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“Sé forte e corajoso; ndo temas, nem te espantes, porque o SENHOR, teu Deus, é
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RESUMO

O presente trabalho, elaborado como requisito parcial para a concluséo do Curso de
Direito e obtencdo do Grau de Bacharel perante o Centro Universitario “Antonio
Eufrasio de Toledo”, tem como obijetivo realizar uma anélise do instituto do Regime
Disciplinar Diferenciado (RDD), originado pela SAP n° 26, e posteriormente,
instituido, recebendo status federal, pela Lei 10.792/03 e a afirmacdo de que este
instituto corresponde a uma vertente do denominado Direito Penal do Inimigo,
inicialmente abordado por Gunther Jakobs. Neste sentido, partiu-se de um breve
estudo histérico, da evolucdo do Direito Penal geral, especificamente quanto as
penas existentes ao longo da historia, depois, especificamente no Brasil. Em
seguida, deu-se um enfoque no conteudo relativo a pena privativa de liberdade,
analisando-se sua finalidade e, principalmente os regimes prisionais, para,
finalmente, apreciar o regime disciplinar diferenciado, inclusive, com consideracdes
sobre sua constitucionalidade. Verificou-se, ainda, que o instituto defende o
abandono do ideal ressocializador da pena, e, nesta toada, inicia-se breves
elucidacbes acerca do chamado Direito Penal do Inimigo, que prevé que aqueles
contrarios a estrutura estatal, ditos irrecuperaveis, devem ser excluidos do
ordenamento juridico, pois representam um perigo a sociedade. Por fim, sera
possivel perceber que as politicas criminais de exclusdo ndo devem ser seguidas,
pois ndo coadunam com o Estado Democratico Social de Direito.

Palavras-chave: Pena privativa de liberdade. Regime disciplinar diferenciado.
Direito Penal do Inimigo. Sistema penitenciario. Execucéo Penal.



ABSTRACT

This article was prepared as a conclusion requirement in order to obtain the Law
Bachelor's degree at the "Antonio Eufrasio de Toledo" University, which intends to
develop an analysis of the a Disciplinary System, created by SAP No. 26, and
subsequently established, receiving federal status by Law 10,792 / 03 and the
statement that this institute represents an Enemy criminal law aspect, originally
approached by GuntherJakobs. According to that, a brief historical criminal law
evolution was conducted, particularly regarding the existing penalties throughout the
history, and later in Brazil, specifically. Then, focus on the contents of the deprivation
of liberty, analyzing its purpose and especially the prison systems, to finally evaluate
the differentiated disciplinary system, including its constitutionality. Also ascertain that
the institute supports the abandonment of ideal resocializing penalty. And in this
circumstance, create brief elucidations about the so-called Enemy Criminal Law |,
which states that those against the government structure, those said to be
incorrigible, should be excluded from the legal system as they represent a risk to
society. Finally, you may notice that the criminal exclusion policies should not be
followed since it doesn't follow with the social democratic state line.

Keywords: Deprivation of Liberty. Disciplinary System. Enemy Criminal Law. Prison
System. Criminal Justice System.
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1 INTRODUCAO

A Lei n°® 10.792 de 1° de dezembro de 2003, alterou a redacéo do
artigo 52, entre outros, da Lei de Execucdo Penal, criando o chamado Regime
Disciplinar Diferenciado, adotado em alguns presidios brasileiros como sancéo
disciplinar ou medida cautelar.

Ocorre que o Regime Disciplinar Diferenciado é gerador de diversas
opinides e motivo de grandes discussdes entre os operadores de direito desde a
promulgacdo da lei que o institui, pois se trata de uma medida que impde ao
presidiario regras mais rigidas de disciplina e um grau de confinamento maior. 1sso
porque, o instituto, que foi criado segundo a justificativa de fortalecimento da
seguranca publica, suscita a discussdo de violacdo de direitos e garantias
constitucionais.

Assim, para compreensdo do tema, serdo abordados os motivos da
criacdo do Regime Disciplinar Diferenciado, bem como suas caracteristicas e
hipéteses de incluséo.

O estudo, ainda consistird na andlise sobre a polémica que circunda
mencionado regime, principalmente no que tange sua consonancia com O0s
principios e garantias estampados na Constituicdo Federal, observando-se que, de
fato, tais principios sdo desrespeitados. Nesta toada, ainda, ficara claro que o
Regime Disciplinar Diferenciado reflete um imediatismo do Estado em querer
solucionar o problema da violéncia gerada pelas organizacbes criminosas a
sociedade, bem como a questéo da indisciplina carceraria.

Também é possivel, dentro deste tema, fazer a andlise de que a
aplicacdo do RDD considera a periculosidade do individuo, e ndo os fatos
antijuridicos que o conduziram ao carcere. Esta caracteristica, dentre outras,
aproxima o RDD de um Direito Penal do Inimigo, em que o agente € um inimigo do
Estado, ja que ndo aceita se submeter as regras impostas pela sociedade, e por isso
deve ser aplicado a ele um Direito Penal excepcional, de exclusdo de direitos e
garantias.

Portanto, a pesquisa versara, também, sobre a concepcdo de um
Direito Penal do Inimigo, vertente do Direito proposta e estudada pelo professor
alemdo Gunther Jakobs, e porque o Regime Disciplinar Diferenciado pode ser

considerado como uma expressado de mencionado Direito.
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Assim, justifica-se a importancia da abordagem do tema, uma vez que
o RDD tem relevancia ndo sé académica, mas social.

Dentre os principais métodos de pesquisa serdo utilizados para
elaboracao deste trabalho, livros doutrinarios, artigos juridicos e o estudo da propria
Lei que cria o instituto, que terdo como objetivo demonstrar as regras e
peculiaridades do Regime Disciplinar Diferenciado, demonstrar sua
inconstitucionalidade material, por afrontar principios e garantias constitucionais e
previstas em tratados internacionais dos quais o Brasil € signatario e, por fim, revelar
que o regime sob analise é verdadeira expressdo de um Direito Penal do Inimigo,
por ter como simples objetivo a exclusdo daquele que é visto como perigoso, sem
preocupar-se com o carater ressocializador da pena.

Consigne-se que sera utilizado o método histérico, com intuito de
oferecer ao leitor um panorama histérico do regime em anélise e também o método
dedutivo, pois da analise geral das formas de cumprimento da pena sera possivel

estudar o instituto especifico do RDD.
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2 DA EVOLUCAO HISTORICA DA PENA

Para que o Direito seja compreendido no contexto da sociedade atual,
torna-se necessario uma retrospectiva histérica, observando-se o passado. Porque,
“a forma que o direito penal assume em determinado momento, s6 pode ser bem
entendida no seu sentido geral e em cada uma das instituicbes, quando posta em
referéncia com seus antecedentes histéricos”. (FRAGOSO, 1987, p. 23).

O estudo faz-se essencial para que se tenha uma noc¢éo deste ramo do
Direito, de forma que nos possibilitar4 a anélise da evolucao do pensamento juridico,
das varias concepcdes do direito de punir que existiram e da pena.

A respeito da importancia do estudo da evolucdo da penas Adel El
Tasse (2003, p.01) observa:

Para que possa ser atingido o conceito contemporaneo de sancdo penal,
bem como para que possa ser possivel a compreensdao em torno dos
objetivos buscados com a imposicdo da mesma, assume destacada
relevancia o estudo da evolugdo do pensamento em torno das
consequéncias juridico-penais ao delito.

Dessa forma, num primeiro momento, analisaremos as fases historicas
do Direito Penal, com énfase na finalidade da pena em cada uma das fases, bem

como o modo de aplicacdo das mesmas.

2.1 Evolucao Histérica

A pena tem origem que antecede até mesmo a sociedade
estruturalmente organizada, de modo que com o passar do tempo, evoluiu,
chegando ao seu atual conceito e finalidade. As fases da evolugéo historica da pena,
basicamente, resumem-se em trés etapas, as quais revelam a prevaléncia da forma
de punir em determinada época.

Segundo Prado (2012, p. 78), num primeiro momento, 0 crime era um
atentado contra os deuses, assim, a pena era a forma de combater a irritagédo divina.
Em seguida, crime era definido como uma agressao violenta entre tribos, sendo a
pena modalidade de vinganca de sangue. Por fim, o crime era considerado quando
havia uma transgressao da ordem juridica definida pelo Estado e era a pena a

reacao do Estado a conduta oposta ao estabelecido.
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Os delitos podiam ainda ser divididos em trés concepcdes: barbara,
teocratica e politica. No que tange a concepcdo barbara podiam ainda ser
subdivididos, em publicos, quando eram punidos com penas corporais cruéis, e em
privados, cabendo a propria vitima ou sua familia perseguir e reprimir os infratores.
Na concepcédo teocratica o delito era sempre considerado um atentado a religido. E,
finalmente, na concepgdo politica, o crime era considerado uma afronta a ordem

social instaurada, sendo a pena forma de preveni-la ou repara-la.

2.1.1 Idade antiga

Periodo que se desenvolveu desde o surgimento da escrita (4000 a.C
até 3.500 a.C) até a queda do Império Romano do Ocidente (476 d.C) e inicio da
Idade Média (século V).

Para Mirabete (2014, p. 15), ainda que possamos afirmar que o Direito
Penal surgiu com o préprio homem, ndo se pode afirmar que existiu um sistema
estruturado de principios na antiguidade, uma vez que 0s grupos sociais desse
periodo eram envoltos num ambiente mistico e religioso.

Os grupos sociais desta era acreditavam que os fenbmenos (muitas
vezes simplesmente naturais) que ocorriam eram castigos divinos pela pratica de
algum ato que desgostava aos deuses, e, portanto, era preciso reparacao.

Sérgio Salom&o Shecaria e Alceu Corréa Junior (2002, p.24) expdem
de forma concisa as caracteristicas penais deste periodo:

O homem primitivo acredita que o0s seres sobrenaturais castigavam e
premiavam a sociedade de acordo com seu comportamento. Adoravam e
cultuavam objetos aos quais deviam obrigacdes e respeito. Esses objetos
eram chamados Totens, e 0s primeiros castigos de que se tem noticia estdo
vinculados as relacgdes totémicas.

Neste periodo da historia, temos um Direito Penal de carater sacral,
pois 0 homem entendia o crime como um atentado contra os deuses e, portanto, a
pena existia para que os deuses pudessem se acalmar diante da afronta cometida.

Para amenizar a revolta dos deuses, foram criadas regras proibitivas,
denominadas tabus, que quando violadas resultavam em castigos. Dessa forma, a
desobediéncia aos deuses ou a infracdo a algum tabu levava a coletividade a punir o

delinglente, surgindo assim o que, hoje, chamamos de “delito” e “pena”.
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Em sintese, Sérgio Salom&o Shecaria e Alceu Corréa Junior (2002,
p.25) melhor explicam:

A funcdo da pena era reparatéria, ou seja, pretendia fazer com que o
infrator, ao ser punido, se retratasse frente a divindade. Além disso, a pena
visava a restauracédo da integridade coletiva diante da divindade cultuada. A
pena possuia, portanto um carater essencialmente sacral.

Pode-se dizer que a vinganca penal passou por varias fases, sendo
gque ndo sao etapas que se sucederam sistematicamente, pois uma vinganca
convive com a outra, até que uma prevaleca em determinado periodo de tempo,
para em seguida, conviver com a outra que lhe sucederd. Portanto, a divisdo
cronoldgica € apenas para melhor elucidacdo das vingancas existentes. Assim,
temos trés fases da vinganca: vinganca privada, vinganca divina e vinganca publica.

Na fase da vinganga privada, ocorrido um crime, havia a reacao
instintiva da vitima e de sua familia contra o infrator, e contra todo seu grupo social,
de forma a revidar o mal causado. Nao havia limites (proporcionalidade) para esta
punicdo. Caso o ofensor fosse do mesmo grupo da vitima, ele seria banido do grupo,
ficando a mercé de outros grupos, pois era preciso restabelecer a integridade do
grupo social lesionado perante os deuses.

Se o causador da lesédo fosse de grupo alheio ao da vitima, a pena
seria “vinganga de sangue”, ou seja, guerra entre os grupos, em que um perderia, e
consequentemente seria eliminado completamente.

Com o decorrer do tempo, e a evolucdo social, surgiram o talido e a
composicao, dois meios de regulamentar a vinganca privada, evitando a dizimacgao
das tribos. O talido, regulamentava uma proporcionalidade entre a ofensa e a
reacao, determinando que houvesse como forma de retribuicdo um mal idéntico ao
praticado. Foi adotado pelo Cddigo de Hamurabi (Babilénia), pela Biblia Sagrada,
assim como na Lei das Xll Tabuas (Roma). Importante avanco para o Direito Penal,
vez que limitou a agao punitiva.

Apés, surgiu a composi¢cdo, permitindo que o ofensor comprasse sua
liberdade, livrando-se de uma punicdo. A forma de pagamento podia ser de diversas

maneiras. “Foi adotada pelo Cédigo de Hamurabi, pelo pentateuco (Hebreus) e pelo
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Cédigo de Manu (india), foi largamente aceita pelo Direito Germanico, sendo a
origem remota das indenizacdes civeis e das multas penais”.!

Na fase da vinganca divina, “a repressdo ao crime é satisfagcdo dos
deuses”. Aqui, como ja mencionado anteriormente, havia grande influéncia de um
ambiente magico e religioso. A puni¢do ao agressor era forma de conter a ira divina.
Acreditava-se que a repressao era meio de obtencdo de perddo dos deuses pela
leséo praticada.

A aplicacdo do castigo ficava a cargo dos sacerdotes, que estipulavam
penas severas e desumanas. A vinganca divina foi adotada por diversos povos,
como por exemplo, na Babilénia, no Egito, na China, na Pérsia, e em Israel.

Por fim, alcancou-se a fase da vinganca publica, na qual a pena perde
o carater sacral, sendo aplicada pela autoridade publica, que detinha poderes e
representatividade dos interesses e da protecdo de toda a comunidade. Assim, a
pena ndo era mais aplicada por qualquer um (vitima ou sacerdotes), mas pelo
soberano, representante do Estado, de forma que a seguranca juridica passou a
ganhar lugar.

Importante destacar, os ensinamentos de Sérgio Salomdo Shecaria e
Alceu Corréa Junior (2002, p. 26) sobre a auséncia de pena privativa de liberdade

neste periodo:

Quanto a forma de puni¢éo adotada nesta época, costuma-se dizer que as
sociedades antigas desconhecem totalmente a privacdo da liberdade como
punicdo autbnoma, utilizando-a unicamente como modo de preservacéo do
corpo do sentenciado para posterior aplicacdo da pena capital. A prisdo
consistia, portanto, na “ante-sala” da pena de morte.

O periodo ora analisado acaba com a queda o Império Romano, e a

invasao dos béarbaros a Europa.
2.1.2 Idade média

Periodo que se inicia com ocorréncia de diversos eventos, mas que
tem como marco principal a queda do império romano, com a invasao dos “barbaros”
a Europa. Fase com grande influéncia do direito germéanico, marcado inicialmente

pela vinganga privada, utilizando-se de penas capitais e corporais. O povo barbaro,

! Disponivel em:_http://jus.com.br/artigos/932/evolucao-historica-do-direito-penal#ixzz3Xs7Mazex
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avido por sangue, considerava 0s castigos corporais como um espetdculo, e como
forma de implantar na consciéncia do cidaddo uma idéia de medo coletivo.

As “ordalias”, consistentes em desafios a que o criminoso era
submetido para provar sua inocéncia ou ndo, eram muito utilizadas neste periodo.

Neste cerne, melhor explica Cezar Roberto Bitencourt (2011, p. 32):

Durante todo o periodo da Idade Média, a idéia de pena privativa de
liberdade ndo aparece. Ha nesse periodo, um claro predominio do direito
germanico. A privagéo da liberdade continua a ter uma finalidade custodial,
aplicavel aqueles que seriam “submetidos aos mais terriveis tormentos
exigidos por um povo avido de distragbes barbaras e sangrentas. A
amputacao de bracos, pernas, olhos, lingua, mutilages diversas, queima de
carne a fogo, e a morte, em suas mais variadas formas contituem o
espetaculo favorito das multiddes desse periodo histérico.

Percebe-se que o periodo foi marcado pela crueldade das penas, que
tinham como objetivo a vingancga social e intimidagdo. O Direito é desigual, rigoroso,
e excessivamente arbitrario, tornando-se cadtico.

Lado outro, apesar do direito germanico ter grande influéncia na ldade
Média, houve também o dominio do direito canénico, pois a Igreja Catdlica ganhava
cada vez mais espaco e poder, contribuindo de forma significativa para a
humanizacéo do Direito Penal. A Igreja passa a coibir as ordalias e rechacar a pena
de morte. “A pena possuia carater evidentemente sacral, de base retribucionista,
porém com preocupacdes de correcdo do infrator’ (SHECARIA; CORREA JUNIOR,
2002, p.31), uma vez que a pena era considerada forma de reabilitacdo do ofensor,
que arrependido, purificava-se de sua culpa. Havia aqui, grande confusdo entre
crime e pecado, pois, o infrator era considerado também pecador.

Origina-se o0 primeiro antecedente substituto da pena de morte, uma
vez que a lgreja, para punir seus membros (clérigos), utilizava-se da reclusdo em
celas ou isolamento em mosteiros como forma de penalidade. “Recolhiam-se os
infratores em uma ala dos mosteiros para que, por meio da peniténcia e da oragéo,
se arrependessem do mal causado e obtivessem a correcdo ou emenda’
(BITENCOURT, 2011, p. 33).

Surge, entdo, a chamada prisdo eclesiastica, em que os clérigos
rebeldes, reclusos ou isolados, tinham tempo para refletir e através de peniténcia, se

arrepender dos pecados.
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Conclui-se que surgimento da prisdo moderna teve consideravel
contribuicdo do direito candnico, especialmente quanto as primeiras idéias sobre a
reforma do delinglente. Contudo, consigne-se que nao se pode exagerar na
comparacao entre a prisdo candnica e a moderna, pois guardam consideraveis
diferencas, embora a primeira seja um importante antecedente da prisdo moderna.

Ainda nesta fase historica, surge a prisdo-Estado, onde os inimigos do
poder eram recolhidos, para aguardar a execucao da pena, pelos delitos de traicao
cometidos ou por serem adversarios politico dos governantes.

Dessa forma, observa-se a relevante contribuicdo deste periodo como
ponto de partida a pena privativa de liberdade.

Houve, também, a fusdo dos direitos romano, germanico e candnico,
resultando no direito comum, ainda com predominio de extrema crueldade na
aplicagcédo e execugéo das penas. Contudo, o renascimento dos estudos do Direito
Romano foi a chave para restauracdo na Europa do sentimento de Direito, de
dignidade e da sua importancia para garantir um progresso social e a ordem no
Estado.

A crueldade da penas, s6 vai ser limitada quando da ocorréncia da

denominada reacdo humanitaria, decorrente da Revolucéo Francesa.

2.1.3 Idade moderna

Eis que temos o “Século das Luzes”, caracterizado pela razdo e
humanidade. Se por um lado no periodo anterior houve excessos e crueldade, aqui
temos uma concepcéo totalmente contraria: a humanidade, pensada e decorrente do
lluminismo, “concepcéo filoséfica que se caracteriza por ampliar o dominio da razao
a todas as areas da experiéncia humana”. (PRADO, 2011, p. 87).

Por esta filosofia penal, o delito ndo estava mais vinculado a questdes
éticas ou religiosas, mas encontrava fundamento no contrato social violado, sendo a
pena medida que buscava prevenir a ocorréncia da violagcdo. Os fildsofos franceses
Montesquieu, Voltaire, Rousseau, destacaram-se neste periodo, uma vez que
defendem a liberdade, igualdade e justica.

Pautado por estes filosofos, surge a figura de Cesare Bonessana,
marqués de Beccaria, que o publica o famoso e utilizado livro Dei delitti e delle pene
(Dos delitos e das penas), no ano de 1764. Obra que gerou grande repercussao e
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originou o Direito Penal Moderno. “Alias, € deste autor a idéia segundo a qual a pena
s6 é justa quando necessaria” (SHECARIA; CORREA JUNIOR, 2002, p. 32),
desenvolvendo a idéia de estrita legalidade.

Diante desses ideais reformistas, houve o desenvolvimento de uma
grande transformacéo legislativa, que recebeu o nome de movimento codificador,
com inicio ainda no final do século XVIIl. A codificacdo traz certeza ao Direito e
sistematiza principios esparsos, de modo que acaba por facilitar a interpretacéo e
aplicacdo das normas juridicas. Ainda, em consequéncia, surge a formulacéo
tridimensional do principio da legalidade, que Luis Regis Prado (2011, p. 88), define
com propriedade:

a) nulla poena sine lege — a ameaga da sancdo deve estar anteriormente
prevista em lei; b) nulla poena sine crimine — igualmente deve estar
determinada a conduta ameacada; e c¢) nullum crimen sine poena legali — ha
de ser analisada legalmente a pena correspondente a conduta incriminada.

O século XIX é marcado pelo surgimento de diversas correntes de
pensamento, que formam as escolas penais, como a escola classica, positivista,
mista, dentre outras.

A escola classica era formada por diversos autores cujas idéias eram
fundamentadas no lluminismo. Para esta escola, o método utilizado no Direito Penal
era 0 légico-abstrato e ndo o experimental. O criminoso devia ser corrigido e
recuperado por meio de pena indeterminada. A escola “define a pena ndo somente
como castigo, mas precipuamente como retribuicdo. O infrator era ignorado,
voltando-se a atencao ao crime, sendo a pena proporcional a este, e ndo aquele”
(SHECARIA; CORREA JUNIOR, 2002, p. 33).

Em contrapartida, a escola positivista influenciou o Direito Penal no
sentido de que devia existir uma investigacao experimental, como estudos bioldgicos
e sociolégicos do criminoso, e ndo apenas uma indagacdo puramente racional,
considerando a pena meio para ressocializagao do delinquente.

Por conseguinte, surgem as escolas ecléticas ou mistas, na tentativa
de conciliar os principios da Escola Classica e o tecnicismo juridico da Escola
Positiva.

Atualmente, a doutrina conhecida como Nova Defesa Social, prevé que

“a sociedade s6 é defendida a medida que se proporciona a adaptacdo do
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condenado ao convivio social” (MIRABETE, 2014, p. 22), assim, demonstrando uma
reacdo ao positivismo juridico, que pregava a reducdo do Direito ao estudo da lei

vigente, a pessoa do condenado € estudada numa perspectiva humanista.

2.1.4 Evolucao no Brasil

Tem-se noticia, na historia brasileira do direito penal, que no periodo
anterior ao colonial, os que aqui viviam fizeram uso da vinganga privada, sendo as
puni¢cdes, eminentemente, corporais.

Ja no periodo colonial, o Brasil importava o Direito de Portugal, ou seja,
a colbnia era uma verdadeira extensdo da metrépole, e por isso, aplicavam-se as
Ordenacdes Afonsinas (1446-1512) — as penas eram demasiadamente severas e
desproporcionais aos delitos - Ordenac¢des Manuelinas (1521-1569) — a pena-priséo
ocorria eventualmente como antecedente a execucdo da pena de morte -, estas
substituidas pela Compilacdo de Duarte Nunes Leé&o (1569-1603), aprovado por D.
Sebastido.

Em seguida, atuavam no Brasil as Ordenacbes Filipinas (1603),
vigentes por dois séculos e refletiam um Direito Penal barbaro, dos tempos
medievais, onde crime e pecado se confundiam. “As penas, severas e cruéis,
visavam infundir o temor pelo castigo”. (MIRABETE, 2014, p. 23).

Proclamada a independéncia em 07 de setembro de 1822, ainda nao
havia legislacdo prépria, fazendo com que continuasse a vigorar as Ordenacdes
Filipinas até a elaboracdo de um novo codigo.

Em 1824, a Carta Magna brasileira materializando o desejo do povo
por uma nacdo mais justa e igualitaria, exige a elaboracdo de uma nova legislacéo
penal, fazendo sancionar em 16 de dezembro de 1830 o Cddigo Criminal do Império,
que trazia a pena privativa de liberdade como alternativa para as puni¢cdes corporais
e a pena de morte apenas para alguns casos mais graves, visando coibir a pratica
de crimes pelos escravos.

Em 1889, com a proclamacédo da Republica, o Cbédigo Criminal do
Império tornava-se inadequado a realidade brasileira entdo existente. O Brasil
passava por transformacfes, frente as grandes transigdes politicas, sociais e
institucionais. Era preciso uma nova legislacdo, cuja elaboracédo foi incumbida a

Batista Pereira.
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Para tanto, em 1890 o novo cdédigo passou a vigorar, abolindo-se a
pena de morte e instalando-se um regime penitenciario revestido de carater
correcional. Entretanto, a obra legislativa ndo teve tanto prestigio como a anterior, e
foi alvo de muitas criticas, por ser deficiente e conter diversos defeitos técnicos.

O fiasco do novo Cadigo impulsionou a criacdo de outras leis, visando
a melhoria de contetddo do péssimo Codigo. Em 1932, surge a Consolidacdo das
Leis Penais, resultado da incorporacdo das leis subsequiientes ao Codigo até entéo
vigente. Entretanto, todo o esfor¢co para remediar o Cbédigo mal feito ndo teve
sucesso, existindo cada vez mais a necessidade de substitui-lo.

Finalmente, em 1942 entra em vigor o Cédigo Penal criado em 1937
por Alcantara Machado e sancionado em 1940 (Decreto-Lei 2.848/40). Ainda que
tenha passado por diversas alteracdes, merecendo destaque a Lei 7.209, lei que
instituiu a nova parte geral do Cédigo Penal de 1940, e em que pese ter passado 75
anos é este 0 Codigo Penal que utilizamos até hoje.

2.2 Do Direito de Punir do Estado

A medida que as relacdes e negociacdes entre os homens se
estreitavam e aumentavam, multiplicaram-se também as transgressbes a este
convivio. Diante disso, normas tiverem que ser criadas para regulamentar um
convivio pacifico e harmdnico dos individuos de uma sociedade.

Tais normas passaram a ser escritas, positivadas, de forma que um
conjunto de leis surgiu, criando-se um ordenamento juridico.

Denomina-se direito penal objetivo este conjunto de leis que
regulamentam as relacdes sociais, buscando definir regras e condutas a serem ou
ndo seguidas. Por outro lado, os individuos que estdo sob égide dessas leis tém a
faculdade de respeitad-las ou contrarid-las. A este “livre-arbitrio” da-se o nome de
direito subjetivo.

No entanto, aquele que escolhe contrariar o ordenamento juridico
estabelecido pelo Estado, sofre as consequéncias de um direito subjetivo que esse
Estado tem de punir o infrator de suas leis. Isso porque, no convivio social, cada
individuo cede uma parcela de sua liberdade, para que o Estado possa proteger os
bens juridicos desses individuos e da sociedade. Ou seja, o agrupamento de todas
as parcelas cedidas compde o fundamento do direito de punir do Estado.



21

Heleno Claudio Fragoso (1987, p. 287) trata sucintamente do assunto:

O sistema punitivo do Estado constitui 0 mais rigoroso instrumento de
controle social. A conduta delituosa é a mais grave forma de transgressao
de normas. A incriminacdo de certos comportamentos destina-se a proteger
determinados bens e interesses, considerados de grande valor para a vida
social. Pretende-se, através da incriminacao, da imposi¢do da sancao e de
sua efetiva execucdo evitar que esses comportamentos se realizem. O
sistema punitivo do Estado destina-se, portanto, a defesa social na forma
em que essa defesa é entendida pelos que tém poder de fazer as leis. Esse
sistema opera através da mais grave sancdo juridica, que é a pena,
juntamente com a medida de seguranca, em casos especiais.

Portanto, ndo basta que o Estado crie um direito objetivo, proibindo ou
exigindo dos individuos determinados comportamentos, mas é essencial que para o
descumprimento do ordenamento juridico haja conseqiiéncias, de modo a punir o
infrator e prevenir que transgrida novamente. A este direito que o Estado tem de
punir quem desobedece as regras do direito objetivo chamamos de jus puniendi.

Etimologicamente a expressdo jus equivale a direito, enquanto a
expressao puniendi significa castigar, de modo que a traduzindo literalmente temos
direito de punir ou direito de sancionar, do qual o Estado € o titular.

Para Capez (2007, p.16), o direito de punir do Estado é:

Manifestacdo da soberania de um Estado, consistente na prerrogativa, in
abstrato, de se impor coativamente a qualquer pessoa, que venha cometer
alguma infra¢éo penal, desrespeitando a ordem juridica vigente e colocando
em perigo a paz social.

Contudo, ndo basta ao Estado punir de qualquer forma, devendo
também dar protecdo ao delinqliente, que deve proporcionalmente responder pela
transgressdo. Ou melhor, o Estado ndo pode exceder o castigo necessario.

“As limitagdes impostas ao poder punitivo do Estado visam a impedir o
despotismo do poder publico e evitar atrocidades como aquelas ocorridas antes da
reforma penal ocorrida no século XVIII". (SHECARIA, CORREA JUNIOR, 2002,
p.127)

O préprio direito objetivo, como as leis e os principios constitucionais,
limita o jus puniendi. Por exemplo, os principios da legalidade e da humanizacdo das
penas que serdo analisados adiante, regulam que o criminoso nao deve ser
condenado se ndo houver uma pena prévia cominada, nem cumprir uma sanc¢ao

desumana, que seja desproporcional ao delito cometido.
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3 DAS PENAS

Apb6s uma breve explanacdo historica sobre a evolucdo das penas,
importante o estudo delas propriamente dito. Ressaltando, desde ja, que as penas

privativas de liberdade sé&o as que guardam pertinéncia com o objeto deste trabalho.

3.1 Conceito de Pena

Embora haja inUmeras definicdes tecidas pelos doutrinadores penais, a
maioria deles, converge no sentido de que pena € uma espécie de retribuicao feita
pelo Estado ao individuo delinquente.

No dicionario € “aquilo que se faz sofrer a alguém por um delito
cometido; puni¢do’.

O jurista Soler (1972, p. 342) apud Mirabete (2014, p, 232) define pena:
‘a pena é uma sancgéo aflitiva imposta pelo Estado, através da acdo penal, ao autor
de uma infracdo (penal), como retribuicdo de seu ato ilicito, consistente na
diminuicdo de um bem juridico e cujo fim é evitar novos delitos”.

Portanto, pena (do latim poena) € uma forma de repressao aquele que
violou a ordem social. E a consequéncia juridica prevista em lei e imposta pelo
Estado aquele que praticou um delito (crime ou contravencdo penal). Tem a
finalidade de prevenir a ocorréncia de novos crimes, de forma a preservar a ordem
juridica e social.

A doutrina ainda classifica as penas em: corporais; privativas de
liberdade; restritivas de liberdade; pecuniérias; e privativas e restritivas de direitos.

As penas corporais sdo aquelas que atingem a proépria integridade
fisica do infrator, e embora permanecam em algumas nacdes, as penas corporais
cruéis foram abolidas em diversos paises.

S&o mais utilizadas, modernamente, as penas privativas de liberdade,
que privam o infrator de seu direito de locomocéo (ir e vir), ficando este recolhido e
dependente do Estado.

Por sua vez as restritivas de liberdade n&o recolhem o infrator a priséo,
mas limitam uma parte do poder de locomocéo dele. Penas pecuniarias (multa e

confisco) objetivam uma diminuicdo do patrimonio do criminoso condenado, ou
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ainda, o absorve totalmente. Por fim, as penas privativas e restritivas de direitos

diminuem ou retiram alguns direitos do criminoso.

3.2 Finalidade da Pena

A pena, como ja mencionado e destacado pela doutrina, € uma reacao
juridica, prevista em lei, ao cometimento de um ilicito penal.

Ela é “a mais importante das conseqiéncias juridicas do delito.
Consiste na privacdo ou restricdo de bens juridicos com lastro na lei, imposta pelos
orgaos jurisdicionais competentes ao agente de uma infragao penal”. (PRADO, 2011,
p. 512).

Com efeito, esta consequéncia juridica existe porque com o passar do
tempo o Direito Penal tem buscado respostas para solucionar as questdes ligadas a
criminalidade, encontrando-a como uma forma de retribuir o infrator punitivamente,
promover a sua readaptacao social e prevenir novas delingiéncias pela intimidacao
da coletividade

Assim, existem diversas justificativas, no decorrer da histéria, para
fundamentar e legitimar a acdo do Estado em repressao a delinquéncia. A doutrina
tenta através das chamadas teorias explicar e justificar as finalidades e fundamentos
das penas. Tais teorias sao reunidas de forma didatica em trés principais grupos,
quais sejam: a teoria absoluta ou retributiva, a teoria relativa ou da prevencéao, e a
teoria unificadora ou mista.

Importante frisar que “pena e Estado sao conceitos intimamente
relacionados entre si” (BITENCOURT, 2011, p. 115). Neste sentido pena,
culpabilidade e Estado se co-relacionam, uma vez que as teorias da pena tudo tém a
ver com o modelo sécio-econémico e a forma de Estado vigente naquele periodo e
local. Ou melhor, a medida que o Estado evolui, a definicdo do sistema sancionador
evolui junto.

Melhor explica Cezar Roberto Bitercourt (2011, p. 115):

Estado, pena e culpabiidade formam conceitos dindmicos,
interrelacionados. Com efeito, é evidente a relagdo entre uma teoria
determinada de Estado com uma teoria da pena, e entre a funcdo e a
finalidade desta com o conceito dogmatico de culpabilidade adotado. Assim
como evolui a forma de Estado, o Direito Penal também evolui, ndo s6 no
plano geral, como também em cada um dos seus conceitos fundamentais.
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Cabera, portanto, agora, uma analise acerca das teorias da pena.

3.2.1 Teorias absolutas ou retributivas

As teorias absolutas atribuem a pena um carater retributivo, ou seja, a
pena € a retribuicdo do mal causado pelo agente. E com escopo de melhor entender
o fim retributivo necessario analisar o tipo de Estado que lhe da origem.

Neste cerne, convém apontar as principais caracteristicas do Estado
absolutista, que teve como centro a figura do soberano, revestido de poderes
concedidos por Deus. Além disso, na figura do soberano concentrava-se o Estado, o
poder legal e a justica.

Dessa forma, quem se rebelava contra o soberano, impunha-se contra
o0 proprio Deus e, a pena era o castigo com o qual se reparava o mal cometido. Com
isso a concepcéo retributiva da pena fundamenta esta consequéncia juridica pura e
simplesmente no punitur quia peccatum est (pune-se porque pecou).

Em outras palavras, explica Heleno Claudio Fragoso (1987, p. 288) a
respeito da pena para as teorias absolutas: “A pena se funda na justa retribuicdo, é
um fim em si mesma e néo serve a qualquer outro propdsito que ndo seja o de
recompensar o mal com o mal”.

Kant, pensador do idealismo alemdo, € um dos principais
representantes das teorias absolutas. Para ele, a pena é um imperativo categoérico,
com a finalidade de promover a justica e, aquele que ndo cumpre as disposicoes
legais nédo é digno de ter cidadania.

Conforme as reflexdes kantianas, “a aplicagao da pena decorre de uma
necessidade ética, de uma exigéncia absoluta de justica, sendo eventuais efeitos
preventivos alheios a sua esséncia” (PRADO, 2011, p. 513). Logo, a pena era um
fim em si mesma, simplesmente aplicada para retribuir o mal causado, realizando a
justica; sem qualquer outro proposito.

Ainda, seguindo nesta dire¢cdo, destaca-se o entendimento de Heleno
Claudio Fragoso (1987, p. 288) sobre os ensinamentos de Kant:

[...] mesmo se a sociedade civil concordasse em dissolver-se (por exemplo,
se 0 povo que vivesse numa ilha decidisse separar-se e dispensar-se por
todo o mundo), o Ultimo assassino que tivesse no carcere teria de ser
executado, para que cada um sofra, o castigo que merece por seus feitos, e
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para que ndo pese a culpa sobre o povo que néo insistiu em seu castigo. A
pena é imperativo categoérico.

E ainda, Kant (1978) apud Cezar Roberto Bitencout (2011, p. 121)

reforca:

A pena juridica ndo pode nunca ser aplicada como um simples meio de
procurar outro bem, nem em beneficio do culpado ou da sociedade, mas
deve sempre ser contra o culpado pela simples razdo de haver delinqiido:
porque jamais um homem pode ser tomado como instrumento dos designios
de outro, nem ser contado no numero das coisas como objeto de direito
real.

Nesta toada, “a funcdo retribucionista da pena € evidente na tese
kantiana, que, com sua aplicagdo, pretendia alcangar a justica” (BITERCOURT,
2011, p. 123).

Em sintese, Kant, considera que o homem deve responder pelos seus
atos, e principalmente, deve ser castigado quando delinque, de forma que o mal
causado seja retribuido. A ética ndo permite que o homem seja utilizado como
exemplo, pois ele ndo € instrumento para solucdo de problemas. Portanto, para
Kant, ndo ha qualquer consideracdo acerca da utilidade da pena para os demais
integrantes da sociedade.

Outro expoente das teorias absolutas foi Hegel, que através de sua
conhecida concepcgao dialética, afirma que “a pena € a negagao da negacdo do
Direito, o que restabelece o direito lesado (retribuicdo juridica)” (SHECARIA;
CORREA JUNIOR, 2002, p.130). A partir da ordem juridica violada, da negacéo do
direito, a pena surge para assegurar a restauracao do que foi violado, para retribuir o
transtorno a ordem tutelada.

Diferente de Kant, Hegel utiliza-se da légica-juridica para analisar o
carater retributivo da pena, explicando que a ordem juridica decorre da vontade
geral e, portanto, aquele que delinque, esta se contrapondo a vontade geral. Assim,
a pena é aplicada para reafirmar a vontade geral, afastando a negacdo com o
castigo.

Assim, segundo a idéia hegeliana, o Direito Penal, que decorre da
vontade racional, é legitimo para impor uma pena em retribuicAo a um delito

cometido, que decorre da vontade irracional, uma vez que é a medida adequada
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para compensar o mal causado e restabelecer a ordem juridica, recuperando o
equilibrio perdido.

Importante destacar, que as teorias absolutas sdo alvo de criticas, a
medida que ndo ha nenhuma preocupacao com a pessoa do delinqtiente, limitando-
se a apagar o mal cometido por ele, com um segundo mal, que é o sofrimento da
pena, situacdo que nao pode ser compreendida racionalmente.

Contudo, “a principal virtude desta concepcéo retributiva é a idéia de
medicdo da pena, o que podemos chamar de principio da proporcionalidade”
(SHECARIA; CORREA JUNIOR, 2002, p. 130), uma vez que, segundo a teoria em
andlise, a sancdo penal somente se justifica dentro dos limites da justa retribuicao.

3.2.2 Teorias relativas ou preventivas

Por primeiro, interessa esclarecer que as teorias relativas ou
preventivas originam-se no periodo lluminista, transicdo do Estado absoluto para o
Estado Liberal.

As teorias relativas baseiam-se em uma concepcéao utilitaria da pena e
Ihe ddo um fim prético, buscando fins preventivos para justificar a aplicacdo da
sancéao penal.

Edgar Magalhdes Noronha (2003, p. 225) ressalta a consideravel

diferenca em relagéo as teorias absolutas:

As teorias relativas procuram um fim utilitrio para a punicao. O delito ndo é
causa da pena, mas ocasido para que seja aplicada. Nao repousa na idéia
de justica, mas de necessidade social (punitur ne peccetur), Deve ela dirigir-
se nao s6 ao que delinquiu, mas advertir aos delinglientes em poténcia que
ndo cometam crime. Conseqiientemente, possui um fim que é a prevencgéo
geral e a particular.

Destarte, propde-se uma pena que ndo tem por fim retribuir a agressao
cometida, mas busca evitar o0 que novos delitos sejam cometidos. Mais importante
gue punir o mal causado é evitar que ele ocorra novamente.

Cumpre analisar que duas direcdes bem definidas foram tomadas a
partir de Feuerbach, que dividiu a func&o preventiva em subteorias: prevencéo geral

e prevencao especial.
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A prevencao geral prevé que a pena e sua efetiva aplicagédo funciona
como intimidagcdo das pessoas, atemorizando os infratores que se sentido
ameacados ndo cometem delitos.

Idealiza-se que as penas incutiram nos cidadaos de forma geral, efeitos
inibitérios para pratica delitiva, através do temor das consequéncias juridicas
decorrentes da delinqguiéncia.

De fato, “a prevencao geral tem como destinataria a totalidade dos
individuos que integram a sociedade, e se orienta para o futuro com escopo de
evitar a pratica de delitos por qualquer integrante do grupo social”. (PRADO, 2011, p.
514).

Se por um lado, o0 homem médio é influenciado pela ameaca da pena,
em situacdes normais e, deixa, assim, de praticar condutas delitivas, por outro lado,
a teoria ndo considerou a confianca do homem em nao ser descoberto pelo delito
cometido. E a respeito desta critica que Cezar Roberto Bitencourt (2011, p. 135)

aborda:

[...] essa teoria ndo leva em consideracdo um aspecto importante da
psicologia do delinqiiente: sua confianga em nédo ser descoberto. Disso se
conclui que o pretendido temor que deveria infundir no delinqliiente, a
ameaca de imposi¢éo da pena, ndo é suficiente para impedi-lo de realizar o
ato delitivo.

Portanto, a teoria ndo consegue alcancar os efeitos preventivos
pretendidos, uma vez que a realidade pratica demonstra que em que pese todo o
aparato legal para inibir praticas delitivas, criminosos contumazes continuam a existir
e violar a ordem juridica existente, sem se sentirem inibidos ou ameacados.

Lado outro, ha a teoria da prevencdo especial, que diferente da geral,
baseia-se na periculosidade do agente. Considera o delinquente individualmente,
buscando ressocializa-lo, com objetivo maior de que ele ndo volte a delinqiir.

Observa-se que esta vertente retributiva ndo busca intimidar todo o
grupo social, nem retribuir o fato praticado, mas tem como alvo apenas aquele
individuo que ja delinquiu, tentando que ele ndo volte mais a transgredir as normas
juridico-penais.

Convém frisar que também ha severas criticas a esta teoria,
principalmente por se basear na periculosidade do infrator e ter por objetivo a

ressocializacdo do mesmo, pois pauta-se no individuo e n&o no injusto praticado.
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Assim, destaca-se 0s ensinamentos de Sérgio Salomdo Shecaria e
Alceu Corréa Junior (2002, p.133):

Algumas criticas podem ser formuladas a teoria da prevencdo especial,
mormente no que se refere a ressocializacdo. Ha delinglientes que por si sé
ndo carecem de ressocializacdo, aos quais € possivel um seguro
diagnostico de ndo-reincidéncia (ex: homicidas passionais). Destarte, como
justificar a imposicdo da pena nestas situacdes, se a justificativa da
ressocializacdo ndo esta presente; e como deixar de punir tais delingiientes,
apenas pela prescindibilidade de readaptacdo social do agente? A
prevencdo especial, além disso, pode representar uma idéia absolutista,
arbitraria, ao querer impor uma verdade Unica, uma determinada escala de
valor e prescindir da divergéncia, tdo cara as modernas democracias.

Ainda, outro aspecto ndo citado pelos juristas acima, mas de igual
importancia em ser mencionado é no que diz respeito a afericdo de periculosidade
do agente, uma vez que se trata de um juizo praticamente hipotético que prevé a
pratica futura de um delito. Em outros termos, ndo seria possivel com seguranca
aferir se 0 agente cometeria crimes no futuro.

Com propriedade, Conde Muiioz (1979) apud Bitencourt (2011, p. 145)

opina acerca da ressocializacdo proposta pela prevencao especial:

As normas sociais ndo sao algo imutavel e permanente as quais o individuo
deve adaptar-se obrigatoriamente, mas sim o resultado de uma correlacédo
de forgas sujeitas a influéncias mutéveis. Falar, portanto, de ressocializagédo
do delingliiente sem questionar, a0 mesmo tempo, 0 conjunto normativo a
gue se pretende incorpora-lo, significa aceitar como perfeita a ordem social
vigente sem questionar nenhuma de suas estruturas, nem mesmo aquelas
mais diretamente relacionadas com o delito praticado

Percebe-se que conforme leciona Conde Mundz, a melhor
ressocializacado do delinglente, €, de fato, a aceitacdo por parte dele, das normas
vigentes. A coacgdo exercida como forma de ressocializar, na verdade, é um atentado
contra os direitos fundamentais do cidadao.

Desta forma, a dificuldade enfrentada pelo ideal ressocializador sao os
obstaculos encontrados para coloca-lo em pratica. Os problemas enfrentados pela
teoria da prevencao especial ndo sdo poucos e muito menos de facil solucéao e,
portanto, € necessaria intensa discussao e aprimoramento sobre o tema, para que a
vertente possa efetivamente ser aplicada, sem transtornos e consequéncias nefastas

para o individuo.
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3.2.3 Teoria mista ou unificadora

A teoria mista ou unificadora origina-se da combinacdo entre os
diferentes aspectos das teorias retributivas e preventivas da pena. “Partem do
entendimento segundo o qual a pena é retribuicdo mas deve, por igual, perseguir 0s
fins de prevencéao geral e especial” (FRAGOSO, 1987, p. 289).

Em breve explanacdo Francisco Mufioz Conde (2001) apud Adel El

Tasse discorre sobre a teoria em analise:

[...] por detras destas, aparentemente inconciliaveis posicdes se defende na
atualidade uma postura intermediaria que objetiva conciliar os extremos,
tendo a idéia de retribuicAo como base, porém Ihe acrescendo também o
complemento dos fins preventivos, tanto gerais como especiais.

Com efeito, a pena é composta pela retribuicdo, pela prevencéo geral e
pela prevencao especial, conforme a teoria mista. “A pena tem indole retributiva,
porém objetiva os fins da reeducacdo do criminoso e da prevencdo geral. Afirma,
pois, o carater de retribuicdo da pena, mas aceita a funcao utilitaria” (NORONHA,
2003, p. 225).

Portanto, o carater retributivo ofertado a pena - que prevé a
reafirmacdo da ordem juridica, através da imposicdo de uma pena justa, a medida
que deve ser proporcional ao delito praticado - esta associado ao carater preventivo,
uma vez que querendo ou nédo a retribuicdo pode ser considerada uma prevencao, ja
gue incute na sociedade as consequéncias do crime, bem como no delinqiiente o
desejo de ndo mais infringir o ordenamento.

Em que pese o delito seja o fundamento inequivoco da pena, ela deve
ser justa e proporcional ao injusto e a culpabilidade do agente, sendo que o0s
aspectos da prevencdo geral e especial servem como limitadores, permitindo a
reducéo da pena aplicada, ou, até mesmo a abstencdo de sua aplicagéo.

Interessante mencionar a propriedade com que Luis Regis Prado
(2011, p. 522) conclui acerca da teoria mista ou unificadora:

Em sintese: a justificacdo da pena envolve a prevencao geral e especial,
bem como a reafirmacao da ordem juridica, sem exclusivismos. N&o importa
exatamente a ordem de sucessdo ou de importadncia. O que deve ficar
patente € que a pena é uma necessidade social — ultima ratio legis -, mas
também indispensavel para a real prote¢cdo de bens juridicos, missao
primordial do Direito Penal. De igual modo, deve ser a pena, sobretudo em
um Estado constitucional e democratico, sempre justa, inarredavelmente
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adstrita a culpabilidade (principio e categoria dogmatica) do autor do fato
punivel.

Cumpre, por fim, ressaltar o esforgo dos os defensores desta teoria em
encontrar pontos positivos das teorias retributivas e preventivas, e junta-los numa
Gnica. Contudo, pelo mesmo motivo, a teoria unitaria sofre criticas por ser uma
combinacéo entre teorias tdo distintas e conflitantes no que diz respeito a principios,
finalidades e fundamentos absolutos e “os problemas decorrentes de tudo isso se
concretizam na hora da cominacao penal ou da determinacgéo judicial e penitenciaria
da pena” (BITENCOURT, 2011, p. 153) e, neste sentido tal teoria pecou.

3.3 Penas Privativas de Liberdade

Como ja mencionado, a prisdo surge primeiro no Direito canénico, que
recolhia os religiosos que houvessem praticado delitos eclesiasticos, com o fim de
estimular o arrependimento através da peniténcia. E, ainda, durante muito tempo, a
reclusdo era forma prévia da execucdo da pena, em locais aleatoriamente
escolhidos, muitas vezes, sem qualquer condicdo minima de salubridade e
seguranca.

No século XVI, contudo, inicia-se um movimento com escopo de
desenvolver as penas privativas de liberdade. Mas, vale dizer, que até o século
XVIIl, a prisdo ainda era utilizada como custodia processual, que antecedia a
execucdo da pena. Dessa forma, as instituicbes prisionais que vigoravam tinham
carater excepcional.

Finalmente no século XIX a pena privativa de liberdade alcanca maior
importancia, sendo consagrada como a mais conveniente forma de punicédo,

segundo explica Anibal Bruno (1967, p. 59):

Com o declinio das penas corporais, j& incompativeis com o novo direito, as
penas privativas de liberdade entram rapidamente a generalizar-se,
passando a ocupar o primeiro plano no quadro das medidas punitivas, e,
por fim, nelas veio a centralizar-se todo o sistema penal moderno.
Afastam-se da bruteza e violéncia das antigas punicdes, e a esse aspecto
mais humano juntam as condi¢des exigidas pela concepc¢ao atual da pena.
Guardam o poder intimidativo, pelo qual realizam a funcdo de prevencdo
geral, e atuam sobre o criminoso, segregando-o, para impedir que cometa
novos crimes e para submeté-lo a um regime que promova 0 seu
reajustamento social.
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Com efeito, a pena privativa de liberdade se consolida como importante
medida punitiva, sendo amplamente utilizada, atualmente, em diversas legislagbes
pelo mundo. Porém, € também alvo de algumas criticas, principalmente, pela forma
gue tém adquirido com o passar dos anos, fracassando em seus objetivos. Neste
cerne, interessante destacar os ensinamentos de Julio Fabbrini Mirabete e Renato
N. Fabbrini (2011, p. 238):

Apesar de ter contribuido decisivamente para eliminar as penas aflitivas, os
castigos corporais, as mutilacbes, etc., ndo tem a pena de prisao
contemporénea correspondido as esperancas de cumprimento com as
finalidades de recuperacdo de delinqiiente. O sistema de penas privativas
de liberdade e seu fim constituem verdadeira contradicdo. E praticamente
impossivel a ressocializacdo do homem que se encontra preso, quando vive
em uma comunidade cujos valores sdo totalmente distintos daqueles a que,
em liberdade, devera obedecer. Isso sem falar nas deficiéncia intrinsecas ou
eventuais do encarceramento como a “superpopulagdo, os atentados
sexuais, a falta de ensino e de profissionalizagdo e a caréncia de
funcionarios especializados”.

Ainda no mesmo sentido com exceléncia ensina Cezar Roberto
Bitencourt (2011, p. 162):

Quando a prisdo converteu-se na principal resposta penolégica,
especialmente a partir do século XIX, acreditou-se que poderia ser um meio
adequado para conseguir a reforma do delingiiente. Durante muitos anos
imperou um ambiente otimista, predominando a firme convic¢do de que a
prisdo poderia ser meio idéneo para realizar todas as finalidades da pena e
qgue, dentro de certas condi¢Bes, seria possivel reabilitar o delinqlente.
Esse otimismo inicial desapareceu e atualmente predomina certa atitude
pessimista, que ja ndo tem muitas esperancas sobre os resultados que se
possam conseguir com a prisdo tradicional. A critica tem sido téo persistente
gue se pode afirmar, sem exagero, que a prisdo esta em crise. Essa crise
abrange também o objetivo ressocializador da pena privativa de liberdade,
visto que grande parte das criticas e questionamentos que se faz a prisdo
refere-se a impossibilidade — absoluta ou relativa — de obter algum efeito
positivo sobre o apenado.

“‘Prevalece, porém, a idéia de que a prisdo € imprescindivel a
sociedade contemporanea, muito embora onerosa e problematica” (SHECARIA;
CORREA JUNIOR, 2002, p. 192). Portanto, em que pese tantos pontos negativos,
admite-se que tal modalidade de punigcdo € um mal necessério, ja que ndo se achou
outro recurso para colocar em seu lugar.

O Cadigo Penal Brasileiro prevé duas espécies de pena privativa de
liberdade: recluséo e detencdo. Embora, grande parte da doutrina entenda que nao

existem diferencas substanciais, alguns dizendo ainda que existe Unica espécie, é
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importante destacar que o legislador manteve algumas diferencas profundas entre
reclusdo e detencao.

A pena de reclusdo é reservada aos crimes de maior gravidade,
podendo ser cumprida em regime fechado, semiaberto ou aberto; € proibida
concessao de fianca (artigo 323, I, CPP), deve ser cumprida em estabelecimento
carcerario de seguranga maxima ou media (artigo 33, caput e §1°, alinea “a”, e artigo
87 da Lei 7.210/84); o condenado se torna incapaz de exercer o poder familiar,
tutela, curatela (art. 92, 1l, CP), em caso de concurso material, € a primeira a ser
executada (artigo 69, in fine, CP) e, atua nos pressupostos da prisdo preventiva
(artigo 313, I, CPP).

Por sua vez, a pena de detencdo é destinada aos delitos de menor
gravidade, a ser cumprida em regime semiaberto ou aberto; pode a autoridade
policial conceder fianga; a incapacidade para o exercicio do poder familiar, poder de
tutela e curatela ndo é gerado automaticamente, no caso de concurso material, deve
ser executada apos a de recluséao.

Ademais, vale ressaltar que aplica-se a pena de reclusdo ou detencao
guando se trata de crimes e, a pena de prisdo simples, em sede de contravencdes
penais.

Em consonancia com o assunto, expde Fernando A. N. Galvdo da
Rocha (2009, p. 473):

A reclusdo é a forma mais grave de privacdo da liberdade e a prisdo
simples, a mais branda. No entanto, a pratica cotidiana da privacdo da
liberdade ndo apresenta qualquer distincdo entre suas trés espécies. A
realidade brasileira faz com que a idéia de graduar a privagdo da liberdade
nao se realize. Individuos definitivamente condenados a pena de recluséo,
em regime fechado, permanecem recolhidos as cadeias publicas, que séo
destinadas aos presos provisorios (art. 102 da Lei 7.210/84 - LEP). Os
estabelecimentos prisionais destinados aos presos provisérios impdem
privacbes e sofrimentos mais severos do que os estabelecimentos
destinados ao recolhimento do condenado.

Destarte, observa-se que no plano fatico, realmente, ndo ha diferenca
consideravel entre as espécies de pena privativa de liberdade, permanecendo as
diferencas no que diz respeito as consequéncias juridicas que decorrem de sua

aplicacéo.
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4 PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS DAS PENAS

A Constituicdo Federal de 1988, Carta Magna brasileira, tem como
escopo organizar uma sociedade e, para assim fazer traz uma série de principios,
como regras-base, que devem ser seguidos e respeitados, de forma que qualquer
dos ramos do Direito s6 tem plena eficacia quando compativel com tais principios.

Em verdade, principios sdo considerados, na ciéncia juridica, normas
gerais e abstratas, que servem para nortear a criacdo de todo o sistema normativo.
“O termo ‘principio’ deve ser entendido como disposicdo fundamental, ou seja,
caracteriza-se como o ‘mandamento nuclear do sistema”. (SHECARIA; CORREA
JUNIOR, 2002, p. 71). De forma que tais normas juridicas devem ser
obrigatoriamente observadas para a construcdo normativa.

A finalidade principal em imantar o ordenamento juridico com
principios & garantir a harmonia na aplicagdo das normas de diversas areas do
direito.

) O conceito de principios, segundo Guilherme de Souza Nucci (2012, p.
41) é:

Dentre os varios significados do termo principio, ndo se pode deixar de
considera-lo a causa primaria de algo ou o elemento predominante na
composicao de um corpo. Juridicamente, o principio é, sem dulvida, uma
norma, porém de contelido abrangente, servindo de instrumento para a
integracdo, interpretacdo, conhecimento e aplicacdo do direito positivo. Os
principios sdo normas com elevado grau de generalidade, passivel de
envolver varias situagbes e resolver diversos problemas, no tocante a
aplicag&o de normas de alcance limitado ou estreito.

A matéria penal, objeto deste estudo, também estd sob a égide de
diversos principios previstos na Constituicdo Federal. Os principios penais
constitucionais carregam consigo os limites que devem ser observados para
aplicacao da pena.

Portanto, agora, sera priorizado o estudo dos principios constitucionais

gue regem o Direito Penal.

4.1 Principio da Legalidade da Pena

O principio da legalidade consiste no seguinte preceito: nullum crimen

nulla poena sine previa lege - “ndo ha crime sem lei anterior que o defina, nem pena
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sem prévia cominagéo legal”, previsto no artigo 5°, XXXIX, da Constituicdo Federal,
e também enunciado no artigo 1° do Cédigo Penal.

Neste contexto, trata-se de um principio que € clausula pétrea da
Constituicdo Federal de 1988 e fundamento do Direito Penal Brasileiro. Sendo um
dos mais importantes pilares do Estado Democratico de Direito, na medida em que
limita o poder estatal de interferir nas liberdades individuais.

No Direito Penal, tal principio ainda se divide em principio da
anterioridade da lei penal e principio da reserva legal e principio da taxatividade. O
primeiro é explicito, vez que esta revelado nos termos anterior e prévia, significando
que ninguém serd punido sem que haja uma norma incriminadora previamente
definida. Por sua vez, o segundo € implicito, pois advém da expressédo que o defina.

Entende-se do postulado da reserva legal que a criacdo de tipos
incriminadores e suas consequéncias juridicas estdo adstritas a lei formal anterior.
Por isso, se ndo houver previamente a tipificagcdo da conduta incriminadora e uma
pena cominada, o cidaddo ndo sera submetido a julgamento, muito menos privado
de sua liberdade.

Neste sentido, jA explicava Beccaria (2011, p. 20): “apenas as leis
podem indicar as penas de cada delito e o direito de estabelecer leis penais nao
pode ser sendo da pessoa do legislador, que representa toda a sociedade ligada por
um contrato social.”

Consigne-se ainda, que a lei deve estar em vigor a época em que a
infracdo penal for cometida, de forma que a lei deve preceder a conduta criminosa,
de modo que a criacao da lei posterior ao fato ndo permite que ela retroaja para ser
aplicada ao réu, a ndo ser que a retroatividade seja para beneficiar o réu, mesmo
gue ja tenha transitado em julgado a sentenca condenatéria. Configura-se aqui o
principio da anterioridade.

Por derradeiro, mas ndo menos importante, “de acordo com o principio
da taxatividade, as normas penais devem ser claras e objetivas, a fim de evitar
formulacdes vagas e imprecisas”. (SHECARIA; CORREA JUNIOR, 2002, p. 77)

Ante o exposto, a Carta Magna brasileira, ao tratar do principio da
legalidade limita que as leis incriminadoras tenham uma predeterminagdo normativa,
sendo inconstitucional a utilizagdo, no lugar da lei formal, de qualquer outro ato
normativo. Implicando, ainda que o julgador esteja vinculado as margens penais ja

definidas e, apenas faca com que a lei retroaja se for benéfica ao réu.
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4.2 Principio da Humanidade da Pena

Principio previsto em varios dispositivos constitucionais. Desenha-se,
por exemplo, com firmeza no artigo 5°, inciso lll, regulando que ninguém seréa
submetido a tortura nem a tratamento desumano ou degradante. Também no inciso
XLVII, do mesmo artigo, determinando que nao havera pena de morte, salvo em
caso de guerra declarada, nos termos do art. 84, XIX; pena de carater perpetuo,
pena de trabalhos forcados, pena de banimento, ou penas cruéis.

E, ainda, no artigo 5°, inciso XLIX, da Constituicdo, assegura-se aos
presos o respeito a integridade fisica e moral; no inciso L, garante as presidiarias
condicbes para que permanecam com seus filhos durante o periodo de
amamentagao.

Destarte, vislumbra-se que Constituicdo busca humanizar o direito de
punir do Estado. De forma, que embora haja punicdo para aguele que desrespeita 0
ordenamento juridico, a pena a ele aplicada deve respeitar os direitos humanos. Por
isso um direito penal atrelado a leis prévias e certas, afastando penas cruéis e
degradantes.

Guilherme de Souza Nucci (2012, p. 161) afirma que o ser humano, por
sua natureza, é bom, mas, inevitavelmente, erros existem, e dentre eles as infracdes
penais sdo cometidas, de forma que a sociedade deve sim se insurgir contra o
delinglente de forma a puni-lo, entretanto, deve ter como limite, a humanizacao de

seus atos e de suas punicoes:

Por isso, o principio da humanidade, significa, acima de tudo, atributo impar
da natureza humana, consistindo em privilegiar a benevoléncia e a
complacéncia, como formas de moldar o cidaddo, desde o berco até a
morte. Viver, civilizadamente, implica em colocar a frente os bons
sentimentos, indicando as futuras gerages que o mal se combate com o
bem, transmitindo exemplo correto e proporcionando o arrependimento e a
reeducacéo interior

Seguindo a mesma linha de raciocinio Sérgio Salom&o Shecaria e
Alceu Corréa Junior (2002, p.87) acrescentam ao estudo:

E através da forma de punir que se verifica 0 avanco moral e espiritual de
uma sociedade, ndo se admitindo pois, nos tempos atuais, qualquer castigo
que fira a dignidade e a prépria condicdo do Homem, sujeito de direitos
fundamentais inviolaveis.
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Assim, por este principio, entendemos que ainda que se tenha que
punir pelo mal causado, € essencial que se respeite a dignidade e a prépria

condicdo do Homem.

4.3 Principio da Individualizac&o da Pena

Por este principio, disposto no artigo 5°, XLVI, da Constituicdo Federal
que prevé: “a lei regulara a individualizagdo da pena (...)”, entende-se que a
imposicdo e o cumprimento da pena deverdo ser individualizados de acordo com a
culpabilidade e a personalidade do agente. Sabe-se que a sancéo penal é destinada
a pessoa do condenado, infrator da lei penal, e, dessa forma, deve haver uma
retribuicdo e prevencdo pela pratica do crime, de modo, que essa retribuicdo deve
estar de acordo com a concreta personalidade do criminoso.

Assim, a pena deve ser mensurada conforme o0 caso concreto.
Salienta-se que a medida da pena deve ser feita em trés momentos: a) momento da
criacdo da norma incriminadora, no ambito legislativo; b) momento da aplicacdo da
pena feita pelo juiz natural competente para julgar, na fase judicial; c) por derradeiro,
no momento do cumprimento/execucdo da pena, efetivada no ambito do poder
executivo.

O principio da legalidade, no momento legislativo, destina-se ao
legislador infraconstitucional, que deve observar o que preconiza a Constituicao
Federal, ao prescrever as penas. Isso, porque, o artigo 5°, XLVI, regulou as sancdes
penais existentes, quais sejam: privacao ou restricdo da liberdade (alinea a); perdas
de bens (alinea b); multa (alinea c); prestacdo social alternativa (alinea d) e
suspensao ou interdicdo de direitos (alinea e). Considerando que 0 proprio inciso
permite que outras penas, além destas, poderdo ser adotadas, vislumbra-se que o
legislador infraconstitucional precisa observar as penas ja exemplificadas pelo
constituinte, bem como, respeitar os principios que regem o Estado democratico de
direito. E, ainda, estar atento as vedacfes constitucionais, previstas no artigo 5°,
XLVIL.

No que tange o momento judicial, o principio é destinado ao julgador,
que no momento de aplicar a pena ao infrator deve observar as circunstancias

judiciais do artigo 59 do Cadigo Penal. E, por fim, quanto ao momento da execucao
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da pena, o principio preceitua que de acordo com o artigo 5° XLVIIl, da Magna
Carta, e artigo 5° da Lei de Execucédo Penal (Lei n° 7.210/84), o individuo
delinglente, condenado, deve receber tratamento diferente, de acordo com a
natureza do crime praticado, de sua idade e de seu sexo.

Nesta toada, Sérgio Salomao Shecaria e Alceu Corréa Junior (2002, p.
85) apresentam uma excelente concluséo acerca do principio estudado:

Destarte, infere-se que a finalidade do principio constitucional em comento é
a de buscar uma adequacdo da pena ao delito, garantindo também a
efichcia da sancdo penal aplicada, utlizando-se de um método
individualizador para que o condenado nédo sofra mais do que o prescrito em
lei e possa exercer os direitos que ndo foram atingidos pela pena.

Em sintese, a pena, a ser fixada pelo julgador conforme o quantum

legal, deve ser adequada a magnitude da lesdo ao bem juridico.

4.4 Principio da Dignidade da Pessoa Humana

O principio da dignidade da pessoa humana refere-se a um valor moral
e espiritual inerente ao homem. Dignidade deriva do latim dignitas (virtude, honra,
consideracao), que quando possuida, serve de base ao proprio e alheio respeito. A
Constituicdo Federal de 1988 elevou a dignidade da pessoa humana a categoria de
valor fundamental do sistema de direitos fundamentais, de forma que todos os
direitos fundamentais sao neste valor central embasados.

Estampado no artigo 1°, inciso Ill, da Carta Magna patria?, tal principio
€ norteador de todo o ordenamento juridico, € o pilar mestre do Estado Democratico
de Direito que, portanto, deve consagrar e assegurar o primado dos direitos
fundamentais, abstendo-se de praticas a eles lesivas, como também propiciar
condicbes para que sejam respeitados, inclusive com eventual remocdo de
obstaculos a sua total realizacéo.

Conforme leciona Prado (2011, p. 144) ndo se trata de simples criacéo
do legislador, vez que se reconhece no texto constitucional a dignidade como valor

(ou principio) basico, cuja existéncia e 0 proprio conceito sao anteriores a

2 CF, Art. 1°, A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltvel dos Estados,
Municipios e do Distrito Federal, constitui-se Estado Democrética de Direito e tem como fundamentos:
Il — a dignidade da pessoa humana.
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normatividade juridica, pois séo inerentes a condi¢cdo de ser humano e decorrentes
de uma construcdo historica.

Neste sentido, pode-se dizer que a dignidade da pessoa humana,
antecede o0 juizo axiolégico do legislador, vinculando de forma absoluta sua
atividade normativa, principalmente no campo penal.

Por isso, quando uma lei viola a dignidade da pessoa humana é
reputada como inconstitucional. Outrossim, pode-se afirmar que todo o ordenamento
juridico se pauta deste principio, tamanha sua forca normativa e o valor atribuido
pela Constituicdo Federal.

“O principio da dignidade da pessoa humana, fundamental a qualquer
forma de intervencdo do Direito Penal, € manifestamente incompativel com a pena
de morte, as penas cruéis, desonrosas e, em geral, com a idéia a retribuicado”
(ROCHA, 2009, p. 69).

Destarte, vale dizer ainda, que a forca normativa desse principio
supremo serve de alicerce aos demais principios penais fundamentais. Portanto, se
qualquer outro principio for transgredido, havera também, em ultima instancia, uma

les&o ao principio constitucional da dignidade da pessoa humana.

4.5 Principio da Proporcionalidade

Principio que se afirmou como verdadeiro pressuposto penal com o
lluminismo, especialmente pela obra de Cesare Beccaria. Para o autor, as penas
definidas em lei devem ser proporcionais aos delitos e ao dano causado a
sociedade. Montesquieu, por sua vez, acreditava que a proporcionalidade era forma
de evitar o excesso, ou melhor, evitar que a pena fosse uma violéncia do homem
contra 0 homem. Também, a Convencao dos Direitos do Homem e do Cidadao de
1975, em seu artigo 112, regulava expressamente “A lei s6 deve cominar penas
estritamente necessarias e proporcionais ao delito”.

Trata-se de um principio implicito, na medida em que ndo ha previsao
expressa na Magna Carta, embora a expressao “Estado Democratico de Direito”
faca presumi-lo. Isso porque a proporcionalidade busca limitar a atuagcao do Poder
Publico (Estado), que tem o direito de punir, frente aos direitos fundamentais do
individuo, a fim de que ndo haja excesso e abuso, evitando, ao cidad&do, danos

maiores que o essencial para a protecao dos direitos publicos.
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Sobre o assunto, Luis Regis Prado (2011, p.163) explica:

Com relagdo a proporcionalidade entre os delitos e as penas (poena debet
commensurari delicto), deve existir sempre uma medida de justo equilibrio —
abstrata (legislador) e concreta (juiz) — entre a gravidade do fato ilicito
praticado, do injusto penal (desvalor da acédo e desvalor do resultado), e a
pena cominada ou imposta. A pena deve estar proporcionada ou adequada
a intensidade ou magnitude da lesdo ao bem juridico representada pelo
delito e a medida de seguranca a periculosidade criminal do agente. A
nocdo de proporcionalidade vem a ser uma exigéncia de justica e ndo
somente prevencao (geral/especial)

Em resumo, tal principio, como o proprio nome ja diz, exige uma
proporcionalidade, um liame de valores entre o fato ilicito praticado e a
consequéncia juridica a ele cominada, qual seja a pena. Nesse passo, € preciso um
juizo de ponderacdo que compara, valorativamente ou gradualmente, a gravidade da

conduta antijuridica e a gravidade da pena.

4.6 Principio da Personalidade ou Instranscedéncia

Trata-se de mais um principio que norteia o direito penal e processual
penal, estabelecendo que a pena ndo passara do condenado.

A Constituicdo Federal prevé o principio em discussdo em seu artigo
5°, inciso XLV, que regula:

Nenhuma pena passara da pessoa do condenado, podendo a obrigacdo de
reparar o dano e a decretacdo do perdimento de bens ser, nos termos da
lei, estendidas aos sucessores e contra eles executadas, até o limite do
valor do patriménio transferido.

Logo, depreende-se da leitura do dispositivo acima que se trata de
principio que impede aplicar ou estender os efeitos da pena a pessoa diversa
daquela que tenha participado do crime.

“‘Destarte, ndo se sujeitara alguém a imposicao de pena sem que tenha
agido com dolo ou culpa, ou sem que demonstre sua culpabilidade” (SHECARIA;
CORREA JUNIOR, 2002, p. 80).

Garante-se com esta norma, que apenas aquele que cometeu o crime
ou colaborou para sua consumacdo podera responder criminalmente e a ele ser
aplicada uma pena.

Principio que trouxe uma vitéria importante ao Direito Penal, vez que

antes era possivel aplicar as penas a todo um grupo social ou os familiares do
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condenado. Embora a segunda parte do dispositivo preveja que a reparacao dos
danos podera ser estendida aos sucessores, até o limite do valor do patriménio
transferido, trata-se ndo de punicdo, mas mera reparacdo econdémica do dano
resultante do delito.

Conclui-se, portanto, que ninguém poderd cumprir pena no lugar do
condenado, nem sofrer os efeitos que dela decorram, em decorréncia do principio da

personalidade ou intranscendéncia da pena.
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5 SISTEMAS PENITENCIARIOS E REGIMES PRISIONAIS

Por primeiro, necessaria a distincdo entre sistemas e regimes
penitenciarios. Sistemas penitenciarios sdo formas politicas e sociais constitutivas
das prisdes, reveladas através de doutrinas, porquanto os regimes prisionais “séo
categorias juridicas que definem o modelo de tratamento punitivo a ser dispensado
ao condenado” (ROCHA, 2009 p. 473), ou seja, sdo os modos de execucdo das
penas, formas da administracéo das prisoes.

Existem trés principais sistemas penitenciarios: sistema filadélfico,
sistema auburniano e o sistema progressivo.

Lado outro, os regimes prisionais sao: fechado, semi-aberto e aberto.

5.1 Sistema Filadélfico

Surgiu em 1970, na prisdo de Walnut Street, na Filadélfia e,
posteriormente foi implantado em outras prisbes. E também chamado de
pensilvanico ou celular e tinha por objetivo principal reformar as prisoes.

Segundo este sistema, 0s presos deveriam permanecer
completamente isolados em sua cela (solitary system), sem qualquer contato
exterior, sem sequer receber visitas, de modo a se dedicarem a leitura da Biblia, que
possibilitava o arrependimento eficaz pelo mal causado e a manutencéo da ordem e
disciplina da instituigao.

“‘Nao se admitia o trabalho prisional, para que o preso se dedicasse
exclusivamente a educacéo religiosa”. (PRADO, 2011, p. 527). Nesta toada, apenas
era permitido, esporadicamente, passeios pelo patio.

Em linhas gerais, este primeiro sistema buscava conter o caos e a
desorganizagdo que existiam nas prisdes da época. Contudo, percebeu-se que o
total isolamento do condenado néo era favoravel a sua reinser¢do social e, com o
tempo, passou-se a abrandar o rigorismo inicial do sistema, permitindo o contato de
alguns presos com os funcionarios e colaboradores da instituicdo prisional, aléem de
facultar aos condenados por crimes menos graves o trabalho durante o dia.

Em que pese as modificagdes na tentativa de atenuar o rigor, o
isolamento e o siléncio caracteristicos do sistema sao prejudiciais ao objetivo maior

da reinsercdo do condenado, sofrendo inumeras objecgdes.
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5.2 Sistema Auburniano

Tem origem nos Estados Unidos da América, no ano de 1818.
Substancialmente, ndo difere do sistema filadéllfico, vez que ambos defendiam o
isolamento dos condenados em celas individuais. Ndo eram permitidas visitas de
familiares e o desenvolvimento de atividades fisicas ou educacionais.

Porém, o sistema auburniano, diferente do filadélfico, permitia o
trabalho coletivo durante algumas horas do dia, determinando que a noite 0 preso
ficasse isolado. Frise-se que durante o desenvolvimento do trabalho, o condenado
devia permanecer em absoluto siléncio.

Os sistemas, dominante na Europa (filadélfico) e na América
(auburniano), se fundamentavam no caréter retributivo e punitivo da pena. Contudo,
nao obtiveram sucesso nos meétodos aplicados, o que levou a um completo
exterminio de suas concepc¢des dentro de alguns anos.

A faléncia dos sistemas ocorreu, porque eles “importavam em um
tratamento de massa, que ndo atendia em nada as peculiaridades de cada
criminoso, e sacrificava aos interesses da disciplina o objetivo superior da sua
recuperagéo social”. (BRUNO, 1967, p.69).

Percebe-se, que a preocupac¢do do sistema auburniano ndo era a
reforma do preso delinglente, mas uma exploragcdo econdmica da mao-de-obra do
condenado, exigindo disciplina e obediéncia para se alcancar uma finalidade

utilitaria.

5.3 Sistema Progressivo

Devido a constatacdo de que os sistemas filadélfico e auburniano ndo
atendiam aos interesses e peculiaridades do preso, surgiram o0s sistemas
progressivos, inglés e irlandés.

O inglés Alexander Maconochie foi quem primeiro idealizou um sistema
progressivo, baseado em marcas (mark system), possibilitando que o condenado,
através de seu trabalho, bom comportamento, conseguisse “vales” ou marcas e,
pouco a pouco, somando-se estas marcas, conseguia a reduzir a duracdo da pena

inicialmente imposta a ele.
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Neste sentido, explica Pimentel (1985, p. 267) apud Prado (2011, p.
528):

A duracdo da pena ndo era determinada exclusivamente pela sentenca
condenatéria, mas dependia também do aproveitamento do preso,
demonstrado pela dedicagdo ao trabalho e boa conduta. Levavam-se em
conta, ainda, a gravidade e as circunstancias do delito. O preso recebia
marcas ou vales (dai o nome de mark system) se o seu comportamento
fosse positivo e perdia ganhos quando se comportasse de modo
censuravel.

Destaca-se que Moconochie ndo conseguiu implementar o sistema por
ele idealizado, e coube ao irlandés Walter Crofton dar continuidade ao projeto.
Desse modo, o sistema progressivo € também conhecido como sistema irlandés.

Aprimorando o sistema, Crofton dividiu o cumprimento da pena imposta
em alguns estagios, que seriam concluidos pelo condenado, ap6s preenchimento de
algumas condices e, ao fim do quarto estagio a liberdade Ihe era concedida.

O doutrinador Heleno Claudio Fragoso (1987, p. 303), define, em linhas

gerais, 0 sistema progressivo irlandés:

Este sistema comegava com um estigio de nove meses de isolamento
celular. Um segundo estégio era de obras publicas, no qual se aplicava um
critério de marcas ou de pontos, pelo qual o condenado progredia através
de cinco classes, podendo acelerar a passagem de uma a outra pelo bom
comportamento e dedicacdo ao trabalho. Um terceiro estagio era uma
espécie de teste para a liberacéo. Nele o preso trabalhava sem supervisao e
sem vigilancia, sem o emprego de medidas disciplinares, mas podendo
voltar a etapas anteriores. Finalmente, um quarto estagio era o do
livramento condicional (“ticket of leave”), que poderia ser revogado se ndo
houvesse bom comportamento.

Percebe-se que os sistemas progressivos possibilitam ao preso ter
responsabilidade na aquisicdo da propria liberdade, a medida que suas atitudes em
carcere atuam como elementos favoraveis no processo de liberacao.

Consigne-se, ainda, que na analise dos sistemas até entédo estudados,
0 sistema progressista € o que melhor se adéqua a uma individualizacdo da
execucdo da pena e, merece atencdo por se tratar de um sistema utilizado na
modernidade.

Por fim, vale citar os reformatdérios, instituicbes baseadas no sistema
progressivo que, originariamente, surgiram nos Estados Unidos, destinados

especialmente a adolescentes e infratores jovens.



44

Os reformatérios tinham como finalidade corrigir, reeducar e readaptar
o condenado socialmente. Contudo, ndo foi um sistema que teve éxito, porque,
embora houvesse na teoria o ideal de humanizacdo da pena, eram aplicados aos

condenados castigos e penas corporais incompativeis com os fins propostos.

5.4 Sistema Pandtico

Apés um breve estudo dos principais sistemas penitenciarios,
interessante se faz ressaltar o sistema pandtico, idealizado pelo jurista e fildsofo
inglés Jeremias Bentham.

O encarceramento, desde que comecou a ser utilizado, como ja
analisado anteriormente, era 0 um meio para a puni¢céo e nédo o fim dela. Em razéao
disso ndo havia qualquer preocupacgéo com a localidade e estrutura da prisdo, muito
menos com a integridade e saude do prisioneiro.

A partir do século XVIII ocorre a expansédo da prisdo pelo mundo, e
alguns fil6sofos, moralistas e juristas conhecidos como precursores do Sistema
Penitenciario comecam a propagar idéias pautadas na humanidade, com intuito de
defender a dignidade do homem em detrimento das penas corporais cruéis que até
entdo eram aplicadas, de forma arbitraria.

Dentre estes pensadores, estd Jeremias Bentham, idealizador do
sistema de aprisionamento celular panético, consistente em um edifico construido de
forma circular, com celas individuais encostadas as paredes exteriores, voltadas
para o centro comum, onde ficava um Unico guarda que detinha uma visado facilitada
de todas as celas ao mesmo tempo. Por isso 0 nome pan e 6tico, que significa
visualizagdo ampla, total.

Interessante observar como o proprio Jeremias Bentham ([s.d], p. 106-

107) descreve sua prisdo:

Um edificio circular, ou poligono com seus quartos a roda de muitos
andares, que tenha no centro um quarto para o inspetor poder ver todos 0s
presos, ainda que eles ndo o vejam, e onde os possa fazer executar as
suas ordens sem deixar o seu posto [..] A casa penal aberta nas
vizinhancas de uma capital € um lugar em que pode concorrer maior
numero de pessoas e particularmente das que tem necessidade de que lhes
meta pelos olhos o castigo do crime. A vista do edificio, a singularidade de
sua figura, os muros e fossos que o cercam, a guarda que esta de sentinela,
tudo isso representa a ideia dos malfeitores que ali encerrados e punidos:
havendo licenca para entrarem, ndo deixaria de acudir imenso povo.
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Esta estrutura evita invasdes pela porta das celas, além de facilitar a
vigilancia e o controle sobre os detentos.

Michel Foucault (2012, p. 190), discorre sobre mencionado sistema:

O panoptico de Bentham € a figura arquitetal dessa composigdo. O principio
€ conhecido: na periferia, uma construgdo em anel; no centro, uma torre;
esta é vazada de largas janelas que se abrem sobre a face interna do anel;
a construcao periférica é dividida em celas, cada uma atravessando toda a
espessura da construcdo; elas tem duas janelas, uma para o interior,
correspondendo as janelas da torre; outra que da para o exterior, permite
gue a luz atravesse a cela de lado a lado. Basta entédo colocar um vigia na
torre central e em cada cela trancar um louco, um doente, um condenado,
um operario ou um escolar. Pelo efeito da contra luz, pode-se perceber da
torre, recortando-se exatamente sobre a claridade, as pequenas silhuetas
cativas nas celas da periferia [...]. O dispositivo panético organiza unidades
espaciais que permitem ver sem parar e reconhecer imediatamente. Em
suma, o principio da masmorra é invertido; ou antes, de suas trés fungbes —
trancar, privar de luz e esconder — s6 se conserva a primeira e suprimem-se
as outras duas. A plena luz e o olhar do vigia captam melhor que a sombra,
que finalmente protegia. A visibilidade € uma armadilha.

Cumpre ainda dizer que Bentham repudiava o isolamento celular
permanente, e prezava pela integracdo dos prisioneiros, classificando-os pela
periculosidade. Dessa forma, é possivel notar que o sistema pandético ndo tinha
como unica finalidade a seguranca ou o0 mecanismo de dominacdo dos prisioneiros.
Mas também havia o cuidado em impulsionar a reforma do réu.

Outros modelos e pensamentos foram lancados neste periodo, em que
a prisao se tornou a esséncia do sistema punitivo e do carcere, servido de modelo e
inspiracdo para criacdo dos sistemas penitenciarios anteriormente analisados, que
se originaram no fim do século XVIIl e inicio do século XIX, como principal

instrumento de execucgéo de pena.

5.5 Sistema Penitenciario Brasileiro

O Cadigo Penal de 1940 — vigente até os dias atuais — em sua redacao
original adotou o sistema progressivo irlandés, porém, deu-lhe uma nova roupagem,
realizando significativas mudancas no esquema preestabelecido.

Julio Fabrinni Mirabete (2004, p. 387), descreve o sistema progressivo

proprio, adotado na redacgédo original do Cédigo de 1940:
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No Cddigo Penal brasileiro de 1940 adotou-se o sistema progressivo,
prevendo-se um periodo inicial de isolamento absoluto por prazo néo
superior a trés meses na pena de recluséo, seguido de trabalho em comum
durante o dia e da possibilidade de transferéncia para col6nia penal ou
estabelecimento similar e, afinal, o livramento condicional.

Posteriormente, a Lei 6.416/77 surge, trazendo significativas
modificacdes no sistema progressivo inicialmente aplicado, criando trés regimes
para cumprimento da pena privativa de liberdade: fechado, semi-aberto e aberto.

Em 1984, em meio a uma reforma da Parte Geral do Cédigo, edita-se a
Lei da Execucado Penal que traz maior relevancia ao sistema progressivo.

Mais recentemente, em 1° de dezembro de 2003, a Lei 10.792 alterou
novamente o0 sistema progressivo, suprimindo a necessidade de exame
criminolégico, anteriormente obrigatorio para aferir a possibilidade de progressao de
regime do condenado.

Finalmente, o sistema progressivo atual exige o cumprimento de pelo
menos um sexto da pena no regime antecedente, além da necessidade de bom
comportamento do preso.

Ou seja, ndo se afastando completamente do sistema progressivo, a lei
vigente imp0e a classificacdo dos condenados, faz cumprir as penas privativas de
liberdade em estabelecimentos prisionais diferentes, conforme o regime e, visa a

progressao conforme o mérito do condenado.

5.6 Do Regime de Execucdo das Penas Privativas de Liberdade

A execucdo da pena privativa de liberdade no Brasil ocorre através dos
regimes prisionais. Num primeiro momento, vale destacar que, de inicio a Lei
6.416/77, responsavel por regular os regimes de execucdo da pena, estabelecia
uma divisdo levando em consideracao as penas de reclusdo e detencéao e, ainda, a
periculosidade do agente.

Sobre o que determinava a mencionada Lei, Luiz Regis Prado (2011, p.
531) explica a classificacao dos regimes:

Enquanto os sentenciados perigosos eram forgcosamente submetidos as
regras do regime fechado, os ndo-perigosos, cuja pena ndo ultrapasse oito
anos, poderiam ser recolhidos a estabelecimento de regime semi-aberto,
desde o inicio, ou, quando a pena excedesse aquele limite, ser
posteriormente transferidos para esse regime mais benéfico, uma vez
cumprido um terco dela em regime fechado (vide art. 30, 85°). Caso a pena
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imposta ndo fosse superior a quatro anos, poderia o condenado ser
recolhido a estabelecimento de regime aberto desde o inicio, ou depois de
cumprir um terco (pena superior a quatro e inferior a oito anos) ou dois
quintos (pena superior a oito anos) em outro regime (art. 30, 85°, |, a e b).

Posteriormente, com a edigdo da Lei 7.209/1984, a distingdo entre
regimes considerando a periculosidade do condenado foi deixada de lado, dando
lugar a critérios como a quantidade de pena aplicada e a reincidéncia do agente.

Com efeito, atualmente, os regimes penais sao definidos conforme o
mérito do condenado, exceto ao que tange o regime inicial de cumprimento que é
estabelecido como acima deslindado.

Segundo o artigo 33 do Cddigo Penal em vigéncia, a pena de reclusédo
sera cumprida no regime fechado, semiaberto ou aberto e, a pena privativa na
espécie detencdo devera ser executado nos regimes aberto e semiaberto, exceto
quando houver necessidade de transferéncia ao regime fechado.

Portanto, existem trés regimes para cumprimento da pena privativa de
liberdade: fechado, semiaberto e aberto, os quais serdo melhor estudados para que

se entenda suas regra e formas de fixagao.

5.6.1 Do regime fechado

Trata-se do regime mais rigoroso para 0 cumprimento da pena.
Consoante dispde o §1° do artigo 33, do Cddigo Penal, o regime fechado é aquele
em que a pena é cumprida em estabelecimento de seguranca maxima ou média.
Frise-se que tal estabelecimento de seguranca € chamado de penitenciaria.

A passagem por este regime pode se dar através de fixacdo inicial ou
pela regressao de regime.

Insta salientar que a Lei de Execucdo Penal definiu que as
penitenciarias destinadas a condenados homens devem ser construidas afastadas
dos centros urbanos, bem como devem atender algumas condi¢bes de salubridade,
como cela individual que contera dormitorio, aparelho sanitario e lavatério sendo
ainda prelecionado que a cela individual deve ter uma area minima de seis metros
guadrados além de salubridade do ambiente pela concorréncia dos fatores de

aeracéo, insolacdo e condicionamento térmico adequado a existéncia humana®.

3 Art 88, Lei Execucdo Penal (Lei n. 7.210 de 11-7-1984)
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Entretanto, em que pese o idealismo da lei, a realidade do sistema
penitenciério brasileiro € outra, em razdo da superpopulacdo carceraria. Acerca da
distancia existente entre o que prevé o legislador e 0 que se observa na pratica,
Renato Marcao (2010, p. 135) leciona:

E publico e notorio que o sistema carcerario brasileiro ainda ndo se ajustou
a programacdo visada pela LEP. N&o ha, reconhecidamente, presidio
adequado ao idealismo programatico da LEP. E verdade que, em face da
caréncia absoluta nos presidios, notadamente no Brasil, os apenados
recolhidos sempre reclamam de mal-estar nas acomodacdes,
constrangimento ilegal e impossibilidade de readaptacdo a vida social. Por
outro lado, é de se sentir que, certamente, mal maior seria a reposicdo a
convivéncia da sociedade de apenado nao recuperado provadamente, sem
condi¢bes de com ela coexistir.

Entende-se, portanto, que embora as condicfes carcerarias sejam
péssimas, por ora a melhor solucdo encontrada para retribuicdo e punicdo de um
mal injusto é o encarceramento do agente nos mencionados estabelecimentos.

Consigne-se que o legislador também se preocupou em legitimar
regras para o trabalho desenvolvido pelo condenado nesta modalidade de regime,
permitindo o trabalho interno durante o dia e o isolamento noturno. E, em alguns
casos, possibilita-se o trabalho externo em obras publicas.

Para a fixacdo do regime inicial como fechado leva-se em consideracéo
as hipéteses de cabimento elencadas nos artigos 33, §2° do Cdodigo Penal. Dessa
forma cumprird pena em regime inicial fechado o condenado a pena superior a oito
anos ou o condenado por qualquer quantidade de pena, desde que seja reincidente.

Importante lembrar que o artigo 33, 83° estabelece que a determinacao
do regime inicial levara em conta as circunstancias judiciais do agente, elencadas no
artigo 59, do Cédigo Penal.

Por fim, com vistas a classificacdo do agente e a individualizacdo da
pena, tanto o artigo 34 do Cddigo Penal, como o artigo 8° dispdem sobre a
obrigatoriedade do exame criminolégico para o sentenciado a cumprir sua pena
neste regime.

Luiz Roberto de Almeida e Evaldo Verissimo Monteiro dos Santos
(1975, p. 47) apud Renato Marcao (2010, p. 44), descrevem a finalidade do exame

criminolégico:



49

Com a realizacdo do exame criminoldgico, estardo respondidas varias
questbes que envolvem o criminoso na sua conduta antijuridica, antissocial
e seu possivel retorno a sociedade. Diante de tais providéncias teremos o
resultado das variacdes do carater do delinqiiente manifestado por sua
conduta ja que o comportamento sera sempre o reflexo da indole, em
desenvolvimento.

Percebe-se que a regra tem por escopo atender ao principio

constitucional previsto no artigo 5° XLVI.

5.6.2 Do regime semiaberto

O regime semiaberto é regulado pelos artigos 33 e 35 do Cddigo Penal
e, por dispositivos da Lei de Execucdo Penal, os quais prevéem que o condenado
cumprira a pena em coldnia penal agricola, industrial ou estabelecimento similar.

A rigidez do regime fechado € minimizada no regime semiaberto,
caracterizado por ser um estabelecimento prisional de segurangca média, com
reduzida prevencdo quanto a fugas. Pode-se afirmar que se trata de regime
intermediéario entre a total privacdo de liberdade e a liberdade do delinquente.

No que tange ao trabalho, o condenado desenvolve atividades laborais
durante o dia, podendo desenvolver algum trabalho externo e, pode inclusive
freqlentar cursos educacionais e profissionalizantes. No periodo noturno, o
condenado se recolhe ao estabelecimento prisional.

Quanto ao alojamento, poderd o0 condenado ser alojado em
compartimento coletivo, desde que sejam observadas as condi¢cbes de salubridade
exigidas também as penitenciarias, bem como condi¢cdes basicas como sele¢céo
adequada dos presos e limite de capacidade maxima, conforme disp6em os artigos
91 e 92 da Lei de Execucao Penal.

Interessante ressaltar que o condenado ao regime semiaberto pode
conseguir autorizagcado de saida temporaria do estabelecimento, para visitar a familia,
frequentar curso profissionalizante, ou participar de atividades que concorram para
seu retorno ao convivio social, sem uma vigilancia direta.

Destaca-se o ensinamento de Julio Fabrinni Mirabete (2004, p. 509)
sobre mencionada possibilidade:

Nas saidas temporarias, o condenado ndo esta submetido a escolta ou
vigilancia direta, confiando-se exclusivamente no seu senso de
responsabilidade quanto a sua conduta durante a visita, a freqiiéncia a
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curso ou desempenho de qualquer atividade autorizada e ao seu retorno ao
estabelecimento penal ao fim do prazo de autorizagéo.

[...] a competéncia para conceder a saida temporaria é do juiz da execucéo,
como ja previsto, alias, no art. 66, IV, da Lei de Execucéo Penal. Por isso,
deve ser efetuada por meio de procedimento judicial competente (art. 194),
determinando-se que o0 ato concessivo ou denegatorio seja motivado pelo
juiz da execucao.

A concessdao da saida temporaria exige a prévia manifestacdo do Ministério
Publico e da Administragéo penitenciaria, que opinardo pela existéncia ou
ndo dos requisitos objetivos e subjetivos necessarios a concessao do
beneficio.

O juiz pode ainda determinar o monitoramente eletrénico do condenado
autorizado a sair do estabelecimento prisional.

Consigne-se ainda, que conforme 8§1° do artigo 124, da LEP, o juiz, ao
conceder a saida temporéria, impord ao condenado beneficiario algumas condigdes,
como, fornecimento do endereco onde reside a familia a ser visitada ou onde podera
ser encontrado durante o gozo do beneficio; recolhimento a residéncia visitada, no
periodo noturno; proibicdo de freqUentar bares, casas noturnas e Estabelecimentos
congéneres, além de outras, que entender compativeis com as circunstancias do
caso e a situacao pessoal do condenado.

Vale lembrar, que como todo beneficio, ele sera revogado caso o
condenado descumpra as condicfes impostas ou cometa crime doloso, punido por
falta grave.

Por oportuno, quanto as hip6teses de fixacdo do regime semiaberto,
salienta-se que pode se dar por fixacéo inicial, conforme conjuncédo do artigo 33,
caput e §2°, alinea “b”, do Cédigo Penal*. Ou, também, por meio da progresséo do
regime fechado, ou pela regressao do regime aberto.

Derradeiramente, frise-se que o exame criminoldgico exigido no regime
fechado, ndo é obrigatério no regime semi-aberto, embora o artigo 35 do Cddigo
Penal assim preestabeleca. Isso porque, o artigo 8°, paragrafo Unico da Lei de
Execucdo Penal, que é posterior, dispbe, expressamente, a facultatividade de tal
procedimento, devendo prevalecer o regulado na Lei n. 7.210/84. (CAPEZ, 2007, p.
84).

* Art. 33 - A pena de reclusdo deve ser cumprida em regime fechado, semi-aberto ou aberto. A de
detencao, em regime semi-aberto, ou aberto, salvo necessidade de transferéncia a regime fechado

§ 2°- As penas privativas de liberdade dever&o ser executadas em forma progressiva, segundo o
mérito do condenado, observados o0s seguintes critérios e ressalvadas as hip6teses de transferéncia
a regime mais rigoroso:

b) o condenado nao reincidente, cuja pena seja superior a 4 (quatro) anos e ndo exceda a 8 (oito),
poderd, desde o principio, cumpri-la em regime semi-aberto;
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5.6.3 Do regime aberto

Considerado o regime prisional menos rigoroso, baseia-se na disciplina
e senso de responsabilidade do condenado, consoante se observa da leitura do
artigo 36 do Cdédigo Penal.

A Casa do Albergado € o estabelecimento adequado para cumprimento
da pena privativa de liberdade em regime aberto. E conforme leciona Julio Fabrinni
Mirabete (2004, p. 279-280), o estabelecimento devera atender alguns requisitos:

[...] a Casa do Albergado deve situar-se em centro urbano para facilitar a
possibilidade de acesso ao trabalho, a escola ou ao estabelecimento em
gque o condenado ira desempenhar atividades. Deve ainda o
estabelecimento caracterizar-se pela auséncia de obstaculo fisico contra
fuga. [...] deverd contar também com local adequado para cursos e
palestras.

De mais a mais, a entrada e saida do preso na Casa do Albergado sao
livres, jA que o condenado deve sair do estabelecimento para trabalhar, frequentar
Curso ou exercer outra atividade autorizada, recolhendo-se no periodo da noite e nos
dias de folga. Assim, vislumbra-se que o regime tem por finalidade concorrer para
um contato maior do preso com a sociedade, a fim de proporcionar sua efetiva
reinsercao social.

A concessdo deste regime permite que o condenado tenha uma
experiéncia de liberdade concreta, uma vez que lhe € possibilitado trabalhar e viver
como um homem livre, devendo se recolher apenas a noite.

Registre-se que alguns requisitos devem ser preenchidos pelo
condenado para que ele inicie o cumprimento de pena no regime aberto. Tais
requisitos podem ser observados da leitura conjunta do artigo 33, §2°, alinea “c”, do
Caodigo Penal e artigo 114 da Lei de Execucao Penal: a) ter sido condenado a pena
igual ou inferior a quatro anos; b) estar trabalhando ou demonstrar a possibilidade de
fazé-lo em breve; c) deve o condenado demonstrar, pela vida pregressa, relevantes
indicios de autodisciplina e responsabilidade, bem como ter aceitado o programa de
execucao da pena e das condi¢cdes determinadas pelo juiz.

Ressalta-se, também que “o pressuposto para ingresso no regime

aberto é a aceitacdo pelo condenado do seu programa e das condi¢cdes impostas
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pelo Juiz” (CAPEZ, 2007, p. 89). As condi¢cdes podem ser gerais (obrigatérias) ou
especiais (facultativas).

As condicbes obrigatérias estdo estampadas no artigo 115, | a IV da
Lei de Execucéo Penal e sdo, necessariamente, impostas pelo Juiz: a) permanecer
no local que for designado, durante o repouso e dias de folga; b) sair para o trabalho
e retornar, nos horarios fixados; c) ndo se ausentar da cidade onde reside, sem
autorizacdo judicial; d) comparecer a Juizo, para informar e justificar as suas
atividades, quando for determinado.

Por fim, o regime aberto vem sofrendo uma série de criticas, em face
da auséncia generalizada de Casas do Albergado no Brasil, fazendo com que o
condenado cumpra a pena em cadeias publicas, ou penitenciarias, desvirtuando a
finalidade ressocializadora do regime.

A partir desta afirmacdo surge discussdo sobre a possibilidade de
cumprimento de pena do regime aberto em residéncia particular, ou ainda, em
estabelecimentos prisionais, desde que ndo seja permitido, neste ultimo caso,
contato entre os condenados ao regime aberto com os condenados aos demais
regimes.

Com efeito, a Lei da Execugédo Penal criou uma nova modalidade de
prisdo domiciliar (artigo 117, LEP), contudo, nas hipdteses de cabimento da
mencionada modalidade, a auséncia de vagas em casas de albergado ndo esta
abarcada.

Além disso, h& decisdes no sentido de que seria possivel o
cumprimento de pena em regime aberto, ainda que em prédios contiguos aos
estabelecimentos prisionais, desde que atendidas as exigéncias da lei, em separar
0s presos conforme 0s regimes e baseado-se na autodisciplina e sendo de
responsabilidade.

Porém, o que se observa com mais frequéncia na atualidade € o
entendimento de que o condenado ndo pode ser punido pela ineficiéncia do Estado,
gue deveria providenciar a instalacdo de Casas do Albergado em escala suficiente
para atender a demanda de presos nestas condi¢des.

Acerca do problema, comenta Renato Marcéo (2010, p. 140):

Como ja se sabe, a quase absoluta auséncia de estabelecimentos penais
do género tem impossibilitado, por inteiro, o cumprimento de tais penas
conforme o desejo da Lei de Execucdo Penal, j& que passam a ser
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cumpridas, ambas — privativa de liberdade no regime aberto e limitag&do de
fim de semana -, em regime domiciliar, ao arrepio da lei, porém, no mais das
vezes, sem outra alternativa para os juizes e promotores que operam com a
execucao penal.

Portanto, percebe-se que hoje ha tolerancia e permissdo do
cumprimento da pena no regime aberto na residéncia particular do préprio preso,
gue continua obrigado a desenvolver atividades laborais ou estudantis e deve se

recolher no periodo da noite e nos dias de folga.
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6 O REGIME DISCIPLINAR DIFERENCIADO

O legislador infraconstitucional, com o objetivo de combater o crime
organizado, estabelecer a ordem nos presidios e isolar os presos de alta
periculosidade, alterou a redagao do artigo 52, entre outros, da Lei n° 7.210, de 11
de junho de 1984 (Lei de Execucédo Penal — LEP), através da Lei n° 10.792, de 1° de
dezembro de 2003, e introduziu em nosso ordenamento juridico uma nova
modalidade de sancéo disciplinar, o Regime Disciplinar Diferenciado (RDD).

Portanto, convém, no momento, apresentar um estudo mais detalhado
acerca deste instituto, j& que se trata do objeto principal desta pesquisa. Para tanto,
analisaremos como surgiu o RDD, suas caracteristicas, as hipéteses de inclusdo e o
procedimento.

Destaca-se, ainda, que o RDD é gerador de diversas opinides e motivo
de grandes discussdes entre os operadores de direito desde a promulgacéo da lei
gue o institui, pois se trata de uma medida que impde ao presidiario regras mais
rigidas de disciplina e um grau de confinamento maior, despertando nos criticos do
instituto o argumento de violacao de direitos e garantias constitucionais; enquanto os
defensores alegam a medida como forma de fortalecimento da seguranca publica,
inibindo e punindo a pratica delituosa.

Assim, faz bem explorar as criticas sofridas pelo Regime, debatendo

sobre sua (in) constitucionalidade.

6.1 Origem Historica

As rebelibes praticadas por presos nos presidios do Estado de Sao
Paulo foram a principal propulsora da criacdo do Regime Disciplinar Diferenciado.

Em 18 de dezembro de 2000, ocorreu na Casa de Custddia Taubaté
uma rebelido que resultou na morte de nove detentos e na destruicdo total do
espaco fisico. Consigne-se que tal Casa de Custdédia, também conhecida como
‘Piranhao” é de segurangca maxima e a facgdo criminosa chamada “Primeiro
Comando da Capital — PCC” vinha anunciando entre os presos o plano de efetivar

~ 0

uma rebelido, inclusive com a destrui¢ao total do “Piranhao”.
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Diante da situagéo, algumas medidas administrativas foram tomadas,
como a transferéncia dos detentos envolvidos no conflito para penitenciarias da
Capital.

Em fevereiro de 2001, com o fim da reforma da Casa de Custodia de
Taubaté, os detentos transferidos foram mandados de volta a ela, com excecao de
dez lideres que foram isolados em outros presidios. Assim comecou o0 problema
maior.

Os detentos inconformados com o isolamento de seus lideres
organizaram, no Estado de S&o Paulo, a maior rebelido do pais, chamada de
megarrebelido. A acao ocorrida em 18 de fevereiro de 2001 envolveu vinte e oito mil
presos e tomou conta de vinte e nove estabelecimentos prisionais.

E mais uma vez a responsavel pela bagunca era o PCC, faccéo
criminosa de rigorosa disciplina e hierarquia originada dentro do préprio sistema
penitenciario paulista.

Como forma de represalia a atuacdo de faccdes criminosas, em 04 de
maio de 2001, a Secretaria da Administracdo Penitenciaria de S&o Paulo, editou
Resolugdo SAP n°. 26, disciplinando o Regime Disciplinar Diferenciado, destinado a
lideres e integrantes das faccfes ou aquele cujo comportamento exigisse tratamento
disciplinar diferenciado.

Com objetivo de reafirmar o controle disciplinar interno e a ordem, o
RDD foi, inicialmente, aplicado em cinco unidades prisionais: Casa de Custodia de
Taubaté, Penitenciarias | e Il de Presidente Venceslau, Penitenciaria de laras e
Penitenciaria | de Avaré, e consistia no isolamento do preso por 180 dias,
prorrogavel até 360 dias. A resolucdo, em seu artigo 5°° estampava as regras e

caracteristicas do regime.

> Artigo 5° - Durante a permanéncia, para assegurar os direitos do preso, serdo observadas as
seguintes regras: | - Conhecimento dos motivos de inclusdo no RDD. Il - Saida da cela para banho de
sol de, no minimo, 1 hora por dia. lll - Acompanhamento técnico programado. IV - Duracéo de 2 horas
semanais para as visitas, atendido o disposto no Artigo 1° da Resolugdo SAP-9/2001. V - Permanecer
sem algemas, no curso das visitas. VI - Remi¢c&o da pena pelo trabalho e pela educacéo, conforme a
lei e a jurisprudéncia. VIl - Remi¢do do RDD, a razdo de 1 dia descontado por 6 dias normais, sem
falta disciplinar, com a possibilidade de serem remidos, no méaximo, 25 dias, e SECRETARIA DA
ADMINISTRAQAO PENITENCIARIA ASSESSORIA DE IMPRENSA cumpridos 155 dias de regime.
VIII - A ocorréncia de falta disciplinar determina a perda do tempo anteriormente remido. IX - Contato
com o mundo exterior pela correspondéncia escrita e leitura. X - Entrega de alimentos, pecas de
roupas e de abrigo e objetos de higiene pessoal, uma vez ao més, pelos familiares ou amigos
constantes do rol de visitas.
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Em 02 de abril de 2002 inaugura-se o Centro de Readaptacéo
Penitenciaria de Presidente Bernardes, criado especialmente para aplicar o RDD,
razdo pela qual as Penitenciarias | e Il de Presidente Venceslau e a de laras deixam
de aplicar o regime.

Posteriormente, foi editada a Resolugdao SAP n° 49, disciplinando
acerca do direito de visita e as entrevistas com advogados no Regime Disciplinar
Diferenciado. Em seu artigo 2°, a Resolucdo determinava que “as visitas serdo de,
no maximo, duas pessoas por dia de visita, sem contar as criancas e terdo duracao
maxima de duas horas”. Assim como as entrevistas com advogado deverdo ser
previamente agendadas, mediante requerimento a Dire¢cao do estabelecimento, que
agendara a entrevista dentro dos 10 dias subsequientes®.

Cumpre mencionar que em agosto de 2002, regime semelhante, foi
instalado no Complexo Penitenciario de Hortolandia, em Campinas, por meio da
Resolucdo SAP n° 59, visando melhorar a disciplina e ordem dos detentos. O regime
é intitulado Regime Disciplinar Especial e trouxe inova¢gdes a medida que permitia a
inclusdo ndo apenas de condenados, mas também de presos provisérios acusados
de cometer crime doloso ou que representassem alto risco a seguranca da
instituicdo penal.

Interessante ressaltar que o Regime Disciplinar Diferenciado ndo se
limitou apenas ao Estado de Séao Paulo, mas foi também aplicado no Rio de Janeiro,
em razdo da rebelido organizada por Luiz Fernando da Costa, o “Fernandinho Beira-
Mar”, no Presidio de Bangu |. A medida de isolamento dos participantes da acéo foi
chamada de Regime Disciplinar Especial de Segurancga (RDES).

Quanto a Resolucdo SAP 26, tao logo foi editada surgiram inUmeras
criticas e discussfes sobre sua constitucionalidade.

“Néo faltaram juristas para enfatizar: a Resolugdo viola a Constituicdo
porque tratando-se de falta grave a matéria esta afeta, exclusivamente, a lei
ordinaria, ademais é a Lei de Execucdo Penal quem cuida de regulamenta-/a”.
(MARCAO, 2010, p. 72).

A previsédo de isolamento do preso por 180 dias estava em desacordo

com os ditames da Lei de Execucéo Penal, que determinava que nenhuma forma de

® Art 5°, Resolucdo SAP n°49/2001
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isolamento poderia ultrapassar 30 dias. Assim, o RDD era considerado incompativel
com o que previa a Lei, e consequentemente era de plano ilegal.

Outra problematica apontada era a auséncia de processo legislativo
para a criacdo do novo regime, além do fato da Resolucéo autorizar a inclusdo no
regime a critério exclusivo da administracédo do presidio, sem atuacdo da autoridade
judicial, o que desrespeitava mais uma vez a Lei de Execucéo Penal.

Contudo, em que pese as criticas, o Tribunal de Justica de Sdo Paulo
decidiu pela constitucionalidade do regime, justificando que os Estados-membros
tem competéncia para legislarem sobre Direito Penitenciario, conforme autoriza a
Constituicdo Federal (artigo 24, inciso |).

Ademais, em 2003, com a morte de dois Juizes de Execucdo Penal,
em Sdo Paulo e no Espirito Santo, surgiu no ambito do Congresso Nacional o
interesse em “universalizar” o Regime Disciplinar Diferenciado, com alteracdo da
legislacao federal (Lei de Execucao Penal).

O projeto de Lei n° 7.053 que havia sido enviado em 2001 pela
Presidéncia da Republica, foi em 26 de marco de 2003 votado e aprovado na
Camara dos Deputados, seguindo para o Senado. Apdés o tramite legal, foi
convertido em lei, inaugurando a Lei n® 10.792/2003, que alterou a Lei de Execucao
Penal (7.210/1984) e o CdAdigo de Processo Penal (Decreto-Lei n° 3.089/41).

Com efeito, o Poder Publico tentava mostrar seu dominio sobre as
instituicbes prisionais e passar para a populacdo que a medida tomada pretendia
combater a violéncia, o crime organizado e a inseguranca, conforme ensina Salo de
Carvalho (2007, p.275):

O exemplo mais nitido do “panico” estatal em demonstrar a sociedade sua
incapacidade ocorreu no episédio Fernandinho Beira-Mar. Naquele
momento, a constru¢do do anti-heréi nacional — personificado na figura do
lider da faccdo Comando Vermelho — associada ao homicidio de dois
Magistrados de Varas de Execuc¢des Criminais — 14 de marco de 2003 em
Sao Paulo (SP) e 24 de marco em Vitdria (ES) — agregaram o elemento que
faltava para a implantacdo definitiva das medidas de maximizagcdo dos
métodos de contengéo e neutralizacao.

O “mal” ndo foi “cortado pela raiz” com a criacdo do RDD, mas a
opinido publica foi apaziguada diante de uma medida que “combateria o crime

organizado e a violéncia que assombrava a sociedade”.
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6.2 Caracteristicas

De inicio, importante salientar que o Regime Disciplinar Diferenciado
nao é um regime prisional, mas tem natureza juridica de sanc¢éo disciplinar. Primeiro
porque o artigo 33, do Cddigo Penal ao instituir os regimes de cumprimento de pena
nao mencionou o RDD. Ademais, o artigo 53 da LEP estabelece que a incluséo no
regime disciplinar diferenciado constitui sancao disciplinar.

Assim, entre tantas definicbes e conceitos existentes entre os juristas,
Julio Fabbrine Mirabete (2011, p. 242) define o instituto:

O regime disciplinar diferenciado, criado pela Lei n° 10. 792, de 1°-12-2003,
gue alterou a Lei de Execucdo Penal, ndo € um novo regime de
cumprimento de pena, em acréscimo aos regimes fechado, semi-aberto e
aberto. Constitui-se em um regime de disciplina carceraria especial,
caracterizado por maior grau de isolamento do preso e de restricbes ao
contato com o mundo exterior, ao qual poderdo ser submetidos os
condenados ou presos provisorios, por deliberacdo judicial, como sancao
disciplinar com medida de carater cautelar, nas hip6teses previstas em lei.

O artigo 52, da Lei de Execucao Penal (7.210/84) foi alterado pela Lei

10.792/03, e traz em seus incisos, as caracteristicas do RDD:

Art. 52. A pratica de fato previsto como crime doloso constitui falta grave e,
guando ocasione subversédo da ordem ou disciplina internas, sujeita o preso
provisério, ou condenado, sem prejuizo da sangdo penal, ao regime
disciplinar diferenciado, com as seguintes caracteristicas:

| — duragdo maxima de trezentos e sessenta dias, sem prejuizo de repeticao
da sancdo por nova falta grave de mesma espécie, até o limite maximo de
um sexto da pena aplicada;

Il — recolhimento em cela individual;

Il — visitas semanais de duas pessoas, sem contar as criangas, com
duracéo de duas horas;

IV — o preso tera direto & saida da cela por 2 horas didrias para banho de
sol.

7

Conforme se observa, o regime é aplicado tanto para 0s presos
condenados ou provisorios.

No que tange a primeira caracteristica (inciso 1), o tempo maximo de
permanéncia no regime é de 360 dias, porém, inexiste limite de vezes que 0 preso
pode ser submetido ao RDD, podendo a sancéo ser aplicada outras vezes quando
ocorrer reincidéncia de falta grave. O Unico limite determinado € de até um sexto da
pena aplicada, no caso dos condenados e, um sexto da pena cominada, tratando-se

de presos provisorios.
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A segunda caracteristica (inciso Il) consiste no isolamento do preso na
famosa “solitaria”. Deve-se, aqui, observar o disposto no artigo 45, 82° da LEP, que
proibe o isolamento em cela escura.

Com efeito, a terceira caracteristica regula o direito de visitas do preso,
mas a redacédo do inciso Ill do artigo 52 é confusa ao dizer “sem contar as criangas”.
A duvida consiste em saber se o0 preso incluso no regime disciplinar diferenciado nédo
podera receber a visita de criangcas ou se 0 numero de criancas ndo sera computado
para os fins de visitas. Ha quem entende pela primeira hipotese, vez que o artigo 6°
do ECA determina que a criangca sequer podera entrar na penitenciaria, por ser
ambiente inapropriado. Outros defendem que as criangcas poder&o visitar presos
reclusos no RDD, ja que se deve oferecer ao preso, mesmo que em regime especial,
uma interacéo social harmonica, inclusive com a visita dos filhos.

Por derradeiro, a quarta caracteristica (inciso IV) prevé que o preso
tenha duas horas diarias para banho de sol.

Diante das peculiaridades expostas torna-se evidente que a finalidade
principal do regime € o isolamento do preso, impedindo a comunicacdo do mesmo
com o mundo exterior. Exemplo disso é o artigo 4° da Lei 10.792/03 que dispde que
0s estabelecimentos penitenciarios, especialmente o0s destinados ao regime
disciplinar diferenciado, dispordo, dentre outros equipamentos de seguranca, de
bloqueadores de telecomunicacédo para telefones celulares, radio-transmissores e
outros meios.

De mais a mais, a lei preleciona que a sanc¢éo disciplinar sera aplicada
apos decisdo fundamentada do juiz, precedido de requerimento circunstanciado
elaborado pelo diretor do estabelecimento prisional. O Ministério Publico se
manifestara acerca do requerimento, e a decisdo deve ser prolatada no prazo de
quinze dias. (art. 54, 881° e 2° da LEP).

Excepcionalmente, o diretor administrativo do estabelecimento prisional
podera decretar o isolamento preventivo do faltoso, por no maximo dez dias, o que

serd estudado melhor adiante.

6.3 Hipoteses de Cabimento do RDD

Cabe a sancéao disciplinar em comento apenas aos presos condenados

submetidos ao regime fechado, muito embora, 0s presos provisorios tambéem
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possam ser submetidos a tratamento mais rigoroso por fato cometido durante a
prisdo provisoéria, s6 que no caso dos ultimos detentos, ndo tém condenacgéo e,
portanto, ndo ha definido regime prisional.

Seguindo este pensamento, importante ressaltar o esclarecimento feito
por Fernando A. N. Galvao da Rocha (2009, p. 486):

N&o se pode conceber a imposicdo de medida disciplinar tdo gravosa aos
condenados submetidos ao regime aberto ou semi-aberto. Ha
incompatibilidade I6gica do RDD com tais regimes prisionais.Resta evidente
gue os estabelecimentos destinados ao cumprimento de pena privativa de
liberdade em regime aberto e semi-aberto ndo sao adequados as restricoes
inerentes ao RDD. A submissdo ao RDD importaria, necessariamente,
transferéncia de estabelecimento prisional. Portanto, se o condenado
cometeu falta tdo grave que autorize a submissdo ao RDD, devera o
magistrado determinar a regressao do regime prisional para adequa-lo ao
cumprimento das restri¢cdes inerentes ao RDD.

Conforme prevé o artigo 52 da Lei 7.210/84, o preso provisorio, ou
condenado poderdo ser submetidos ao regime disciplinar diferenciado quando da
pratica de crime previsto como crime doloso, que ocasione subversdo da ordem ou
disciplina internas. Ainda, o 81° do mesmo artigo prevé que o RDD também podera
acolher presos provisérios ou condenados, nhacionais ou estrangeiros, que
apresentem alto risco para a ordem e seguranca do estabelecimento penal e da
sociedade. Por sua vez, o 82° dispfe que estard igualmente sujeito ao regime
disciplinar diferenciado o preso provisorio ou o condenado sob o qual recaiam
fundadas suspeitas de envolvimento ou participacdo, a qualquer titulo, em
organizacdes criminosas, quadrilha ou bando.

Assim, pode-se concluir que séo trés as hipoteses que autorizam a
inclusdo do individuo no Regime Disciplinar Diferenciado e, este momento é
oportuno para analisa-las.

12 hipotese: pratica de crime doloso, que ocasione a subversao da
ordem ou disciplina internas.

Como se observa, ndo basta o cometimento de uma falta grave
consistente na pratica de crime doloso, mas necessario que a conduta conduza a
subverséo da ordem ou disciplina interna.

Para melhor compreensdo desta hipdtese, cumpre destacar o

significado das expressdes, o que com propriedade faz Renato Marcao (2010, p. 75):
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Subversdo é o0 mesmo que tumulto. Assim, ocasionar a subversdo é o
mesmo que tumultuar. E o “ato ou efeito de transtornar o funcionamento
normal ou considerado bom (de alguma coisa)”.

Ordem lembra organizacao, e, no léxico, significa “regulamento sobre a
conduta de membros da coletividade, imposto ou aceito democraticamente,
gue objetiva 0 bem-estar dos individuos e o bom andamento dos trabalho”.
Disciplina, por sua vez, significa obediéncia as regras e aos superiores.

Destarte, toda vez que o preso provisorio, ou condenado, praticar um
crime doloso, que tumultue a organizacdo, a normalidade do estabelecimento
prisional, ou demonstre desobediéncia aos superiores, podera ele ser incluido do
Regime Disciplinar diferenciado.

Neste caso, ha uma ressalva importante, vez que o legislador utilizou-
se de expressbes amplas, sem delimitar com clareza a conduta proibida, deixando
margem a eventual arbitrariedade em cercear ainda mais a liberdade do preso.

22 hipoOtese: presos provisorios ou condenados, nacionais ou
estrangeiros, que apresentem alto risco para a ordem e a seguranca do
estabelecimento penal ou da sociedade.

Observa-se que mais uma vez o legislador optou por uma expressao
aberta. A lei ndo elencou quais condutas tornam o preso de “alto risco para ordem e
segurancga do estabelecimento prisional ou da sociedade”. Assim, devera o juiz da
execucdo penal analisar em cada caso concreto a ocorréncia das clausulas
abrangentes utilizadas pela lei, incluindo o preso no regime disciplinar diferenciado.

Salienta-se que neste caso, ndo € necessario que o preso tenha
cometido um crime doloso durante sua permanéncia no estabelecimento prisional,
bastando que ele seja de “alto risco”, perigoso.

Logo, entende-se que esta hipétese de inclusdo no RDD é uma forma
de intervencdo disciplinar preventiva, uma vez que somente leva em conta a
periculosidade do individuo, dispensando que ele tenha praticado um crime quando
preso. Assim, a insercdo do preso, decorrente da segunda hipotese de incluséo,
inibe desde ja a pratica de um crime doloso, que possivelmente seria cometido pelo
preso, ja que ele é de “alto risco”.

Luiz Flavio Gomes (2005, p. 21) discorre brevemente acerca a funcao
preventiva que o regime acaba por desempenhar: “0 RDD se aplica no caso do
preso, dentro do presidio ou estabelecimento prisional, comandar crimes do lado de

fora do muro(extra muro), colocando em risco a sociedade e a prépria milicia”.
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Ainda sobre a segunda hipétese, faz necesséario ressaltar que “a
gravidade do crime praticado ndo basta para presumir a personalidade do seu autor,
havendo que existir, concretamente, dados que indiquem ser ele, enquanto preso,
um perigo para ordem e a seguranca do presidio.” (GOMES, 2005, p. 21).

Portanto, o juiz devera aferir a periculosidade do preso, tomando por
base fatos e provas, que demonstrem que o individuo, concretamente, € um risco
para a seguranca interna do estabelecimento e para a sociedade, justificando-se,
pois, a inclusdo dele no regime disciplinar diferenciado, ainda que nao tenha
cometido falta grave.

32 hipdtese: preso provisério ou o condenado sob o qual recaiam
fundadas suspeitas de envolvimento ou participacdo, a qualquer titulo, em
organizacdes criminosas, quadrilha ou bando.

A utilizacdo de expressdes vagas e abertas se repete mais uma vez,
abrindo espaco para arbitrariedade e excessos, diante da possibilidade de vérias
interpretacfes. Da simples leitura do texto legislativo, ndo se sabe, por exemplo, se
as fundadas suspeitas de envolvimento ou participacdo em organizacfes criminosas,
quadrilha ou bando, séo referentes a vida prisional, ou ao crime pelo qual cometeu e
foi preso.

A duavida € esclarecida através da decisdo proferida pelo

Desembargador Federal Olindo Menezes:

As fundadas suspeitas de envolvimento ou participacdo, a qualquer titulo,
em organizagBes criminosas, quadrilha ou bando, como causa de insergéo
do condenado ou do preso provisério no regime disciplinar diferenciado, nos
termos do § 2° do artigo 52 da Lei n® 7210/84, com a redagéo da Lei n°®
10792/03, devem ter relacho com os atos por eles praticados no
estabelecimento prisional, cuja ordem e seguranca esse regime prisional
tem por finalidade resguardar. (TRF-1, Relator: DESEMBARGADOR
FEDERAL OLINDO MENEZES, Data de Julgamento: 11/05/2004,
TERCEIRA TURMA)

Novamente, observa-se que ndo é necessaria a pratica de crime
doloso, considerado falta grave, para inclusdo no regime disciplinar diferenciado,
caracterizando uma insercéo disciplinar preventiva, considerando o sujeito pelo que
ele é e, ndo pelo fato que praticou.

Interessante ressaltar que a presente hipotese, ndo se aplica ao preso
ou condenado estrangeiro, uma vez que ndo ha mencgéo expressa no 82°, do artigo

52, “restando excluida, sob tal fundamento, a possibilidade de sua inclusdo no
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regime disciplinar diferenciado, ja que as normas que impdem limitacdes a direitos
devem ser interpretadas restritivamente”. (MARCAO, 2010, p. 76).

Cumpre, por fim, aludir que as fundadas suspeitas, devem se basear
em provas cabais da participacdo do detento. Neste sentido, Nas palavras de
Fernando A. N. Galvao da Rocha (2009, p. 487/488):

A participacdo ou o envolvimento em organizacdes criminosas, quadrilha ou
bando é presumida pelo legislador como ofensiva a paz publica e cabe ao
Poder Publico evitar que o preso continue suas atividades ilicitas, por
intermédio da associagdo criminosa que mantém com pessoas que estao
em liberdade. A presuncao de que tais atividades ofendam a paz publica, no
entanto, ndo pode se confundir com de que o preso tenha qualquer
participacdo ou envolvimento em tais associacdes delitivas. A imposicdo do
RDD somente sera autorizada quando houver “fundadas suspeitas” de que
0 preso tenha participacdo ou envolvimento em tais associa¢des. Dever,
portanto, haver provas suficientes sobre a ocorréncia de fatos que fagam
verossimil a suspeita da participa¢do ou envolvimento do preso.

Destarte, o preso, condenado ou provisorio, que demonstre, através de
atos praticados dentro do presidio, participagdo com organizacdes criminosas,
quadrilha ou bando, seré inserido no regime disciplinar diferenciado, desde que haja
provas suficientes da participacdo e, ainda que nado tenha cometido crime doloso

guando da permanéncia no estabelecimento prisional.

6.4 Procedimento de Inclusao

A inclusdo do preso no regime disciplinar diferenciado depende de
decisao do juiz da vara das execugdes criminais, conforme dispde o artigo 52, da Lei

de Execucao Penal e acrescenta Renato Marcéo (2010, p. 79):

A deciséo sobre a inclusdo no regime disciplinar diferenciado é jurisdicional,
inserindo-se na alcada do juiz da execugédo penal. Ndo pode o magistrado
decretar ex-officio, e o Ministério Publico ndo tem legitimidade para postular
a inclusdo no RDD.

A legitimidade para requerer a inclusdo no RDD é do diretor do
estabelecimento prisional em que 0 preso se encontra ou outra autoridade
administrativa (Secretario da Seguranca Publica e Secretario da Administracao
Penitenciaria).

Assim, conforme o artigo 54 da LEP e seus paragrafos, a autoridade

legitimada para postular a inclusdo deve elaborar um requerimento, circunstanciado
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(fundamentado) com todos os motivos da necessidade de inser¢do do preso no
regime disciplinar diferenciado. O requerente pode anexar copia dos procedimentos
realizados em razdo de alguma falta disciplinar. Este requerimento deve ser
enderecado ao juiz da execucdo competente, que o0 enviara ao Ministério Publico
para que se manifeste, oportunizando, em seguida, manifestacdo da defesa e,
finalmente cabera ao juiz decidir, no prazo de quinze dias, pela inclusdo ou ndo do
encarcerado no RDD.

Verifica-se que a regra jurisdicionaliza a inclusdo do preso no RDD,
exigindo a formacgao de um processo judicial, de forma que o legislador pretendeu
evitar que a autoridade administrativa pudesse decidir sozinha a respeito de uma
situacdo tao grave, de maior isolamento e restricdo do preso.

Contudo, € de extrema importancia mencionar que a Lei n° 10.792/03,
instituiu o regime disciplinar diferenciado preventivo, determinando a redagdo do
artigo 60, da Lei de Execucao Penal:

Art. 60. A autoridade administrativa podera decretar o isolamento preventivo
do faltoso pelo prazo de dez dias. A inclusédo do preso no regime disciplinar
diferenciado, no interesse da disciplina e da averiguacéo do fato, dependera
de despacho autorizado do juiz.

Paragrafo Unico. O tempo de isolamento ou inclusdo preventiva no regime
disciplinar diferenciado serd computado no periodo de cumprimento da
sancéo disciplinar.

Observa-se que a lei estabeleceu duas hipbéteses de medidas
extremas. A primeira é a decretacao, pela autoridade administrativa, do isolamento
preventivo do preso, pelo prazo de dez dias. A segunda é a inclusdo preventiva do
preso, no interesse da disciplina e da averiguacéo do fato, dependendo neste caso
de despacho do juiz competente.

Ha uma limitacdo temporal de dez dias no que tange o isolamento
preventivo ou a inclusédo preventiva no regime, ndo sendo permitida prorrogagao ou
nova decretacdo pelo mesmo fundamento. Dessa forma, decorrido o tempo, “ou se
determina a incluséo no regime disciplinar diferenciado, conforme regulado no art.
52, observadas as hipoteses autorizadoras (caput, 88 1° e 2°), ou se restitui ao preso
sua normal condigéo de encarcerado”. (MARCAO, 2010, p. 78).

Quanto a inclusdo preventiva no RDD, trata-se de uma medida cautelar

a ser decretada pelo juiz, quando houver interesse da disciplina e da averiguacéo do
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fato. Neste caso, por se tratar de medida cautelar, necessaria a demonstracdo de
fumus boni iuris e periculum in mora.

A medida extrema da inclusdo preventiva pode ser decretada pelo juiz,
mesmo sem oitiva prévia do Ministério Publico e da defesa, porque, muito
provavelmente, a operacionalizacdo das oitivas prévias poderd desvirtuar a
finalidade emergencial da inclusdo preventiva. Ademais, ndo ha nenhum 6ébice para
gue apods a decretacdo o Ministério Publico e a defesa se manifestem, fazendo as
ponderacdes pertinentes ao seu entendimento.

Cumpre ressaltar, que a auséncia de manifestacéo prévia do Ministério
Publico e da defesa, apenas em sede de decisdo definitiva de inclusdo no RDD,
poderd levar a nulidade absoluta da deciséao.

Segundo o paragrafo Unico do artigo 60, o tempo de isolamento
preventivo ou de inclusdo preventiva no RDD, ser4d computado no periodo de
cumprimento da sancéo disciplinar.

Por fim, fazendo um paralelo entre o procedimento de inclusdo
preventiva e o de inclusdo definitiva, vislumbra-se certa incoeréncia acerca dos
prazos, uma vez que o juiz tem quinze dias para decidir sobre a inclusao definitiva,
enquanto no caso, de emergéncia, a autoridade administrativa poderd isolar o
encarcerado, preventivamente, pelo prazo de dez dias.

Sobre a desarmonia de prazo, Guilherme de Souza Nucci ([s.d]) apud
Renato Marcao (2010, p.80):

Embora o juiz tenha o prazo méaximo de 15 dias para decidir a respeito, a
autoridade administrativa, em caso de urgéncia, pode isolar o preso
preventivamente, por até dez dias, aguardando a deciséo judicial (art. 60,
LEP). Os prazos, no entanto, deveriam coincidir, ou seja, se o juiz tem até
15 dias para deliberar sobre o regime disciplinar diferenciado, o ideal seria
gue a autoridade administrativa tivesse igualmente 15 dias para isolar o
preso, quando fosse necessario. Nada impede, alias, recomenda, no
entanto, que o juiz alertado de que o preso ja foi isolado, decida em dez
dias, evitando-se alegacéo de constrangimento ilegal.

Interessante consignar, por derradeiro, que todos os casos de incluséao

no regime disciplinar diferenciado, ocorrerdo sem prejuizo da san¢éo penal cabivel.

6.5 Constitucionalidade do RDD
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Conforme j& analisado no presente trabalho, o Regime Disciplinar
Diferenciado teve como antecedente a Resolugédo SAP n° 26 de 04 de maio de 2001,
que tdo logo criada, foi alvo de diversas criticas e especulacdes sobre sua
constitucionalidade, principalmente pelo fato do Poder Executivo ter legislado sobre
matéria penal e processual.

Importante mencionar que a Medida Provisoria n°® 28 de 04/02/02
tentou legalizar o RDD paulista, porém, perdeu a eficacia e nao foi reeditada,
porque, a matéria ndo poderia ser regulada através de Medida Provisoria, caso
fosse, seria expressamente inconstitucional. “Portanto, se era vedado — porque
inconstitucional — legislar sobre as citadas matérias por Medida Provisoria, também
era impossivel fazé-lo por meio de Resolucdo Estadual” (SOUZA, 2006, p. 283).

Contudo o Tribunal de Justica de Sdo Paulo chamado a intervir, decidiu
pela constitucionalidade da Resolucéo, uma vez que os Estados membros podem
legislar sobre direito penitenciario, conforme dispde o artigo 24, inciso |, da Carta
Magna.

Vale destacar que embora o RDD tenha como antecedente a
Resolugdo SAP n° 26/2011, o instituto que temos hoje foi criado pela Lei 10.792/
2003, nao sendo arraigado em nenhum vicio formal, pois seguiu regularmente o
processo legislativo, além de a aprovacao ter sido precedida de diversas discussdes
parlamentares, e audiéncias publicas.

Dessa forma, a maior discusséo sobre o regime ndo esta ligado a sua
constitucionalidade formal, mas sim a constitucionalidade material, uma vez que tal
sancdo disciplinar é veemente criticada por violar principalmente principios
constitucionais, e estar em desacordo com Tratados Internacionais de Direitos
Humanos, bem como as Regras Minimas para o Tratamento de Prisioneiros da
Organizacao das Nacdes Unidas.

Nesta toada, orienta o Conselho Nacional de Politica Criminal e

Penitenciaria em um parecer emitido em 2004 sobre o tema:

Portanto, para o que ora nos interessa, resta estabelecido que as eventuais
incompatibilidades do RDD com a Constituicdo Federal também devem ser
analisadas a luz do que dizem os tratados internacionais de direitos
humanos, notadamente a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, o
Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos e a Convenc¢éo contra a
Tortura e outros Tratamentos ou Penais Cruéis, Desumanos ou
Degradantes, no ambito das Nac¢fes Unidas, assim como a Convencéo
Americana de Direitos Humanos e a Convencdo Interamericana para

Prevenir e Punir a Tortura, no da Organizacdo dos Estados Americanos.
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Alem daqueles, também servem para 0 mesmo propoésito as Regras
Minimas para o Tratamento de Prisioneiros da Organizacdo das Nacoes
Unidas.

Feita tais consideracdes, ha de se analisar o instituto do RDD frente as
garantias e direitos previstos nas legislagdes acima descritas.

Durante a analise do regime, ficou claro que o instituto prevé
tratamento igualitario entre presos provisérios e condenados, justificando-o com
conceitos vagos e imprecisos (art. 52, caput, e 881° e 2° da LEP). Assim, vale
recordar do principio da presuncdo de inocéncia e perceber que ele é nitidamente
desrespeitado.

O RDD, ao estabelecer a regra de que mesmo 0 preso provisorio pode
ficar 360 dias isolado, sem prejuizo de novas sanc¢des, com limitagcdo apenas a um
sexto da pena fixada, contribui para a inseguranca juridica, uma vez que imp&e a um
até entdo inocente, um isolamento que pode perdurar durante todo seu processo e
julgamento e mostra-se uma verdadeira afronta ao principio da presuncdo de
inocéncia, bem como o que dispde o Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos,
em seu artigo 10, inciso 2: “a) As pessoas processadas deverdo ser separadas (...)
das pessoas condenadas e receber tratamento distinto, condizente com sua
condicdo de pessoa nao-condenada.”. No caso de inclusdo no regime disciplinar
diferenciado é patente que o0 preso ndo esta recebendo tratamento distinto do
condenado.

Acerca da critica, reforgca Maria Thereza R. de Assis Moura (2007, p.
288):

Ndo h& davida de que submeter aquele que ndo foi definitivamente
condenado a condi¢des que ferem a dignidade humano, pelo prazo de 1/6
da pena que sequer foi aplicada, constitui insuportavel ilegalidade, além de
afronta o garantia constitucional da nao-consideracdo prévia de
culpabilidade, inserto no art. 5°, LVII, da Constituicao da Republica.

Dessa forma, ha evidente inconstitucionalidade do Regime Disciplinar
Diferenciado por afrontar o principio constitucional da presunc¢éo de inocéncia.

Outro principio veemente apontado como violado é o da legalidade,
uma vez que embora o regime em comento seja considerado uma sancéao disciplinar
e ndo um regime de cumprimento de pena propriamente dito, assim como Sao o

fechado, semiaberto e aberto, os que criticam o instituto afirmam que na esséncia
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ele acaba por ser um regime de cumprimento de pena sim, que, porém, ndo esta
previsto no Codigo Penal, e, portanto, viola tal principio.
Paulo S. Xavier de Souza (2006, p. 290) em entendimento similar

explica:

Embora a internacdo no RDD seja legalmente uma sangé&o disciplinar (art.
53, LEP), “regime de disciplinar carceraria especial”, devido a forma, local e
tempo variavel de inclusao (360 dias ou mais), acaba de tornando um novo
regime de cumprimento de pena privativa de liberdade, executando com
regras e restricbes muito mais severas do que aquelas impostas para o
cumprimento da pena no regime prisional fechado em estabelecimento
carcerario comum.

Tal opinido é ainda compartilhada por Maria Thereza R. de Assis
Moura (2007, p. 288) que em breve afirmacao dispde: “Trata-se, em verdade, de
regime fechadissimo de cumprimento de pena, nao previsto no Cadigo Penal, razdo
pela qual viola o principio da reserva legal, previsto no art. 5° XXXIX, da
Constituicao da Republica”.

Cristiane Russomano Freire (2005, p. 158) explica com propriedade a
violagdo ao principio sob um outro aspecto, o da imprecisédo e amplitude dos termos

utilizados pela lei infraconstitucional, o que ocasiona a arbitrariedade:

O conteldo aberto das hipoteses de aplicacdo do regime disciplinar
diferenciado, especialmente no que tange aos 881° e 2° do art. 52, viola
frontalmente o principio constitucional da legalidade penal. (...) A aferigdo do
que configura condutas de “alto risco” ou “suspeitas de envolvimento ou
participacdo em organizagdes criminosas”, delega integralmente aos
agentes administrativos, invariavelmente dara vazdo a todo o tipo de
arbitrariedade, conferindo a administracdo penitenciaria superpoder diante
da massa carceraria.

Interessante ainda, analisar o RDD frente ao principio constitucional
implicito da proporcionalidade, que tem o conddo de atuar como moderador do
poder estatal, uma vez que o limita e proporciona a efetivacdo e néo violacdo de
direitos e garantias fundamentais.

A previsao de isolamento por 360 dias como sancédo por condutas
lesivas de presos ndo guarda, muitas vezes, proporcionalidade com a punicao
cominada para alguns delitos previstos no Cédigo Penal, de forma que acaba por
violar o postulado de que a sancédo deve ser proporcional a gravidade e ao dano

social do delito.
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Por fim, de extrema importancia recordar que dentre os fundamentos
do Estado Brasileiro, previstos no artigo 1° da Carta Magna, esta a dignidade da
pessoa humana e em consonancia com ela existe o principio da humanidade, que
importa reconhecer que o preso, embora privado do seu direito de locomocéo, deve
ser tratado acima de tudo como pessoa humana, que nao teve seus demais direitos
privados pela sentenca condenatéria, e portanto, deve ter assegurado todos os
direitos inerentes a condicdo humana.

Neste momento, impende salientar que uma das criticas mais feitas ao
RDD é acerca da sua dissonancia com o principio da humanidade da pena, ja que o
tratamento imposto ao incluso no regime em estudo é cruel e, muitas vezes acaba
por fomentar ainda mais o 6dio, a loucura e a desesperanca do detento.

Paulo S. Xavier de Souza (2006, p. 291) leciona a respeito:

Em sintese, a inclusdo no RDD como punigdo disciplinar ou forma especial
de execucdo da pena converte-se em medida cruel e desumana, por
conseguinte, inconstitucional, porque dissonante do principio da
humanidade da pena que inspira o respeito a integridade fisica e moral do
recluso e a proibicdo da tortura e tratamento infamante. (art. 5°, 1ll, XLVII,
XLIX, CF/88, 5°, 1,2 CADH, 7° 10° PIDCP, 40, 45, 8§1°, LEP, 38, CP), ferindo
o interno na sua dignidade humana, protegida por véarios diplomas legais,
(...) frustrando a finalidade idealizada pela Lei de Execucdo de (...)
proporcionar condigbes para harmoénica integracdo social do condenado e
do internado”.

O isolamento celular prolongado acaba por provocar consequéncias
destrutivas sobre a saude fisica e mental do detento, adquirindo feicdo de castigo,
‘reeditando a velha nogdo de pena como puro e simples exercicio de vinganga
social” (FREIRE, 2005, p. 156).

Ainda seguindo o mesmo raciocinio, ensina Maria Thereza R. de Assis
Moura (2007, p. 287):

O castigo fisico imposto ao condenado submetido ao regime disciplinar
diferenciado viola a dignidade da pessoa humana, que é um dos
fundamentos do Estado Democratico de Direito, inscrito no art. 1°, inciso |ll,
da vigente Constituicdo da Republica. Mas, ndao para ai a
inconstitucionalidade. A Lei Maior assegura, como um dos principios de
suas relagBes internacionais, a prevaléncia dos direitos humanos (art. 4°),
estando disposto no artigo 5.2 da Convencdo Americana de Direitos
Humanos, em vigor no Brasil, que “ninguém deve ser submetido a torturas,
nem penas ou tratos cruéis, desumanos ou degradantes. Toda pessoa
privada da liberdade deve ser tratada com o respeito devido a dignidade
inerente ao ser humano”. O mesmo direito esta assegurado no art. 59, Ill, da
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Constituicdo da Republica, que também garante, dentre o rol dos direitos e
garantias fundamentais, o respeito a integridade fisica e moral das pessoas.

As Regras Minimas para Tratamento de Prisioneiros da Organizacao
das Nacdes Unidas é clara ao vedar o isolamento nos moldes do RDD, vez que

caracteriza tratamento cruel, desumano e degradante:

31. Serédo absolutamente proibidos como punic8es por faltas disciplinares os

castigos corporais, a detencao em cela escura
e todas as penas cruéis, desumanas ou degradantes.

32.

a. As penas de isolamento e de reducéo de alimentacdo ndo deverdo nunca
ser aplicadas, a menos que o] meédico tenha
examinado o preso e certificado por escrito que ele estd apto para as
suportar.

Diante consideracfes feitas, também ndo se pode deixar de analisar a
finalidade ressocializadora da pena, uma vez que a dignidade da pessoa humana e
a humanidade da pena estao intimamente conexos com tal finalidade.

O Pacto dos Direitos Civis e Politicos expressa nitidamente o respeito

gue aos principios tratados, conforme abaixo transcrito:

Artigo 10 — |. Toda pessoa privada de sua liberdade devera ser tratada com
humanidade e respeito a dignidade inerente a pessoa humana;

lll. O regime penitencidrio consistirA em um tratamento cujo objetivo
principal seja a reforma e reabilitacdo moral dos prisioneiros.

Em que pese a auséncia de observancia do ideal ressocializador por
parte das penitenciarias brasileiras, o que os principios da dignidade da pessoa
humana e da humanidade da pena visam é reavivar tal ideal.

Com efeito, 0 que se observa € que a violacdo aos referidos principios,
torna o ideal ressocilizador ainda mais distante da realidade. Vislumbra-se que ao
invés de ressocializar, o RDD provoca um efeito contrario no detento, que
desenvolve uma personalidade ainda mais voltada para o crime.

Neste sentido, interessante € o ensinamento de Paulo S. Xavier de
Souza (2006, p. 292):

O sistema RDD esta na contramao do caminho da reintegragdo social, que
depende de continuo processo de comunicacdo e integragdo entre o
carcere e a sociedade, onde os internos se identifiquem na sociedade
externa e, esta, se identifigue na prisdo, considerando que os muros do
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carcere representam uma violenta barreira que separa a sociedade de parte
dos seus préprios problemas e conflitos. Portanto, eufemismo denominar
estabelecimento penal que aplica o0 RDD de “Centro de Readaptagdo
Penitenciaria”, onde é palida a possibilidade de readaptagdo do interno,
tratando-se de inconstitucional medida disciplinar que pretende substituir o
ideal de “consensualidade”, que caracteriza e aprimora a execu¢do da pena
no Estado Democratico de Direito, pela falsa crenca de se obter,
coativamente, a reforma do carater e do espirito, “corpos déceis e
readaptados”,

E cedico que o regime disciplinar diferenciado surgiu unicamente para
compensar as manifestacbes das organizacbes criminosas, que de dentro de
estabelecimentos prisionais provocaram o temor na sociedade civil ao comandarem
diversos ataques, revestidos de extrema violéncia. Assim, com a justificativa de
restringir a comunicagédo do criminoso com o mundo exterior, bem como puni-lo por
condutas reprovaveis durante o carcere, o Estado encontrou no RDD o meio
adequado de proteger a sociedade.

‘A necessidade emergencial daqueles sujeitos considerados ‘de
exarcebada periculosidade’ inferiu nova fungdo ao poder disciplinar no interior do
carcere” (FREIRE, 2005, p. 155).

Contudo, verifica-se que as regras do RDD foram além do necessério
e, inclusive, além do permitido para contornar a situagao vigente a época, tornando-
se um sistema de evidente negligéncia aos direitos e garantias do encarcerado.

Portanto, conclui-se que o RDD é um mecanismo criado pelo Estado
para esconder sua incapacidade de conter o crime organizado dentro dos
estabelecimentos prisionais comuns. Ademais, o sistema “ndo se ajusta,
minimamente, aos direitos e garantias individuais consolidados na Constituicao
Federal, na Lei de Execugao Penal ou no Cédigo Penal” (SOUZA, 2006, p. 293).

Talvez, se o Estado cumprisse as determinacbes de seguranca
estabelecidas na LEP, a impermeabilidade dos presidios com o mundo exterior
estaria resolvida. Porém, menos custoso investir em instituicdes arbitrarias, do que
investir contra a formacao das organizagOes e facgbes criminosas no interior dos
estabelecimentos prisionais ja existentes, que estao distantes de se adequarem aos
padrdes de seguranca necessarios para paz e bem estar social.

Maria Thereza R. de Assis Moura (2007, p. 292) resume seu

entendimento acerca da constitucionalidade do sistema em comento:



72

Em sintese: a Lei 10.792/2003, no que diz respeito a execucdo penal,
representa um retrocesso e um duro golpe nos ideais que inspiram a Lei
7.210/84 ha exatas duas décadas, na medida em que viola os principios e
regras que a nortearam. Mas, para além das ilegalidades apontadas, a Lei
10.792/2003 contém insuportavel ofensa aos direitos e garantias
constitucionalmente assegurados aos acusados e aos condenados, nao
existindo justificativa para tamanha violacdo. Lembre-se a propdsito, que a
repressdo ao crime organizado deve se dar dentro dos limites da lei e que a
criacdo do regime disciplinar diferenciado ndo acabard com a violéncia
urbana, assim como nao tornara o preso uma pessoa melhor e nao tornara
mais segura a Sociedade.

Ante 0 exposto, assevera-se a afirmacéo de que o isolamento imposto
pelo Regime Disciplinar Diferenciado com duracdo de 360 dias, sem prejuizo da
repeticdo da sancdo em caso de nova falta, com a limitacdo fixada em um sexto da
pena, é inconstitucional, pois viola direitos e garantias fundamentais, bem como se
distancia do ideal ressocializador da pena, aniquilando a integridade fisica e mental

do preso submetido a “sangao disciplinar diferenciada”.
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7 O DIREITO PENAL DO INIMIGO

Em estrita conexdo com o capitulo anterior, encontra-se a afirmacao de
gue o Regime Disciplinar Diferenciado € uma verdadeira expressdo de um direito
penal do inimigo. Portanto, para melhor compreenséo de tal assertiva, necessario

emitir breves considerac¢des acerca do Direito Penal do Inimigo.

7.1 Consideragdes Iniciais Acerca do Direito Penal do Inimigo

O direito penal do inimigo é uma teoria delineada pelo professor
alemao Gunther Jakobs, que a expds no ano de 1985, com intuito de consagrar uma
nova modalidade do Direito Penal.

Trata-se de uma teoria baseada nos pensamentos de Rousseau,
Fichte, Hobbes e Kant.

O pensamento de Rousseau (1959) apud Jakobs (2012, p. 24) dispde
qgue “qualguer malfeitor que ataque o direito social deixa de ser membro do Estado,
posto que se encontra em guerra com este”.

No mesmo sentido s&o os ensinamentos de Fichte apud Jakobs (2012,
p. 25):

Quem abandona o contrato cidaddo em um ponto em que no contrato se
contava com sua prudéncia, seja de modo voluntario ou por imprevisdo, em
sentido estrito perde todos os direitos como cidaddo e como ser humano, e
passa a um estado de auséncia completa de direitos.

Porém, a intencao de Jakobs (2012, p.25/26) ndo é seguir a concepcao
dos pensadores acima, uma vez que o professor alemé&o considera que a separacéo

entre o cidadao e o seu Direito € muito radical:

Em principio, um ordenamento juridico deve manter dentro do Direito
também o criminoso, e isso por uma dupla razdo: por um lado, o delinquente
tem direito a voltar a ajustar-se com a sociedade, e para isso deve manter
seu status de pessoa, de cidaddo, em todo caso: sua situacdo dentro do
Direito. Por outro, o delinquente tem o dever de proceder a reparacdo e
também os deveres tém como pressuposto a existéncia de personalidade,
dito de outro modo, o delinquente ndo pode despedir-se arbitrariamente da
sociedade através de seu ato.
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E neste sentido € que Hobbes (1984) apud Jakobs (2012, p. 26)
entendia que:

O cidaddo ndo pode eliminar, por si mesmo, seu status. Entretanto, a
situacéo é distinta quando se trata de uma rebelido, isto é, de alta traicéo,
pois a natureza deste crime esta na rescisdo da submisséo, o que significa
um recaida no estado de natureza... E aqueles que incorrem em tal delito

ndo séo castigados como suditos, mas como inimigos.

E, por fim, segundo o pensamento de Kant (1907) apud Jakobs (2012,
p. 27) “toda pessoa esta autorizada a obrigar qualquer outra pessoa a entrar em
uma constituicdo cidada. Consequientemente, quem ndo participa na vida em um
estado comunitario-legal deve retirar-se, sendo tratado como um inimigo”.

Dessa forma, para Jakobs, inimigo é aquele que pratica,
reiteradamente, crimes, ou que em virtude dos crimes cometidos, coloca em risco o
préprio Estado.

Para justificar sua teoria, Jakobs defende que existe um contrato social
entre os individuos e o Estado, sendo que aquele que infringe tal contrato,
cometendo um delito, “ja n&o participa mais dos beneficios deste e ja ndo vive com
os demais dentro de uma relagao juridica” (JAKOBS, 2012, p. 24).

Neste sentido, Jakobs (2012, p. 40) define o inimigo:

Quem ndo presta uma seguranca cognitiva suficiente de um comportamento
pessoal ndo s6 ndo pode esperar ser tratado ainda como pessoa, mas 0
Estado ndo deve tratd-lo, como pessoa, ja que do contrario vulneraria o
direito & seguranca das demais pessoas.

Pode-se ainda perceber que o professor defende a existéncia de dois
tipos de delinglentes, existindo, portanto, dois tipos de Direito Penal, um para cada
tipo de delinquente. O Direito do Cidad&o para aqueles que cometeram um erro, mas
ainda sdo considerados cidadaos e, o Direito Penal do Inimigo para aqueles que
oferecem grande risco ao ordenamento juridico, por tentar destrui-lo e, por isso,
devem ser tratados como inimigos.

Luiz Flavio Gomes (2004) apud Alexandre Rocha Almeida de Moraes

(2011, p. 230) busca definir as diferencas entre cidad&o e inimigo:

O “Direito penal do cidaddo é um Direito penal de todos; o Direito penal do
inimigo € contra aqueles que atentam permanentemente contra o Estado: é
a coacao fisica, até chegar a guerra. Cidaddo é quem, mesmo depois do
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crime, oferece garantias de que se conduzird como pessoa que atua com
fidelidade ao Direito. Inimigo € quem nao oferece essa garantia.

De um lado o Direito Penal do Cidad&o é repressivo e garantista, com
finalidade de reabilitar o cidaddo ao convivio social, baseando-se em principios que
Ihe s&o inerentes. Lado outro, o Direito Penal do inimigo suprime algumas garantias
processuais, objetivando a prevencado de delitos praticados por “ndo cidadaos”,
também conhecido por inimigos do Estado.

Interessante mencionar os ensinamentos de Marcelo Lessa Bastos

(2007, p.1) acerca dos dois direitos penais estabelecidos por Jakobs:

Jakobs adverte que € melhor trabalhar estas duas perspectivas, bem
delimitadas e separadas, do que contemplar num Unico Direito Penal, o
Direito Penal do cidadéo, instrumentos aptos ao enfrentamento do inimigo.
E conclui serem legitimas ambas as vertentes propostas, estabelecendo um
paralelo entre o direito a seguranca dos cidaddos e o direito de, em nome
desta segurancga, excluir das bénc¢éos do Direito Penal do cidad&o o inimigo.
O Direito Penal do inimigo se legitima, entdo, na visdo de Jakobs, a partir do
direito a seguranca dos cidadaos.

Assim, a existéncia de dois direitos penais diferentes para publicos
diferentes, somente se justifica para Jakobs, pois existiria uma espécie de individuo
“ndo pessoa”, um inimigo, que para ser combatido deve ser excluido da sociedade,
uma vez que é verdadeira ameaca a seguranca dos cidadaos. Por isso, autoriza-se
impor puni¢cdes ao inimigo, mesmo que estas violem os direitos e garantias inerentes
a qualquer cidadéao, porque o individuo “ndo € cidadao”.

Destaque-se ainda, a interpretacdo de Marcelo Lessa Bastos (2007,
p.1):

Uma vez identificado o inimigo, Jakobs admite, em relacdo a ele,
basicamente, a criminalizagdo de condutas em estagio prévio da lesdo ao
bem juridico, antes mesmo que se exteriorize uma agéo (por ndo possuir
este inimigo uma esfera de privacidade a ser tutelada), a majoracéo
desproporcional da reprimenda (sem levar em conta o iter criminis
percorrido), e a flexibilizacdo de garantias processuais.

Percebe-se que a aplicacdo de um direito penal do inimigo encontra
respaldo no combate a crimes de elevada atrocidade, como os delitos sexuais, 0s
atentados terroristas e a criminalidade organizada.

Levando em conta a realidade brasileira e o objeto do presente estudo,

pode-se dizer que diante das consideracfes feitas, o inimigo seria o individuo
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pertencente as organizagfes/facgcbes criminosas, pois tais organizacdes visam
desestruturar a ordem do Estado Democratico de Direito, instituindo um poder
paralelo, de regras proprias, e, hoje, tais individuos sdo submetidos, inclusive, a um
regime disciplinar diferenciado.

Realizadas tais consideracdes, cumpre ainda ressaltar que a doutrina
tradicional relaciona o Direito Penal do Inimigo como um Direito Penal de terceira
velocidade. Neste cerne, Alexandre Rocha Almeida Moraes (2011, p. 230), melhor

explica acerca das velocidades do Direito Penal:

A primeira, pautada no modelo liberal-classico, traduz a idéia de um Direito
Penal da prisdo por exceléncia, com manutencdo rigida dos principios
politicos-criminais iluministas; a segunda, contempla a flexibilizacdo
proporcional de algumas garantias penais e processuais, conjuga com a
adocgdo de penas nao privativas de liberdade — pecuniérias ou restritivas de
direitos; ja a terceira velocidade, representaria um Direito Penal da pena de
prisdo concorrendo com uma ampla relativizagdo de garantias politico-
criminiais, regras da imputacdo e critérios processuais, que constituem o
modelo de ‘Direito Penal do Inimigo’

Em outras palavras, a primeira velocidade tem por fim a aplicacdo da
pena privativa de liberdade. Assim, “como esta em jogo a liberdade do cidadéo,
devem ser observadas todas as regras garantistas, sejam elas penais ou
processuais penais”. (GRECO, 2014, p. 24). Na segunda velocidade prevé-se a
aplicacdo de penas nao privativas de liberdade, a exemplo do que se observa no
Brasil com os Juizados Especiais Criminais. Nesta fase “poderiam ser afastadas
algumas garantias, com escopo de agilizar a aplicagao da lei penal” (GRECO, 2014,
p. 25).

Isto posto, pode-se dizer que se tem procurado catalogar o Direito
Penal do inimigo como um direito penal de terceira velocidade, uma vez que nesta
velocidade ha uma miscigenacao entre as velocidades anteriores: intuito de “aplicar
penas privativas de liberdade (primeira velocidade), com uma minimizagdo das
garantias necessarias a esse fim (segunda velocidade)”. (GRECO, 2014, p. 25).

Nesta toada, Alexandre Rocha Almeida de Moraes (2011, p. 71), afirma
mais uma vez que o Direito Penal do Inimigo encaixa-se perfeitamente como o

Direito Penal de terceira velocidade:

Trata-se do advento de um Direito de ‘terceira velocidade’ pautado por
flexibilizac@o de direitos e garantias penais e processuais, antecipacdo da
tutela penal, adocdo de tipos de perigo abstrato e normas penais em
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branco, concomitantemente com a adocdo de regimes rigorosos de
cumprimento de penas privativas de liberdade. Estamos assistindo ao
despertar das primeiras acepc¢des das politicas criminais voltadas ao
combate dos ‘inimigos’.

ApGs as reflexdes prévias e a analise do pensamento de Jakobs, cabe
elencar as caracteristicas do Direito Penal do Inimigo.

7.2 Caracteristicas

Atualmente, a legislacao penal brasileira utiliza-se do direito penal do
fato, aquele que pune o agente pela conduta ja exteriorizada; o individuo comete o
crime e entdo € punido. Contudo, visando combater o crime organizado, ainda que
implicitamente, tem-se tentado utilizar-se de um direito penal do autor, aquele que
pune os agentes contumazes, considerados inimigos do Estado.

Para que se possa combater os “inimigos”, as sociedades modernas
buscam por regulamentacbes juridicas com caracteristicas que possibilitem
identifica-las como formadoras de um Direito Penal do Inimigo.

Neste contexto, Manuel Cancio Melia (2012, p. 90), interpretando a
teoria formulada por Gunther Jakobs, afirma que trés elementos caracterizam o

Direito penal do inimigo:

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

Resumidamente, o] adiantamento da punibilidade, a
desproporcionalidade da pena e a relativizacdo ou mesmo a supressao de garantias
processuais, sao basicamente os elementos que evidenciam a espécie de direito
penal em comento.

A antecipacgéo da punibilidade € justificada por Gunther Jakobs (2012,
p. 36):
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[...] o Direito Penal conhece dois poélos ou tendéncias em suas regulacgoes.
Por um lado, o tratamento com o cidaddo, esperando-se até que se
exteriorize sua conduta para reagir, com o fim de confirmar a estrutura
normativa da sociedade, e por outro, 0 tratamento com o inimigo, que é
interceptado jA& no estado prévio, a quem se combate por sua
periculosidade.

Observa-se que a teoria do professor alemao preconiza que se deve
combater os “perigosos”, de forma a prevenir os delitos, alcangando momentos
anteriores a realizacdo das condutas tipicas, e até mesmo meros atos preparatorios,
uma vez que seu autor atua a margem do Direito. Assim, visando tutelar
efetivamente os bens juridicos, € necessario interceptar o inimigo previamente,
impedindo que ele consume ou até mesmo dé inicio & a¢éo criminosa.

O segundo elemento do Direito Penal do Inimigo, que consiste na
desproporcionalidade das penas privativas de liberdade, significa que as penas
cominadas seriam desproporcionalmente altas e, além disso, ainda poderiam ser
agravadas por circunstancias do autor (como fazer parte de uma organizacao
criminosa, por exemplo); sem contar que os atos preparatérios seriam punidos com
as penas cominadas a crimes consumados, ndo havendo nenhuma reducéo da pena
por se tratar de atos prévios ao crime, mostrando-se eminentemente
desproporcionais.

Por derradeiro, vale ressaltar que o terceiro elemento caracterizador do
Direito Penal do Inimigo € a relativizacdo das garantias penais e processuais ou até
mesmo a supressao delas. O raciocinio é légico: se o inimigo € um “ndo-cidadao”, e
margeia o Direito, deve ser tratado como tal, e por isso “o Estado elimina direitos de
modo juridicamente ordenado” (JAKOBS, 2012, p. 38).

Cabe mencionar que outros doutrinadores, que dissertam a respeito do
tema, colacionam outras caracteristicas de tal Direito, porém, todas elas,
indiretamente, decorrem das ja apresentadas.

Destarte, percebe-se que o Direito Penal do Inimigo € bem diferente e
oposto ao Direito Penal garantista, por isso é objeto de diversas criticas.

7.3 Criticas ao Direito Penal do Inimigo

A teoria de Jakobs tem sido alvo de diversas criticas, principalmente no

gue tange os fundamentos da pessoa humana e os direitos individuais, direitos
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estabelecidos como garantias fundamentais pela Constituicdo Federal brasileira e
conquistados arduamente pela sociedade ao longo dos anos.

A doutrina defensora do direito penal do inimigo estabelece que o
inimigo ndo faz jus em ser tratado como pessoa. Contudo, independente de um
delinglente contumaz, que se torna um inimigo do Estado, ou de um cidad&o, acima
de tudo trata-se de seres humanos, e, portanto, titulares de direitos inerentes a
condicdo humana.

Assim, evidencia-se uma das criticas a teoria proposta pelo professor
aleméo, a medida que um tratamento diferenciado, eliminando os direitos dos
classificados como “inimigos” violaria os principios do Estado Democratico Social e

de Direito. Neste sentido, Eugénio Raul Zafforini (2007, p. 19) ensina:

E inevitavel que o Estado proceda dessa maneira, porque por tras da
mascara acredita encontrar um inimigo, retira-lhe a mascara e com isso,
automaticamente, elimina-o do seu teatro (ou de seu carnaval, conforme o
caso). Certamente o Estado pode priva-lo de sua cidadania, porém isso nao
implica que esteja autorizado a priva-lo da condicdo de pessoa, ou seja, de
sua qualidade de portador de todos os direitos que assistem a um ser
humano pelo simples fato de sé-lo. O tratamento como coisa perigosa, por
mais que seja ocultado, incorre nessa privagéo.

Ninguém merece o tratamento proposto, que afronta a prépria esséncia
do individuo. Tirar a cidadania daguele que é considerado perigoso, ou priva-lo de
alguns direito é justificavel como forma de punicdo, entretanto, tirar-lhe direitos que
lhe sdo inerentes ndo € plausivel com o Estado em que vivemos.

“O que néao se pode é desistir do homem, sob falso argumento de ser
incorrigivel, de possuir um defeito de carater que o impede de agir conforme os
demais cidad&os”. (GRECO, 2014, p. 28).

Definir uma pessoa como inimiga e dar a ela o tratamento
recomendado por Jakobs transgredird o préprio Estado de Direito, baseado em
direitos que o cidadao adquiriu ao longo da histéria e ndo podem lhe ser retirados,
por serem inerentes a sua condicdo humana. A ciéncia do Direito cabe julgar o
individuo por fatos por ele praticados que violem o ordenamento e estejam
positivados com suas respectivas punigdes.

Outro ponto relevante que € apontado pelos criticos € que o Direito

proposto por Jakobs é, na esséncia um direito penal do autor, muito utilizado na
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época da 22 Guerra Mundial, que pune o delinglente pelo que ele é e ndo pelo fato
delituoso que praticou.
Destaca-se os ensinamentos de Manuel Cancio Melia (2012, p. 108)

sobre o direito penal do fato:

Na doutrina tradicional, o principio do direito penal do fato se entende como
aquele principio genuinamente liberal, de acordo com o qual devem ser
excluidos da responsabilidade juridico-penal os meros pensamentos, isto &,
rechacando-se um Direito Penal orientado na atitude interna do autor.

Assim, o Direito Penal do Inimigo se afasta do direito penal do fato,
tornando-se a aplicacdo da punicao subjetiva, pois 0 que reprova é a periculosidade
do agente e ndo sua culpabilidade, abrindo espaco para arbitrariedade dos juizes
gue levariam em conta a excepcionalidade do bem juridico violado, ao invés da
proporcionalidade deste.

Como mencionado a méxima deste Direito Penal do autor se deu com
0 nazismo, de modo que, o direito penal do inimigo, muito se aproxima deste tragico
periodo.

A critica, também, se mostra forte a teoria ao que tange a definicdo do
inimigo. Visto que a formulacdo de Jakobs prevé a supresséo de direitos e garantias
individuais, € necessario limitar os individuos que sdo considerados “ndo cidadaos”,
frente a gravidade da conseqiéncia que ele devera suportar por seu um inimigo.
Porém, existe hoje uma grande dificuldade em delimitar quais delinqiientes e por
quais crimes poderiam ser os agentes definidos como inimigos. Com propriedade,
expde Rogério Greco (2014, p. 37-38):

[...] quem s&o os inimigos? Alguns, com seguran¢a, podem afirmar: os
traficantes de drogas, o0s terroristas, as organiza¢cdes criminosas
especializadas em sequestros para fins de extorséo...E quem mais? Quem
mais pode se encaixar no perfil do inimigo? Na verdade, a lista nunca tera
fim. Aquele que estiver no poder poderd, amparado pelo raciocinio do
Direito Penal do Inimigo, afastar o seu rival politico sob o0 argumento da sua
falta de patriotismo por atacar as posi¢cdes governamentais. Outros poderdo
concluir que também é inimigo o estuprador da filha.

Complementando o raciocinio, cumpre destacar o parecer de Eugénio
Raul zZaffaroni (2007, p. 118):

[...] admitir um tratamento penal diferenciado para inimigos néo identificaveis
nem fisicamente reconheciveis significa exercer um controle social
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autoritario sobre toda a populagdo, como Unico modo de identifica-los e,
ademais, impor a toda a populacdo uma série de limitagcdes a sua liberdade
e também o risco de uma identificacdo errbnea e, consequentemente,
condenagdes e penas para inocentes.

Isto é, duvidosamente se podera encontrar um conceito de inimigo, nos
moldes pretendidos pela teoria, que tenha a capacidade de afastar completamente a
condicdo de cidaddo do agente, visando trata-lo sem que esteja amparado pelas
garantias conquistadas ao longo dos anos.

Vale lembrar que as criticas feitas a teoria do professor aleméao, néo se
esgotam aqui. As consideracg0des feitas foram breves, com intuito de apresentar uma
idéia geral.

Por fim, interessante o entendimento de Alexandre Rocha Almeida de
Moraes (2011, p. 249):

[...] a populagéo esta inequivocamente aterrorizada, sendo a difusdo do
medo fundamental para o exercicio desse tipo de poder punitivo. Nestes
termos, o Direito Penal surgiria como solucdo para aniquilar o inimigo,
servindo tal discurso como remédio utilizado pelo politico demagogo. Além
disso, na atualidade o Direito Penal tornou-se um produto de mercado, um
“puro discurso publicitario”.

Destarte, o Direito Penal do inimigo é muitas vezes utilizado, colidindo
com os interesse individuais e com as premissas do Estado Democratico de Direito,
aproximando-se de um direito penal do autor, julgando a periculosidade e ndo a
culpabilidades, suprimindo garantias penais e processuais penais, aplicando penas

desproporcionais, apenas para aplacar a revolta e o medo da populacéo.

7.4 O Regime Disciplinar Diferenciado como Expressao de um Direito Penal do
Inimigo

Considerando a sucinta analise sobre o Direito Penal do Inimigo, é
razoavel apontar o Regime Disciplinar Diferenciado como expressdo daquele, uma
vez que em tal regime o intuito € afastar do convivio carcerario comum 0 preso-
inimigo, de forma que assim, se obteria a segurancga e disciplina tanto almejadas
pela comunidade carceraria e pela sociedade.

Interessante mencionar a licdo de Paulo César Busato (2007, p. 294):

Assim, o fato de que apareca uma alteracdo da Lei de ExecucBes Penais
com caracteristicas pouco garantistas tem raizes que vao muito além da
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intencdo de controlar a disciplina dentro do carcere e representam, isto sim,
a obediéncia a um modelo politico-criminal violador ndo s6 dos direitos
fundamentais do homem (em especial do homem que cumpre pena), mas
também capaz de prescindir da prépria consideracéo do criminoso como ser
humano e inclusive capaz de substituir um modelo de Direito penal de fato
por um modelo de Direito penal de autor.

Observa-se que se pretende com legislacbes de emergéncia,
fundamentada num Direito Penal do Inimigo, persuadir que problemas de fundo
social se resolvem com fervor legislativo e graves punigdes.

Assim, oportuno identificar pontos do Regime Disciplinar Diferenciado
gue o caracterizam como um Direito Penal do Inimigo.

Ha que se analisar novamente a primeira hipétese que permite a
inclusdo do detento no regime, qual seja, a pratica de fato previsto como doloso que
ocasione a subversao da ordem ou disciplina internas.

Neste caso, aplica-se o regime diferenciado ao individuo que praticou o
delito, sem que antes ele tenha sido condenado por tal préatica. Quer dizer,
importante é impor ao “inimigo” uma puni¢ao severa, retirando-lhe mais uma de suas
garantias: o devido processo legal. Afinal, sua presuncdo de inocéncia e ampla
defesa ja estdo vencidas.

Outrossim, a lei ndo define quais sdo os crimes dolosos capazes de
ocasionar a subversdo da ordem ou disciplina internas, ficando ao arbitrio das
autoridades legais a recomendacg&o da ocorréncia da situagdo em comento. Por isso,
pode-se concluir que o disposto no artigo 52, caput, da Lei de Execucdo Penal é
expressao de um Direito Penal do Inimigo.

Seguindo para as demais hipdteses (881° e 2° da LEP), o problema
torna-se ainda mais grave, pois se na primeira hipétese ja se pode considerar que o
preso “ndo é pessoa”, na segunda e na terceira o legislador deixa claro que se
aproximou de um direito penal do autor, e deixou de lado o direito penal do fato.

Paulo César Busato (2007, p. 295-296) leciona neste sentido:

A submissao ao regime diferenciado deriva da presenc¢a de um “alto grau de
risco para a ordem e seguranca do estabelecimento penal ou da
sociedade”. Porém, a respeito de que estamos falando? N&o seria da
realizacdo de um delito ou de uma falta grave regulada pela administracao
da cadeia, porque esta ja se encontra referida na redacgdo principal do
mesmo artigo, que trata exatamente dela. Que outra fonte de risco social ou
penitenciario podem decorrer de comissfes que nao sejam faltas nem
delitos? E mais, a mera suspeita de participacdo em bandos ou
organizagdes criminosas justifica o tratamento diferenciado. Porém, se o
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juizo é de suspeita, ndo ha certeza a respeito de tal participacdo e, ndo
obstante, ja aparece a imposi¢cdo de uma pena diferenciada, ao menos no
gue se refere a sua forma de execucao.

Por certo, o “ndo cidadao”, sob a rotulagdo de “perigoso” ou sob a
suspeita de participacdo ou envolvimento com o crime organizado, ndo possui uma
esfera privada imune ao Direito Penal, diferente do cidaddo, que para ser acusado,
deve antes exteriorizar uma conduta delitiva.

O disposto no 81° do artigo 52, da LEP, determina que 0S presos
provisorios ou definitivos que apresentem “alto risco” para o estabelecimento
prisional ou para a sociedade poderdo ser abrigados pelo Regime Disciplinar
Diferenciado. Porém, como ja discutido anteriormente, cabe aqui, uma indagacéo: o
gue caracterizaria o preso como de “alto risco”?

A resposta pode ser percebida através das palavras de Christiane
Russomano Freire (2005, p. 159):

Reaviva-se e revigora-se o direito penal do autor, pois na verdade o que
estid em questdo é a imposicdo de um poder que se agiganta sobre um
determinado tipo de sujeito, eleito como um “inimigo interno” e socialmente
irrecuperavel. A nova norma cria dois tipos de individuos: os que séo
penalizados pelo fato que objetivamente cometeram e 0sS que sé&o
penalizados pelo que supostamente sdo, ou mesmo Virdo a ser.

E possivel perceber que, o tipo legal apresenta-se aberto e impreciso,
permitindo ao estabelecimento prisional e a autoridade judiciaria definir quem sera
considerado perigoso, de forma que a finalidade €, na verdade, segregar os sujeitos
por suas identidades, e ndo por fatos cometidos. Mais uma vez, o legislador se
aproxima de um Direito Penal do Inimigo.

Por sua vez, o 82°, do artigo 52, da LEP, determina que também seréo
submetidos ao regime aqueles sobre os quais recaiam “fundadas suspeitas” de
participacdo ou envolvimento em organizacdes criminosas, quadrilha ou bando.

Nota-se que o legislador quis dar tratamento diferenciado a
determinada classe de individuos, utilizando-se mais uma vez de uma clausula
aberta e abstrata, deixando ao arbitrio das autoridades judiciaria e administrativa
decidirem quem se enquadra na hipotese. Quer dizer, que houve a desconsideracao
de uma classe de cidaddos que detém direitos, dando-lhe tratamento diferenciado,

considerando-o como “inimigo”.
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‘A imposicdo de uma férmula de execugdo da pena diferenciada
segundo caracteristicas do autor relacionadas com ‘suspeitas’ de sua participagao
na criminalidade de massa ndo € mais do que um ‘Direito Penal de inimigo’.
(BUSATO, 2007, p. 297).

Vale destacar a licdo de Christiane Russomano Freire (2005, p. 161):

As prisdes contemporaneas, ao assumirem o papel de neutralizacdo e
eliminacao dos sujeitos “redundantes”, foram impelidas a dotar sua estrutura
interna de novas técnicas de encarceramento, com capacidade para
atender aos propdsitos de contencdo e seguranca. E € justamente
subordinada a tal demanda que os dispositivos internos de controle formal
vao sendo moldados, sob marca da severidade e do rigor. Redefinem-se as
concepcgBes de controle disciplinar no interior do carcere, com énfase nos
propésitos de deterioragcdo e exterminio.

N&o existe nenhuma previsdo de que o preso submetido ao Regime
Disciplinar Diferenciado ter4 oportunidade de desenvolver atividades de cunho
ressocializador, como o trabalho, esporte, ou educacao, sendo previsto apenas que
gozara do direito ao banho de sol, fora da cela, duas horas por dia.

Percebe-se que a Unica finalidade € excluir o infrator do ambiente
social, afastando-se do ideal ressocializador da pena. O legislador parece ter
esquecido do que dispde o artigo 1° da LEP, que propBe a pena para o fim de
“proporcionar condi¢gdes para a harmoénica integracdo social do condenado e do
internado”.

Talvez manter o delinqiiente a margem do convivio social, isolando-o
da forma como prevé o regime, causara consequéncias ainda mais graves e nao o
recuperard, pois ndo é comprovado que o preso isolado que volta ao convivio com
outros presos no regime prisional comum, retorna menos “perigoso” ou menos
disposto a participar da criminalidade organizada. Na verdade, parece que o
resultado é contrario ao que objetiva o regime, afinal, nenhuma medida é tomada
para mudar a postura do preso-inimigo, a nao ser simplesmente isola-lo dos demais,
0 que leva a acreditar que ele voltara a delinquir igual antes.

Paulo César Busato (2007, p. 296) expoe:

Todas estas restricbes ndo estdo dirigidas a fatos e sim a determinada
classe de autores. Busca-se claramente dificultar a vida destes condenados
no interior do carcere, mas nao porque cometeram um delito, e sim porque
segundo o julgamento dos responsaveis pelas instancias de controle
penitenciario, representam um risco social e/ou administrativo ou s&o
“suspeitas” de participagdo em bandos ou organizagbes criminosas. Esta
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iniciativa conduz, portanto, a um perigoso Direito penal de autor, onde “nao
importa o que se faz ou omite (o fato) e sim quem — personalidade, registros
e caracteristicas do autor — faz ou omite (a pessoa do autor).”

Com efeito, a lei foi criada com o evidente fim de diminuir a
criminalidade alarmante na sociedade brasileira, que além de incutir na populagéo
permanente medo, invadiu as cadeias e subverteu o proprio sistema de execucdes
penais, tornando os estabelecimentos prisionais em pontos de referéncia das
organizagOes criminosas, de onde emanam ordens para realizagbes do terror do
lado de fora.

Assim, originou-se uma legislacdo que restringe as garantias dos
presos, mas que nado é capaz, contudo, de diminuir os indices de delingiéncia, pois
o fendbmeno criminolégico tem origem “muito mais nas graves distor¢des sociais e
econdbmicas do que no regime interno do carcere, que, além do mais costuma ser
brutal e estar em descompasso com a propria disposicao legislativa” (BUSATO,
2007, p. 297).

Trata-se de uma Politica Criminal voltada a satisfazer a opinido publica,
mas que nao consegue resolver o problema, resultando no crescimento da violéncia.

O que se observa é a incompeténcia do Estado em admitir sua parcela
de culpa na situacdo que se encontra o atual sistema penitenciario brasileiro. Nesta
trilha, o Estado abandona o ideal ressocializador da pena, exibindo a falsa idéia de
que tudo se resolve com iniciativas legislativas.

Ocorre que a iniciativa legislativa tomada demonstra como Unica
intencdo o exterminio de sujeitos indesejaveis da sociedade, ostentando a idéia de
gue punicdes extremamente rigidas, fora dos padrbes aceitos por um Estado
Democratico e Social de Direito, reduzirdo a tal incbmoda a criminalidade
organizada.

Interessante destacar o que leciona Paulo César Busato (2007, p. 302-
303), reafirmando que o Regime Disciplinar Diferenciado revela uma Politica

Criminal equivocada:

[...] fica evidente que a elaboracéo legislativa brasileira recente, em geral, e
especialmente no caso da regulamentacdo do Regime Disciplinar
Diferenciado, ndo s6 se vincula a uma Politica Criminal equivocada, de
ingresso em um ciclo vicioso de responder a violéncia com mais violéncia,
como também se encontra respaldada por uma perigosa concepcao
dogmatica defendida por mais de um no Brasil, como aposta para o futuro.
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Destarte, diante de todo o exposto, é possivel concluir que pelas regras
e forma de execucédo, o Regime Disciplinar diferenciado constitui-se como um
verdadeiro Direito Penal do Inimigo, o qual fomenta a idéia de que estamos numa
guerra, e que os “inimigos”, aqueles irrecuperaveis e que geram perigo de destruicao

do Estado, devem ser excluidos.
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8 CONCLUSAO

Pelo presente estudo, pode-se observar, por primeiro, que 0 Regime
Disciplinar Diferenciado foi criado num contexto de medo da sociedade e de
abandono do preso pelo Poder Publico. O Estado, ao invés de tomar para si a
responsabilidade da parcela da populagdo abandonada, que se dedica a pratica de
delitos, colocou os delinquentes em estabelecimentos prisionais, como se estivesse
solucionando o problema de seguranca.

Neste sistema, originado do péanico e divulgado pela midia, a finalidade
precipua é excluir o preso perigoso do convivio com os demais, como se tal medida
impedisse a proliferacdo dos ideais criminosos de uma organizacdo e,
principalmente, como se impedisse a acao das faccoes.

No novo regime, eleva-se um Direito Penal puramente simbolista
punitivo, que se demonstra um mecanismo adequado a seguranca social, porém,
nao observa 0s principios constitucionais, deixando-os de lado, o que € uma afronta
a propria esséncia de um Estado que é classificado como Democratico e Social de
Direito.

Neste sentido, é possivel afirmar que o ordenamento juridico, ao
estabelecer o RDD, aproxima-se da aplicacdo de um Direito Penal do autor,
caminhando para aplicacdo de um Direito Penal do Inimigo, pois, as regras da pena
privativa de liberdade, nele impostas, bem como o tratamento de exclusdo do preso
considerado “perigoso” sdo compativeis com as preposi¢des de Gunther Jakobs.

Alerta-se que o Regime Disciplinar Diferenciado é solu¢cédo inadequada
para combater o crime organizado e a indisciplina dentro do sistema penitenciario,
porque, muito embora tenha sido justificado de forma contraria pelos que o
defendem, sacrifica garantias individuais, arduamente conquistadas ao longo da
historica, em prol de um Direito Penal de simbolismo punitivo.

Ressalta-se que ndo esta se defendendo que o sistema prisional ndo
deve existir, deixando os delinqiientes a solta. Longe disso. O que se critica € que 0
sistema tem muito que melhorar, pois do modo como se encontra hoje viola os
preceitos de um Estado Democratico Social de Direito.

E notério que as organizagbes criminosas e 0s métodos por elas
utilizados continuam a se fortalecer, de forma a incutir na sociedade o medo, o

repudio e a exigéncia de uma reposta solucionadora do Estado. Porém, esta
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resposta ndo pode ser expressao de uma vinganca, que difunde a exclusado de
direitos essenciais e basicos dos cidadaos.

O intuito é suscitar que o carater ressocializador da pena possa ser
cumprido, o que ndo ocorre atualmente, na pratica. Se ndo é possivel ressocializar,
0 preso, ao ser ‘“reinserido” na sociedade, voltara a delinquir e a corroborar o medo
que vive a sociedade atual.

A criacdo de uma medida disciplinar diferenciada ndo é suficiente ao
combate da criminalidade no Brasil, fazendo-se necessario a implementacdo de
politicas publicas, efetivas e permanentes, no cenério ja existente. Ou seja, 0 que se
deve cobrar do Estado sdo politicas que objetivem a reducdo da marginalizacdo de
consideravel parcela da populacdo e, ndo tentar resolver problemas que sao
essencialmente sécio-econémicos, com leis incriminadoras.

Em outras palavras, para solucionar o problema da violéncia ndo é
suficiente medidas imediatas, como criacao de leis incriminadoras e implementacéo
de um Direito Penal que simbolicamente mostra-se como “punitivo do mal causado”,
pois esta seara do Direito ndo tem atribuicdo de solucionar questbes sociais, que
sdo as grandes responsaveis pela violéncia.

Por todo o exposto, € manifesto, que o instituto que leva em conta nao
os fatos criminosos que levaram o preso ao carcere, mas sim sua periculosidade,
gue € analisada de forma imprecisa e arbitraria, diante da vaguez das expressoes,
denominado Regime Disciplinar Diferenciado, demonstra-se afastado da finalidade
do Direito Penal e da Execucdo Penal, e esta fora dos parametros do Estado
Democratico e Social de Direito, afrontando a Carta Magna brasileira e aproximando-

se de um Direito Penal do Inimigo, o que néo pode ser aceito.
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