, PIERANGELLI, José Henrique. Manual..., op. cit., p. 288.

52

ZAFFARONI, Eugenio Raul, PIERANGELL, Jos¢ Henrique. Manual..., op. cit., p. 271.
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¢ repleto de racismo uma vez que ele entende os delingiientes sdo para a sociedade “seres
inferiores e degenerados™.

Utilizando-se dessas idéias, Garofalo constroi o conceito de “delito natural’, bastante
importante para a Escola Positiva, e aduz que os delitos consistem na ofensa aos dois
sentimentos basicos, a piedade e a probidade, que levaria os homens dele carecedores a
merecerem a expulsdo da sociedade™, e dessa forma, “exclui a questdo da criminalizagdo de
condutas, e direciona o estudo da criminalidade ao criminoso institucionalizado™>’.

No mais, Garofalo estabeleceu a nogdo da periculosidade como fundamento da
responsabilidade do delinqliente, reafirmando o carater preventivo da pena — abandonando o
discurso ressocializador - *° inclusive posicionando-se a favor da pena de morte como defesa
de seus “inimigos interiores™’.

Nas sabias palavras de E. Raul Zaffaroni, seu livro Criminologia “é o mais completo
manual de racionalizacdes as violagdes dos Direitos Humanos que ja foi escrito até o
momento™®,

Feitas essas consideragdes acerca dos principais nomes positivistas do século XIX,
nota-se que, embora lhes falte homogeneidade em alguns momentos, “o discurso cientifico da
inferioridade bio-psico-antropoldlogica do homem delinqiiente advogado pela Escola Positiva
Italiana (...) ndo permitia ouvidar da superioridade branca européia™®.

Dessa forma, as concepcdes positivistas, por serem legitimadoras de postulados
naturalistas tipicos do inquisitorialismo®, para Salo de Carvalho, acabam por fornecer os
argumentos posteriormente utilizados pelos regimes totalitarios, em especial o nacional-
socialismo alemdo. Lentamente, a concepgdo positivista da antropologia lombrosiana gera
uma estética da maldade visualizada na inferioridade genética®'.

Essa concepcdo inaugura, no entender de Salo de Carvalho, “a primeira reagdo anti-
ilustrada (inquisitiva) ao garantismo penal”®.

Alguns autores afirmam que a doutrina nazista na primeira metade do século XX se

fundou em concepgdes positivistas do século anterior.

> Idem.

* Ibidem, p. 289.

> RODRIGUES, Luciana Boiteux de Figueiredo. O Pandtipo revertido..., op. cit., p. 46.
% BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado..., op. cit., p. 71.

57 ZAFFARONI, Eugenio Raul, PIERANGELI, José Henrique. Manual..., op. cit., p. 289.
%% Idem.

% CARVALHO, Salo de. Pena..., op. cit., p.58.

5 Idem, p. 57.

! Tbidem, p. 61.

CARVALHO, Salo de. Pena..., op. cit., p.61.
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Cumpre-nos lembrar que o conceito de anti-semitismo foi adicionado as idéias
positivistas pelo direito penal do nacional-socialismo, algando os judeus-comunistas-
capitalistas ao posto de inimigo niimero um do Regime®. Os judeus constituiam “vidas sem
valor de vidas”®, logo, fazia-se necessaria a sua eliminagdo para que se tornasse possivel a
constru¢do da nacdo ariana, partindo da premissa de que ¢ mais facil neutralizé-los visto sua
reconhecida irrecuperabilidade®.

Para Filippo Grispigni, o nazismo ¢ a consagracdo da escola positivista posto que

evidentemente abandona todos os vestigios da chamada escola classica®.

1.3. A Rea¢dao Humanista: Marc Ancel, Filippo Gramatica e a Nova Defesa Social

Apo6s o fim da Segunda Guerra Mundial, o modelo politico racista e totalitario saiu
enfraquecido. Movida pelo repadio as atrocidades cometidas durante a guerra, a sociedade
mundial passa a focar-se na afirmagdo dos direitos fundamentais que, gracas a sua
consagragdo na Assembléia Geral da Declara¢do dos Direito do Homem (1948), sdo algados
ao posto de direito supraestatais®’. Ocorre entdo uma “humaniza¢do” de alguns conceitos
basilares do modelo positivista utilizado para justificar o autoritarismo dos regimes da
primeira metade do século XX,

Nesse contexto, surge o Movimento da Nova Defesa Social, capitaneado por Filippo
Gramatica e difundido por Marc Ancel, fortemente inspirado nas idéias de Franz von Liszt,
visando a integrar as conquistas obtidas sob a dtica positivista das ciéncias criminais a
dogmatica juridica®.

A teoria de Liszt apresenta-se como um sistema hibrido entre as ciéncias criminais € o
liberalismo penal, pois a0 mesmo tempo em que enfatiza o carater preventivo e corretivo da
pena, ndo abdica de alguns pressupostos contratualistas. Acredita que o delito deve ser

estudado sob dois prismas diferentes: analisando-se os pressupostos da punibilidade segundo

83 Idem, p. 105.
5 Ibidem, p. 106.
% Ib., p. 104.
%T1b., p. 107.
1Ib., p. 73.

% Ib., p. 68.

9 Ib., p. 69.
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os principios classicos do Estado de Direito e, uma vez que esta seja constatada, a sangao
deveria ser medida pelas necessidades sociais, respeitando as peculiaridades do delingiiente™.

O Movimento da Nova Defesa Social seguiu pelo mesmo caminho de Liszt, através de
“uma protecdo do ser humano, uma rea¢do contra a repressdo cega, uma preocupacao de
humanizar as instituigdes penais ¢ de assegurar a recuperagdo social daquele que se tenha
desviado para a delingiiéncia™".

Embora existissem divergéncias entre seus maiores representantes — Gramatica
adotava uma postura mais liberal, pregando o abolicionismo penal — o movimento baseava-se

fundamentalmente na individualizagdo e diferenciagdo de crimes, criminosos e penas’,

buscando o respeito a dignidade da pessoa humana e salvaguardando os direitos do homem™.

2. A PENA PRIVATIVA DE LIBERDADE NO BRASIL

70

ROXIN, Claus. Franz von Liszt e a Concepg¢do Politico Criminal do Projeto Alternativo, p. 78, apud
CARVALHO, Salo de. Pena..., op. cit., p. 70.
"MLINS E SILVA, Evandro. De Beccaria..., op. cit.
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O Brasil funcionou, desde a sua colonizagdo, como uma extensao do Reino portugués,
pois o rei de Portugal exercia aqui seu poder de punir como forma de reafirmar a dominagao
colonial.

A historia penal de nosso pais comeca com a vigéncia de legislagdes duras como as
contidas no Livro V das Ordenacdes Filipinas, promulgadas por Filipe II, em 1603, que
orientava-se no sentido de uma ampla criminalizagdo de condutas, sempre com duras
puni¢des™. Era também totalmente desproporcional a medida entre delitos e penas além de
ndo se adotar o principio da legalidade — a escolha da sang¢do ficava a cargo do julgador ™. E,
coadunando com essa cruel legislacdo, carceres coloniais eram locais fétidos’.

Com o passar dos anos, apesar de significativas vitorias legislativas — a Constitui¢ao
de 1824 vedava penas cruéis e o Codigo Criminal de 1830 previa, pela primeira vez a
privagdo de liberdade como pena’” - pouca coisa mudou: no que diz respeito aos carceres, as
condi¢des fisicas da maioria “eram péssimas, havendo relatos de instalagdes precarias,
insalubridade e insuficiéncia de espago, além das altas taxas de dbitos de presos’™”.

Nessa esteira, a Republica, proclamada em 1890, também trouxe avangos legislativos
porém com pouco resultado pratico: foi abolida formalmente a pena de morte e a prisao
perpétua além de adotado o sistema irlandés ou progressivo no cumprimento da pena privativa
de liberdade com previsdo do livramento condicional — que ndo foi efetivado a época”.

Nota-se que, apesar da progressista legislagdo, a prisdo, tal qual fora no passado,
continuava a funcionar como um depdsito de individuos indesejaveis a sociedade. Dessa
forma, ndo havia interesse em humanizar as prisdes ou em melhorar a vida dessas pessoas;
pouco ou nada era investido para mudar a situacdo uma vez que a populagdo carceraria
pertencia as classes mais baixas da populacdo. O interessante era ndo tornar a vida dessa
populacdo melhor na cadeia do que fora dela, o que acabaria por extinguir o carater
intimidatério da prisdo. Assim, as prisdes funcionavam, na pratica, como uma “vitrine dos

horrores” visando intimidar os cidadaos de forma a coibir a pratica de delitos.
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BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado..., op. cit., p. 57.

" Idem.

"sSomente a titulo de ilustragdo, antes da chegada da Corte Portuguesa, umas das principais prisdes do Rio de
Janeiro, o Calabougo, era descrita como “uma caverna horrivel” onde presos morriam sufocados pelo calor no
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tradug¢@o de Pedro Maia Soares, Sdo Paulo: Companhia das Letras, 2000, p. 178 apud ROIG, Rodrigo Duque
Estrada. Direito e pratica da execugdo penal no Brasil. Rio de Janeiro: Revan, 2005, p. 33.

"RODRIGUES, Luciana Boiteux de Figueiredo. O Pandtipo revertido..., op. cit., p. 65-66

8 Idem, p. 86.

" Ibidem, p. 71.
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2.1 O Coédigo Penal de 1940

Ao assumir o poder por meio de um golpe de Estado em 1930, Getalio Vargas passa a
adotar uma postura liberal visando legitimar-se com o apoio popular, consolidando-se na
Presidéncia. Dessa forma, a Constituicdo de 1934 reafirmava garantias fundamentais tais
como a irretroatividade da lei penal mais gravosa, trazia vedag@o expressa das penas de morte
— salvo em caso de guerra -, banimento, perpétuas e confisco, além da previsdo de habeas
corpus e direito de peticao.

Porém, com a ditadura do Estado Novo houve a instituicdo de um verdadeiro Estado
policial®*, caracterizado pela auséncia de liberdades individuais, pela censura, pelo uso
excessivo da privagdo de liberdade e pela previsdo de pena de morte em alguns casos. Neste
contexto, foi decretado pelo Presidente Vargas o Codigo Penal de 1940 (Decreto-Lei n°. 2.848
de 07 de maio de 1940).

O novo codigo, claramente inspirado no Codigo Rocco, era rigido e autoritario. Seguia
os ideais propostos pela teoria defensivista de Ancel e Gramatica uma vez que visava suprir a
insuficiéncia da legislagdo anterior no que tange a reducdo da criminalidade®.

Podia ser descrito como eclético® pois, em seu texto predominantemente liberal,
servia-se de conceitos de vdarias escolas penais posto que manteve em relacdo a pena os
conceitos de culpabilidade e livre arbitrio — carater retributivo da pena — e incluiu a medida de
seguranca com base na periculosidade, fundada no determinismo lombrosiano — carater
preventivo da pena -, o que resulta na adocdo do sistema duplo binario, sem embargo da
finalidade defensivista ja ressaltada.

Assim, em sua sistematizagdo, o cddigo previa penas de detencdo e reclusdo — com
separagdo entre presos condenados e provisorios® -, além da pena de multa como sangdo
principal e as penas acessorias (perda de funcdo publica, interdicdo de direitos e publicagdo de
sentencas). Foi mantido o limite de 30 anos para cumprimento de pena privativa de liberdade,

o sistema alburniano (progressivo) e o livramento condicional.
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8 Idem, p. 97.

82 Tbidem.
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O livramento condicional dependia da cessag¢do da periculosidade, sendo aplicavel ao
condenado a pena superior a trés anos, apos o cumprimento de mais da metade desta em caso
de réu primario e mais de trés quartos no caso de reincidéncia. Este ¢ mais um claro exemplo
da utilizagdo de conceitos positivistas pelo legislador de 1940*.

No entender do professor Eugenio R. Zaffaroni, a “mistura” de escolas trazida pelo

codigo acaba por tornar o sistema penal cada vez mais segregador:

Seu texto corresponde a um ‘tecnicismo juridico’ autoritdrio que, com a
combinagd@o de penas retributivas e medidas de seguranca indeterminadas (propria
do codigo Rocco), desemboca numa clara deterioragdo da seguranga juridica e
converte-se num instrumento de neutralizacdo de ‘indesejaveis’, pela simples
deterioragdo provocada pela institucionalizagdo demasiadamente provocada®™.

Apesar das inovagoes trazidas pela nova legislagdo, na pratica pouca coisa mudou nas
instituicdes prisionais: elas continuavam destinando-se ao depdsito de indesejaveis
“perigosos”, numa tentativa de isolar o “mal”, sob o escopo de proteger a sociedade.

Porém, de forma alguma, essa afirmagdo retira a importancia que devemos atribuir ao
Codigo Penal de 1940 posto que sua parte especial vigora até os dias atuais e sua parte geral

vigorou até a Reforma Penal de 1984%.

2.2 A Legislaciao Penal Apés 1940

Na década seguinte ao fim da ditadura varguista, pouca coisa mudou em termos de
legislacdo penal. S6 em 1957, durante o governo Kubistschek ¢ que houve a edicdo de uma
importante lei (Lei n°. 3.274), precursora no que diz respeito ao estabelecimento de normas
gerais do sistema penitenciario. Trazia em seu corpo no¢des como individualizagdo de penas,
classificacdo de internos, além de direitos, trabalho e saldrio do preso e da assisténcia a este e
a sua familia. Apesar do pioneirismo da lei, na pratica nada se alterou no sistema

penitenciario®.

84

RODRIGUES, Luciana Boiteux de Figueiredo. O Pandtipo revertido..., op. cit., p. 102.
% ZAFFARONI, Eugenio Raul, PIERANGELI, José Henrique. Manual..., op. cit., p. 213.
% RODRIGUES, Luciana Boiteux de Figueiredo. O Pandtipo revertido..., op. cit., p. 104.

87

RODRIGUES, Luciana Boiteux de Figueiredo. O Pandtipo revertido..., op. cit., p. 106.
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Ja na década de 60, o golpe que levou ao poder os militares marcou o inicio de uma
nova Era no Brasil. Durante esse periodo, a prisdo transformou-se num instrumento politico,
ou seja, mantinha seu carater segregador mas desta vez os ditos “perigosos” ndo eram mais
personificados pela classe baixa e sim por uma classe diferenciada constituida dos opositores
politicos do regime.

Para isso, foi importada a chamada “ideologia da seguran¢a nacional” que gera um
direito penal cujo praticamente tnico bem juridico tutelado € a prdpria “seguranca nacional”,
perante a qual se sacrificam todos os demais®. Apesar de ndo alcangar a “coeréncia” de um
totalitarismo™, esta ideologia é marcada pelos tribunais de excecdo, supressdo de direitos,
arbitrarias prisdes politicas, censura e uso de tortura™.

Mas € no governo do General Médici que a ditadura torna-se escancarada, e iniciam-se
os Anos de Chumbo. Nesse periodo, a tortura e a repressdo sao intensificadas. A primeira se
torna o veiculo de expressdo da segunda, um verdadeiro instrumento estatal para a “defesa da
sociedade™'. Porém, a tortura nada tem a ver com a defesa social, e sim com a funcionalidade
e a eficdcia da ordem ditatorial. “Quando tortura e ditadura se juntam, todos os cidaddos
perdem uma parte de suas prerrogativas, e, no pordo, uma parte dos cidaddos perde todas as
garantias™”.

Séculos ap6s a humanizagao proposta por Cesare Beccaria, os suplicios corporais
voltam a ser aceitos, e inclusive a tortura passa a ser defendida por governantes como se nota
nesta citacdo de Ernesto Geisel: “Acho que a tortura, em certos casos, torna-se necessaria,
para obter confissdes™”.

Apos o limbo dos anos de chumbo, tem-se inicio uma gradual abertura politica,
durante o governo do General Ernesto Geisel. Em 1975, suspendeu-se parcialmente a censura
a imprensa e em 1977, com a edicdo da Lei n°. 6.416, o Cédigo Penal de 1940 ¢ reformado,
introduzindo mudangas no que diz respeito ao tratamento dos presos. Dentre as inovagdes
estdo a criagdo dos regimes de cumprimento de pena que temos hoje — fechado, semi-aberto e

aberto -, previsdo da possibilidade de trabalho externo e ampliagdo do sistema de sursis. Era

mantida a pena de prisdo como pena por exceléncia®.

8 ZAFFARONI, Eugenio Raul, PIERANGELLI, José Henrique. Manual..., op. cit., p. 344.
¥ Idem.

% RODRIGUES, Luciana Boiteux de Figueiredo. O Pandtipo revertido..., op. cit., p. 107.

' GASPARI, Elio. 4 ditadura escancarada. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 2002. p. 25.
2 1dem, p. 27.

% Ibidem, p. 37.

RODRIGUES, Luciana Boiteux de Figueiredo. O Pandtipo revertido..., op. cit., p. 112-113.
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Essa andlise do sistema penal da ditadura ganha vulto ao tratarmos do RDD uma vez
que, apos alguns anos de legislagdo mais liberal — reforma da parte geral do codigo penal,
edi¢do da Lei de Execugdes Penais, criagdo dos JECRIMs -, tem-se na implementagdo desse
regime um retorno da ideologia da seguranca nacional sob uma nova roupagem, a chamada

“ideologia da seguranga urbana™”’.

2.2.1 A Reforma Penal de 1984

Na continuagdo do processo de redemocratizagdo, tem-se a edicdo de duas leis que
mudam o panorama do sistema penal brasileiro, a Lei n°. 7.209/84 e a Lei n°. 7.210/84 que,
introduziram, respectivamente, uma nova parte geral no Cdodigo Penal e a Lei de Execugdes
Penais.

O Novo Cdédigo Penal, apesar da manutengdo da pena privativa de liberdade para a
maioria dos delitos, inseriu importantes modificacdes em nosso ordenamento como, por
exemplo, a substituicdo da pena de prisdo pelas penas alternativas — artigo 44/CP. No
entendimento de Zaffaroni, “a nova parte geral do codigo constitui uma verdadeira reforma
penal, (...) posto que apresenta uma nova linha de politica criminal, muito mais de
conformidade com os Direitos Humanos™*.

Importante destacar que no novo texto foi extinto o sistema duplo binario, que

permitia a aplicagdo de medida de seguranga ao imputavel “perigoso”, e adotado o sistema

vicariante”’, que veda a aplicagdo de medida de seguranga ao imputavel e dé ao juiz a escolha

% ZAFFARONI, Eugenio Raul, PIERANGELI, José Henrique. Manual..., op. cit., p. 345.

% Idem, p. 215.

97 Artigo 97 da Nova Parte Geral do Codigo Penal - Se o agente for inimputavel, o juiz determinard sua
internacao (art. 26). Se, todavia, o fato previsto como crime for punivel com detenc¢ao, podera o juiz submeté-lo
a tratamento ambulatorial.

Prazo

§ 1° - A internacdo, ou tratamento ambulatorial, sera por tempo indeterminado, perdurando enquanto nio for
averiguada, mediante pericia médica, a cessagdo de periculosidade. O prazo minimo devera ser de 1 (um) a 3
(trés) anos.

Pericia médica

§ 2° - A pericia médica realizar-se-a ao termo do prazo minimo fixado e devera ser repetida de ano em ano, ou a
qualquer tempo, se o determinar o juiz da execugao.

Desinternagdo ou liberag@o condicional

§ 3° - A desinternag@o, ou a liberagdo, sera sempre condicional devendo ser restabelecida a situagdo anterior se o
agente, antes do decurso de 1 (um) ano, pratica fato indicativo de persisténcia de sua periculosidade.

§ 4° - Em qualquer fase do tratamento ambulatorial, poderd o juiz determinar a internacdo do agente, se essa
providéncia for necessaria para fins curativos.
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no caso da semi-imputabilidade. Pode classificar essa modificagdo como uma retomada do
direito penal da culpabilidade™ visto que a periculosidade, resquicio positivista, passa a ser
excluida do ordenamento.

Assinala-se também a antecipacdo da obten¢do do livramento condicional — um terco
da pena para nao reincidente e de bons antecedentes, e metade da pena para reincidentes em
crime doloso” — e a redu¢do do limite maximo do periodo de prova na suspensio condicional
da prova, além da inser¢do de dispositivo referente aos direito dos presos'®.

Ja a Lei de Execucgdes Penais, visando restringir a atividade discricionaria da
administracdo e proporcionar ao apenado garantia minima de seus direitos, normatizou a
jurisdicionaliza¢do da execug¢io da pena'”'. Foi a primeira norma especifica a tratar de toda a
matéria de execu¢do penal no Brasil: positivou direitos e deveres do preso, assegurou a
necessidade de separacdo entre os condenados e da assisténcia a ser prestada ao apenado e
regulamentou o trabalho na penitencidria.

As modifica¢des trazidas pela LEP e pela nova parte geral visavam melhorar as
condi¢des carcerarias através da ampliacdo das possibilidades de livramento condicional, que
permitiria a soltura antecipada de varios presos, especialmente os apenados primarios.

Por entendermos essencial a analise dos fundamentos ideoldgicos da LEP para o
estudo do RDD passemos, entdo, ao exame dos principais aspectos desta que €, sem duvida,
uma das mais importantes leis penais brasileiras.

2.3 A Lei de Execucodes Penais — Lei n°. 7.210/84

Artigo 98 da Nova Parte Geral do Cddigo Penal - Na hipotese do paragrafo tinico do art. 26 deste Codigo e
necessitando o condenado de especial tratamento curativo, a pena privativa de liberdade pode ser substituida pela
internagdo, ou tratamento ambulatorial, pelo prazo minimo de 1 (um) a 3 (trés) anos, nos termos do artigo
anterior ¢ respectivos §§ 1°a 4°.”

% ZAFFARONI, Eugenio Raul, PIERANGELI, José Henrique. Manual..., op. cit., p. 215.

% Artigo 83 da Nova Parte Geral do CP — “ O juiz podera conceder livramento condicional ao condenado a pena
privativa de liberdade igual ou superior a 2 (dois) anos, desde que: I - cumprida mais de um tergo da pena se o
condenado ndo for reincidente em crime doloso e tiver bons antecedentes; II - cumprida mais da metade se o
condenado for reincidente em crime doloso; III - comprovado comportamento satisfatorio durante a execugdo da
pena, bom desempenho no trabalho que lhe foi atribuido e aptiddo para prover a propria subsisténcia mediante
trabalho honesto; IV - tenha reparado, salvo efetiva impossibilidade de fazé-lo, o dano causado pela infragdo; V -
cumprido mais de dois ter¢os da pena, nos casos de condenagdo por crime hediondo, pratica da tortura, trafico
ilicito de entorpecentes e drogas afins, e terrorismo, se o apenado nao for reincidente especifico em crimes dessa
natureza Pardgrafo unico - Para o condenado por crime doloso, cometido com violéncia ou grave ameaga a
pessoa, a concessdo do livramento ficara também subordinada a constatagdo de condigdes pessoais que fagam
presumir que o liberado ndo voltara a delinqiir”.

1% Artigo 38 da Nova Parte Geral do CP — “0 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”

""" CARVALHO, Salo de. Pena..., op. cit., p. 166.
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O direito penitenciario ou direito de execugdo penal deve ser entendido como ramo

autdbnomo do direito'*”

, com principios informadores diferenciados dos direito penal e
processual penal. Cabe a esse ramo do direito regulamentar o ambiente prisional sob o prisma
da ordem, seguranca e disciplina.

Segundo Julio Fabbrini Mirabete, quanto a sua natureza, a execu¢do penal pode ser

entendida como:

uma atividade complexa, que se desenvolve entrosadamente nos planos
jurisdicional e administrativo, e ndo se desconhece que dessa atividade participam
dois Poderes: o Judiciario e o Executivo.'®

O ponto de fusdo entre as atividades judicial e administrativa ocorre porque enquanto
o Judiciario é o o6rgdo encarregado de proferir as diretivas correspondentes a execucdo da
pena, o Executivo ¢ quem efetivamente d4 cumprimento a mesma em estabelecimentos sob
sua responsabilidade'™. Esse encontro entre as duas esferas de poder nos leva aquele que
talvez seja seu maior problema: a discricionariedade no trato das questdes internas sob
justificativa de manutengdo da ordem e da seguranca. E ¢ sob essa fraca justificativa da
administracdo penitenciaria que, ao longo da historia, se viu ocorrer o comprometimento da
dignidade e da humanidade da pena e do apenado pelo desvio ou excesso de execugdo'®.

Até a década de 80, a execucdo penal era regida pela Lei n°. 3.274/57 que dispunha
sobre as normas gerais de regime penitenciario sem, contudo, cominar san¢des para o
descumprimento de seus principios e regras'® - o que a tornou letra morta no ordenamento
juridico. Esse vacuo juridico, suprido pela administragdo penitencidria de forma amplamente
discricionaria, levava a sucessivos abusos de poder com conseqiiente maculagao de direitos
fundamentais.

S6 em 1984 ¢ que foi editada a Lei n°. 7.210 com o escopo de garantir minimamente
os direitos do apenado frente o arbitrio estatal, diminuindo tais violagdes e normatizando a
jurisdicionalizagdo da execucio da pena. E preciso que a pena seja cumprida respeitando o
principio da legalidade e que a margem dada a discricionariedade administrativa também seja

limitada sob pena de ndo vermos desempenhado o papel publico da pena. Constitui-se na

102

O direito penitenciario teve sua autonomia reconhecida no X Congresso Penitenciario Internacional em 1930.
Cf. MESQUITA JUNIOR, Sidio Rosa de. Execucdo Criminal: Teoria e Pratica: doutrina, jurisprudéncia e
modelos. 4ed. Sao Paulo: Atlas, 2005, p. 19.

19 MIRABETE, Julio Fabbrini. Execucdo Penal. 11. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2007, p. 20.

% NUCCI, Guilherme de Souza. Leis penais e processuais penais comentadas. 3 ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2008, p. 401.

195 CARVALHO, Salo de. Pena..., op. cit., p. 168.

1% MIRABETE, Julio Fabbrini. Execucdo..., op. cit., p. 23-24.



31

Carta Magna dos presos, tendo como finalidade precipua a de atuar como um instrumento de
preparagdo para o retorno ao convivio social do recluso.
Dentre as novidades trazidas pela nova lei encontram-se a introdu¢do do principio da

reserva legal das sangdes disciplinares (artigo 45/ Lei n°. 7.210/84)'

— com infragdes e
sancdes previstas em lei federal — e de regras para revogagdo ¢ transferéncia de regimes
(Artigos 105 a 109/Lei n°. 7.210/84)'® bem como a redugio da fra¢do a ser cumprida para a
obtencdo da progressdo de regime para 1/6 da pena com avaliagdo do mérito do condenado
(Artigo 112, paragrafo inico/ Lei n°. 7.210/84)'.

Dessa forma, o processo de jurisdicionaliza¢do da LEP fixado nos artigos 1°''° (em que
determina o conteudo juridico da execugdo penal — estrito cumprimento da sentenca e
instrumentalizagdo de condigdes para reintegragdo do apenado), 2°''' (que dispde sobre
jurisdi¢do e processo), 66''? (que detalha a competéncia do juiz da execug¢do penal)'® e 194!

(que determina o procedimento judicial) demonstra claramente o objetivo principal da Lei,

narrado anteriormente.

107

Artigo 45. Nao havera falta nem sangéo disciplinar sem expressa ¢ anterior previsao legal. §1°. As san¢des nédo
poderio colocar em perigo a integridade fisica e moral do condenado. §2°. E vedado a cela escura. §3°. Sdo
vedadas as san¢des coletivas.

1% S6 a partir deste momento a transferéncia de regime passa a ser considerada um direito do apenado, antes era
concedida de forma discriciondria pela administragdo penitenciaria. Cff RODRIGUES, Luciana Boiteux de
Figueiredo. O Pandtipo revertido..., op. cit., p. 124.

1% RODRIGUES, Luciana Boiteux de Figueiredo. O Pandtipo revertido..., op. cit., p. 124.

10 Artigo 1°. A execugdo penal tem por objetivo efetivar as disposi¢des de sentenga ou decisdo criminal e
proporcionar condi¢des para a harmonica integragdo social do condenado e do apenado.

" Artigo 2°. A jurisdigdo penal dos juizes ou tribunais de justica ordinaria, em todo o territorio nacional, serd
exercida, no processo de execugio, na conformidade desta Lei e do Codigo de Processo Penal. Paragrafo Unico.
Esta Lei aplicar-se-4 igualmente ao preso provisério e ao condenado pela Justica Eleitoral ou Militar, quando
recolhido a estabelecimento sujeito a jurisdi¢cao ordinaria.

112 Artigo 66. Compete ao juiz da execugdo: 1 — aplicar aos casos julgados lei posterior que de qualquer modo
favorecer o condenado; II — declara extinta a punibilidade; III — decidir sobre: a) soma ou unificagdo de penas; b)
progressdo ou regressdo nos regimes; ¢) detragdo ou remissdo da pena; d) suspensdo condicional da pena; ¢)
livramento condicional; f) incidentes da execugdo; IV — autorizar saidas temporarias; V — determinar: a) a forma
de cumprimento da pena restritiva de direitos e fiscalizar sua execucgdo; b) a conversdo da pena restritiva de
direito ¢ de multa em privativa de liberdade; c¢) a conversdo da pena privativa de liberdade em restritiva de
direitos; d) a aplica¢do de medida de seguranca, bem como a substitui¢do da pena por medida de seguranga; ¢) a
revogacao da medida de seguranga; f) a desinternacdo e o restabelecimento da situacdo anterior; g) o
cumprimento de pena ou medida de seguranga em outra comarca; h) a remoc¢do do condenado na hipdtese
prevista no §1° do artigo 86 desta Lei; VI — zelar pelo correto cumprimento da pena e da medida de seguranca;
VII — inspecionar, mensalmente, os estabelecimentos penais, tomando providencias para o adequado
funcionamento ¢ promovendo, quando for o caso, a apuracdo de responsabilidade; VIII — interditar, no todo ou
em parte, estabelecimento penal que estiver funcionando em condigdes inadequadas ou com infringencia aos
dispositivos desta Lei; IX — compor e instalar o Conselho da Comunidade; X — emitir anualmente atestado de

pena a cumprir.
113

Antes da LEP, o juiz da execugdo ao interferia no caso de surgir processo incidental, com competéncia adstrita
ao incidente; sua atuagdo era extraordinria e apenas substitutiva da Administragdo. Cf MESQUITA JUNIOR,
Sidio Rosa de. Execu¢do Criminal..., op. cit., p. 68.

1% Artigo 194. O procedimento correspondente as situagdes previstas nesta Lei serd judicial, desenvolvendo-se
perante o Juizo da Execugao.
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Nota-se de forma inequivoca que a justica penal ndo se encerra com o transito em
julgado da sentenca e sim se efetiva na fase de execugdo, sendo o atuar do magistrado nesta
eminentemente jurisdicional, com a aplicacdo as garantias constitucionais da ampla defesa,
contraditorio e devido processo legal, possibilitando ao condenado e ao Estado a defesa de
seus direitos, a sustenta¢do de suas razdes e a produgdo de provas'®.

E através da edicdo da Lei de Execugdo Penal que o apenado passa a figurar como

16 Porém,

sujeito da relacdo processual, com direitos e deveres, € ndo como mero objeto
apesar da LEP conferir uma série de direitos sociais — artigo 41/ Lei n°. 7.210/84 - ao
condenado, na pratica “o sistema penitenciario ficou sendo a fase mais negligenciada da

administragio da justica e, conseqiientemente, a mais implacavel''”.

2.3.1 Os Fundamentos Ideolégicos

Como vérias codificagdes penais da década de oitenta, a Lei de Execugdo Penal
brasileira também se serviu dos ideais de Marc Ancel e seu movimento da Nova Defesa
Social no qual ¢ enfatizado o papel normatizador e transformador de condutas do sistema
prisional, dando a pena fung¢do corretiva e, principalmente, reabilitadora''.

A bandeira da ressocializagdo do condenado seria alcancada através da infusdo de
conceitos positivistas a antiga concepg¢ao classica da pena como retribuicdo juridica posto que
¢ atribui¢do estatal a prevencao ao crime e o tratamento dos delingiientes.

Conforme analisa Salo de Carvalho:

Marc Ancel demonstra esquematicamente os pressupostos da doutrina, elaborando
rol principiolégico minimo. Para o autor, a defesa social supde uma concepgao
geral do sistema anticriminal que ndo visa unicamente a expiagoa da falta por meio
do castigo, mas busca proteger a sociedade contra as a¢des criminais. Essa protecdo
social seria realizada sob a nog¢do de periculosidade, aliada ao conjunto de medidas
extrapenais destinadas a neutralizar o delinqiiente, seja pela eliminagdo /segregagdo
ou pela aplicagdo de métodos curativos/educativos.'"”

'S MIRABETE, Julio Fabbrini. Execucdo..., op. cit., p. 32.

"8 CARVALHO, Salo de. Pena..., op. cit., p. 168.

7 CATAO, Yolanda, SUSSEKIND, Elisabeth. Os Direitos do Preso. Rio de Janeiro: Forense, 1980, p. 76 apud
CARVALHO, Salo de. Pena..., op. cit., p. 169.

"8 FREIRE, Christiane Russomano. 4 violéncia do..., op. cit., p. 81.

119

CARVALHO, Salo de. Pena..., op. cit., p. 71.
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A importancia da criminologia nessa busca pela prevenc¢ao do crime e tratamento do
delinqiiente orientou nao s6 a LEP mas também toda a Reforma Penal de 1984, como
podemos notar nos conceitos de aplicagdo de pena consagrados na parte geral do CP'*’.

Todo o caminho entre a cominagdo judicial da pena e sua posterior execugdo ¢
orientada pela personalidade do delinqiiente, a fim de que se conhega sua constitui¢do
bioldgica, suas reagdes psicologicas, sua historia pessoal e sua situagdo social?'. E clara a
retomada das nog¢des de periculosidade proprias do positivismo juridico, as quais serdo
importantes para a individualizagdo da pena e a obtencdo de ‘beneficios’.

Segundo Salo de Carvalho, a especializacdo da criminologia em sede de execucao
aliada a importancia dada aos laudos e pareceres criminologico contribuiram para que a
execucdo penal se transformasse em instrumento eficaz de controle, baseado na
despersonalizacao do preso pela substitui¢do de seu “ser” pelo padrdo de moralidade imposto
através da disciplina'®.

Fica patente, como nos demonstra Salo de Carvalho, que

a simbiose entre o sistema processual inquisitivo e a criminologia clinica
perfectibilizara um modelo 6timo de violagdo das garantias fundamentais que sera
potencializado por outra sintonia ndo menos doentia: as relagdes de poder forjadas
pelas nogdes de disciplina e seguranga'”.

2.3.2 O Sistema Disciplinar da LEP

Segundo Michel Foucault, a disciplina serve para fabricar individuos “ddceis”, através
da utilizacdo do ser humano como objeto e instrumento do seu exercicio, perfazendo-se como
forma geral de dominagdo no decorrer dos séculos XVII e XVIIIT'*,

Para que se entenda o modelo ressocializador e disciplinador instituido pela Lei de
Execucdo Penal deve-se partir do principio de que, pelo simples fato do individuo estar
submetido a pena privativa de liberdade, ele demonstra que necessita de uma reeducagdo para

retornar ao convivio social'®. E isso pressupde, inicialmente, que se caracterize o criminoso

120 Idem, p. 178.

12 FREIRE, Christiane Russomano. 4 violéncia do..., op. cit., p. 83.
122 CARVALHO, Salo de. Pena..., op. cit., p. 179.

123 Idem.

12 FOUCAULT, Michel. Vigiar e Punir..., op. cit., p. 66.

125

SCHMIDT, Andrei Zenkner. Direitos, Deveres e Disciplina na Execu¢do Penal. In: CARVALHO, Salo de
(Org.). Critica a Execugdo Penal. 2ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007, p. 208.
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como um ser indisciplinado e marginal em oposi¢do a sociedade bem educada, pois uma vez
seguidas, as regras disciplinares seriam aptas a transforma-lo num individuo socializado'*.
Também implica, posteriormente, na existéncia de uma ética-universalizante que regularia os
padrdes morais da sociedade ndo-desviada e na qual o delinqiiente teria que ser enquadrado
durante a pena'?’.

Depreende-se esse discurso da leitura do artigo 39 da Lei n°. 7.210/84'*. De acordo
com esse, por exemplo, se ¢ dever do condenado o comportamento disciplinado e o
cumprimento fiel da sentenga (inciso 1), deve-se entender que a obrigatoriedade do mesmo em
cumprir regras-disciplina — seria ressocializante. Da mesma forma, deve obedecer aos agentes
penitenciarios (inciso II), pois, ao funcionar como longa manus do Estado estdo eles aptos a
dizer o que ¢ melhor para o preso, com vista a sua reintegragao social. Nao obstante, também
deve agir com urbanidade e respeito com os demais condenados (inciso III), visto que
também deve agir dessa forma no meio social; também deve opor-se aos movimentos
individuais e coletivos de fuga ou subversdo a ordem ou a disciplina (inciso 1V), pois € dessa
forma que a sociedade age frente aos criminosos; deve executar trabalhos, tarefas e ordens
recebidas (inciso 1V), ja que a vida em sociedade pressupde uma submissdo as fontes licitas
de aquisicao de riquezas; tendo infringido as normas disciplinares, deve aceitar ¢ cumprir a
sancdo imposta (inciso IV), expiando seus erros; se o crime deixou vitimas e prejuizos
materiais, cabe ao preso repara-los (inciso VII), demonstrando arrependimento, etc.

Notamos que a Lei de Execugdes Penais busca, na teoria, converter o preso numa
pessoa boa, disciplinada e respeitadora, que seriam algumas das caracteristicas proprias dos
individuos nao-desviados e que devem ser alcangadas pelo preso para que se torne apto ao
convivio social'®. Na pratica, porém, ¢ patente que estes fins ndo sdo alcangados posto que o
sistema penitenciario brasileiro s tem uma Unica preocupagdo: excluir os indesejaveis,
consolidando sua posi¢cdo a margem da sociedade.

E importante observar que a disciplina ndo pode ser concebida no interior da estrutura

garantista do regime de legalidade que fundamenta o Estado de Direito. Isto porque sdo

126 Idem, p. 209.

' Tbidem.

28 Artigo 39. Constituem deveres do condenado: 1 — comportamento disciplinado e cumprimento fiel da
sentenga; I — obediéncia ao servidor e respeito a qualquer pessoa com quem deva relacionar-se; Il — urbanidade
e respeito no trato com os demais condenados; IV — conduta oposta aos movimentos individuais ou coletivos de
fuga ou de subversdo a ordem ou a disciplina; V — execugdo do trabalho, das tarefas e das ordens recebidas; VI-
submissdo a san¢do disciplinar imposta; VII — indenizagdo a vitima ou aos seus sucessores; VIII — indenizacao
ao Estado, quando possivel, das despesas realizadas com sua manutengdo, mediante desconto proporcional da
remuneragdo do trabalho; IX — higiene pessoal e asseio da cela ou alojamento; X — conservacdo dos objetos de

uso pessoal.
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SCHMIDT, Andrei Zenkner. Direitos..., op. cit., p. 210.
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absolutamente paradoxais visto que os métodos disciplinares sao historicamente inquisitoriais,
sendo que suas decisOes baseiam-se ou na auséncia de regulamentacdo prévia ou em
regulamentacdes lacunosas e ambiguas, possibilitando a ampliagcdo do arbitrio administrativo

e a efetivagdo de um regime totalitario de controle'’.

a) Os Laudos e Pareceres Criminologicos

Para que se alcance alardeada ressocializacao proposta pela Lei de Execugao Penal, na
fase de individualizagdo da pena, os condenados teriam de ser submetidos a verdadeiros
diagnodsticos com o fim de efetivar sua classificacdo, utilizando seus antecedentes e a
personalidade do agente (artigo 5°/Lei n°. 7.210/84).

A capacidade de reintegragdo do apenado ao meio social ¢ medido através de um
critério misto: de natureza objetiva (tempo de cumprimento da pena) e de natureza subjetiva
(mérito do condenado), com clara preponderancia do critério subjetivo.

A execugdo penal se utiliza, entdo, de meios voltados a analise da personalidade do
condenado para que, posteriormente, cessada sua periculosidade, ele seja recolocado no
convivio da sociedade, devidamente docilizado e controlado. Nota-se que a individualizacao
da pena, na fase executdria seria atribuida a um corpo técnico que promoveria tal valoragdo. O
problematico € que esta jun¢do da criminologia com o direito se transforma num modelo
perverso de controle carcerario que remonta a teoria positivista do século XIX"'.

Os laudos e pareceres criminoldgicos, na fase executoria, revitalizam a premissa
disciplinadora pois permitem “medir” quio eficiente foi o tratamento prisional na
transformagdo do individuo preso, funcionando com indicadores do grau de reabilitacao
alcancado pelo mesmo, demonstrando em que grau ele pode usufruir da atenuacao dos limites
da privagdo de liberdade'**.

Nao obstante ndo haver, na lei, vinculacdo obrigatoria aos laudos e pareceres — por
for¢a do sistema de livre convencimento (artigos 157 € 182 do CPP)'* -, na pratica, o juiz

pode acabar ficando “preso” ao laudo — principalmente no caso de laudo desfavoravel -,

3 CARVALHO, Salo de. Pena..., op. cit., p. 181.
B! Idem, p. 185.
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FREIRE, Christiane Russomano. 4 violéncia do..., op. cit., p. 90.
133 Artigo 157. O juiz formara sua convicgdo pela livre apreciagdo da prova.
Artigo 182. O juiz ndo ficara adstrito ao laudo, podendo aceita-lo ou rejeita-lo, no todo ou em parte.
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culminando numa possivel recriagdo do sistema de prova tarifada, obstacularizando o direito
ao contraditério e o devido processo legal'**.

Num primeiro momento, a exigéncia dos laudos e pareceres criminologicos na fase
executoria da pena pode até parecer humanizar a pena ao passo que possibilitaria uma melhor
individualizacdo da mesma. Porém, o efeito dos laudos e pareceres acaba sendo diverso, por
ofender os principios basicos de direitos humanos, no que diz respeito a liberdade interna do

apenado, como intimidade e vida privada. E, no entender de Salo de Carvalho,

Diferentemente do divulgado pelo discurso oficial, notou-se a criagdo de um
sistema de otimizagdo do positivismo criminoldgico que deixou os direitos dos
apenados reféns de um discurso dubio que pendia entre as nocdes, abertas e isentas
de significado, porém altamente funcionais, de disciplina e ressocializagdo'*.
A contencdo das massas indesejaveis acabava sendo potencializado pela importancia
dos pareceres na reforma moral do individuo preso. Este quadro perdurou até a edicdo da Lei

o

n°. 10.792/03 que, paralelamente ao retrocesso da instituigdo do regime disciplinar
diferenciado com conseqliente maximizacdo da administragdo penitenciaria no que diz
respeito a disciplina, inovou na retirada dos pareceres e laudos criminologicos, que perfaziam
verdadeiros entraves ao progressivo desencarceramento do condenado visto que,
historicamente, serviram para promover a ‘“‘sobreposicdo do discurso da criminologia
administrativa sobre o sistema jurisdicional”'**. Dessa forma, ¢ eliminado o critério subjetivo
que possibilitava medir o suposto grau de ressocializagdo do condenado, representado
simbolicamente pelos laudos e pareceres. Nao obstante a manutengdo do pressuposto

subjetivo de “bom comportamento carcerario”, o romantico discurso da recuperagdo do

delinqgiiente ¢ abandonado em prol do real fim da pena: a exclusdao dos indesejaveis.

b) O Regime Meritocratico de Punigdes e Recompensas

A Lei de Execugdo penal dispde, em seu artigo 44, que “disciplina consiste na
colaboragdo com a ordem, na obediéncia as determinacdes das autoridades e seus agentes € no
desempenho do trabalho”, ou seja, no cumprimento de todos os deveres do condenado (artigo

39/ Lei n°. 7.210/84).

B34 CARVALHO, Salo. Tantalo no divd (Novas criticas as reformas no sistema punitivo brasileiro). Revista
Brasileira de Ciéncias Criminais, Sdo Paulo, ano 12, n°. 50, p. 91-118. set./out. 2004. p. 107.

135 CARVALHO, Salo. Tantalo..., op. cit., p.108.

Bdem, p. 112.
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Para garantir a efetivagdo desta disciplina, paralelamente ao processo de
individualizacao da pena, foi estruturado um modelo de puni¢des e recompensas voltado pra a
conduta dos presos, para formatar o comportamento que seria desejavel.

Em seu artigo 49", a Lei de Execugdo Penal graduou as faltas entre leves, médias e
graves, sendo que as duas primeiras sdo de competéncia legislativa estatal. O cometimento de
falta leve gera a adverténcia verbal; de falta média, a repreensdo, e de falta grave, a suspensao
ou restricdo de direitos ou o isolamento celular — incluindo a submissdo a regime disciplinar
diferenciado.

O julgamento das faltas disciplinares e a imposicdo das sangdes correspondentes sdao
de competéncia da administragdao penitencidria, no exercicio de atividades extensiva do juizo

o

da execucdo (artigo 47/Lei n°. 7.210/84). Por possuir procedimento essencialmente
administrativo, ¢ orientado pela inquisitorialidade, apesar da garantia, pela LEP, de direitos
como o devido processo legal (artigo 59), reserva legal (artigo 45) e direito de defesa (artigo
59, in fine)"®.

Em sentido diametralmente oposto a cominacdo de sancdo as faltas disciplinares, estdo
as recompensas pelo bom comportamento carcerario, que consistem em elogios ou regalias,
isto ¢, em alguma diminuta ampliagdo de direitos elencados na LEP que, por serem
destituidos de qualquer parametro e dispostos em normas abertas, possuem carga reduzida de
efetividade'”.

O processo de padronizacdo dos apenados conforme certo regramento moral acaba por
destruir o direito a diferenga. Numa busca eterna pela disciplina e sob a justificativa da
seguranca, uma série de ilegalidades acaba sendo permitida com a crescente sobreposi¢ao da

140

ordem em face dos direitos do apenado ™, consolidando a posicdo destes como

marginalizados. Torna-se cada vez mais patente que “em prol da Defesa Social, nota-se a

tolerancia institucional as ilegalidades contra os direitos do cidaddo'*!”.

137

Artigo 49. As faltas disciplinares classificam-se em leves, médias e graves. A legislacdo local especificara as
leves e médias, bem assim as respectivas sancdes.

8 CARVALHO, Salo de. Pena..., op. cit., p. 189.

13 FREIRE, Christiane Russomano. 4 violéncia do..., op. cit., p. 95.
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CARVALHO, Salo de. Pena..., op. cit., p. 191.
4 Idem.
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3. O REGIME DISCIPLINAR DIFERENCIADO

3.1 Nogoes Preliminares

No presente capitulo, analisaremos o objeto central do trabalho, o regime disciplinar
diferenciado, sobretudo na analise da sua constitucionalidade, através do exame dos
dispositivos da Lei n° 10.792/03 a luz dos principios e direitos constitucionalmente

garantidos pela nossa Carta Magna.
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O regime disciplinar diferenciado, instituido a nivel nacional pela Lei n°. 10.792/03,
possui natureza juridica “oficial” de sanc¢do disciplinar. Digo oficial porque, no entendimento

2

de diversos juristas'®® o regime disciplinar diferenciado constitui, em verdade, uma nova

?I8 - que deve

modalidade de cumprimento de pena — o regime integralmente fechado “plus
ser entendido como mais uma manifestacdo da politica de recrudescimento legal retomada no
Brasil na década de noventa, conforme visto no capitulo anterior € que nada tem a ver com o
carater pontual e limitado a uma conduta especifica das sangdes disciplinares. O RDD poderia
configurar uma burla do legislador a vedacdo constitucional de criagdo de um regime de
cumprimento de pena mais duro, de carater desumano e cruel.

De acordo com a referida lei, podem estar sujeitos ao regime disciplinar diferenciado
todos os presos provisorios ou condenados, nacionais ou estrangeiros, ressalvados os
recolhidos por medida de seguranga, sendo trés as hipoteses de aplicagdo: pratica, pelo preso,
de crime doloso que ocasione subversdo da ordem ou da disciplina internas; oferecimento,
pelo preso, de alto risco para a ordem e a seguranca do estabelecimento penal ou da
sociedade; ou no caso de recair, sobre o preso, fundadas suspeitas de envolvimento ou
participagdo, a qualquer titulo, em organizagdes criminosas, quadrilha ou bando.

A sangdo consiste em recolhimento em cela individual, por até 360 dias, com direito a
visita semanal de dois adultos e nimero indeterminado de criangas, pelo periodo de duas
horas e igual periodo de banho de sol diario. Pode haver renovagdo da sangdo em caso de
nova infra¢do por igual periodo, até o limite de 1/6 da pena.

A aplicacdo do regime disciplinar diferenciado depende de decisdo judicial, sendo
respeitado o contraditorio entre 6rgao ministerial e defesa, mediante provocacao de autoridade
administrativa — diretor do estabelecimento prisional. E ainda permitida a inclusdo cautelar
em regime disciplinar diferenciado por 10 dias, mediante decisdo administrativa.

Dessa forma, podemos entender que a Lei 10.792/03 ao implementar o regime

144

disciplinar diferenciado agride o primado de ressocializagdo do sentenciado **, jogando por

terra todo o sistema progressivo e meritocratico de cumprimento de pena instituido pela LEP.
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Cf. CORDEIRO, Grecianny Carvalho. RDD: regime penitenciario ou sang¢do disciplinar? Disponivel em
<www.ibccrim.org.br>. Acesso em 12 de maio de 2008, CARVALHO, Salo. Tantalo no diva (Novas criticas as
reformas no sistema punitivo brasileiro). Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, Sdo Paulo, ano 12, n°. 50, p.
91-118. set./out. 2004, FREIRE, Christiane Russomano. A violéncia do sistema penitencidario brasileiro
contemporaneo: o caso RDD (regime disciplinar diferenciado). Sao Paulo: IBCCRIM, 2005. 173p.
(Monografias, 35).

3 A expressdo € de Salo de Carvalho in Tdntalo no divd (Novas criticas as reformas no sistema punitivo

brasileiro). Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, Sdo Paulo, ano 12, n°. 50, p. 91-118. set./out. 2004, p. 100.

CNPCP. Parecer sobre o RDD. Disponivel na internet: www.mj.gov.br


http://www.ibccrim.org.br/
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3.2 O Sistema Prisional e a Legislacao Penal Antes do RDD

O regime disciplinar diferenciado ndao pode ser analisado isoladamente, pois sua
criagdo ¢ resultado de anos e anos de politicas publicas recrudescedoras e repressoras. O RDD

faz parte, claramente, da chamada “legislagdo penal do terror”'*’

na qual o Estado ndo respeita
os direitos do criminoso, na ansia de proporcionar uma resposta a urgéncia da midia em face
da crescente inseguranga da sociedade.

Notamos que, ja no fim da década de oitenta, poucos anos apds a festejada reforma
penal, o endurecimento penal ja mostrava suas “garras”. Com a inclusdo do conceito
“hediondo” na Constituicdo de 88 ¢ a edicdo de leis redutoras de garantias e defeituosas
juntamente com um aumento da criminalizagdo levam o pais a um retrocesso penal.

Fundamentado na “ideologia da seguranca urbana”, esta contra-reforma “reflete o
abandono de uma filosofia correcional e de tratamento observados na tradicdo de nossa

»146 o encontra-se

legislacdo, e o retrocesso a uma concepgdo puramente retributiva da pena
diretamente ligado ao movimento de “lei e ordem”'. Este, amplamente adotado nos EUA,
propde puni¢cdes severas no combate a criminalidade, com supressdo de direitos e garantias,
aplicacdo de penas de morte e perpétuas, construcao de penitencidrias de seguranca maxima,
imposicao de severos regimes de cumprimento de pena, diminui¢do dos poderes do juiz da
execugdo penal e atribui¢do destes a autoridade penitenciaria'*®. Para tanto, baseia-se ndo em
fatos concretos e sim na virtual ameaca da sociedade pela criminalidade, sendo
excessivamente intervencionista e preventivo.

Com a importagdo destes novos conceitos, a “ideologia da seguranca urbana'*”
solidificou-se no Brasil através do Movimento de “Lei e Ordem” com a elaboracao de pacote

“emergencial” de combate ao crime — visando fins eleitorais — que culminou com a edi¢do das

Leis n°. 7.960/89 e 8.072/90, dentre outras da década de 90.

145 BUSATO, Paulo César. Quem ¢ o inimigo..., op. cit., p. 354.
146 RODRIGUES, Luciana Boiteux de Figueiredo. O Pandtipo revertido..., op. cit., p. 129.

147 Sobre este tema: Cf. BOITEUX, Luciana. Quinze anos da Lei dos crimes hediondos: reflexdes sobre a pena
de prisao no Brasil. Revista Ultima Ratio, Rio de Janeiro, v. 1, n. 0, p. 107-133, 2006, p. 109-115.
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RODRIGUES, Luciana Boiteux de Figueiredo. O Pandtipo revertido..., op. cit., p. 129.
149 Cf. ZAFFARONI, Eugenio Raul, PIERANGELLI, José Henrique. Manual..., op. cit., p. 345.
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A primeira veio para regulamentar a chamada prisdo “para averiguacdes”, tornando
possivel a prisdo do indiciado para garantir o bom andamento da investigacao criminal ou no
caso desde ndo ter residéncia fixa ou haver divida quanto a sua identifica¢do, no caso de

139 pelo legislador™'.

crimes considerados “particularmente graves

Desde a sua edigdo tal lei € criticada pois originou-se da MP n° 111/89, ou seja, o
Executivo, por Medida Provisoria, legislou sobre matéria de competéncia privativa da Unido
(artigo 22, I/CRFB)'*, que como tal deveria ser tratada pelo Congresso Nacional. Nesse caso,
héa flagrante inconstitucionalidade formal por vicio de iniciativa ndo sanado pela conversdo
em lei da medida'™.

Além disso, a lei também merece criticas por, em pleno Estado Democratico de
Direito, permitir que se prenda primeiro para investigar depois, violando claramente o
principio constitucional da presungdo de inocéncia (artigo 5°, LVII). O correto seria, em
havendo elementos de convicgdo suficientes, que se conclua o inquérito e, iniciada a agdo
penal pelo Ministério Publico, se requeira, se for o caso, a prisdo preventiva'>.

Ja a Lei dos Crimes Hediondos, Lei n° 8.072/90, veio regulamentar a disposi¢do
contida no artigo 5°, XLIII da Constitui¢do de 1988'%, arrolando os crimes tidos como mais

graves. Para os condenados por esses delitos a lei vedou a progressdo de regime'*® e aumentou

o lapso temporal para a concessdo do livramento condicional, objetivando sempre reforgar o

0 NUCCI, Guilherme de Souza. Leis penais e processuais penais comentadas. 3. Ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2008, p. 1.007.
151 Art. 1°. Cabera prisdo temporaria:

III - quando houver fundadas razdes, de acordo com qualquer prova admitida na legislagdo penal, de acordo
com qualquer prova admitida na legisla¢ao penal, de autoria ou participacdo do indiciado nos seguintes crimes:
a) homicidio doloso (artigo 121, caput e seu §2°); b) seqiiestro ou carcere privado (artigo 148, caput, e seus §§ 1°
e 2°); ¢) roubo (artigo 157, caput, ¢ seus §§ 1°, 2° e 3°); d) extorsdo (artigo 158, caput, ¢ seus §§ 1° e 2°); e)
extorsao mediante seqiiestro (artigo 159, caput, e seus §§ 1°, 2° e 3°); f) estupro (artigo 213, caput, e sua
combinagdo com o artigo 223, caput, e paragrafo tnico); g) atentado violento ao pudor (artigo 214, caput, e sua
combinag@o com o artigo 223, caput, ¢ paragrafo Gnico); h) rapto violento (artigo 219 e sua combinagdo com o
artigo 223, caput, e paragrafo unico); i) epidemia com resultado de morte (artigo 267§1°); j) envenamento de
agua potavel ou substancia alimenticia ou medicinal qualificado pela morte (artigo 270, caput, combinado com o
artigo 285); k) quadrilha ou bando (artigo 288), todos do Coédigo Penal; 1) genocidio (artigos 1°, 2° ¢ 3° da Lei
2.889, de 1.10.1956), em qualquer de suas formas tipicas; m) trafico de drogas (artigo 12 da Lei 6.368, de
21.10.1976); n)crimes contra o sistema finaceiro (Lei 7.492, de 16.06.1986).

12 Artigo 22. Compete privativamente a Unifo legislar sobre: I — direito civil, comercial, penal, processual,
eleitoral, agrario, maritimo, aeronautico, espacial e do trabalho.

153 RANGEL, Paulo. Direito Processual Penal. 12 ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007, p. 640.
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RANGEL, Paulo. Direito..., op. cit., p. 641.

155 «a lei considerara crimes inafiangédveis e insuscetiveis de graga ou anistia a pratica da tortura, o trafico ilicito
de entorpecentes e drogas afins, o terrorismo e os definidos como crimes hediondos, por eles respondendo os
mandantes, os executores ¢ 0s que, podendo evita-los, se omitirem”

136 S0 em margo deste ano, por meio da Lei n°. 11.464, foi que se alterou a redagdo do artigo 2° da Lei n°.
8.072/90 — flagrantemente violadora do principio constitucional da individualizag¢@o da pena (artigo 5°, LXVI) -
positivando a possibilidade de progressdo de regime em crimes hediondos, j4 admitida pelo Supremo no
julgamento do Habeas Corpus n° 82.959 em fevereiro de 2006.
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controle social segregador sobre as classes mais baixas — clientela habitual das prisdes
brasileiras -, o que levou, na pratica, a uma superlotacdo do sistema carcerario,
potencializando seus tradicionais problemas de efetivagdo de garantias constitucionais e
tornando ainda mais violento o sistema penal brasileiro.

Foram considerados hediondos os crimes de latrocinio (artigo 157§ 3° in fine);
extorsao qualificada (artigo 158§ 2°); extorsao mediante seqiiestro e qualificada (artigo 159,
caput); estupro (artigo 213, caput, e paragrafo Uinico); atentado violento ao pudor (artigo 214);
epidemia com morte (artigo 267§1°); envenenamento qualificado pela morte (artigo 270
combinado com o artigo 285), todos do Cdédigo Penal; além do genocidio (artigos 1°, 2° ¢ 3°
da Lei 2.889/1956) e trafico de drogas. Posteriormente, o rol foi alargado, sofrendo duas
modificagdes: pela Lei n® 8.930/94 foi incluido o homicidio qualificado e pela Lei n® 9.695/98
foi incluida a falsificagdo, corrupcdo, adulteragdo ou alteragdo de produto destinado a fins
terapéuticos ou medicinais.

Essas duas alteracdes tém em comum o fato de serem fruto de momentos de comogao
popular e amplamente divulgados pela midia. A primeira foi feita apds o assassinato da atriz
global Daniela Perez e a segunda ap6s o episodio de falsificacdo de um anticoncepcional que
levou centenas de mulheres a engravidar apds fazerem uso da “pilula de farinha”.

Percebe-se que ¢ nesse momento que comega a se vender a idéia de que criminalidade
se resolve por via legislativa®’, amplamente aceita e divulgada pela midia, de que é por meio
de uma maior interven¢@o do sistema penal - no sentido de uma criminalizagdo desnecessaria
de novas condutas, de aumento desproporcional de penas e de desprezo pelas garantias
constitucionais® - que se combate a violéncia, fato que se encontra enraizado em nossa
sociedade até os dias atuais.

Porém, seguindo o entendimento de que a evolugdo do direito penal consiste na
progressiva diminui¢do de sua intervencdo, e que esta ocorre de maneira pendular e ndo
uniforme, o periodo subseqiiente na escala evolutiva, na segunda metade da década de
noventa, consiste na despenalizacdo de algumas condutas, fundada na ideologia da minima
interven¢do do direito penal, que pode ser desmembrada no binémio: direito penal como

ultima ratio e pena de prisdo como extrema ratio'*’.

"7 RODRIGUES, Luciana Boiteux de Figueiredo. O Pandtipo revertido..., op. cit., p. 144.
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MOREIRA, Romulo de Andrade. Regime disciplinar diferenciado (RDD): inconstitucionalidade.
Jurisprudéncia comentada. Jus Navigandi, Teresina, ano 10 n°. 1.143, 18 de agosto de 2006. Disponivel em
<http:// jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=8817>. Acesso em 12 de maio de 2008.

159 GOMES, Luiz Flavio. Penas alternativas. Boletim IBCCRIM, Sao Paulo, ano 5, n°. 56, Julho, 1997.
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Mas apesar da tendéncia inovadora deste periodo, com a edi¢do de importantes leis
como a Lei n° 9.099/95, que criou os Juizados Especiais Civeis e Criminais (cuja
implementagdo possui lastro constitucional no artigo 98, I), a Lei n°. 9.714/98, que ficou
conhecida como a “Lei das Penas Alternativas” e a Lei n°. 10.259/01, que instituiu os
Juizados Especiais Criminais no ambito federal, no inicio do século XXI reiniciou-se o
movimento na orientagdo do recrudescimento das politicas criminais-repressivas, de modelos

de total intolerancia'®

. Além do que, na realidade essas medidas ditas alternativas acabam nao
sendo aplicadas a parcela significativa dos apenados, ficando restrita aqueles que ja ndo eram
selecionados enquanto para os demais a prisdo continua sendo o principal destino''.

Ao longo das ultimas décadas do século XX e inicio do século XXI, as mudancas
registradas a nivel mundial apontam para um aumento dos desequilibrios econdmicos e
sociais que levam ao aumento da marginalizagdo, da desigualdade e da exclusdo'®.

E ¢ esse contexto que reforga a legitimagdo do direito penal e favorece a desmedida
expansao do poder punitivo estatal — ndo s6 no Brasil como no mundo - através da promessa
de manutengdo da ordem e sempre as custas do enfraquecimento das liberdades'® e garantias.

Esse endurecimento legislativo se deu por meio da expansdo da criminaliza¢do de
condutas ¢ ampliacdo do tempo das penas com enrijecimento na sua execu¢do, somado ao
enfraquecimento dos principios de legalidade e tipicidade — por meio do recurso a regras sem
conceitos precisos -, que leva a uma conseqiiente reafirmacao da exceléncia da pena de prisdo.

Para exemplificar essa conjuntura, podemos citar ainda a Lei do crime organizado (Lei
n° 9.034/95), da interceptacdo telefonica (Lei n° 9.296/96) e da lavagem de capitais (Lei n°
9.613/98), que representam exemplos mais recentes de recrudescimento da legislacdo penal
brasileira.

O ponto principal que podemos notar ¢ que todas essas leis partem de uma mesma
premissa: a necessidade de uma maior interven¢ao do direito penal através do endurecimento
das politicas criminais - como forma de redugdo da criminalidade e violéncia generalizadas -
em resposta aos anseios populares por seguranca, mesmo que com o sacrificio de direitos e
garantias de uma parcela da coletividade.

Dessa forma, ao invés da criagdo de politicas criminais e sociais racionais, graduais e

bem planejadas, voltadas para a reforma das instituigdes policiais € para a implementacao de

1 BUSATO, Paulo César. Quem ¢ o inimigo..., op. cit., p. 319.

6 BOITEUX, Luciana. Quinze anos..., op. cit., p. 120.

12 KARAM, Maria Lucia. Expansdo do poder punitivo e violagdo de direitos fundamentais. Disponivel em
<http:// www.mundojuridico.adv.br/sis_artigos/artigos.asp?codigo=870>. Acesso em 12 de maio de 2008.

1 Idem.
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agdes sociais preventivas'®, a solu¢do dada pelo legislador é na forma da edigdo de leis penais
e processuais penais recrudescedoras que afastam principios garantidores. E, embora mantidas
as estruturas formais do Estado Democratico de Direito, reforcam o Estado Policial'®
sobrevivente em seu interior'®’, que acaba “convertendo o modelo de controle social do
intoleravel em um modelo intoleravel de controle social”!'®’, transformando-se em um direito
penal do inimigo.

Nesse contexto, ¢ pertinente a adverténcia de Nils Christie trazida por Maria Lucia
Karam no sentido de que o maior perigo da criminalidade nas sociedades contemporaneas nao

¢ o crime em si mesmo. O maior perigo da criminalidade, nos tempos atuais, ¢ sim o de que o

pretexto da repressdo ao crime acabe por conduzir todas essas sociedades ao totalitarismo'®,

3.3 O Regime Disciplinar Diferenciado e o Direito Penal do Inimigo

Conforme reiterado anteriormente, vivemos um momento em que o crescimento da
positivagdo no que concerne as normas penais contrasta com o aumento da criminalidade, da
populagdo carceraria e da preocupacao da sociedade brasileira com a violéncia. Também ¢
fato que a solugdo dada pelo legislador brasileiro, de inflacionar o sistema punitivo cada vez
mais ndo estd solucionando esses problemas.

Nesse contexto, surge a tese do Direito Penal do Inimigo, que seria a “conseqiiéncia
fatal e que devemos repudiar com todas as for¢as de um direito penal do risco que se

desenvolveu e continua a se desenvolver na dire¢io errada™'®.

164

SOARES, Luiz Eduardo. O Dilema de Sisifo e a Seguranga Publica: Hiper-Politizagdo e o Conflito entre as
Reformas e 0 Ciclo Eleitoral. Disponivel em <http:/
www.ie.uftj.br/aparte/pdfs/luizeduardo_hiperpolitizacao_e¢ o _conflito.pdf>. Acesso em 09 de maio de 2008
15 Sobre o tema Cf. ZAFFARONI, Eugenio Ratl; ALAGIA, Alejandro; SLOKAR, Alejandro Slokar. Derecho
Penal — Parte General. Buenos Aires: Ediar, 2000. Nesta, os autores assinalam que, como demonstra a histéria,
ndo existem Estados de direito reais (historicamente determinados) que sejam puros ou perfeitos, mas apenas
Estados de direito historicamente determinados que controlam e contém, melhor ou pior, aquelas manifestagdes
do Estado policial sobreviventes em seu interior.

1% KARAM, Maria Lucia. Expansdo..., op. cit.
" BUSATO, Paulo César. Quem ¢ o inimigo..., op. cit., p. 322.
'8 KARAM, Maria Lucia. Expansdo..., op. cit.
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O direito penal do inimigo tem o intuito de explicar o porqué dessa dissonancia entre o
aumento de politicas de contensdo da criminalidade através das leis, a crescente pratica de
crimes € a conseqiientemente prisioniza¢gdo em massa, além da diminuicdo de direitos e
garantias do cidaddo, uma vez que esta tese entende legitimo ‘“deixar de considerar o
delingiiente como pessoa para trata-lo como inimigo™'™.

Esta tese ¢ desenvolvida pelo Professor Giinther Jakobs e parte da premissa de que
aquele que reiteradamente viola regras de condutas penalmente tuteladas estd rescindindo o
contrato social anteriormente firmado'”', logo passando a condi¢do de ndo-cidaddo, perdendo
todos os direitos e devendo ser tratado como inimigo'”*.

Vale salientar também que nao s6 o direito penal do inimigo mas também todo o
modelo funcionalista-sistémico baseia-se na teoria da prevencdo geral da pena, defendendo
que esta tem a funcdo de restaurar a validade da norma que fora abalada pela ocorréncia do
delito e assim, ¢é restaurada a confian¢a da coletividade em torno do sistema de normas
incriminadoras'”. Em outras palavras, a aplicacdo da reagdo penal, dessa forma, devolve a
confiangca da sociedade no préprio ordenamento — que se encontrava vulneravel apos a
violagdo sofrida pelo autor do delito — e viabiliza legislagdes penais menos garantistas ja que
se opta por esquecer a condicdo humana do autor do delito, isto é, a centralizacdo do sistema
passa do ser humano para a propria norma'”.

Apesar de ndo constituir um sistema penal uniforme e logico, o direito penal do
inimigo possui caracteristicas proprias uma vez que se pode conceitud-lo com sendo “o
conjunto de todas as normas espalhadas pelo ordenamento juridico-penal que se caracterizam
por violar os direitos e garantias fundamentais da pessoa™'”.

Dentre essas caracteristicas encontram-se, por exemplo: o avango da punibilidade para
o Ambito da preparagdo'’®; a puni¢do do inimigo ndo pelo o que ele fez e sim pelo perigo que

ele representa, pela sua periculosidade e ndo pela sua culpabilidade, ou seja, a pena se dirige

PRITTWITZ, Cornelius. O direito penal entre direito penal do risco e direito penal do inimigo: tendéncias atuais
em direito penal e politica criminal. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, Sdo Paulo, ano 12, n°. 47, p. 31-
45. mar./abr. 2004, p. 32.

7" BUSATO, Paulo César. Quem ¢ o inimigo..., op. cit., p. 342.

I MENEZES, Bruno Seligman de. Regime disciplinar diferenciado: o direito penal do inimigo brasileiro.
Boletim IBCCRIM. Sao Paulo, ano 14, n°. 168. Novembro, 2006.

'”> GOMES, Luis Flavio; BIANCHINI, Alice. Jakobs e o “Direito Penal” do Inimigo. In: BITENCOURT,
Cezar Roberto (Org.). Direito Penal no Terceiro Milénio. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 536.

' BUSATO, Paulo César. Regime disciplinar diferenciado como produto de um direito penal de inimigo. In:
CARVALHO, Salo de (Org.). Critica a Execu¢ao Penal. 2 ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007, p. 302.

BUSATO, Paulo César. Regime disciplinar..., op. cit., p. 302.
175 GOMES, Luis Flavio; BIANCHINI, Alice. Jakobs..., op. cit., p. 538.
176 BUSATO, Paulo César. Quem € o inimigo..., op. cit., p. 343.



46

para fatos futuros e ndo para fatos ja cometidos'”’; endurecimento sem causa da execugio
penal'™®; corte de direitos e garantias processuais e fundamentais, flexibilizagdo do principio

179

da legalidade'”. Como se nota ¢ o “tratamento diferenciado, antigarantista, discriminador e

injustificado de determinados autores de crimes™'™.

De acordo com Paulo Busato, no entender de Jakobs, a unica forma de garantir a
preservacao do cidadao seria a elei¢do do grupo de inimigos ao qual se destinariam tais
normas € que, como tal, deve ser eliminado''.

No Brasil, também encontramos claras manifestacdes do direito penal do inimigo.
Conforme tratado no tdpico anterior, nesse inicio de século vivemos um periodo de
recrudescimento legislativo, como se por meio de um direito penal e processual penal mais
rigidos, problemas na area de seguranca publica fossem magicamente resolvidos. Esse
processo, iniciado com a edi¢do da Lei de Crimes Hediondos (Lei n® 8.072/90), apresenta o
regime disciplinar diferenciado como mais recente manifestacdo do direito penal do inimigo
no Brasil.

Tal rela¢do ¢ inevitavel posto que, a Lei n® 10.792/03 ao alterar a LEP e instituir o
RDD, quebrou com o ja fragil principio da igualdade (meramente formal) em favor da
imposi¢do de uma reagdo penal diferenciada segundo o perfil de cada autor e ndo de acordo

com o fato realizado'®?

. Afinal, determinar no §2° do artigo 52 da LEP uma forma de
execucdo diferenciada segundo as caracteristicas do autor relaciona com “suspeitas” de sua
participagdo em organizagdes criminosas, ndo pode ser denominado de outra forma. Trata-se
de impingir tratamento desumano a determinado tipo de autor de delito, a partir de uma
classificacao do delingiliente como nao-cidadao.

Ademais, cumpre-nos destacar que a adogdo pela lei de termos vagos como “fundadas
suspeitas”, “subversdo da ordem ou disciplina internas” e “alto risco para a ordem e a
seguranga” em contraponto a taxatividade penal, flexibiliza de tal forma o principio da
legalidade gerando tendéncias maximizadoras no que diz respeito ao arbitrio administrativo'®.
Junte-se a isso a total ofensa ao principio da vedacdo de penas cruéis ao determinar o

isolamento do preso, em cela individual, por até 1/6 da pena com banho de sol de apenas duas

horas.

177 Idem.

78 GOMES, Luis Flavio; BIANCHINI, Alice. Jakobs..., op. cit., p. 537.
' Idem.

'% Ibidem.

81 BUSATO, Paulo César. Quem ¢ o inimigo..., op. cit., p. 345-346.

182 BUSATO, Paulo César. Regime disciplinar..., op. cit., p. 298.

183
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A reunido de tais mecanismos, tdo proprios do direito penal do inimigo, reforgam a
ideologia defensivista apresentada no capitulo inicial e possibilitam a inocuizagdo dos
socialmente indesejaveis, dos inimigos, abandonando de vez a ilusdo do fim ressocializador
da pena'*’,

Feita esta analise, passemos ao estudo do desenvolvimento do regime disciplinar

diferenciado no Brasil.

3.4 O Desenvolvimento do RDD no Brasil

O Regime Disciplinar Diferenciado foi criado inicialmente no Estado de Sao Paulo
por meio da Resolugdo SAP — 26, de 04 de maio de 2001. Sua criagdo constituiu uma resposta
do Poder Publico a série de incidentes carcerarios ocorridos naquele Estado, batizada de
“megarrebelido”, por envolver 29 unidades prisionais ¢ mais de 28 mil presos'®. A
“megarrebelido” marcou também a cristalizagdo da influéncia da fac¢do criminosa PCC ja
que seu principal objetivo era o retorno para a Casa de Detencdo de lideres do grupo que
cumpriam pena no Anexo da Casa de Custddia de Taubaté, sob normas altamente rigorosas.

Diante da magnitude do movimento amplamente divulgado pela midia e a conseqiiente
onda de inseguranca, foi editada a Resolucdo SAP - 26. Apesar de absolutamente ilegal, visto
que a Lei de Execugdes Penais delega aos Estados atribuicdo de regular apenas sangdes e
procedimentos de apuragdo de faltas médias e leves, a Resolugdo SAP — 26 dispunha que: o
RDD seria aplicavel aos lideres e integrantes de fac¢des criminosas, bem como a presos cujo
comportamento exija tratamento especifico, nas unidades do Anexo de Taubaté,
Penitenciarias I de Avaré, I e II de Presidente Wenceslau e de laras ( artigo 1°), com o tempo
maximo de 180 dias na primeira incursao e de 360 nas demais ( artigo 4 °); seu procedimento
seria basicamente administrativo — solicitagdo do diretor técnico do presidio perante o
coordenador regional das unidades prisionais, que, em caso de concordancia, encaminharia o
pedido para o Secretario Adjunto de Administracdo Penitenciaria, que daria a decisdo final
(artigo 2°).

O exemplo paulista também foi seguido no Rio de Janeiro, que implementou o RDES

(Regime Disciplinar Especial de Seguranga) em dezembro de 2002, apds a rebelido

'8 Jdem.
185 FREIRE, Christiane Russomano. 4 violéncia do..., op. cit., p. 150.
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comandada pelo traficante Luis Fernando da Costa, vulgo Fernandinho Beira- Mar em Bangu
I, que ocasionou quatro mortes e em julho de 2003, expandindo a medida para outras
unidades.

Note-se que a inclusdo do preso em RDD a critérios exclusivamente administrativos
aliado a utilizag@o de termos exclusivamente vagos como “presos cujos comportamento exija
tratamento especifico” abre espago para todo tipo de arbitrio por parte da autoridade
penitencidria.

No ambito federal, o governo tentou “legalizar” o RDD através da Medida Provisoria
28 de 04/02/2002, ja sepultada, sendo ela propria inconstitucional ja que partindo da natureza
mista da norma (fachada de processo penal com forte carater de ato penal), entende-se que por
interferir na liberdade do cidaddo, ndo pode ser matéria tratada em Medida Provisoria. Porém,
desde 2001, vinha tramitando no Congresso o Projeto Lei 5073 que, alterado, deu origem a
Lei 10792/03, com as caracteristicas ja expostas.

No proximo item, veremos os fatores e antecedentes, que somados, determinaram a

implementa¢cdo do RDD no Brasil.

3.5 Antecedentes e Fatores que Influenciaram a Implementacdo do RDD

Vérios fatores podem ser entendidos como determinantes a adog¢do do regime
disciplinar diferenciado pelo sistema penal brasileiro. Estes devem ser entendidos a partir da
premissa de que o recrudescimento legal e disciplinar no interior das penitenciarias possui,
além do viés de punir, neutralizar e incapacitar o individuo preso'® - exercendo o controle de
uma populagdo notadamente excedente e indesejavel -, também o anseio de demonstrar a

N . o T 1Al 187
populacdo que algo vem sendo feito para coibir a marginalidade e violéncia crescentes ®'.

Dentro dessa perspectiva, o legislador age como se o direito penal fosse um — e tnico
— instrumento habil a coibir e resolver o problema da violéncia'®, por meio de medidas de

A : 13 : ~ Anl 29189
emergéncia e de uma “legislacdo penal do panico”'®’, de modo que parece esquecer que trata-
se de uma questdo eminentemente social com raizes infinitas vezes mais profundas, lastreada

em décadas de omissao estatal.

186

FREIRE, Christiane Russomano. 4 violéncia do..., op. cit., p. 135.

¥7dem, p. 135.

'8 EDITORIAL. Ledo engano. Boletim IBCCRIM, Sao Paulo, ano n°. 11, n°. 134, Janeiro. 2004.
1% Idem.
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Assim, seguindo a légica proposta por Christiane Russomano Freire, trés foram os
fatores essenciais a implantagdo do regime disciplinar diferenciado, sendo que os dois
primeiros sdo de carater genérico e o terceiro ¢ de carater especifico.

O primeiro diz respeito a tendéncia mundial de expansdo do poder punitivo ja
comentado anteriormente quando tratamos da ideologia da nova defesa social e do movimento
de “lei e ordem”. Esta expansao pode ser notada a partir da continua opg¢ao legislativa pela
incriminagdo de condutas (sobretudo apenando-as com prisdo), pela ampliacio do lapso
temporal das penas e pelo recrudescimento da formas de execucdo penal, dentre outros.

E neste contexto a prisdo ganha cada vez mais for¢a, uma vez que seguindo o ideal ja
compreendido pelos cléassicos e cada vez mais difundido em nossa sociedade de valorizagao
da nog¢do de liberdade, a privacdo desta surge como a melhor forma de castigar aqueles que
praticam condutas contrarias a ordem vigente, mantendo-os @ margem, excluindo-os como
sujeitos indesejaveis que sdo'”.

O RDD surge entdo como potencializador desse mecanismo de exclusdo visto que
através do isolamento celular por longo periodo cerceia-se a Ultima e infima parcela de

13

liberdade mantida pelo apenado. Assim, “a soliddo passa a ser condigdo primeira da

submissdo total”'"".

O segundo fator esta relacionado a deterioragdo das perspectivas ressocializadoras e
recuperadoras, utilizadas ha anos para encobrir a real funcdo da maquina penitenciaria, qual
seja a de exclusdo e inocuizacdo do criminoso. Logo, a crise deste romantico modelo
correcionalista — haja vista a inexisténcia de politicas publicas proprias que efetivassem o
objetivo ressocializador da LEP - acaba por levar-nos na dire¢do de um “Estado peniténcia”,
no qual impera o Estado penal méaximo, que seria a saida para os marginalizados pelo
incremento da maquina punitiva, sobretudo a carceraria'®* .

Essa modificagdo de paradigma nos leva a entender a pena sob uma “fun¢do de
neutralizacdo dos inconvenientes, operando, sob uma perspectiva econdmica, na gestao da
miséria e da exclusio social”'”’. Dessa forma, pode-se compreender que os discursos penais se
curvam ante a func¢ao deteriorante e eliminadora da pena onde o isolamento absoluto emerge

como meio habil a inabilitagdo', que funciona de forma a “prevenir” novos crimes posto que

o delinqiiente encontra-se totalmente segregado.

1% FREIRE, Christiane Russomano. 4 violéncia do..., op. cit., p. 137.
Y FOUCAULT, Michel. Vigiar e Punir..., op. cit., p. 200.
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CARVALHO, Salo de. Pena..., op. cit., p. 216.
% Idem. p. 217.
% FREIRE, Christiane Russomano. 4 violéncia do..., op. cit., p. 139.
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Nesta esteira, o RDD surge como o representante maximo do proposito inabilitador da
pena, pois efetiva o isolamento celular do individuo, funcionando como uma verdadeira

»19 Por meio do RDD almeja-se desestruturar fisica e psiquicamente o

“morte em vida
delingiiente de forma a torna-lo vulneravel perante o sistema'®, compensando a incapacidade
estatal em gerir ndo s6 o sistema penitenciario mas também a seguranca publica ¢ a area
social como um todo.

Somado aos fatores genéricos arrolados acima estd a situacdo calamitosa na qual se
encontra o sistema prisional brasileiro. Aos jé& tradicionais problemas estruturais brasileiros
como a precaria condi¢do fisica dos carceres, superlotagdo, deficiéncia dos programas de
reinsercdo do preso e corrupcao entre agentes penitencidrios - aliado ao forte corporativismo —
acrescentam-se novos e graves desafios como o incremento das organizagdes criminosas,
eclosdo freqiiente de rebelides e elevado namero de mortes entre presos'”’.

Nesse contexto e diante do enorme desafio de submeter a instituicdo prisional a
reformas de cunho democratico'”® - desafio esse ndo enfrentado pelas autoridades em razio da
forte carga de desgaste que o acompanha -, o endurecimento da fase executéria emerge como
remédio milagroso e simplista pois a0 mesmo tempo em que representa uma resposta estatal
aos anseios populares por seguranga, remove o foco dos mencionados problemas estruturais e
inabilita o delinqliente, retirando-o de circula¢do pelo maior tempo possivel'”.

Essa crenca de que maior rigor e severidade legal sdo as respostas eficazes para o
problema da criminalidade e da inseguranga generalizada ¢, além de equivocada, por si s

1>*°, levando ao

paradoxal uma vez que ¢ patente que a violéncia reproduz-se em espira
incremento da propria violéncia®'.
Assim, com o intuito de segregacdo e eliminacdo, permeado pela violéncia que lhe ¢

inerente, o Estado sob a escusa de prote¢do da sociedade elege um inimigo®* que personifica

195 RIZZO, Beatriz; BARROS, Carmen Silvia de Moraes; TOMAZ, Inés. Bentham e o Eldorado. Boletim
IBCCRIM, Sao Paulo, ano n°. 11, n°. 123, Fevereiro. 2003.

1% FREIRE, Christiane Russomano. 4 violéncia do..., op. cit., p. 155.

YT SALLA, Fernando. Os impasses da democracia brasileira — O balanco de uma década de politicas para as
prisoes no Brasil. Disponivel em <http:// www.lusotopie.sciencespobordeaux.fr/salla2003.pdf>. Acesso em 09
de maio de 2008.

1% Idem
199

FREIRE, Christiane Russomano. 4 violéncia do..., op. cit., p. 140-141.

20 SICA, Leonardo. Medidas de emergéncia, violéncia e crime organizado. Boletim IBCCRIM. Sio Paulo, ano
11, n°. 126. Maio, 2003.

' Um exemplo dessa constatagdo é o proprio surgimento do Primeiro Comando da Capital (PCC), uma das
principais organiza¢des criminosas paulistas, que se deu no Centro de Readaptagdo Penitenciaria de Taubaté,
presidio de maxima seguranca que conta com isolamento celular. Cf. FREIRE, Christiane Russomano. 4
violéncia do..., op. cit., p. 143.

22 FREIRE, Christiane Russomano. 4 violéncia do..., op. cit., p. 142.
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aquele ser inferior e indesejavel ao sistema, logo taxado como perigoso sobre o qual ira recair
todo tipo de controle e repressao estatais.
Nesse sentido, o regime disciplinar diferenciado acaba por legitimar uma dicotomia
entre os cidaddos, portadores de direitos e garantias constitucionais, e os “inimigos”, que sdo
: : . oo
aqueles para os quais o Estado vira seus mecanismos de controle ¢ eliminagdo™”, e que tem

sua condi¢do humana, enquanto signatario de direitos, completamente desprezada®.

3.6 A (In)constitucionalidade do RDD

Inicialmente, cumpre-nos explicitar que dentro de um Estado democratico de Direito a
Constitui¢ao tem o fundamental papel de servir de fator limitador ao Poder do Estado. Pelo
principio da supremacia da Constitui¢ao, esta possui posi¢ao hierdrquica elevada dentro do
ordenamento juridico, de onde depreendemos que € nela que todas as demais normas devem
buscar seu fundamento de validade. Nenhuma lei ou ato normativo pode subsistir validamente
se estiver em desconformidade com a Constituigio®®.

Porém, a analise das leis a luz da Carta Magna nao se exaure somente no cumprimento
do requisito de forma. As leis também ndo podem ser materialmente incompativeis com a
Constituigdo, dai a se falar em inconstitucionalidade formal e material.

Partindo para o exame da Lei n° 10.792/03, mais especificadamente do regime
disciplinar diferenciado, notamos que do ponto de vista formal o instituto ndo padece de
qualquer vicio uma vez que a lei supra foi editada seguindo todos os requisitos do regular
processo legislativo pelo meio juridico mais adequado — lei federal ordinaria*® -, contando,

127, J4 no

inclusive, com amplo debate parlamentar de diversos setores da sociedade civi
tocante ao conteudo, o instituto merece observagao mais pormenorizada.
A Constituicdo da Republica traz, em seu artigo 5°, os padrdes minimos fora dos quais

a privacdo de liberdade deve ser tida como ilegal. Porém, atualmente entende-se que existem

23 Idem, p. 160.
204 BUSATO, Paulo César. Quem ¢ o inimigo..., op. cit., p. 348.
25 BARROSO, Luis Roberto. O controle de constitucionalidade no direito brasileiro: exposigdo sistemdtica da

doutrina e analise critica da jurisprudéncia. 2.ed. Sao Paulo: Saraiva, 2006, p. 1.

GOMES, Luis Flavio; CUNHA, Rogério Sanches; CERQUEIRA, Thales Tacito Pontes Luz de Padua. O
Regime Disciplinar Diferenciado é constitucional? O Legislador, o Judiciario e a caixa de Pandora. Disponivel
em <http://www.bu.ufsc.br/ConstitRegimeDisciplinarDifer.pdf >. Acesso em 20 de margo de 2008.

27 CNPCP. Parecer sobre o RDD. Disponivel em <www.mj.gov.br>. Acesso em 12 de maio de 2008.
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direitos que, apesar de ndo estarem positivados constitucionalmente, sdo considerados como
tal por sua natureza fundamental visto que garantem a dignidade da pessoa humana. Assim,
pode-se falar em direitos materialmente constitucionais ou em constitui¢do material.

Dai decorre que os tratados internacionais que concederem direitos fundamentais
ratificados pelo Brasil apesar de ndo integrarem formalmente a Constitui¢ao, materialmente
devem ser tratados de forma equivalente as normas constitucionais, na forma do artigo 5°, §2

da CRFB:

Os direitos e garantias expressos nesta Constitui¢do ndo excluem outros decorrentes
do regime ou principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a
Republica Federativa do Brasil seja parte.

Por isso, nossa analise do regime disciplinar diferenciado sera feito ndo sé frente a
Constitui¢ao da Republica mas a luz de tratados internacionais de direitos humanos como a
Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos ¢ a Convengdo Americana de Direitos
Humanos. Observar-se-do também as Regras Minimas para o Tratamento de Prisioneiros da
Organiza¢do das Nagdes Unidas que, embora ndo constituam um tratado internacional no
sentido estrito sdo um verdadeiro guia para disciplinar as atividades ligadas a execucao
penal®®,

Somado a isso, o que ndo podemos de forma alguma perder de vista no decorrer do
estudo, ndo s6 do regime disciplinar diferenciado, mas da execu¢do penal como um todo, ¢é
que o condenado continua sendo portador de direitos fundamentais, apesar de encarcerado.
Independentemente do cerceamento do preso a liberdade, toda e qualquer limitagdo de seus
direitos — inclusive das “sobras” de liberdade, visto que a supressdao ndo ¢ absoluta — deve
encontrar pressuposto constitucional e s6 pode ser autorizada em casos excepcionais®.

Isto posto, a primeira consideracdo a ser feita ¢ no tocante a compatibilidade do
regime disciplinar diferenciado com o principio da taxatividade, importante corolario do
principio da legalidade, artigo 5°, XXXIX/CRFB, que aduz que “ndo ha crime sem lei anterior
que o defina, nem pena sem prévia cominagado legal”.

Por este principio, a lei deve ser construida de forma suficientemente clara e precisa,

com tipos penais ¢ sangdes bem delineadas®’. O que notamos na Lei n°. 10.792/03 ¢é

208 Tdem.
209

MOURA, Maria Thereza Rocha de Assis. Notas sobre a inconstitucionalidade da lei n°. 10.792/2003, que criou
o regime disciplinar diferenciado na execu¢do penal. BDJur, Brasilia, DF. 12 de marco de 2008. Disponivel em
<http:// bdjur.stj.gov.br/dspace/handle/2011/16652>. Acesso em 09 de abril de 2008.

219 pPRADO, Luiz Regis. Curso de Direito Penal Brasileiro: Volume 1 — Parte Geral. 4. Ed. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2004, p. 135.
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totalmente o oposto: a utilizagao de clausulas excessivamente amplas ¢ que ndo definem com

precisio os contornos da conduta proibida®"

, gerando multiplas interpretagdes como
“subversdo da ordem ou disciplina internas”, “alto risco para a ordem ou seguranca do
estabelecimento penal e da sociedade”, “fundadas suspeitas”.

Além disso, no que diz respeito as “fundadas suspeitas de envolvimento ou
participacdo, a qualquer titulo, em organizag¢des criminosas, quadrilha ou bando”, por serem
tais condutas, por si mesmas, tipificadas como crime, o caso ndo seria de aplicar qualquer
sancdo disciplinar, sob pena de incorrer em flagrante bis in idem, e sim de noticiar a
autoridade policial®'?, para que seja aberta investigagdo para apurar tal fato, respeitando-se a
presun¢ao de inocéncia.

A nefasta conseqiiéncia desta maliciosa falta de técnica legislativa é o gritante
favorecimento ao arbitrio administrativo, pois uma lei imprecisa ofende a fun¢do garantista do
principio da taxatividade ao passo que perde o condao de auto-limitar o poder punitivo e de

213

garantir um tratamento igualitario”'”. Essa imensa liberdade interpretativa acaba por reforcar a

teoria defensivista, autorizando a eliminagdo do “socialmente indesejavel”™*".

Nesta esteira, ¢ importante comentar também o fato de um juizo de “mera suspeita” de
envolvimento em organizagdes criminosas, sem que haja qualquer certeza a respeito de tal
participacdo, vir a ensejar o recolhimento do apenado a regime disciplinar diferenciado, viola
frontalmente o principio da presung¢do de inocéncia (artigo 5°, LVII/CRFB), segundo o qual é
necessario que o Estado comprove a culpabilidade do individuo, sob pena de retorno ao

1*: “ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado de sentenca

arbitrio estata
penal condenatdria”.

Esta constatacdo se torna ainda mais perigosa ao lembrarmos que também estdo
sujeitos ao regime disciplinar diferenciado os presos provisorios, ou seja, aqueles ainda nao
definitivamente condenados, que em alguns casos sequer tem pena aplicada pra margear o
prazo maximo para manuteng¢dao em RDD.

Ressalte-se que a punig¢do pelo “risco” que uma pessoa apresenta, sem qualquer ato
concreto, nos remete a puni¢do por um juizo de periculosidade, abandonado a idéia de

216

culpabilidade, e nos conduzindo a um direito penal de autor”'°. Devemos lembrar que todas

essas circunstancias que rodeiam o criminoso - € também o delito — sdo considerados para fins

2 ISA, Carlos Roberto. Regime Disciplinar Diferenciado: o custo ultrapassa o beneficio. Boletim IBCCRIM,
Sao Paulo, ano n°. 12, n°. 141, Agosto, 2004.

212 CNPCP. Parecer sobre o RDD. Disponivel em <www.mj.gov.br>. Acesso em 12 de maio de 2008.

23 PRADO, Luiz Regis. Curso de Direito..., op. cit., p. 135.

24 CARVALHO, Salo. Tantalo..., op. cit., p.104.
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MORAES, Alexandre de. Direito constitucional. 22. Ed. Sao Paulo: Atlas, 2007, p. 112.
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de dosimetria da pena e utiliza-los, novamente, para impingir um tratamento mais gravoso
incorreria em flagrante bis in idem’".

Nao obstante, a Lei n°. 10.792/03 também acaba por ofender a Constitui¢do no tocante
a individualizacdo das penas - artigo 5°, XLVI/CRFB, in verbis: “a lei regulard a
individualizacdo da pena e adotard, entre outras, as seguintes”.

Primeiramente, deve-se perceber que o principio da individualizagdao da pena nado se
exaure com a aplicagdo em concreto da mesma; pelo contrario, se desenvolve durante toda a
execu¢do da pena. Desse modo, por ndo visualizarmos a existéncia de qualquer fim
ressocializador no regime disciplinar diferenciado que se coadune com os objetivos expressos
da Lei de Execu¢des Penais*® entendemos que a pena ndo se encontra devidamente
individualizada.

Porém, o que nos parece ainda mais lamentavel no regime disciplinar diferenciado ¢
sua repercussao na saude fisica e mental do preso. Sabe-se que a pena ndo deve, em hipotese
alguma, ter inten¢ao de fazer sofrer o condenado nem pode desconhecer o principio da

219 Afinal, essa atividade do Estado deve convergir para o bem

dignidade da pessoa humana
comum e ndo pode se configurar mera vinganga privada pelo ente ptblico™, isto é, o periodo
que o sentenciado passa afastado da sociedade deve servir para prepara-lo, para que possa
reincorporar-se de forma harmonica ao convivio social ndo possuindo fun¢do meramente
retributiva. Assim, o que se espera da pena ¢ que ela seja justa, “proporcional a gravidade do
injusto e a culpabilidade de seu autor, além de necessaria 4 manutengdo da ordem social”*'!,
de modo que s6 assim pode-se entender observado o principio da humanidade das penas.

A Constituicao de 1988, em seu artigo 5°, XLIX, deixa bem clara a preocupagao do
legislador com a saude dos apenados ao dispor que “é¢ assegurado aos presos o respeito a
integridade fisica e moral”. Tal disposicdo ¢ de tal importincia que ¢ reiterada em varias

legislagdes penais internacionais aplicdveis a prisdo tais quais o Pacto Internacional dos

Direitos Civis e Politicos** e a Conveng¢do Americana de Direitos Humanos*?, por exemplo.

21 REGHELIN, Elisangela Melo. Regime disciplinar diferenciado: do canto da sereia ao pesadelo. Boletim
IBCCRIM. Sao Paulo, ano 14, n°. 168. Novembro, 2006.

27 Idem.

28 Artigo 1°. A execugdo penal tem por objetivo efetivar as disposi¢des de sentenga ou decisdo criminal e
proporcionar condi¢des para a harmonica integracio social do condenado ¢ do internado. — grifo nosso.

BATISTA, Nilo. Introdugdo Critica ao Direito Penal Brasileiro. 11 ed. Rio de Janeiro: Revan, 2007, p. 99.
220 CNPCP. Parecer sobre o RDD. Disponivel em <www.mj.gov.br>. Acesso em 12 de maio de 2008.
21 PRADO, Luiz Regis. Curso de Direito..., op. cit., p. 522.
2 Artigo 10 - 1. Toda pessoa privada de sua liberdade devera ser tratada com humanidade e respeito a dignidade
inerente a pessoa humana.
3. O regime penitenciario consistira em um tratamento cujo objetivo principal seja a reforma e reabilitagdo
moral dos prisioneiros.
23 Artigo 5° - Direito a integridade pessoal
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Em consonancia com essa perspectiva, a propria Lei de Execucdes Penais preceitua,
logo em seu artigo 1° que “A execugdo penal tem por objetivo efetivar as disposigdes da
sentenca ou decisdo criminal e proporcionar condi¢cdes para a harmonica integragdo social do
condenado e do internado”.

Dessa forma, ¢ 16gica a relagdo entre a preservacdo da dignidade do preso e a funcao
ressocializadora da pena, de onde se depreende que a utilizacdo de penas cruéis, desumanas
ou degradantes violariam ndo s6 os direitos individuais do preso mas também o direito da
sociedade de ver a atividade publica efetivada®*. Por isso, com todas as letras, a Constitui¢do
)225

de 1988 veda a tortura, o tratamento desumano ou degradante (artigo 5°, III

cruéis (artigo 5°, XLVII, ).

€ as pcnas

O regime disciplinar diferenciado ao determinar o isolamento celular por 360 dias, por
22 (vinte e duas) horas diarias, com possibilidade de repeticao até o limite de 1/6 da pena
aplicada ndo pode receber outro nome senao o de pena cruel.

De acordo com Regras Minimas para o Tratamento de Prisioneiros da Organizagao das
Nacgdes Unidas, as penas de isolamento ndo devem ser aplicadas salvo sob supervisdao médica
e certificagdo de que o preso esta apto a suportar a mesma (artigo 31 ¢ 32*%7). Apesar de ndo
proibir expressamente o emprego do isolamento, nota-se que sua utilizacdo deve ser
excepcional e aliada a rigoroso acompanhamento médico para que seja sempre aferida as
condi¢des de sanidade do preso, fato esse ndo previsto na Lei n® 10.792/03.

Assim, presume-se que, ausente o acompanhamento médico, a aplicacdo do
isolamento resulta em tratamento cruel e desumano reputado a pessoa encarcerada visto que
viola as disposi¢des das Regras Minimas.

Além disso, a duracdo excessiva da segregagdo do prisioneiro “¢ um dos instrumentos
de tortura do corpo e da alma do condenado e manifestamente antagdnico ao principio

22899

constitucional da dignidade humana®*”, uma opgao punitiva barbara e um auténtico retorno

1.Toda pessoa tem direito a que se respeite sua integridade fisica, psiquica e moral. (...)
6. As penas privativas de liberdade devem ter por finalidade essencial a readaptagao social dos condenados.
24 CNPCP. Parecer sobre o RDD. Disponivel na internet: www.mj.gov.br
23 111 - ninguém serd submetido 4 tortura nem a tratamento desumano ou degradante.
226 XLVII - ndo havera penas:
e) cruéis.
227
Artigo 31. Serfio absolutamente proibidos como puni¢des por faltas disciplinares os castigos corporais, a
detencdo em cela escura, e todas as penas cruéis, desumanas ou degradantes.
Artigo 32 — 1. As penas de isolamento e de reducdo de alimentacdo ndo deverdo nunca ser aplicadas, a menos
que o medico tenha examinado o preso e certificado por escrito, que ele esta apto para as suportar.
2. O mesmo se aplicara a outra qualquer puni¢do que possa ser prejudicial a saude fisica ou mental de um
preso. Em nenhum caso devera tal puni¢ao contrariar ou divergir do principio estabelecido na regra 31.

22MOVIMENTO ANTITERROR. Carta de Principios. Disponivel em:
<http://www.movimentoantiterror.com.br>. Acesso em 20 de maio de 2008.
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aos suplicios medievais, cerceando, no ultimo limite, as “sobras” de liberdade de que ele
ainda dispoe.

A manutencdo de um individuo isolado por tanto tempo promove sua destrui¢do
emocional, fisica e psicologica podendo o preso apresentar “depressao, desespero, ansiedade,
raiva, alucinag¢des, claustrofobia e a médio prazo, psicoses e disturbios afetivos graves”??,
causando ainda deterioracao de suas faculdades mentais.

Fica evidente que o regime disciplinar diferenciado se encontra em total desacordo
com as legislagcdes penais internacionais, com a Carta Magna e com a fun¢do primordial da
Lei de Execugdes Penais. Ao afastar-se do objetivo ressocializador previsto na LEP,
instituindo nada mais nada menos do que uma lenta morte solitaria ao condenado, o regime
disciplinar diferenciado ofende frontalmente o principio da humanidade das penas,
“consagrando em lei o suplicio gotico vivido pelos condenados nos presidios brasileiros™*?.

O isolamento prolongado resulta em um cumprimento da pena voltado apenas ao
castigo, sem qualquer compromisso com a reintegracao social do apenado e sem qualquer
contribuicdo para o retorno do sentenciado ao meio social, configurando-se somente exercicio
da vinganga estatal absolutamente cruel e desumana. Logo, nota-se que o regime disciplinar
diferenciado, reforca a ldgica ja discutida anteriormente de que a Unica preocupagdo ¢ com a
exclusdao e marginalizagao dos indesejaveis selecionados pelo sistema penal.

No afa de resolver o problema do crescimento da criminalidade, o legislador acaba
respondendo a violéncia com mais violéncia, através de discursos emergenciais
recrudescedores. Dessa forma, perpetua-se uma politica criminal equivocada, supressora de
direitos e garantias, total e completamente desapegada a principios constitucionais.

O regime disciplinar diferenciado ¢ um exemplo claro dessa op¢ao legislativa: ao
invés de cumprir-se a Lei de Execucdes Penais e efetivar a separacdo dos presos segundo a
gravidade dos crimes cometidos, optou-se por modifica-la, endurecé-la de modo a permitir a

[3

separacao daqueles tidos como “inimigos” através de uma lei incompativel com a ordem

constitucional e os principios do Estado Democratico de Direito.

22 KUEHNE, Mauricio. Altera¢des d lei de execucées penais (primeiras impressoes). Disponivel em:
<http://www.internext.com.br/valois/vec/art015.htm>. Acesso em 14 de maio de 2008.
39 CARVALHO, Salo. Tantalo..., op. cit., p.101.
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CONSIDERACOES FINAIS

E evidente que passamos por um periodo delicado no que diz respeito a
seguranga publica. Os assustadores niveis de criminalidade e a fragilidade do Poder Publico
demonstrada em sua incapacidade de gerir a crise existente no sistema penitenciario levam a
sociedade civil a clamar por respostas, por politicas publicas capazes de modificar o quadro
de inseguranga.

Porém, a resposta estatal vem na forma de medidas de emergéncia consistentes na
expansao do poder punitivo com crescente criminalizagdo de condutas, enfraquecimento dos
direitos e garantias fundamentais e afastamento dos principios basilares do Estado
Democratico de Direito, ou seja, no fortalecimento do Estado Penal. Iniciada no fim da
década de 80, essa recrudescedora politica criminal chega ao dpice com a instituicdo do
regime disciplinar diferenciado.

Ap6s toda a andlise da evolucdo da pena de prisdo, fica claro que o regime disciplinar
diferenciado configura um flagrante retrocesso, pois ndo foca na resolu¢do dos conflitos

sociais, mas apenas no controle penal o que acaba por alimentar a espiral da violéncia.
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Isto porque, a um sé tempo, o regime disciplinar diferenciado representa: a volta a um
periodo anterior a institui¢do da préopria prisdo, onde a ldgica da pena era ser cruel, irracional
e desumana, resultado da demonstra¢do do poder de vinganga do Estado-Soberano; o retorno
a utilizacdo de conceitos positivistas de periculosidade como forma de justificar um Estado
preventivista que pune ndo o agente pelos seus atos, mas pelo que ele €; a exacerbagdo de um
ideal defensivista e controlador justificado nas nogdes de disciplina e seguranga.

O regime disciplinar diferenciado rompe com o modelo ressocializador instituido pela
Lei de Execugdes Penais posto que aplica a segregacdo individual prolongada ao apenado,
ndo mais com o objetivo declarado sua readaptagdo ao meio social, servindo tdo somente a
neutralizacao ¢ eliminagao de determinados individuos.

Fica claro que de “disciplinar”, o RDD s6 tem o nome: na pratica ele funciona como
catalisador de uma politica que visa notadamente excluir um determinado grupo de pessoas
consideradas “perigosas” e como tal, socialmente indesejaveis.

Tem-se, assim, que o regime disciplinar diferenciado ¢ uma clara manifestacdo do
direito penal do inimigo posto que implica em diminuicdo dos direitos e garantias
constitucionais, flexibilizacdo do principio da legalidade, avanco da punibilidade para o
ambito da preparagdo, a puni¢do do individuo pela sua “periculosidade” e ndo pela sua
culpabilidade.

Dessa forma, ¢ patente a inconstitucionalidade de tal instituto: o regime disciplinar
diferenciado viola frontalmente a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil em especial
no que diz respeito a taxatividade penal (artigo 5°, XXXIX), individualizagdo da pena (artigo
5°, XLVI), presung¢ao de inocéncia (artigo 5°, LVII) vedagao de tortura, tratamento degradante

ou desumano (artigo 5°, III) e penas cruéis (artigo 5°, XLVII, e).
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