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RESUMO

O objetivo do presente trabalho € analisar o instituto do Regime Disciplinar Diferenciado,
instituido pela Lei 10.792/03 e a afirmacdo de que o mesmo compreende uma vertente do
chamado Direito Penal do Inimigo. Nesta perspectiva, partir-se-4 de um enfoque historico,
primeiro, do Direito Penal em geral, depois, especificamente, no Brasil. Na seqiiéncia,
conduzir-se-4 o leitor por todo contetiido tedrico referente a pena privativa de liberdade, com
um enfoque principal aos regimes prisionais, para, finalmente, apresentar de forma mais
detalhada um estudo do regime disciplinar diferenciado, inclusive, com elucidagdes sobre a
sua constitucionalidade. Por fim, um destaque sera feito sobre o regime em comento pugnar
pelo abandono do ideal ressocializador da pena, filiando-se, assim, a corrente que defende a
exclusdo de elementos ditos irrecuperdveis, contrarios a estrutura estatal, portanto, passiveis
da aplica¢do do chamado Direito Penal do Inimigo, pois, consistem em um perigo que deve
ser afastado. Durante a presente pesquisa defender-se-4 que politicas criminais de exclusdo
sdo equivocadas e devem ser afastadas do ordenamento juridico brasileiro, uma vez que ndo
se coadunam com um Estado Democratico Social e de Direito.

Palavras-chave: Direito Penal. Pena. Prisdo. Execucdo penal. Regime prisional. Regime
Disciplinar Diferenciado. Preso. Dignidade. Humanidade. Ressocializa¢do. Inimigo.



ABSTRACT

The objective of the present work is to analyze the institute of the Regime to Discipline
Differentiated, instituted by the Law 10.792/03 and the statement that the same understands a
slope of the Enemy's Penal Right call. In this perspective, it will break of a focus historical,
first, of the Penal Right in general, then, specifically, in Brazil. In the sequence, it will behave
the reader for every theoretical content regarding the private punishment of freedom, with a
main focus to the prison regimes, for, finally, to present in a more detailed way a study of the
regime to discipline differentiated, besides, with elucidations on your constitutionality.
Finally, a prominence will be made on the regime in I comment to fight for the abandonment
of the ideal resocializator of the punishment, joining, like this, to the current that defends the
exclusion of unrecoverable elements, contrary to the state structure, therefore, susceptible to
the application of the Enemy's Penal Right call, because, they consist of a danger that should
be moved away. During to present research it will defend that criminal politics of exclusion
are mistaken and it should be moved away of the Brazilian juridical rule once they are not
incorporated with a Social Democratic State and of Right.

Keywords: Penal right. Punishment. Prison. Penal execution. Prison regime. Regime to
Discipline Differentiated. Prisoner. Dignity. Humanity. Resocialization. Enemy.
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1 INTRODUCAO

A presente pesquisa busca examinar a polémica existente em torno da criagao
de um Regime Disciplinar Diferenciado (RDD), em conformidade com as disposi¢des do
artigo 52 da Lei de Execucdo Penal, o qual teve sua redagdo alterada pela Lei n° 10.792, de 1°
de dezembro de 2003.

Para uma melhor compreensao do tema, serd relevante fazer uma abordagem
histérica que permita ao leitor conhecer a evolugdo dos aspectos juridicos, politicos e sociais
que envolveram o regime em epigrafe.

Serd necessdria, também, uma andlise com relacdo a constitucionalidade do
referido Regime. Em tal andlise hd de se perquirir se o regime in tela respeita direitos e
garantias fundamentais, se atende as finalidades primordiais da pena, ou seja, a prevencao e a
repressdo; se se preocupa com a ressocializacio do preso lhe proporcionando meios de
reeducagdo e reinsercao.

Quer parecer, a principio, que a sua utilizacdo tem servido apenas como um
instrumento de exclusdo de presos indesejaveis, no desesperado intuito do poder publico em
coibir 0os motins em estabelecimentos prisionais e os ataques a sociedade promovidos por
organizacdes criminosas, cujas geréncias estdo sediadas dentro dos préprios estabelecimentos
prisionais.

Dessa forma, através de um cotejo entre a legislacdo, a doutrina e as diversas
publicacdes que debatem o tema, espera-se verificar se a implantacdo de um regime
disciplinar diferenciado seria a melhor solu¢do a questao da indisciplina que macula o sistema
carcerdrio brasileiro.

Nao tem este estudo a pretensdo de esgotar o assunto, mas sim fomentar o
debate que existe em torno da questdo. Cabe, portanto, a seguinte afirmacao: ao invés de criar
um novo regime, melhor seria investir no ja existente, que, se cumprisse fielmente suas
diretrizes, bastaria para manter a eficicia do sistema carcerario brasileiro.

Assim, buscando entender uma politica criminal que pugna pela ado¢do de um
regime disciplinar diferenciado conhecido pela extrema rigidez em suas formas de aplicacdo,
€ interessante responder, por meio deste estudo, os seguintes questionamentos:

- a previsdo infraconstitucional do regime disciplinar diferenciado estd em

consonancia com o0s principios e garantias constitucionais que abarcam o tema?
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- o papel do RDD no sistema prisional brasileiro € de atender a finalidade da
pena privativa de liberdade, ou apenas pretende excluir do sistema prisional comum o preso
indesejavel?

- o confinado em tal regime estd submetido a tratamento desumano, que tem
por conseqiiéncia a lesdo da sua saide mental?

- 0 regime em comento abandou o ideal ressocializador da pena e caracteriza-se
como uma vertente do chamado Direito Penal de Inimigo?

Nessa toada, com o escopo de responder aos questionamentos aqui levantados,
constatar-se-4 que o RDD afronta direitos e garantias individuais consagrados pela
Constituicdo Federal e por tratados que compdem o sistema internacional de direitos
humanos, quando aplicado com inobservancia das regras que garantem a satde fisica e mental
do confinado.

Ao restringir a comunicabilidade do preso com o mundo exterior, o RDD serve
apenas de instrumento de controle e inibicdo das atividades ilicitas arquitetadas por
organizacdes criminosas, infiltradas no sistema penitencidrio brasileiro, demonstrando a
incompeténcia do Estado em gerir os estabelecimentos prisionais. Em conseqiiéncia disso,
vigora a indisciplina no sistema carcerdrio tradicional, a qual reflete o abandono do poder
publico no cumprimento das diretrizes constantes da Lei de Execu¢do Penal.

O prazo de isolamento do preso em regime diferenciado constitui fator
preocupante, pois submete o confinado a condicdo desumana de vida.

O RDD reflete, assim, o imediatismo do Estado em solucionar o problema
cronico de indisciplina que aflige o sistema prisional, contudo, ndo constitui medida
adequada, pois ndo resolve a questdo da incapacidade administrativa em controlar o ambiente
prisional ja vigente.

Por todo o exposto, estudar-se-4 todas as possibilidades de incidéncia do novo
regime, aferindo sua constitucionalidade, seus resultados préticos, sua adequagdo aos tratados
internacionais, sua preocupag¢do com a recuperacdo do preso e sua caracterizagdo como um
regime que visa tratar o preso como um inimigo € ndo como uma pessoa merecedora da
protecao emanada pelo Estado Democratico Social e de Direito.

Por fim, restard evidente que o regime analisado € a traducdo de uma politica
criminal inadequada, que atua impulsionada pela midia e ndo afa de acalmar a populagdo
insatisfeita com a seguranga publica, responde-se mais uma vez com uma legislacdo de
panico, incapaz de resolver problemas estruturais, que pouco tem a ver com o Direito Penal e

sim com a auséncia de politicas s6cio-econdmicas direcionadas para velhos problemas, como
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educagdo, saide, alimentacdo, emprego, moradia, enfim, tudo aquilo que todo o brasileiro
sempre sonhou e que cada dia fica mais dificil alcangar.

Esquece-se que a violéncia ndo se resolve com mais violéncia, que o crime
organizado continuard atuando em um pais que estd sempre lhe fornecendo méo-de-obra. E
bem verdade que ser pobre ndo € sinal de criminalidade, mas isso funciona para aqueles que
tem a chamada “resiliéncia” e resistem, mesmo diante de condi¢des adversas e condutoras a
criminalidade, todavia, também existem os que sucumbem e se entreguem ao consolo
oferecido pelos criminosos.

E preciso lutar, principalmente, os operadores do direito, por politicas de
inclusdo, de oportunidade, que atinjam o coracdo de cada brasileiro, resgatando a moral, a
retiddo e a vontade de combater o crime e ndo de sucumbir a ele.

Por tudo isso, pretende-se debater o regime em comento, empregando, num
primeiro momento o método histérico, no intuito de proporcionar ao leitor uma visao geral do
regime em andlise.

O estudo proposto ensejard, também, a utilizacdo do método comparativo, pois
este possibilitard o cotejo entre o sistema prisional tradicional e o proposto pelo regime em
epigrafe.

Valer-se-4, ainda, do método indutivo, pois da andlise do RDD sera possivel
um confronto deste com o sistema carcerario tradicional.

Por fim, far-se-4 o uso de pesquisa bibliografica, com o fim de ponderar os

varios posicionamentos sobre o tema em questao.
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2 ASPECTOS HISTORICOS DO DIREITO PENAL

Para se ter uma efetiva compreensdao do Direito, no contexto da sociedade
atual, é preciso atentar para os seus aspectos histéricos. Assim, segundo Luiz Régis Prado
(2002, p. 47), “para bem entender uma legislacdo, € indispensdvel o conhecimento de sua
evolucdo historica”.

Ao analisar a histéria do Direito repressivo de outros periodos da civilizagao
serd possivel a comparagcdo com o Direito penal vigente, pois, por vezes, a conotacdo que este
assume, em determinados momentos, somente € passivel de entendimento quando tiver como
referéncia seus antecedentes historicos.

Ao vislumbre da evolugdo punitiva tem-se, num primeiro momento, 0 crime
como atentado contra os deuses e a pena como forma de aplacar a coélera divina.
Posteriormente, o crime passa a ser visto como a agressao violenta de uma tribo contra a outra
ou entre membros de uma mesma tribo € a pena como vingang¢a de sangue, no primeiro caso,
e vinganca privada, no segundo. Em um terceiro momento o crime € conceituado como
transgressao da ordem juridica estabelecida pelo poder do Estado e a pena como reacdo do
Estado contra aqueles que se contrapdem a ordem estabelecida.

Ainda em sede de uma vinganca privada hd importante destaque a ser dado ao
surgimento da Lei de Talido, pois esta determinava a reagdo proporcional ao mal praticado —
“olho por olho, dente por dente” — o tratamento igualitdrio entre autor e vitima passa a vigorar
consubstanciado no Cédigo de Hamurabi (Babilonia), no Exodo (hebreus) e na Lei das XII

Tabulas (romanos).

2.1 Direito Penal Romano

E cedico que o Direito Romano proporcionou um ciclo juridico completo e
contribuiu e continua contribuindo de forma incomparavel para a constru¢do de diversos
institutos juridicos, desde o mundo antigo ao moderno.

Neste diapasdo convém o destaque de algumas particularidades ocorridas,

todavia, sem a menor pretensdo de esmiugar o tema.
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Na época da fundagdo de Roma (753 a. C.) a pena ainda compunha-se de uma
verdadeira simbiose entre Direito e religido, assim, a figura do Rei e do Sacerdote se fundiam
e se revestiam de poderes ilimitados.

Em sede dos terrenos mais antigos da organizagdo juridica da Roma
mondarquica, prevalece o Direito consuetudindrio, que se mostra extremamente rigido,
formalista e solene. Destaca-se neste momento a figura do pater familiae.

Salienta-se que a Lei das XII Tabulas (séc. V a. C.), primeiro c6digo romano
escrito, € o marco inicial dos diplomas legais, é também a responsavel pela limitacdo da
vinganca privada, pela utilizacdo da lei de talido e pela admissdo da composicao.

E o Direito romano que oferece a distincdo entre crimes publicos e privados.
Os primeiros caracterizados pela traicdo ou conspiragdao politica contra o Estado e o
assassinato. Os segundos eram ofensas ao individuo.

Ja no periodo da Republica e pelo seu teor casuistico, merece men¢do as
quaestiones perpetuae, as quais ndo possuiam previsdo legal e eram utilizadas para julgar os
acusados de ac¢des lesivas ao Estado.

A doutrina destaca que na época do Império ocorre o surgimento dos crimina
extraordindria, que compreendiam uma nova modalidade de crime, inaugurada nas
ordenacdes imperiais, nas decisdes do Senado ou na prética da interpretacdo juridica. Por
conseqii€éncia tinha-se a aplica¢do de uma pena individualizada a relevancia do caso concreto.

Cezar Roberto Bitencourt (2000, p. 23) ensina que:

O nicleo do Direito Penal Romano cléssico surge com o conjunto de leis publicadas
ao fim da Republica (80 a.C.), com as leges corneliae e Juliae, que criaram uma
verdadeira tipologia de crimes, para a sua época, catalogando aqueles
comportamentos que deveriam ser considerados criminosos. As leges corneliae
preocuparam-se, fundamentalmente, com os crimes praticados nas relagdes
interpessoais dos cidaddos — patrimoniais pessoais etc. -, enquanto as legis Juliae
preocuparam-se, fundamentalmente, com os crimes praticados contra o Estado, seja
pelos particulares, seja pelos proprios administradores, destacando-se os crimes de
corrupg¢do, dos juizes, do parlamento, prevaricacdo, além de alguns crimes violentos,
como seqjiiestro, estupro etc.

Bitencourt esclarece ainda que a vingancga privada tem seu fim registrado entre
duas ou trés décadas a.C., por conseqiiéncia, a administracdo estatal a substitui e passa a
exercer o ius puniendi, porém, o poder conferido ao pater familiae foi preservado, mas com
restri¢oes.

No tocante ao fundamento da pena, € corrente a afirmacdo de que era

essencialmente retributivo.
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Ja com relacg@o a prisdo, esta tinha funcdo diversa da atualidade, pois era usada
somente como prisdo-custddia para que os condenados aguardassem pela execucdo da pena
propriamente dita.

Regis e Bitencourt destacam as principais caracteristicas do Direito Penal
romano, das quais convém a citacdo de duas que estdo intimamente ligadas ao tema do
presente estudo:

a) asseveracdo do carater publico e social do Direito Penal;

b) apena vista como uma reacao publica e o Estado como responsdvel por sua
aplicacao.

Por fim, encerra-se este relato de alguns aspectos histéricos do Direito romano,
asseverando que, neste periodo, ndo ha de se falar em sistematizacdo dos institutos penais,

uma vez que os romanos trabalhavam-nos apenas casuisticamente.

2.2 Direito Penal Germanico

Caracterizado pela auséncia de leis escritas, o Direito germanico € basicamente
consuetudindrio. O Direito compreendia uma ordem de paz e a sua transgressao uma ruptura
da paz.

De acordo com a natureza do crime este era classificado em publico ou
privado. Ocorrendo a perda da paz, por crime publico ou privado, qualquer pessoa poderia
matar o agressor.

Havia também uma dever de vinganca, este era deflagrado quando da
ocorréncia de um crime privado, pois o transgressor era entregue a vitima e seus familiares
para que executassem seu direito de vinganga.

Transforma-se, assim, o Direito germanico numa verdadeira guerra familiar e a
partir do século IX transmuda-se em direito pessoal.

Em 1495, com o advento da Paz Territorial Eterna o direito de vinganca ¢é
extinto.

Segundo Luiz Reges Prado (2002, p. 52)

Entre os bédrbaros germanicos vigorava a vinganca de sangue, que somente em
etapas mais avancadas, com o fortalecimento do poder estatal, foi sendo
gradativamente substituida pela composicdo voluntdria, depois obrigatéria. Tal
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instituicdo consistia, em geral, no dever de compensar o prejuizo sofrido com certa
importancia em pectnia, objetivando a supressdo da vinganca privada.

Relevante se faz destacar as leis barbaras das quais resulta o Direito Penal
germanico, sdo elas: Lex Salica e Lex Rupiaria (séc. VI); Pactus (séc. VII); Lex
Alamannorum (séc. VIII). “Caracterizaram-se por um sistema de composicdo peculiar e
cabalmente delineado, que se converteu na base de todo o seu ordenamento punitivo”
(BITENCOURT, 2000, p. 26). Estas leis, em verdade, significavam a formalizacdo do Direito
costumeiro.

Posteriormente, o Direito germénico adotou a pena de talido, isso decorreu da
influéncia causada pelo Direito romano e pelo cristianismo.

Interessante destacar que o sistema de composicdo apresentado pelos
germanicos pode ser considerado o embrido que deu origem a pena de multa e a indenizacdo
civil.

Por fim, a responsabilidade objetiva, que importa em observar o resultado
causado e desprezar o aspecto subjetivo, também € uma caracteristica importante desse
Direito. Desse modo o que se considera é o efeito danoso da acdo, nao sofrendo a pena
nenhuma oscilagdo, tendo em vista a ocorréncia de dolo, culpa ou caso fortuito. Advém dai a

maxima: o fato julga o homem.

2.3 Direito Penal Canonico

A liberdade de culto foi proclamada pelo imperador Constantino (313 d.C.)

deflagrando assim o Cristianismo, e por conseqiiéncia, sua influéncia no Direito Penal. O

imperador Teoddsio I encarregou-se de consolidar tal interdependéncia, determinando o

Cristianismo como unica religido do Estado (379 d.C.). O préximo passo foi o advento da
repressao penal de crimes religiosos e a jurisdi¢do eclesidstica.

Defini-se Direito Candnico como sendo o ordenamento juridico da Igreja

Catdlica Apostolica Romana. Na vigéncia deste Direito o rei € o detentor do poder supremo,

mas também € visto como filho da Igreja Catdlica. H4 assim, uma unido entre Estado e Igreja,

mas esta permanece independente e superiora no campo religioso.
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Num primeiro momento o Direito Penal can6nico tem funcdo disciplinar,
posteriormente, devido a mitigagdo do poder estatal e ao fortalecimento da Igreja, passa a
atingir religiosos e leigos.

A jurisdicdo eclesidstica apresentava a seguinte divisdo: em razdo da pessoa -
quando qualquer delito fosse praticado por um religioso, este era julgado por um tribunal da
Igreja; em razdo da matéria — mesmo o criminoso sendo leigo, a competéncia eclesidstica era
instalada.

No tocante aos delitos, eram classificados da seguinte forma: a) delicta
eclesidstica, os quais eram de competéncia dos tribunais eclesidsticos porque atacavam o
direito divino e, portanto, punidos com as poenitentiae; b) delicta mere secundaria, porque
afrontavam a ordem juridica laica, cabendo aos tribunais do Estado puni-los com as
denominadas penas comuns e, eventualmente, com as poenae medicinales (punicdo
eclecidstica); c¢) delicta mixta, violavam as ordens religiosa e laica, sendo assim, o tribunal
que por primeiro tivesse conhecimento do delito o julgava, e quando fosse julgado pela Igreja
cabia a aplicagdo da poene vindicativae.

Ainda com relacdo a punicdo prevalece a ordem moral na qual se equilibram
interesses sociais e individuais. As penas eram espirituales, que alcancavam bens espirituais e
direitos eclesidsticos, bem como temporales, abrangiam bens juridicos de ordem leiga.

Sobre este contexto historico leciona Luiz Regis Prado (2002, p. 55):

Em geral, as penas candnicas tém por escopo o arrependimento e a correcdo do
delinqiiente (poenae medicinales), bem como o restabelecimento da ordem social e a
exemplaridade da puni¢do — poenae expiatoriae. Tem-se que os tribunais
eclesidsticos nfo aplicavam apena de morte (Ecclesia abhorret a sanguine), sendo
que os que deveriam sofré-l4 eram entregues as cortes laicas. Mas isso ndo quer
dizer que a pena de morte instituida pelas leis seculares (v.g., delitos de heresia,
usura) fosse oposta a vontade da Igreja. Ao contrdrio, essas leis foram
expressamente autorizadas e mandadas observar.

Entre as caracteristicas do Direito Penal candnico, relacionadas pela doutrina,
convém, pela relevancia com o tema desta pesquisa, a citacdo das seguintes:

a) colaborou para a humaniza¢dio das penas, proporcionando um
fortalecimento do carater publico do Direito Penal. Ocorre um efetivo limite a vinganga
privada;

b) asseverou que todos os homens sdo iguais perante Deus;

C) contribuiu para o surgimento da prisio moderna — a palavra penitencidria

decorre do vocédbulo peniténcia.
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Com relagdo a influéncia do Direito Candnico nos principios que norteiam a
prisdo moderna, sdo relevantes os seguintes ensinamentos de Cezar Roberto Bitencourt (2000,

p. 28):

Afirma-se que as idéias de fraternidade, redencdo e caridade da Igreja foram
transladadas ao direito punitivo, procurando corrigir e reabilitar o delingiiente. Os
mais entusiastas manifestam que, nesse sentido, as conquistas alcangadas em plena
Idade Média ndo tém logrado solidificar-se, ainda hoje, de forma definitiva, no
direito secular. Entre elas, mencionam-se a individualizacdo da pena conforme o
cardter e temperamento do réu.

2.4 Direito Penal Comum

Informa a doutrina que da unido dos Direitos Romano, Germanico, Candnico e
dos direitos nacionais da-se a formagcao do chamado Direito Penal Comum. Tem destaque no
Direito Penal Comum, dentre seus integrantes, os romanisticos, uma vez que O retorno ao
estudo do Direito Romano propiciou renascer na Europa, como bem denomina Luiz Regis
Prado (2002, p.56), “o sentimento do Direito, de sua dignidade, de sua importancia para
assegurar a ordem e o progresso social”.

H4 de se salientar que, nesse periodo, foi de grande importancia a participagao
dos juristas comentaristas, pois analisaram os textos romanos tomando por base o Direito
candnico e o Direito local. Por conseqiiéncia, tem-se o surgimento das escolas dos glosadores
e dos pos-glosadores, na Itélia.

A importancia maior desse periodo reside na extensa criacdo legislativa que se
deu por impulso dos comentaristas.

Bruno (1967) apud Bitencourt (2000, p. 30) relata sobre essa época que:

[...] nesse longo e sombrio periodo da histéria penal, o absolutismo do poder
publico, com a preocupacdo da defesa do principe e da religido, cujos interesses se
confundiam, e que introduziu o critério da razdo de Estado no Direito Penal, o
arbitrio judicidrio, praticamente sem limites, ndo sé na determinacio da pena, como
ainda, muitas vezes, na defini¢do dos crimes, criavam em volta da justica punitiva
uma atmosfera de incerteza, insegurancga e justificado terror. Justificado por esse
regime injusto e cruel, assente sobre a iniqua desigualdade de punicao para nobres e
plebeus, e seu sistema repressivo, com a pena capital aplicada com monstruosa
freqtiéncia e executada por meios brutais e atrozes, como a forca, a fogueira, a roda,
o afogamento, a estrangulacdo, o arrastamento das visceras, o enterramento em
vida, o esquartejamento; as torturas, em que a imaginacdo se exercitava na
invencdo dos meios mais engenhosos de fazer sofrer, multiplicar e prolongar o
sofrimento; as mutilagcdes, como as de pés, maos, linguas, 14bios, nariz, orelhas,
castracdo, os agoites.
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2.

E cedico que o Direito Penal desta época se revestiu de extrema crueldade na
execu¢do das penas, que sO encontrou limitacdo na chamada reagdo humanitéria,

desencadeada pela Revolugdo Francesa.

2.5 Direito Penal no Século das Luzes

Razdo e Humanidade! Com certeza o Direito Penal, apds o advindo desses dois
ideais norteadores, passard a figurar na sociedade de forma totalmente adversa daquela até
entdo prevalecente, ou seja, as mazelas e barbaridades apregoadas pelo antigo regime vao ser
cabalmente rechacadas pelos pensadores do Século das Luzes.

Segundo Bitencourt (2000) a leis, até entdo em vigor, caracterizavam-se por
procedimentos de excessiva crueldade, utilizando-se, principalmente, dos castigos corporais e
da pena capital. Privilégios eram distribuidos através do Direito, que langava suas garras
nefastas sempre em dire¢do aos de condi¢do social inferior.

Fazia-se premente defender as liberdades do individuo e enaltecer os principios
da dignidade do homem (GUZMAN apud BITENCOURT, 2000).

O Tluminismo € a concepg¢do filoséfica que passa a vigorar na época e tem
como principio basico “ampliar o dominio da razdo a todas as areas da experiéncia humana”
(PRADO, 2006, p.76).

A referida filosofia, utilizando-se dos ensinamentos de Rousseau, conseguiu
desvincular o Direito Penal das influéncias éticas e religiosas, teorizando o delito como uma
violacdo ao contrato social e a pena como medida de seguranga. Por conseqii€éncia, entende-se
que a pena deve ser proporcional ao crime e, na sua imposi¢ao, deve ser feita uma anélise do
individuo, de maneira que ela encontre sua eficicia sem tornar-se demasiadamente cruel.

Foram muitos os pensadores que se destacaram na época, todavia, se faz

relevante citar apenas os que deram maior €nfase ao Direito Penal.
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2.5.1 Cesare de Beccaria

Cesare de Beccaria, como defini-lo? Simples, um homem de visdo e coragem.
E corrente que suas idéias ndo eram novas, e sim inspiradas em grandes filésofos como
Montesquieu, Rousseau, Voltaire e Locke. Todavia, sua voz foi a melhor ouvida, pois ousou
afastar-se dos doutos e repousar seu interesse no grande publico, talvez por achar que assim
estaria colaborando para a formagdo de uma sociedade mais igualitéria.

Seu livro, Dei Delitti e Delle Pene (1764), foi escrito, segundo Cezar Roberto

Bitencourt:

[...] com um estilo convincente, expressando os valores e esperancas de muitos
reformadores de prestigio de seu tempo. Sugeriu mudangas que eram desejadas e
apoiadas pela opinifio publica. Surgiu exatamente no tempo em que deveria surgir.
Serviu para destrogcar muitos costumes e tradi¢des da sociedade do século XVIII,
especialmente através da acdo dos protagonistas da nova ordem. Inegavelmente
Voltaire impulsionou muitas das idéias de Beccaria. Nao € exagero afirmar que o
livto de Beccaria teve importincia vital na preparacdo e amadurecimento do
caminho da reforma penal dos dltimos séculos.

Em que pese as dificuldades pelas quais passou para publicar seu livro, tendo
inclusive que publicé-lo pela primeira vez anonimamente, seu esfor¢o foi recompensado, pois
sua obra marcou, sem duvida, o nascimento do Direito Penal moderno.

Utilizando-se da teoria cldssica do Contrato Social, ensina Beccaria que o
homem sacrifica parte de sua liberdade por interesses pessoais, tendentes a satisfazer suas
necessidades, desta forma, a melhor maneira de apaziguar suas necessidades, com seguranca,
¢ viver em grupos. Mas para pacificar os conflitos, inerentes ao ser humano, € necessario
seguir condi¢des, ou sejam, leis. Todavia, para garantir o cumprimento das leis faz-se
necessario a imposicao de penas aqueles que se recusarem a cumprir tais leis.

Ante o exposto acima, € digno de nota conferir na integra a conclusdo de

Beccaria (2003, p. 19):

Desse modo, somente a necessidade obriga os homens a ceder uma parcela de sua
liberdade; disso advem que cada qual apenas concorda em por no depdsito comum a
menor por¢do possivel dela, quer dizer, exatamente o que era necessdrio para
empenhar os outros em manté-lo na possa do restante.

A reunido de todas essas pequenas parcelas de liberdade -constitui o
fundamento do direito de punir. Todo exercicio do poder que deste fundamento se
afastar constitui abuso e ndo justica; [...] constitui usurpacdo e jamais um poder
legitimo. <grifo nosso>
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Identificado o fundamento do poder de punir, Beccaria (2003, p. 20) aduz que a
conseqiiéncia deste € que “apenas as leis podem indicar as penas de cada delito e que o direito
de estabelecer leis penais ndo pode ser sendo da pessoa do legislador, que representa toda a
sociedade ligada por um contrato social”.

Tem-se, assim, a afirmagdo do principio da legalidade dos delitos e das penas,
qual seja, os delitos e as penas sdo fixados por leis, e estas podem advir do poder legislativo.

Com certeza esse principio constitui a maior contribui¢do do autor, mas
podemos destacar ainda sua participac@o, entre outros, nos seguintes aspectos: em conferir a
pena cardter utilitirio e de prevencdo, sendo sua aplicacdo proporcional ao delito; em
defender o fim da tortura e da pena capital; em apoiar o tratamento igualitirio de todos
perante a lei.

Por 6bvio estas singelas linhas s3o insuficientes para expressar toda a
importancia de Beccaria para o Direito Penal, contudo, o propésito delas e apenas ilustrar de

forma sucinta a participag¢ao do referido autor no contexto do Século das Luzes.

2.5.2 John Howard

John Howard merece destaque pela sua atuacdo em obras de reformas do
estado das prisdes. Sua vocacgao filantropica e humanitiria motivou sua preocupagio pelos
problemas penitencidrios.

Estudou as prisdes da Franca, Holanda, Alemanha, Portugal e Turquia, € como
resultado de suas pesquisas publicou o livro The State of the Prison in England and Walles,
que tem grande expressdo no Direito Penitencidrio mundial.

Denunciou as precérias condi¢des das prisdes européias e foi justamente sua
exposicdo aos infectos ambientes, sem luz, sem ar, com confinados enfermos, mal
alimentados e despojados de seus direitos naturais, que possibilitou que o filantropo fosse
acometido pela célere doenca da prisoes, a qual causou sua morte.

Fundado em seus estudos, apresentou as seguintes propostas para melhoria das
condi¢cdes na prisdo: “a) higiene e alimentacdo; b) disciplina diversificada para os presos
provisérios e os condenados; ¢) educacdo moral e religiosa; d) trabalho; e) sistema celular

mais humanizado” (DOTTI, 2005, p. 145).
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Howard apregoava, também, a necessidade de envolver os magistrados na
fiscalizagdo das prisdes, percebe-se ai 0 embrido da figura do Juiz das Execugdes criminais. E
também um dos precursores do principio da classificacdo, uma vez que defendia a divisdo dos
encarcerados em trés classes: dos processados, dos condenados e dos devedores.

Conforme ensina Bitencourt, o ilustre filantropo entendia, ainda, que as
mulheres, os criminosos jovens e os maduros deveriam ficar apartados uns dos outros.

Por tudo isso, € inegavel a contribuicdo de Howard para a humanizacdo das

prisdes e reforma do sistema carcerério.

2.5.3 Jeremias Bentham

Jeremias Bentham € lembrado pela sua atuacdo na seara da Penalogia,
rechacava a utilizagdo de castigos desumanos, apregoando que o melhor método de controle
social € aquele que se pauta pela ética.

Ensina que a ética € alcancada pelo utilitarismo, o qual € traduzido na busca da
felicidade. Com essa base construiu sua teoria da pena.

Identifica como fung¢do principal da pena a prevencdo de delitos semelhantes,
atribuindo a tal fun¢cdo a denominagdo de prevencdo geral. Em vista disso, atribuia a pena
finalidade retributiva, considerando-a um mal necessario para se prevenir danos maiores a
sociedade.

Todavia, criticava as condi¢des precdrias e ambientes de ociosidade difundidos
dentro da prisdo, pois esta acabava se tornando um meio de proliferar o delito.

Chama aten¢do a doutrina para sua maior contribuicdo, qual seja, a concepgao
do “Pandptico”, que compreende o projeto de Bentham para um estabelecimento penal ideal.
Sua maior preocupagdo foi com a questdo da seguranga e controle do estabelecimento, de tal
forma que apresenta um modelo de edificio construido de tal forma que os confinados
pudessem ser vistos a todo instante, mas sem saber que eram vistos.

E interessante citar a descri¢io do “Panéptico” feita por Bentham (1979) apud

Bitencourt (2000, p. 39):

[...] Uma casa de Peniténcia, segundo o plano que lhes proponho deveria ser um
edificio circular, ou melhor, dizendo, dois edificios encaixados um no outro. Os
quartos dos presos formariam o edificio da circunferéncia com seis andares e
podemos imaginar esses quartos com umas pequenas celas abertas pela parte interna,
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porque uma grade de ferro bastante larga os deixaria inteiramente a vista. Uma
galeria em cada andar serve para a comunicacdo e cada pequena cela tem uma porta
que se abre para a galeria. Uma torre ocupa o centro e esta € o lugar dos inspetores:
mas a torre ndo estd dividida em mais do que trés andares, porque estd disposta de
forma que cada um domine plenamente dois andares de celas. A torre de inspecdo
estd também rodeada de uma galeria coberta com uma gelosia transparente que
permite ao inspetor registrar todas as celas sem ser visto. Com uma simples olhada
vé um terco dos presos, e movimentando-se em um pequeno espago, pode ver a
todos em um minuto. Embora ausente a sensac@o de sua presenga € tao eficaz como
se estivesse presente... Todo o edificio € como uma colméia, cujas pequenas
cavidades podem ser vistas todas desde um ponto central. O inspetor invisivel reina
como um espirito.

Apesar de seus esforcos a materializacdo de seu projeto s6 logrou éxito na
inauguracdo de uma prisdo na Inglaterra, e algumas caracteristicas de seu projeto foram

usadas na Penitenciaria Central de Costa Rica.
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3 ASPECTOS HISTORICOS DO DIREITO PENAL NO BRASIL

3.1 Periodo Colonial

Registra a histéria brasileira que no periodo antecedente ao colonial foi
marcado pela utilizacdo da vinganca privada, acredita-se, também que, mesmo de modo
empirico, os silvicolas tenham se utilizado da composicao e a expulsdo da tribo. As punicdes
eram eminentemente corporais.

Ja em tempos coloniais vigorava no Brasil o Direito importado de Portugal, ou
seja, a nagdo brasileira figurava como uma verdadeira extensao de sua metrépole.

Desta forma, em sede do descobrimento brasileiro, a histéria do Direito pétrio é
marcada pela aplicacdo das Ordenacdes Afonsinas (1446), aprovadas por D. Afonso V,
posteriormente, pelas Ordenacdes Manuelinas (1521), aprovadas por D. Manuel I, e em 1569
tem-se a Compilacdo de Duarte Nunes de Ledo, aprovada por D. Sebastido.

Quando se fala nos primérdios do periodo colonial, € preciso remarcar que o
Brasil encontrava-se sob a atuacdo das capitanias hereditarias, diante disso, o que se tinha era
um arbitrio ilimitado dos donatdrios que ditavam o Direito, conforme seus interesses,
revestindo-se de critérios proprios, o que levou a um regime juridico cadtico.

No tocante ao Direito Penal, atuavam no Brasil as Ordenagdes Filipinas (1603),
aprovadas por Filipe II. Estas sofreram fortes criticas, recebendo a acusacao de ser verdadeira
reproducdo da legislacdo anterior, todavia, revestida agora de obscuridades e antinomias,
excesso de condutas incriminadas, tipificagcdes conflitantes entre si. “A auséncia de
originalidade e os demais defeitos apontados receberam, no final do século XVIII, a
designacao de filipismos.” (PRADO, 2006, p. 113)

As Ordenagdes Filipinas permaneceram vigentes por dois séculos. Enquanto as
nacdes mais avancadas viviam as beneficéncias do Século das Luzes, o Brasil sofria um
retorno das mazelas do Antigo Regime, vivenciando um Direito Penal barbaro, com penas
desumanas, e muitas vezes aplicadas para garantir o interesse do fisco.

Sobre o tema ensina René Ariel Dotti (2005, p. 182):

O Brasil-Colonia sofreu, desde a sua descoberta até que se completasse o periodo da
dominagdo portuguesa, as conseqii€éncias graves de regimes fantdsticos de terror
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punitivo. Sobre o corpo e o espirito dos acusados e dos condenados se langavam as
expressdes mais cruentas da violéncia dos homens e da ira dos deuses. As
Ordenagées Filipinas — assim como as anteriores — desvendaram durante dois
séculos a face negra do Direito Penal. Contra os hereges, apéstatas, feiticeiros,
blasfemos, benzedores de cdes e demais bichos, sem autorizacdo do rei, e muitos
outros tipos pitorescos de autores, eram impostas as mais variadas formas de
suplicios com a execucdo das penas de morte, de mutilacdo e da perda da liberdade,
além das medidas infamantes.

Enfim, o povo brasileiro vivia sob a égide do Direito Penal do terror, este

alcancava os menos afortunados, mantendo imune uma restrita classe dos mais abastados.

3.2 Periodo Imperial

Em 07 de setembro de 1822, o Brasil alcanca sua independéncia. Todavia, o
pais ndo dispunha de legislacdo propria, isso faz com que as Ordenacdes Filipinas continuem
a vigorar até a elaborag¢do de um novo cédigo.

O Brasil, finalmente, encontra-se tomado pelo sentimento de reforma que ha
algum tempo ja dominava o Direito Penal europeu. Segundo qualificada fonte, os juristas
brasileiros passam a pleitear a aplicacdo de principios fundamentais, tais como:
irretroatividade da lei penal, igualdade de todos perante a lei e a restricdo da pena a pessoa do
condenado.

A Carta Magna brasileira de 1824 materializa os anseios do povo por uma
sociedade pautada pela justica e igualdade. Determina, entdo, a confec¢do de um Cddigo
Criminal que expresse as garantias e direitos fundamentais apregoados pelos iluministas.

Contam os historiadores que dois projetos para o novo cddigo receberam
destaque, e estes foram de autoria dos Deputados Bernardo Pereira de Vasconcellos e
Clemente Pereira, sendo o projeto do primeiro escolhido como o que melhor expressava os
anseios da época.

Neste contexto e inspirado pela melhor doutrina o Brasil tem, em 1830, seu
primeiro Cédigo Criminal sancionado.

De relevo acentuar que o referido Coddigo assumiu elevada posi¢ao
internacional, sendo considerado como uma legislacdo original e de extrema qualidade. Em
verdade, pode ser encontrado reflexo seu no ordenamento espanhol (1848), e em outras

legislacdes latino-americanas da época.
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Destacam os estudiosos que o sistema dias-multa surge pela primeira vez no
Coédigo Imperial.

No tocante as penas trazidas pelo novo Cddigo, estas se revestiram das
caracteristicas apregoadas pelo movimento de reforma do sistema criminal reinante na época.

Sobre o tema bem descreve René Ariel Dotti (2005, p. 190):

O movimento de reforma do sistema criminal teve como caracteristica basica no
quadro das sangdes a reducdio das hipdteses da pena de morte e a eliminacio da
crueldade de sua execucdo, bem como a supressdo das penas infamantes, exceto a de
acoites, aplicada aos escravos.

[...]
A privagdo da liberdade passaria a ser uma auténtica e propria sancdo penal para
substituir as penas corporais, de largo espectro nas Ordenagdes.

Com efeito, o0 Cédigo Criminal do Império significou uma mudanca crucial no

Direito Penal brasileiro, dando-lhe um novo sentido, bem mais préximo da Justica.

3.3 Periodo Republicano

Com a abolicio da escravatura (1888) e a proclamacdo da Republica
Federativa do Brasil (1889), o Cdédigo Criminal Imperial torna-se inadequado ao
entendimento da nova realidade brasileira. O momento € de transformacao, o Brasil precisa de
uma legislac@o que se coadune com uma sociedade sem escravos e sem monarcas.

Para atender a tal necessidade, Batista Pereira é incumbido de organizar um
novo Coédigo Penal, o qual vem a ser aprovado e publicado em 1890.

Contudo, a atual obra legislativa ndo alcancou o mesmo prestigio do antigo
Coédigo Criminal, pelo contrario, a histéria a qualifica como uma obra deficiente, revestida de
graves defeitos técnicos.

O fracasso do novo Cdédigo impulsionou a confeccdo de diversas leis
extravagantes, que vieram na tentativa de melhorar o conteido do péssimo Cddigo. Dai
adveio a chamada Consolidacao das Leis Penais, de autoria de Vicente Piragibe.

Todo o esforco para remediar o Codigo ndo logrou éxito, ao contrério, cada vez

mais se sentia a necessidade de substitui-lo e, para isso, varios projetos foram propostos.
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Contudo, s6 em 1942 passa a vigorar o novo Cddigo Penal proposto em 1937
por Alcantara Machado e sancionado em 1940. Em que pese ter sofrido reformas, € este o
Cadigo vigente até hoje.

Dentre as vdrias leis que vém atuando na reforma do Cddigo Penal de 1940, de
relevo acentuar duas delas: “Lei n. 6.416, de 24 de maio de 1977, que procurou atualizar as
sangOes penais, e a Lei n. 7.209, de 11 de julho de 1984, que instituiu uma nova parte geral,
com nitida influéncia finalista”. (BITENCOURT, 2000, p. 43)

No que tange as reformas pontuais sofridas pelo Cdédigo Penal vigente, é

interessante citar o pensamento de René Ariel Dotti (2005, p. 217):

As modificagdes pontualizadas do CP traduzem o empenho do Estado em reprimir
mais adequadamente certas formas de criminalidade. [...] O Governo e o Poder
Legislativo tém proporcionado um grande volume de leis penais atendendo a setores
da opinido publica e a pressio dos meios de comunicagdo, diante do impacto
causado por determinados crimes contra a vida, o patriménio, 0 meio ambiente, a
economia popular e outros bens e interesses. [...] a realidade estd demonstrando que
o legislador € muito sensivel a conjuntura das circunstincias e que o principio da
intervengdo minima ndo vem sendo observado em prejuizo da maior eficdcia do
sistema penal.

Os relatos histdricos, até aqui suscitados, possibilitam uma visdao geral do
Direito Penal estrangeiro e nacional. E possivel concluir, também, que no decorrer da histdria,
varias mudangas se fizeram necessdrias, as penas desumanas e infamantes precisavam ser
extirpadas das sociedades modernas.

Ja as reformas recentes porque passa o Direito Penal, em especial, o brasileiro,
como bem colocou o ilustre doutrinador acima destacado, ndo encontram a mesma
justificativa, pois, compreendem a utilizacdo das leis, mais como meio de apaziguar animos
exaltados e esconder a incompeténcia em lidar com questdes mais de carater politico-sociais,
como, pobreza, saude, educacdo etc, do que em alcancar uma necessidade real de reforma

penal.



27

4. TEORIAS DA PENA

4.1 Conceito

Como bem destaca a melhor doutrina, a pena, situada na seara do Direito
Penal, é uma das reagdes juridicas, com previsdo legal, ao cometimento de um injusto penal.
Por meio dela o agente infrator € privado, ou restringido de bens juridicos.

Em verdade, isso ocorre porque a pena € criacdo do Estado, estd a servigco deste
para que se possa garantir, facilitar e regulamentar o convivio dos homens em sociedade.

Diante disso é necessdrio estudar as teorias que buscaram explicar os fins e

fundamentos da pena.

4.2 Teorias sobre a Funciao da Pena

Relevante se faz destacar que, num primeiro momento, vigora o entendimento
de que a pena é um mal necessdrio. E dado entdo enfoque a uma concepcio retributiva da
pena, pois sua imposicdo ¢é justificada pela necessidade de compensar o mal causado pelo
infrator. J& em um segundo momento, com a influéncia transmitida pelos iluministas, a
concepcdo da pena transmuda-se para um carater preventivo.

E importante, ainda, entender que, nesse interim, o conceito de culpabilidade
alterou-se influenciado pelo aparecimento de novas orientagdes sobre a fungcdo da pena. Com
efeito, “os fins da pena, como teorias que indicam a missdo que tem a pena publica, sdo um
meio adequado para concretizar o juizo de culpabilidade.” (HASSEMER, 1984, apud
BITENCOURT, 1993, p.99)

Faz-se necessdrio ainda co-relacionar pena, culpabilidade e Estado, pois, as
teorias da pena encontram-se relacionadas com o modelo sécio-econdmico e a forma de
Estado, ou seja, em determinado local, dependendo de como o Estado evolui, tem-se certa
definicdo do sistema sancionador.

Nessa toada, ensina Cezar Roberto Bitencourt (1993, p. 99):
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Estado, pena e culpabilidade formam conceitos dindmicos, interrelacionados. Com
efeito, é evidente a relacdo 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 sé no plano geral, como também em cada um dos seus conceitos
fundamentais.

Cumpre, portanto, analisar as principais teorias que justificam o sentido,
funcdo e finalidade das penas. Para tanto, dar-se-4 maior destaque para as teorias absolutas,
relativas e unificadoras da pena. Convém, outrossim, tecer alguns comentarios sobre a teoria

da prevencdo geral positiva da pena.

4.3 Teorias Absolutas ou Retributivas da Pena

O melhor entendimento da concepgao retributiva da pena advém da anélise do
tipo de Estado que lhe deu aplicacao.

Deste modo, é de relevo a andlise do Estado absolutista, que teve como
elemento principal a figura do soberano, revestida de poderes concedidos diretamente por
Deus. Nesse sentido, a pena era vista como um castigo que expiava o mal cometido.

Aquele que infringisse as leis, na verdade, revelava-se contra o soberano, e, por
conseguinte, contra a justica divina.

Ensinam os historiadores que, neste periodo, tem-se o aumento da classe
burguesa e do acimulo de capital e, por isso, a pena proporcionava a exploracdo da mao de
obra disponivel nos carceres.

Nesse contexto, fortalece-se o Estado liberal em detrimento do antigo regime.
Sob o fulcro da razdo, afasta-se a identidade entre o laico e o estatal, o poder de punir nao
advém mais da forca divina e sim do acordo entre os homens para a melhor convivéncia.

Seguinte esta linha de orientacdo, a pena passa a ser vista como uma
retribui¢cdo em decorréncia do ataque a ordem juridica estabelecida pelos homens e garantida
pelas leis. Com sua aplicagdo a ordem ¢é restabelecida.

As teorias retributivas incumbem a pena a ardua tarefa de realizar a Justiga,
assim, a pena tem um fim em si mesma.

A propésito das teorias absolutas da pena, ensina Cezar Roberto Bitencourt

(1993, p.102):



29

Através da imposi¢do da pena absoluta ndo € possivel imaginar nenhum outro fim
que ndo seja tGnico e exclusivamente o de realizar a Justica. A pena € um fim em si
mesma. Com a aplicacdo da pena consegue-se a realizacdo da justica, que exige,
frente ao mal causado, um castigo que compense tal mal e retribua, a0 mesmo
tempo, o seu autor. Castiga-se [...] porque delinqiiiu, o que equivale dizer que a pena
¢é simplesmente a conseqiiéncia juridico-penal do delito praticado.

Para ilustrar as teses absolutistas ou retributivas serd dado destaque para a

opinido de importantes pensadores, quais sejam, Kant e Hegel.

4.3.1 Teoria de Kant

Immanuel Kant € tido como um dos mais expressivos pensadores do idealismo
alemao, com contribuicdo inestimével para a compreensao da teoria absolutista fundamentada
na ordem ética.

Para Kant, aqueles que se rebelam contra a lei ndo merecem a cidadania. Ao
considerar a lei um imperativo categdrico, com fungdo exclusiva de promover a Justica,
consegue encontrar fundamento que autorize o soberano a castigar, sem piedade, o infrator da
lei.

De acordo com as reflexdes kantianas, “a aplicacdo da pena decorre de uma
necessidade ética, de uma exigéncia absoluta de justica, sendo eventuais efeitos preventivos
alheios a sua esséncia” (PRADO, 2006, p. 525). Portanto, a pena possuiria fim em si mesma,
sem nenhum outro propdsito a nao ser o de retribuir ao delingiiente uma pena pelo fato de ter
cometido o delito.

Ainda dentro desta linha de orientagdo, € interessante citar a opinido de Kant

(1978) apud Bitencourt (1993, p. 105):

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 delinqiiido: porque jamais um homem
pode ser tomado como instrumento dos designios de outro, nem ser contado no
nimero das coisas como objeto de direito real.

E possivel concluir que, na visao de Kant, o homem nao pode ser usado como
exemplo dentro da sociedade, tal atitude ndo é permitida pela ética, ele deve responder por

seus atos, € ndo servir de instrumento para solucionar problemas de ordem publica, como a
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criminalidade. Promover a seguranca ¢ func¢do do Estado e ndo dos individuos. Ou seja, para

Kant, ndo h4 a menor possibilidade da pena adquirir carater de utilidade social.

4.3.2 Teoria de Hegel

Jorge Guilherme Frederico Hegel é também um dos defensores da teoria
retributiva da pena, todavia, seu enfoque é oposto ao de Kant, pois analisa o caréter
retributivo da pena sob o fulcro da 16gica-juridica.

Hegel explica que a ordem juridica é decorréncia da vontade geral, portanto,
aquele que comete um delito estaria negando a vigéncia da vontade geral. Assim, a maneira
de se afastar esta negacdo € através do castigo penal que, quando imposto, possibilita a
afirmacao da vontade geral.

De acordo com essa concepg¢ao, o que compoe o Direito € a vontade racional, o
que se opde a ele € a vontade irracional. Assim, a pena serve para aniquilar a vontade
irracional, e restabelecer o Direito, ou seja, a vontade racional.

Aludindo as proposicdes de Hegel, explica Bitencourt (1993, p. 107):

Aceitando que a pena venha a restabelecer a ordem juridica violada pelo
delinqgiiente, igualmente se deve aceitar que a pena nao € apenas um mal que se deve
aplicar s6 porque antes houve outro mal, porque seria — como afirma o préprio
Hegel — ““irracional querer um prejuizo simplesmente porque ja existia um prejuizo
anterior.” A imposi¢do da pena implica, pois, no restabelecimento da ordem juridica
quebrada. [...] “somente através da aplicacdo da pena trata-se o delinqliente como
um ser racional e livre.”

Portanto, na idéia hegeliana de Direito Penal € legitimo impor a pena como
retribui¢do ao delito cometido, pois esta é essencial para compensar a agressao sofrida pela

ordem juridica e recuperar o equilibrio perdido.

4.4 Teorias Relativas ou Preventivas da Pena

As teorias relativas ou preventivas da pena, distintamente da concepg¢ao

absolutista, t€ém por principio tornar possivel a convivéncia em sociedade. Ou seja, o que se
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pretende € trazer para a pena uma funcdo utilitdria, qualitativamente oposta ao impulso de
vinganca.

Para seus defensores a pena aplicada com mero sentido retributivo € inaceitdvel
em um moderno Direito Penal, mais importante do que compensar o mal cometido € evitar
que este torne a ocorrer.

Portanto, propde-se a pena funcdo preventiva que busque ndo retribuir a
agressao cometida, ndo realizar justica, mas sim evitar que novos fatos delitivos sejam
cometidos.

De acordo com a divisao proposta por Feuerbach, serd dado enfoque as duas

direcdes da funcdo preventiva, ou seja, a prevencao geral e a prevengao especial.

4.4.1 Teoria da prevencao geral

Por primeiro, convém esclarecer que as idéias preventivas sdo criacdo da
corrente iluminista, surge, portanto, na passagem do Estado absoluto para o Estado liberal.

Interessante, ainda, suscitar que sdo defensores da referida teoria os ilustres
pensadores iluministas Bentham e Beccaria, ja relacionados como figuras importantes do
movimento humanistico do Direito Penal.

Por esta teoria, o que se pretende € uma atuacdo das penas nos cidaddos em
geral. Idealiza para a pena a producdo de efeitos inibitérios, que gerariam na consciéncia de
todos o temor pelas conseqiiéncias juridicas decorrentes da prética delituosa.

Com efeito, “a prevencdo geral tem como destinatirio a totalidade dos
individuos que integram a sociedade, e se orienta para o futuro, com o escopo de evitar a
pratica de delitos por qualquer integrante do corpo social” (PRADO, 2006, p. 527).

E forcoso entender que a teoria da prevencdo geral apregoava que a ameaca da
pena levaria o individuo a um desejo de nao cometer delitos. Todavia, falhou tal teoria em ndo
considerar o fator confianca do individuo em nao ser descoberto. Fiel a esta explanagdo € a
seguinte conclusdo de Bitencourt (1993, p. 118): “o pretendido temor que deveria infundir no
delinqiiente a ameacga de imposicao de pena, ndo € suficiente para impedi-lo de realizar o ato
delitivo”.

Como bem coloca a doutrina, a realidade demonstra que a presente teoria €

insuficiente para alcangar a prevengdo proclamada, prova disso sdo os infratores contumazes
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que continuam a existir, ndo obstante todo o aparato legal disponibilizado para inibir o

cometimento dos delitos.

4.4.2 Teoria da prevencao especial

A teoria da prevengdo especial € distinta da prevencdo geral, pois, ao contrario
desta, procura atuar somente na figura do delinqiiente em particular, para evitar que este volte
a delinqiiir no futuro.

Seus defensores, portanto, tomam por base a periculosidade do individuo e,
dependendo desta o que se pretende € a correcdo e ressocializacdo do delingiiente, caso isso
ndo seja possivel, estd justificada a sua separagdo do grupo social.

Justamente por levar em conta o elemento periculosidade, a teoria da
prevencao especial é rechacada pelos doutrinadores, pois sua utiliza¢do levaria a uma série de
inconvenientes, tais como: sentenca indeterminada, baseada na persisténcia da periculosidade;
adoc¢do de um Direito Penal do autor, pois toma por base o individuo e nao o fato praticado.

Todavia, alguns aspectos dessa teoria sdo considerados positivos, dentre eles
maior destaque € dado a consideracdo do delinqgiiente, em particular, ter contribuido para a
andlise das circunstancias agravantes e atenuantes e as condi¢des pessoais do agente, o que,
sem ddvida, desempenhou papel relevante no desenvolvimento de uma medicao da pena.

Importante obstaculo a aplicacdo desta teoria se impde, quando da hipdtese de
nido se identificar no agente a necessidade de correcio ou de emenda, portanto, ante a
improbabilidade de reincidéncia, perder-se-ia a utilidade da pena, ndo sendo necessdria sua
aplicacdo, no caso em tese, 0 que, por conseqiiéncia, levaria a impunidade do agente.

Outra questdo, levantada pela doutrina, reside na afericdao da periculosidade do
individuo. Tal afericdo ficaria sub-rogada a um juizo de valor hipotético, desprovido de
elementos objetivos. Em outras palavras, ndo seria possivel demonstrar com seguranca que o
agente praticaria delitos futuramente, portanto, a imposi¢ao da pena careceria de legitimidade.

Por fim, a teoria da preven¢do especial é duramente refutada, quando se refere
a ressocializacdo do delingiiente. Impor ao individuo que se compatibilize com os padrdes
criados pela sociedade viola de pronto o principio da dignidade humana, pois a todos é

garantido o direito de escolher suas proprias crengas e ideologias.
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Com relagdo ao carater ressocializador da pena, defendido pela presente teoria,
¢ interessante citar a opinido autorizada e Mundz Conde (1979) apud Bitencourt (1993,

p.128):

[...] a criminalidade é apenas mais um dos componentes da sociedade si e que € a
propria sociedade que a cria e a define. [...] até que ponto € legitimo exigir-se a
ressocializacdo do delinqiiente que nada mais é do que produto dessa mesma
sociedade. [..] As normas sociais ndo sdo algo imutdvel e permanente as quais o
individuo deve adaptar-se obrigatoriamente, mas sim o resultado de uma correlacéo
de forcas sujeitas a influéncias mutdveis. Falar, portanto, de ressocializagdo do
delingiiente sem questionar, a0 mesmo tempo, O conjunto normativo a que se
pretende incorpord-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.

Com muita propriedade Mundz aborda o tema da ressocializagdo do
delinqiiente e defende que a melhor ressocializacdo advém, na verdade, da aceitagdo, por
parte do delinqgiiente, das normas vigentes e, jamais, da coac¢do, pois isso atentaria contra os
direitos fundamentais do cidadao.

Por fim, € corrente a conclusdo de que a pretendida ressocializagdao deve ser
objeto de incansdveis discussdes, pois carece de profundas revisdes para que possa

efetivamente ser aplicada sem o perigo de incorrer numa manipulagao do individuo.

4.5 Teoria Mista ou Unificadora da Pena

A teoria mista ou unificadora da pena caracteriza-se pela juncdo dos
fundamentos retributivos e preventivos da pena. Destarte, a melhor andlise conduz ao estudo
da finalidade da pena, ndo sobre um tnico ponto de vista, mas sim levando em consideracdo
toda a complexidade que recai sobre o tema.

Em sintese: a retribui¢do, a prevencao geral e a prevengdo especial compdem
um unico fendmeno que € a pena.

Em apropriada explanacao, ensina Luiz Regis Prado (2006, p. 534):

O que se observa € que a idéia de retribuigdo juridica, reafirmacdo da ordem juridica
— num sentido moderno e secular da palavra — ndo desaparece, inclusive se firma
como relevante para a fixagdo da pena justa que tem na culpabilidade seu
fundamento e limite. De certa forma, conjugam-se expiacdo (compensacdo da
culpabilidade) e retribuicdo (pelo injusto penal).
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De acordo com Bitencourt (1993, p. 133) “as teorias unificadoras aceitam a
retribuicdo e o principio da culpabilidade como critérios limitadores da intervencdo da pena
como sang¢ao juridico-penal”. Assim, as disposi¢des retributivas que apregoam a reafirmagao
do ordenamento juridico, impondo ao infrator responder proporcionalmente ao delito
praticado, possibilitam a aquisi¢do de uma pena justa, todavia, esta ndo se dissocia do cardter
preventivo, pois toda retribuicdo pode ser considerada uma preven¢do, na medida em que
suscita no apenado o desejo de ndo mais delinqiiir e, na sociedade, a consciéncia das
conseqiiéncias nefastas do crime.

E interessante citar a disposicdo de Luiz Regis Prado (2006, p.536) sobre a

juncdo das idéias retributivas e preventivas:

A concep¢do unitdria aqui sustentada considera que, embora o delito seja o
fundamento inequivoco da pena e esta encontre sua legitimag@o no injusto culpdvel
realizado, pode-se deixar de aplicd-la ou fazé-lo abaixo da medida do injusto
culpdvel quando considerac¢des de cardter preventivo assim o recomendem.

Por conseqiiéncia, entende-se que utilizar a figura do delinqiiente como mero
exemplo (prevencdo geral) ndo alcanca legitimidade junto aos direitos fundamentais do
homem, porque tal utilizacdo levaria a ampliacio da puni¢do acima dos limites da
culpabilidade, todavia, diante da desnecessidade da prevencdo, pode-se deixar de aplicar ou
atenuar a pena do delinqgiiente. Nesse sentido, encontra expressao na teoria unitdria o conceito
preventivo da pena.

Convém emprestar as idéias de Luiz Regis Prado (2006, p. 537), que com

autoridade conclui:

Em sintese: a justificacdo da pena envolve a prevengdo geral e especial, bem como a
reafirmacdo da ordem juridica, sem exclusivismos. Nao importa exatamente a ordem
de sucessdo ou de importancia. O que deve ficar patente é que a pena é uma
necessidade social — ultima ratio legis -, mas também indispensdvel para a real
protecdo de bens juridicos, missdo primordial do Direito Penal. De igual modo, deve
ser a pena, sobretudo em um Estado constitucional e democratico, sempre justa,
inarredavelmente adstrita a culpabilidade (principio e categoria dogmadtica) do autor
do fato punivel.

Todavia, a teoria unificadora sofre fortes criticas no que concerne a
combinacdo das proposicoes retributivas e preventivas. Nessa toada, alude Cezar Roberto

Bitencourt (1993, p. 135):

O choque entre principios, idéias, finalidades e fundamentos absolutamente distintos
era inevitdvel. O que poderia resultar aconselhdvel em termos de prevengdo geral,
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poderia contrariar o principio de culpabilidade ou de proporcionalidade, e ambos
poderiam, inclusive, colidir com as previsdes da prevencdo especial. Os problemas
decorrentes de tudo isso se concretizam na hora da cominacdo penal ou da
determinag@o judicial e penitencidria da pena.

Por derradeiro, pode-se concluir como valido o esfor¢co dos defensores da
teoria mista em procurar concatenar os aspectos positivos das teorias retributiva e preventiva.
Contudo, ndo se pode deixar de reconhecer que pecou tal teoria em ndo considerar que os
varios aspectos de cada teoria podem ser contraditdrios entre si, € sua aplicagdo conjunta pode

levar a resultados mais nefastos do que a atuagdo individual de cada uma delas.

4.6. Teoria da Prevencao Geral Positiva

A teoria geral positiva surge da insatisfacdo em relacdo as proposicoes das
teorias unificadoras.
Duas sdo as divisdes apresentadas por esta teoria: a prevengdo geral positiva

fundamentadora e a prevengdo geral positiva limitadora.

4.6.1 A prevencao geral positiva fundamentadora

A prevencdo geral positiva fundamentadora atribui como fungdo tunica do
Direito Penal afirmar a confianga dirigida as normas juridico-penais. Assim, “mais importante
do que a prote¢do de bens juridicos € a garantia de vigéncia real dos valores de acdo da atitude
juridica” (BITENCOURT, 1993, p. 135).

Diante disso, o Direito Penal apresentaria uma fungdo ético-social tendente a
suscitar nos individuos a lealdade ao Direito.

A teoria em destaque também foi bastante criticada. Afirmava-se que a teoria
da prevencao geral positiva fundamentadora defendia a aplicacdo da pena até mesmo quando
a protecdo de bens juridicos se fazia desnecessdria, pois seu Unico intuito era a reafirmagdo
das normas penais infringidas.

Mir Puig (1986) apud Bitencourt (1993, p. 137), um dos criticos da referida
teoria suscita: “Por que é necessdria a imposi¢do de um mal como a pena, se 0 que se busca

ndo € a intimidacdo, mas evitar possiveis dividas sobre a vigéncia da norma violada?”
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Baratta (1985) apud Bitencourt (1993, p. 137), ao apresentar seu exame critico
sobre a teoria em questdo afirma: “sob o ponto de vista interno, a teoria em exame nao explica
por que a estabilizacdo de expectativas deve ocorrer através da imposicdo de um castigo, e
ndo através de outros meios menos graves e funcionalmente equivalentes.”

Entre outras criticas, essas foram de relevante importancia para se refutar a
presente teoria.

Por fim, pode-se concluir que a teoria da prevengdo geral positiva
fundamentadora conduz a uma ampliacdo da resposta penal, em face de questdes sociais, que
deveriam ser solucionais por meio de outros mecanismos, que ndo tém relacdo com o Direito

Penal. E importante lembrar que este deve atuar apenas como tltima opgao.

4.6.2 A prevencao geral positiva limitadora

Contrapondo-se a prevencdo geral positiva fundamentadora surge a teoria da
prevencgado geral positiva limitadora. Observa esta corrente que a prevengao geral deve limitar
o poder punitivo do Estado.

Tomando por base esta orientacao, os tedricos defendem o Direito Penal como
mais uma forma de controle social, todavia, a diferenca das demais formas de controle social
reside no fato do Direito estar revestido pelo aspecto formal.

No tocante a caracteristica limitadora defendida por esta teoria, € interessante

observar o que sustenta Mir Puig (1986) apud Bitencourt (1993, p. 139):

A formaliza¢do do Direito Penal tem lugar através da vinculagdo com as normas e
objetiva limitar a intervencdo juridico-penal do Estado em aten¢@o aos direitos
individuais do cidaddo. O Estado nio pode — a ndo ser que se trata de um Estado
totalitdrio — invadir a esfera dos direitos individuais do cidaddo, ainda e quando haja
praticado algum delito. Ao contrdrio, os limites em que o Estado deve atuar
punitivamente deve ser uma realidade concreta.

Assim, Puig defende que principios como o da intervengdo minima, da
proporcionalidade, da ressocializagdo, da culpabilidade seriam expressdao da limita¢do
conferida ao poder de punir do Estado. Por conseguinte, ter-se-ia uma prevengdo geral
positiva legitima, quando alicer¢cada nos limites consentaneos ao Estado social e democrético

de direitos.
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Conscio dessas idéias, t€ém-se, como efetivos fatores limitadores, os direitos do
condenado, assim, “a principal finalidade, pois, a que deve dirigir-se a pena € a prevengdo
geral — em seus sentidos intimidatorios e limitadores — sem deixar de lado as necessidades da
prevencao especial, no tocante a ressocializacdo do delinqgiiente”.

Por esta teoria o que se defende € uma ressocializacdo ndo coativa, mas sim
aceita pelo infrator e constituida de forma a proporcionar comunicacdo e inteiracdo entre
infrator e sociedade.

Enfim, amparada num Direito social e democratico, a presente teoria coaduna-
se com a prevencdo geral e especifica, mas apresenta esses conceitos sob a égide de limites

tendentes a proporcionar uma efetiva ressocializa¢do do cidadao.



38

5 SISTEMAS PENITENCIARIOS

Em primeiro lugar, cumpre observar a diferenca entre o que se entende por
sistema penitencidrio e regimes penitencidrios. Assim, ensina Luiz Regis Prados que os
primeiros sdo as formas politicas e sociais constitutivas das prisdes; os segundos concernem
as formas de administragao das prisdes e os modos pelos quais se executam as penas.

Registra a histéria que, embrionariamente, as primeiras formulagdes de um
sistema penitencidrio surgem nos Estados Unidos. Em linhas gerais, no que concerne a
execucdo da pena, a melhor doutrina elenca quatro sistemas penitencidrios, sdo eles: sistema

filadélfico; sistema auburniano; sistema progressivo; e reformatorio.

5.1 Sistema Filadélfico

Com o objetivo de reformar as prisdes, surge o sistema filadélfico, também
chamado de pensilvanico ou celular. Por esse sistema o que se apregoa, fundamentalmente, €
o isolamento do preso. De primeiro, tal isolamento deveria ser total, “vedado qualquer contato
com o mundo exterior possibilitando-se apenas passeios esporddicos pelo patio e leitura da
Biblia, com vistas ao seu arrependimento e a manuten¢do da ordem e disciplina” (PRADO,
2006, p. 543). Nessa toada, ndo se permitia nem mesmo o trabalho prisional.

Nas palavras de Mellossi e Pavarini (1985) apud Bitencourt (2000, p.92), tem-
se que instituicdo estava de tal forma organizada que o “isolamento em uma cela, a oracdo e a
abstinéncia total de bebidas alcodlicas deveriam criar os meios para salvar tantas criaturas
infelizes”.

Todavia, o referido sistema ndo foi aplicado indistintamente, pelo contrario,
procurou-se restringi-lo a presos considerados mais perigosos. Assim, os presos de menor
periculosidade poderiam conviver em celas comuns e também trabalhar no mesmo ambiente
durante o dia.

Com a evolugdo, entendeu-se por demais rigoroso manter o preso em
isolamento total. Nessa perspectiva, foi preciso alterar o sistema inicialmente proposto, e,

assim, atenuar o rigor inicial.
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Por essa razdo, “decidiu-se aliviar o isolamento individual, permitindo algum
trabalho na prépria cela” (BITENCOURT, 2000, p. 93). Ademais, conforme preleciona Luiz
Reges Prado, possibilitou-se o contato da populagdo carcerdria com os diretores do presidio,
os funciondrios, os médicos, religiosos e educadores.

Contudo, € oportuno salientar que as medidas para atenuar o rigorismo do
sistema nado alcancaram éxito, sendo ainda por demais prejudicial o isolamento, mesmo nos
termos agora presentes.

Em linhas gerais, a concep¢ao do sistema celular teve por escopo atenuar o
caos existente nos estabelecimentos prisionais daquela época. A bem da verdade, é que seu

rigorismo impossibilita a reinser¢do social do preso.

5.2 Sistema Auburniano

Enquanto que o sistema de isolamento celular predomina na Europa, surge nos
Estados Unidos, precisamente na cidade de Auburn, no Estado de Nova lorque, o sistema
auburniano.

Em que pese a afirmacdo de que nao existiu diferenca entre os dois sistemas, é
importante salientar o contexto econdmico que permeou cada sistema.

E corrente que a pritica do isolamento absoluto vigente no sistema filadélfico
interessava na Europa, porque 14 nido necessitava do trabalho prisional produtivo, pois ja
apresentava grande desenvolvimento das forg¢as produtivas, pelo contrario, o que se almejava
era um regime fechado em que o isolamento celular possibilitasse a redu¢ao da delinqiiéncia.

Ja, nos Estados Unidos, a realidade era outra, ocorria grande aumento na
demanda de trabalho, desta forma, o isolamento total ou privava o mercado da forca de
trabalho, ou tornava o trabalho antiecondmico, uma vez que muitos enlouqueciam ou até
mesmo morriam sob o suplicio do isolamento.

Neste contexto, formula-se o sistema auburniano, procurando-se manter as
vantagens da incomunicabilidade, sem seus inconvenientes. Nessa perspectiva, “obedecia a
regra do trabalho diurno, em comum, dentro do mais rigoroso siléncio, e do isolamento
celular noturno” (BRUNO, 1967, p. 69).

Em apropriada sintese, Anibal Bruno (1967, p. 69) descreve o sistema

auburniano:
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Era um compromisso entre o regime celular absoluto, que cada vez despertava mais
fundadas criticas, e o regime em comum, igualmente condenado. Com isso se
desenvolveram as possibilidades de trabalho, que dificilmente se podiam realizar na
exigiiidade e soliddao das células. Mas a pratica do absoluto siléncio, cruel e
embrutecedora, terminou por repudiar o sistema.

Constata-se, assim, que o sistema aubarniano nio se preocupava com a reforma
do delinqgiiente, o que se pretendia deste era sua obediéncia a fim de alcancar uma finalidade
mais utilitdria, que residia na exploracio da mao-de-obra, por conseguinte, este sistema
apresenta motivagdes predominantemente econdmicas, com o intuito de desenvolver a forca

produtiva.

5.3 Sistemas Progressivos

Ante a constatacdo de que os sistemas filadélfico e auburniano “importavam
em um tratamento de massa, que nao atendia em nada as peculiaridades de cada criminoso, e
sacrificava os interesses da disciplina, isto €, o objetivo superior da sua recuperagdo social”
(BRUNO, 1967, p. 69), surgem os chamados sistemas progressivos, inglés e irlandés, que
visavam a uma individualizacdo do tratamento prisional.

Convém destacar que o sistema inglés foi idealizado por Alexandre
Maconochie, todavia, este ndo conseguiu implementa-lo, coube, entdo, a Walter Crofton, na
Irlanda, levar adiante tal sistema. Por isso, o sistema progressivo ¢ também conhecido por
sistema irlandés.

O sistema progressivo atua no sentido de proporcionar ao preso a possibilidade
de participar do processo de sua libertacdo, embute, assim, um senso de responsabilidade
aquele.

Maconochie constréi um sistema baseado em marcas, que se delineiam da
seguinte forma: o bom comportamento e a participagdo no trabalho propiciam a aquisi¢ao de
vales que conduzem a uma reducdo da pena. “Assim, transformava-se a sentenca de fixa em
indeterminada e fazia-se depender a sua duragdo do préprio condenado, segundo o seu
comportamento.” (BRUNO, 1967, p. 70).

Ja Walter Crofton, utilizando-se das idéias de Maconochie, propde uma divisao

do cumprimento da pena em estagios e, conforme se ultrapassassem os estdgios, as condi¢des
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ficariam menos penosas. Em linhas gerais, Heleno Claudio Fragoso (1987, p. 303) descreve o

sistema progressivo conforme ilustrado por Crofton:

Este sistema comecava com um estdgio de nove meses de isolamento celular. Um
segundo estdgio 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 estdgio era uma espécie de teste para a liberacdo. Nele o preso
trabalhava sem supervisio 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.

E cedico que entre os sistemas filadélfico e auburniano, o sistema progressivo é
o que melhor conduz a individualizacdo da execugdo penal.
Merece especial relevo os sistema progressivo, pois este serve de base para a

prética penitenciaria moderna.

5.4 Reformatorios

Tomando por base o sistema progressivo, surge nos Estados Unidos os
reformatdrios.

Por primeiro, dedicavam-se aos menores; num segundo momento foi estendido
a criminosos adultos. Sua principal caracteristica ¢ o implemento de atividades culturais e
sociais que conduzissem a ressocializacdo do preso.

Cabe destaque ao Reformatério de Elmira (1876), o qual foi considerado um
modelo a ser seguido. Todavia, este reformatdério apresentava praticas que constituiam um
contra-senso aos fins visados, tais como: rigidez acirrada e emprego aviltante de castigos
corporais.

Com efeito, impde reconhecer que os reformatérios nio alcancaram o
rendimento esperado. Pois, em que pese a proposta de humanizacdo da pena, muitas
institui¢des prisionais continuavam empregando, como acima destacado, castigos corporais e

aviltantes, contrariando os fins propostos.
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5.5 Sistema Penitenciario Brasileiro

O sistema penitencidrio brasileiro adotado pelo Cédigo Penal de 1940, em sua
redacdo original, assemelha-se ao sistema progressivo, contudo, se delineia de tal forma que é
considerado um sistema progressivo proprio. Dito de outra forma: ndo segue fielmente
qualquer esquema preestabelecido, pois apresenta significativas modificacdes.

De acordo com o texto original do Cédigo Penal de 1940, Luiz Regis Prado
(2006, p. 545) discorre sobre o sistema progressivo brasileiro:

N

Apenas os condenados a pena de reclusdo sujeitavam-se a progressividade, que
englobava quatro fases. O recluso, inicialmente, passava por um periodo de
isolamento durante o dia, por tempo ndo superior a trés meses (art. 30, caput); em
um momento posterior poderia trabalhar em comum, dentro do estabelecimento, ou
em obras ou servigos publicos, fora dele, sujeitando-se a isolamento noturno (art. 29,
§ 1° e 30, §1°); o recluso de bom procedimento poderia ser transferido para coldnia
penal ou estabelecimento similar, desde que cumpridos metade da pena (quando
igual ou inferior a trés anos) ou um terco desta (se superior a trés anos) — artigo 30, §
2°; ja o livramento condicional poderia ser concedido ao condenado a pena de
reclusdo superior a trés anos, se atendidos os requisitos do artigo 60. O condenado a
pena de detencio, a seu turno, ndo estava sujeito ao periodo de isolamento diurno e
poderia escolher o trabalho segundo suas aptiddes ou suas ocupacdes anteriores (art.
31, caput).

Posteriormente, o sistema progressivo brasileiro € modificado pela Lei
6.416/1977, dentre outras, a principal alteracdo € a criacdo dos regimes de cumprimento de
pena: fechado, semi-aberto e aberto.

Ja em sede da reforma da Parte Geral do Cddigo Penal e da Lei de Execugao
Penal, o sistema penitencidrio patrio sofre novas alteragdes, sendo destaque o cumprimento de
pelo menos um sexto da pena no regime anterior para que se tenha direito a progressao.

Mais recentemente a Lei 10.792/2003 imprimiu importante alteracdo ao
sistema progressivo, suprimindo a necessidade do exame criminoldgico, utilizado para aferir a
possibilidade do criminoso progredir de regime penal.

Por derradeiro, o sistema progressivo brasileiro, atualmente, impde o
cumprimento de, no minimo, um sexto da pena no regime anterior e a necessidade do preso
ter bom comportamento. Nada obstante isso, devem ser observadas também as vedacdes

legais a progressao.
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6 NASCIMENTO DA PENA DE PRISAO

Michel Foucault (2004, p. 9) traz em sua obra o seguinte exemplo de suplicio:

[Damiens fora condenado, a 2 de marco de 1757], a pedir perddo publicamente
diante da porta principal da Igreja de Paris [aonde devia ser] levado e acompanhado
numa carroga, nu, de camisola, carregando uma tocha de cera acesa de duas libras;
[em seguida], na dita carroca, na praga de Greve, e sobre um patibulo que af serd
erguido, atenazado nos mamilos, bracos, coxas e barrigas das pernas, sua mao direita
segurando a faca com que cometeu o dito parricidio, queimada com fogo de enxofre,
e as partes em que serd atenazado se aplicardo chumbo derretido, dleo fervente,
piche em fogo, cera e enxofre derretidos conjuntamente, e a seguir seu corpo serd
puxado e desmembrado por quatro cavalos e seus membros e corpo consumidos ao
fogo, reduzidos a cinzas, e suas cinzas lancadas ao vento.

Largamente utilizado no decorrer da histéria, o suplicio reflete um periodo em
que as penalidades tinham como enfoque apenas o corpo do delinqiiente. Com o passar do
tempo, tal enfoque se desloca para a alma, pois, atingindo esta se acreditava alcancar a
corre¢do do delingiiente.

E neste contexto que surge a pena de prisdo, utilizada como instrumento de
dominacao e disciplina do homem. E, nesse interim, visualizada como um mal necessério.

Apresentado esse quadro, para um melhor entendimento do assunto, convém

analisar a utilizac@o da prisao nos periodos da histéria da humanidade.

6.1 A Antiguidade

E cedico que a utilizacdo do encarceramento de delingiientes perde-se na
imensidao do tempo, todavia, na antiguidade, ndo ha de se falar em privacdo da liberdade
como sancdo penal. “Até o século XVIII a prisdo serviu somente aos fins de contencdo e
guarda de réus para preserva-los fisicamente at¢ o momento de serem julgados, ou
executados” (BITENCOURT, 1993, p.14).

Neste longo periodo, recorria-se ao suplicio que compreendia as penas
corporais dolorosas, verdadeira arte de causar sofrimento. E preciso entender que ndo
constituiam as unicas penas, havia também outras, como a pena de morte, o exilio, o

banimento e a multa.
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Com grande propriedade Michel Foucault (2004, p. 31) descreve sobre o

suplicio:

Além disso, o suplicio faz parte de um ritual. E um elemento na liturgia punitiva, e
que obedece a duas grandes exigéncias. Em relacdio a vitima, ele deve ser marcante:
destina-se, ou pela cicatriz que deixa no corpo, ou pela ostentagdo de que se
acompanha, a tornar infame aquele que € sua vitima [...]; a memdria dos homens, em
todo caso, guardard a lembranga da exposi¢do, da roda, da tortura ou do sofrimento
devidamente constatados. E pelo lado da justica que o impde, o suplicio deve ser
ostentoso, deve ser constatado por todos, um pouco como seu triunfo. O préprio
excesso das violéncias cometidas € uma das pecas de sua gldria: o fato de o culpado
gemer ou gritar com os golpes ndo constitui algo de acessorio e vergonhoso, mas é o
préprio cerimonial da justica que se manifesta em sua forca. [...] A Justica persegue
o corpo além de qualquer sofrimento possivel.

Com o predominio das atrocidades que caracterizam esta €poca, as prisdes
mostram-se como uma espécie de preparo para os suplicios, nelas o confinado é exposto a
todo tipo de sofrimento, com a freqiiente imposi¢do da tortura e de condi¢cdes subumanas de
vida.

Sendo a Grécia e Roma a expressao das civilizagdes mais antigas, é de relevo o
destaque da utilizag@o da prisdo por estes povos.

Na Grécia serviu a prisdo, também, como condi¢do para que se pudesse
executar outras penas, ou seja, servia apenas para guarda do delinqiliente até a efetiva
execug¢ao do castigo imposto.

Em que pese a Grécia ndo ter conhecido a prisdo como pena, seu filésofo
Platdo propde em seu nono livro, As Leis, trés tipos de prisdo: “uma na praca do mercado que
servia de custddia; outra, denominada sofonisterium, situada dentro da cidade, que servia de
correcdo; € uma terceira destinada ao suplicio, localizada distante da cidade”
(BITENCOURT, 2004, p. 461).

Cumpre observar que se aplicava, na Grécia, a prisdo ao devedor que recusava
pagar sua divida, ficava, portanto, como escravo do credor até a quitacdo da divida.

Ja no tocante a civilizacdo romana, aduz a doutrina que esta s6 conheceu a
prisao com fins de custédia. Ademais, assim como na Grécia, exerciam, OS romanos, O
aprisionamento e reclusdo de seu devedor até que saldasse a divida.

Havia em Roma, ainda, o chamado ergastulum, que consistia em um local
reservado para o aprisionamento de escravos, quando era necessdrio que seu dono os
castigasse. Assim, os escravos podiam ser mantidos reclusos de forma temporaria ou

perpétua.



45

Por derradeiro, a prisdo, nesta época, tem finalidade precipua de custddia,
apenas preservando o criminoso para o castigo vindouro. Até, por isso, ndo ha a preocupagdo
em formular uma arquitetura penitencidria prépria, reservando a guarda dos confinados a

lugares totalmente inadequados e, no mais das vezes, insalubres.

6.2 A Idade Média

Permanece nesse periodo o predominio dos suplicios. O enfoque € a influéncia
dos castigos na consciéncia do cidadao, a idéia é proporcionar o medo coletivo. E a prisao
continua atuando no sentido de custodiar o acusado, evitando que se furte do castigo futuro.

Nessa perspectiva, os castigos corporais serviam de espetdculo para um povo
barbaro, dvido por sangue. Nenhuma preocupacio era dispensada ao réu, eram tratados com
total desvalor, deixados em calaboucos fétidos e insalubres, onde se misturavam todo tipo de
delingiiente, homens, mulheres, jovens, adultos e criangas.

Mais uma vez nao hd de se falar em pena privativa de liberdade. Prevalece o
direito germanico, o qual utilizava-se das penas capitais e corporais.

Ao tempo medieval o arbitrio dos governantes ndo encontrava qualquer
limitacdo, estes dispunham das san¢des criminais a seu bel-prazer, normalmente, impingindo-
as contra os de classe inferior e privilegiando os mais abastados.

Contrastando com o predominio dos suplicios, surge, nesta época, a prisdo de
Estado e a prisdo eclesiastica. Todavia, ndo cabia a todo e qualquer infrator e sim a algumas

pessoas. Aludindo sobre as supracitadas prisdes, ensina Cezar Roberto Bitencourt (1993,

p.-18):

Na prisdo de Estado, na Idade Média, somente podiam ser recolhidos os inimigos do
poder, real ou senhorial, que tivessem cometidos delitos de traicdo ou os adversarios
politicos dos governantes.

[...]

A prisdo eclesidstica, por sua vez, destinava-se aos Cléricos rebeldes e respondia as
idéias de caridade, redencdo e fraternidade da Igreja, dando ao internamento um
sentido de peniténcia e meditacdo.

A prisdo-Estado subdivide-se em duas espécies: prisdo custddia, para que se

aguarde a aplicac¢do da pena cominada; e prisdo temporal ou perpétua.
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N .

Maior destaque é dado pela doutrina a prisdo canoOnica, pois esta mudou a
perspectiva da san¢do penal, deslocando-a do enfoque corporal para o espiritual.
José Frederico Marques (1956, p. 124), em apropriada sintese, explana sobre o

tema:

O Direito Candnico do periodo medieval que tirou do direito secular as penas
expiatdrias transformou a prisdo, de providéncia tdo-sé preventiva, em castigo, com
o isolamento em calabougo, para salvaguarda moral dos presos e também com o fito
de levar o condenado, com a inag@o obrigatéria, a purificar sua alma.

Com efeito, a prisdo Candnica compreende um avango em relagdo aos suplicios
e atrocidades do regime secular, contudo, € distinta da prisdo moderna, ndo podendo ser com
esta comparada.

Por fim, constata-se, ainda, a atuagcdo do direito ordélico no periodo medieval,
o que deixava o individuo entregue a prépria sorte mediante provas barbaras as quais era
submetido.

Inobstante, reinar, neste periodo, um direito corrompido, foi de grande
importancia para a prisdo moderna a influéncia do Direito Candnico, pois este € embriondrio

das primeiras idéias sobre a reforma do delingiiente.

6.3 A Idade Moderna

Registra a histdria que, por volta dos séculos XVI e XVII, a Europa € tomada
por grande pobreza ocasionada pelas guerras religiosas. Os crimes outrora, em sua grande
maioria, violentos, deslocam-se para o patrimonio. O suplicio passa a incitar na populacdo um
sentimento de revolta contra o soberano e solidariedade para aquele que agora € visto como
vitima da classe dominante, que usurpa do poder de punir.

Diante do exposto, é oportuno suscitar os ensinamentos de Michel Foucault

(2004, p. 63):

O protesto contra os suplicios é encontrado em toda parte na segunda metade do
século XVIIL. [...] O suplicio torna-se rapidamente intolerdvel. Revoltante, visto da
perspectiva do povo, onde ele revela a tirania, o excesso, a sede de vinganga e o
cruel prazer de punir.

E mais adiante continua Foucault (2004, p. 64):
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Desde o fim do século XVII, com efeito, nota-se uma diminui¢io consideravel dos
crimes de sangue e, de um modo geral, das agressdes fisicas; os delitos contra a
propriedade parecem prevalecer sobre os crimes violentos; o roubo e a vigarice
sobre os assassinatos, os ferimentos e golpes.

O panorama Europeu proporcionou, como dito inicialmente, grande pobreza
por todo continente, por conseqiiéncia, a delinqiiéncia atingiu patamares que ndo permitiam
mais a pena de morte, pois o nimero de mortos seria imensuravel.

Inicia-se, entdo, na segunda metade do século XVI, a utilizacdo das prisdes nao
mais com simples finalidade de custédia, mas sim como pena privativa de liberdade. “A pena
privativa de liberdade, ou prisdo, ou ainda pena carcerdria, data do século XVI, tendo sido na
Holanda o lugar em que primeiro foi empregada com o cariter que hoje tem” (MARQUES,
1956, p. 124).

O intuito era utilizar as institui¢des prisionais como forma de se defender da
crescente insegurangca que vigia na época. Uma minoria detentora da riqueza, vendo-se
ameacada pela mendicidade, viu nas prisdes uma maneira de proteger-se. Ademais, defendia-
se que a utilizagdo do trabalho e da disciplina dentro da prisdo possibilitaria a reforma do
delinqiiente e desestimularia outros da prética da mendicancia.

Referida idéia vinha de encontro com os interesses econdmicos da época, pois,
além do trabalho desenvolvido na instituicdo prisional permitir seu autofinanciamento,
poderia ainda proporcionar vantagem econdmica.

Nessa toada, sob a orientacao do trabalho e da disciplina, surgiram vdrias casas
de correcao pela Inglaterra e Alemanha, e, posteriormente, por toda a Europa, corroborando
para o desenvolvimento da pena privativa de liberdade.

De outro lado, surge também no século XVI a chamada pena de galé, que se
constitui em uma prisao flutuante. Destaca-se pela crueldade com que os prisioneiros eram
tratados.

Ao tempo de meados do século XVII ocorre importante obra no campo
penitencidrio, que influenciou, ainda que de forma embriondria, o Direito Penitencidrio.
“Trata-se do famoso Hospicio de San Felipe Neri, fundado em Florenca (em 1667), pelo
sacerdote Filippo Franci, que p6s em priatica uma idéia de Hipdlito Francini.”
(BITENCOURT, 2004, p. 468)

A referida instituicdo destinava-se ao tratamento, primeiramente, de criancas

errantes, posteriormente, admitiu a incursdao de jovens delinqiientes. Tem por interessante a
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utilizacdo de um regime celular, pois nos atos coletivos os internos permaneciam com a
cabeca coberta por capuz, o que lhes impossibilitava a comunicagdo.

A doutrina elenca Jean Mabillon, monge beneditino francés, como figura de
destaque na época. Sofreu este influéncia de Filippo Franci, assim, ao tomar contato com o
trabalho do sacerdote, escreve a obra intitulada: Reflexoes sobre as prisoes mondtiscas.

No tocante a esta obra, elucida Cezar Roberto Bitencourt (1993, p. 27):

Essa obra considera a experiéncia punitiva do tipo carcerdrio que se havia aplicado
no direito penal candnico e formula uma série de consideracdes que antecipam
algumas das afirmacdes tipicas do Iluminismo sobre o problema penal. Defende a
proporcionalidade da pena de acordo com o delito cometido e a forca fisica e
espiritual do réu. D4 grande importincia ao problema da reintegragdo do apenado a
comunidade, e, neste sentido, pode ser considerado um dos primeiros defensores
desta idéia.

Partidério das técnicas de isolamento, € considerado por alguns autores como
embriondrio das idéias cultivadas no primeiro sistema penitencidrio, qual seja, o filadélfico.

Por derradeiro, ndo ha como deixar de citar o nome de Clemente XI, por sua
importancia na reforma carcerdria e na defesa do cariter educativo e reabilitador da pena
privativa de liberdade. Foi na Casa de Correcao de Sao Miguel, fundada em Roma (1703),
que colocou suas idéias em prética.

No intuito de alcangar a corre¢do do delingiiente apregoava um regime misto,
no qual o trabalho era realizado durante o dia coletivamente, mantendo os presos isolados no
periodo noturno. Ademais, mesmo durante o trabalho os presos deviam manter siléncio
absoluto. Nesta toada, Clemente entendia que o trabalho, a orientagdo religiosa e a rigida

disciplina consistiam em mecanismos tendentes a proporcionar a corre¢ao.
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7 PENAS PRIVATIVAS DE LIBERDADE

Como ja comentado, inicia-se, na metade do século XVI, o movimento com a
finalidade de desenvolver a pena privativa de liberdade. Todavia, até o século XVIII a prisdo
mantém como escopo ser instrumento para custédia processual. Assim sendo, as instituicoes
prisionais existentes, em que vigora a pena privativa de liberdade propriamente dita, tem
carater excepcional.

Por volta do século XIX a pena privativa de liberdade alcanca seu apogeu,
consagra-se, assim, como a mais conveniente forma de puni¢cdo. Nesse tocante, ensina Anibal

Bruno (1967, p. 59):

Com o declinio das penas corporais, ji 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 veia a centralizar-
se todo o sistema penal moderno.

Afastam-se da bruteza e violéncia das antigas punicdes, e a &sse aspecto mais
humano juntam as condi¢des exigidas pela concepcdo atual da pena. Guardam o
poder intimidativo, pelo qual realizam a fungdo de prevengdo geral, e atuam sdbre o
criminoso, segregando-o, para impedir que cometa novos crimes e para submeté-lo a
um regime que promova o seu reajustamento social.

Com efeito, a prisdo surge como o aparelho disciplinar ideal para ser utilizado
como castigo igualitirio e, ademais, “permite quantificar exatamente a pena segundo a
variavel tempo” (FOUCAUT, 2004, p.196).

Funda-se, assim, com o ideal de recompor a personalidade do individuo dentro
das diretrizes tracadas pelo Direito.

Sem embargo de tal instituicdo justificar-se pela sua necessidade, hd de se
destacar que fracassou em todos os seus objetivos, todavia, continua sendo considerada um
mal necessario, vez que ndo hd o que se colocar em seu lugar. Apropriadamente resume
Michael Foucault (2004, p. 196): “Conhecem-se todos os inconvenientes da prisdo, sabe-se
que € perigosa quando ndo indtil. E entretanto ndo ‘vemos’ o que por em seu lugar. Ela € a
detestavel solucao, de que nao se pode abrir mao”.

Em que pese as criticas que esta instituicdo vem recebendo, em especial no
tocante as penas de curta duracdo, salienta-se que continua com expressiva atuagao no sistema

penal vigente, urge, portanto, sua anélise.
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7.1 Reclusao e Detencao

Originariamente, o Codigo Penal de 1940 elegeu a pena privativa de liberdade
como género, do qual sdo espécies as penas de reclusdo, detengdo e a prisao simples.

A doutrina discute se ha substancial diferenca entre as penas de reclusdo e
deten¢do, com o devido respeito a parcela autorizada da doutrina que defende a inexisténcia
de distincdo entre tais espécies, € oportuno afirmar que podem, no plano fético, serem
idénticas, no entanto, subsistem profundas diferencas a distingui-las no plano juridico.

Destarte, faz-se necessario relacionar as principais diferencas que
individualizam as penas de reclusdo e detenc¢ao:

a) a pena de reclusao aplica-se aos crimes de maior gravidade, podendo ser
iniciada em regime fechado; ndo € suscetivel de fianca a ser concedida por autoridade
policial; impde a detencdo nos casos de medida de seguranca; exclui o poder familiar dos
pais, tutores e curadores; determina a prioridade na ordem de execugdo, devendo, na
concomitancia com a detencdo e prisdo simples, ser primeiramente executada; e atua nos
pressupostos da prisdo preventiva (artigo 313, I, do Cédigo de Processo Penal);

b) a pena de detengdo aplica-se aos delitos de menor gravidade; é vedado o
inicio de seu cumprimento no regime fechado; autoridade policial pode conceder a fianca; nao
gera automaticamente a incapacidade para o exercicio do poder familiar dos pais, tutores e
curadores; deve ser executada somente apds a pena de reclusao.

Com respeito ao tema cumpre, outrossim, aludir a aplicagdo das penas de
detenc¢do e reclusdo, quando se tratar de crime, e a pena simples, quando se tratar de
contravengao.

Em sintonia com o tema, alude Fernando A. N. Galvao da Rocha (2004, p.

494).

A reclusdo € a forma mais grave de privacdo da liberdade e a prisdo simples, a mais
branda. No entanto, a prética cotidiana da privacdo da liberdade ndo apresenta
qualquer distingdo entre suas trés espécies. A realidade brasileira faz com que a idéia
de graduar a privacdo da liberdade ndo se realize. Individuos definitivamente
condenados a pena de reclusdo, em regime fechado, permanecem recolhidos as
cadeias publicas, que sdo destinadas aos presos provisérios (art. 102 da LEP). Os
estabelecimentos prisionais destinados aos presos provisorios impdem privacdes e
sofrimentos mais severos do que os estabelecimentos destinados ao recolhimento do
condenado.
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Com efeito, como bem destacou o ilustre doutrinador, no plano fatico nao ha
realmente distin¢ao entre as espécies de penas privativas de liberdade, quanto a isso parcela
expressiva da doutrina tem assim se manifestado. Como ja dito, as diferengas restringem-se ao
plano juridico.

Nessa toada, convém aludirmos sobre o Projeto de reforma da parte geral do
Coédigo Penal brasileiro n° 3.473/2000, em tramite no Congresso Nacional, que, talvez,
refletindo a idéia de inexisténcia de distincdo fatica entre as espécies de pena privativa de

liberdade, define toda e qualquer forma de privagdo da liberdade como pena de prisao.

7.2 Regimes Prisionais

No tocante aos regimes prisionais, importa informar que, num primeiro
momento, a Lei 6.416/77 disciplinava sobre os regimes prisionais. Por esta lei tinha-se uma
divisdo de regimes para o cumprimento da pena privativa de liberdade, que levava em
consideragdo as espécies de pena de reclusio e detencdo, e tomava por base a periculosidade
do condenado.

Com relagao a classificagdo de regimes prisionais apresentada pela supracitada

lei, Luiz Regis Prado (2006, p. 547) apresenta uma interessante descri¢ao:

Enquanto os sentenciados perigosos eram forcosamente 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 tergo dela em regime fechado (vide art. 30, §5°).
Caso a pena 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, §5°, 1, a e D).

Todavia, o legislador optou, posteriormente, por suprimir a periculosidade
como um dos critérios utilizados na classifica¢do do regime prisional e, assim, com o advento
da Lei 7.209/84, o regime prisional passa a ser definido pela espécie e quantidade da pena,

pela reincidéncia e pelo mérito do condenado.
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Em consonincia com o exposto, regula o artigo 33!, do Cdédigo Penal
brasileiro, que a execucdo da pena privativa de liberdade se dard em conformidade com trés
regimes: o fechado, o semi-aberto e o aberto. Cumpre salientar, que a pena de reclusao devera
ser cumprida nos trés regimes e a de deteng¢do nos regimes semi-aberto e aberto.

Nessa trilha, Irene Batista Muakad (1996, p. 64) ensina que:

O regime ¢ fechado quando a arquitetura prisional, conduta da administra¢do e o
programa de execugdo procuram manter o condenado, o internado ou preso
provisério em ambiente de maior restricdo da liberdade de locomog¢@o e com maior
cautela contra fugas. Semi-aberto quando tais circunstancias se reduzem e aberto
quando, praticamente, nfo existem.

Cabe, portanto, analisar cada um deles, em separado, para que assim se possam

compreender suas regras e formas de fixacgao.

7.2.1 Regime fechado

Conforme foi aludido, o regime fechado aplica-se para as penas de reclusdo e
deve ser executado em penitencidria, conforme dispde o artigo 86 da Lei de Execugdo penal.
O acesso a tal regime pode se dar por fixagdo inicial ou em sistema de regressao, este ultimo
serd analisado no momento oportuno.

O Cdédigo Penal vigente conceitua o regime fechado no §1°, do artigo 33, tem-
se, portanto, que regime fechado € aquele em que a pena deve ser executada em
estabelecimento de seguranga méxima ou média.

E oportuno aludir que o estabelecimento penal utilizado no presente regime é
chamado de penitencidria. Convém elencar a licdo de Heleno Claudio Fragoso (1987, p. 607),

que apropriadamente descreve este estabelecimento:

Os estabelecimentos de seguranca mdxima caracterizam-se por possuirem muralhas
elevadas, grades e fossos. Os presos ficam recolhidos a noite em celas individuais,
trancadas e encerradas em galerias fechadas. Existem sistemas de alarmes contra
fugas e guardas armados. A atenuagdo dos elementos que impedem a fuga permite
classificar o estabelecimento como de seguranga média.

' Assim preleciona o artigo 33, caput, do Cédigo Penal: “A pena de reclusdo deve ser cumprida em regime
fechado, semi-aberto ou aberto. A de detengdo em regime semi-aberto, ou aberto, salvo necessidade de
transferéncia a regime fechado.”
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E interessante salientar que a Lei de Execugdo Penal preleciona que as
penitenciarias destinadas a condenados homens devem ser construidas em locais afastados do
centro urbano.

O legislador define também as condi¢des de salubridade que devem conter tais
estabelecimentos, como celas individuais destinadas para dormitério em que conterd vaso
sanitdrio e lavatdrio. As celas também devem atender outros aspectos de salubridade como
ventilacdo, insolagdo e condic¢des térmicas que colaborem para manutencdo da vida humana.

Além do ja citado, o artigo 88 da Lei de Execu¢do Penal impde a observancia
de uma area minima de seis metros quadrados, que devem ter as celas individuais.

O Cédigo Penal brasileiro preocupou-se em definir regras para o trabalho a ser
realizado pelo sentenciado em tal regime, sendo assim, caracteriza-se pelo trabalho interno
durante o dia e isolamento no periodo noturno, com possibilidade, ainda, de trabalho externo
em obras ou servicos publicos.

Com respeito ao regime fechado héd de se assinalar sua forma de fixacdo como
regime inicial para o cumprimento da pena. Diante disso, o artigo 33, §2° e o artigo 34, os
dois do Coédigo Penal vigente, determinam as hipéteses de cabimento do regime fechado e a
realizacdo de exame criminolédgico de classificacdo para a individualizagdo da execugdo da
pena.

Assim, cabe dizer que o presente regime aplica-se aqueles condenados a pena
de reclusao e o seu ingresso, de forma inicial, no regime fechado orienta-se pelas seguintes
regras:

a) o cumprimento da pena inicia-se no regime fechado, qualquer que seja a
quantidade da pena, se for o condenado reincidente;

b) também, dar-se-4 o inicio do cumprimento da pena em regime fechado para
aqueles condenados nao-reincidentes, cuja condenacao tenha sido a pena superior a oito anos;

Vale lembrar, por fim, que o artigo 33, §3° determina a utilizacdo do artigo 59,
os dois do Cédigo Penal, para fixagdo do regime de pena, assim, deve o magistrado valer-se
das regras aqui ja explanadas concatenando-as com critérios legais como a culpabilidade, os
antecedentes, conduta social e outros. Nessa linha de raciocinio, poderia o magistrado também
fixar o regime fechado para os condenados a pena de reclusdo inferior a oito anos, mesmo que
o réu fosse ndo reincidente, tomando por base as circunstancias judiciais apresentadas pelo

agente.
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Como jé suscitado, é exigéncia legal a realizacdo do exame criminolégico para
a fixacdo do regime inicial de cumprimento da pena, pois desta forma tem-se a
individualizagao da pena.

Numa ligeira sintese, cabe destacar os ensinamentos de Heleno Claudio

Fragoso (1987, p. 308) sobre o tema:

No inicio do cumprimento da pena em regime fechado, o preso deve ser submetido
obrigatoriamente a exame criminolégico. Trata-se do exame bio-psico-social, que
tem sido largamente debatido no campo da Criminologia, como exigéncia de melhor
conhecimento da personalidade do delingiiente, para escolher a pena que lhe deve
ser aplicada ou para orientar a execucdo da pena imposta. [...] A tendéncia é de
prever o exame apds a condenacdo, procurando-se através dele conhecer a
personalidade do agente e os antecedentes do condenado, para orientar a
individualizacdo da execucdo penal. Nesse sentido encaminhou-se a lei brasileira. O
exame criminoldgico € obrigatdério para os que cumprem pena em regime fechado,
sendo facultativo para os que sdo submetidos ao regime semi-aberto.

Com efeito, continua valida a aplicacdo do referido exame no inicio da fixacao
do regime penal. Em que pese a discussdo atual se tal exame € cabivel ou nio para progressao
de regime, discussdo esta que a presente pesquisa pretende analisar no momento oportuno, €
cedico destacar sua obrigatoriedade para a fixacdo do regime fechado no inicio do
cumprimento da pena, conforme dispde o artigo o artigo 34 do Cédigo Penal e artigos 5° ao 8°
da Lei de Execucdo Penal (Lei n® 7.210).

Vale dizer, ainda, que tal exame é realizado por Comissao Técnica de
Classificacdo constante de cada presidio e como ja destacou o ilustre doutrinador Heleno

Claudio Fragoso, s6 pode ser realizado apds o transito em julgado da sentenca.

7.2.2 Regime semi-aberto

Informa a doutrina que a pris@o de Wirzwill, na Suiga foi a primeira a instituir o
regime semi-aberto, o que proporcionou a ascendéncia do referido regime por todo o mundo.

O regime semi-aberto tem tratamento previsto nos artigos 33 e 35 do Cddigo
Penal e também em dispositivos da Lei de Execucdo Penal. A priori, a principal diferenca
deste regime em relacdo ao anteriormente analisado, é que sua execugdo se dd em colonia
agricola, industrial ou estabelecimento similar.

E bem verdade que, enquanto no regime fechado se proporciona uma rigida

restricdo a liberdade de locomog¢do do condenado, no regime semi-aberto prima-se por
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amenizar tal restri¢do, pois “destina-se aos condenados dispostos a aceitarem a pena imposta,
que devem submeter-se a disciplina do estabelecimento penal, sem necessidade de vigilancia
constante, pois o controle ndo € tao ostensivo quanto no regime precedente” (TASSE, 2003, p.
122).

Assim, em consonancia com O exposto acima, o regime semi-aberto é
caracterizado por estabelecimentos de seguranca média, em que as prevencdes quanto a fugas
sd0 minimizadas.

E considerado como uma fase intermedidria, um interregno entre o
cumprimento da pena e a liberdade. Entende-se que, nessa fase, o condenado ja se encontra
em grau mais evoluido de aceitacdo de sua condenacdo como conseqiiéncia do crime
praticado, todavia, ainda inexiste completa manifestacio de aptidao para o regime aberto.

E interessante colacionar os ensinamentos de Adel El Tasse (2003, p. 122)

sobre o presente regime:

O regime semi-aberto €, portanto, uma fase intermedidria entre o rigor absoluto das
penitencidrias de regime fechado e o retorno parcial ao convivio social, manifestado
no regime aberto.

A etapa do regime semi-aberto é considerada de vital importancia para a gradual
reinsercdo social do individuo.

Compre informar que o condenado pode acessar a tal regime de forma inicial e
em sistema de progressao ou regressao, estas ultimas formas de acesso serdo discutidas mais a
frente, ja a primeira forma de acesso serd delimitada pela verificacdo das regras cabiveis ao
regime.

Neste regime, no tocante as regras para o trabalho, o condenado permanece em
atividades laborais em comum durante o dia, sendo, inclusive, admitido o trabalho externo, e
também a possibilidade de freqiientar cursos educacionais e profissionalizantes.

O trabalho no regime semi-aberto orienta-se no sentido de levar em
consideragdo as “aptiddes ou ocupacdes anteriores do condenado, desde que compativeis com
os objetivos da pena” (FRAGOSO, 1987, p. 310).

Desse modo, o regime sem-aberto proporciona uma adequacdo das condi¢des
laborais apresentadas pelo condenado ao estabelecimento em que deve cumprir a pena, sendo
que o mais correto € encaminhar aqueles com vocacao agricola a colonia agricola e aqueles
com vocagdo industrial a colonia industrial.

No que se refere as condi¢des de alojamento do condenado, preleciona a Lei de

Execugdes penais que o condenado podera ser alojado em compartimento coletivo.
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Nessa trilha, lembra Luiz Regis Prado (2006, p. 548) que, cabe ao alojamento
coletivo cumprir todas as condi¢des de salubridade, ja citadas, para as penitencidrias e,
também, os especificos a caracteristica da coletividade, quais sejam, “a) selecdo adequada dos
presos; b) limite de capacidade méxima que atenda aos objetivos de individualizacdo da pena
(cf. arts. 91 € 92, LEP)”.

Conjugando o disposto no caput, do artigo 33 com a hipétese relacionada no
seu §2° alinea b, tém-se as regras para fixacdo do regime semi-aberto no inicio do
cumprimento da pena, que sdo as seguintes:

a) pode incidir o presente regime ao condenado a pena superior a 4 (quatro)
anos e nao excedente a 8 (0ito) anos, cuja condenagdo seja por crime punido por reclusdo,
desde que nao exista reincidéncia;

b) deve incidir o presente regime aos condenados a pena de detengcdo, mesmo
que reincidentes qualquer que seja a pena;

¢) deve também incidir este regime aos condenados a pena de detengdo, nos
casos em que nao hd reincidéncia e mesmo que a pena seja superior a quatro anos.

Com efeito, ha de se observar a rigida vedagdo legal para o cumprimento da
pena de detencdo no regime fechado, o que impde seja o regime semi-aberto fixado em tal
pena, mesmo que haja reincidéncia ou elevada quantidade de pena (superior a 8 anos).

Aqui cabe suscitar que a determinagdo do regime semi-aberto como o inicial
para o cumprimento da pena pauta-se, também, pelo sopesar das circunstancias do crime e da
personalidade do agente, relacionadas no ja mencionado artigo 59 do Cédigo Penal.

Com relacdo a realizagdo do exame criminoldgico para a classificagdo do
condenado, diverge a doutrina sobre a sua obrigatoriedade, entendendo alguns como
dispensavel para individualizar a execucao da pena no regime semi-aberto.

Heleno C. Fragoso, Jilio F. Mirabete e Damasio E. de Jesus defendem a
facultatividade do exame; j4 Tomaz M. Shintati e Celso Delmanto entendem pela
obrigatoriedade do exame.

Em que pese autorizada parcela da doutrina e da jurisprudéncia entenderem
pela obrigatoriedade do exame, nesse aspecto, parece mais acertado considerar o
posicionamento de Tomaz M. Shintati (1999, p.194) como o mais coerente. Vale, entdo,

destacar seus ensinamentos:

Pensamos ser obrigatério o exame em face do disposto no art. 35, caput, do CP, que
deve prevalecer sobre o disposto no art. 8°, pardgrafo unico, da LEP. E que a LEP



57

ndo pode afastar-se dos pardmetros estabelecidos pelo CP. Ademais, ndo é de se
esquecer que, no Projeto de Reforma da Parte Geral do Cédigo Penal, o exame
criminolégico do condenado ao cumprimento da pena privativa de liberdade em
regime semi-aberto era facultativo, e que a lei, afastando-se do projeto, tornou
obrigatério esse exame. Entretanto, por um cochilo, na se fez a devida altera¢do no
pardgrafo dnico do art. 8° da LEP.

Com efeito, o exame criminoldgico € de imprescindivel necessidade, pois
possibilita a identificacdo da personalidade do agente e, principalmente, se este se encontra

preparado para a maior liberdade que o regime semi-aberto permite.

7.2.3 Regime aberto

Ao apenado que ndo representa ameaca a sociedade e que demonstra sendo de
autodisciplina e responsabilidade, deve ser conferido o regime aberto, que se constitui em
forma mais branda de execu¢do da pena. Essa é a idéia apresentada pela doutrina, ou seja,
tem-se em tal regime a suposi¢cdo de que o apenado aceitou o programa oferecido pelo regime
e propds-se a cumprir as condi¢des impostas pelo Juiz.

E apropriado elencar os ensinamentos de Adel El Tasse (2003, p. 123) sobre o

referido regime:

O regime aberto deve ser imposto aos apenados que ndo apresentam ameaca a
sociedade, ou seja, sem grau elevado de periculosidade e com bastante senso de
responsabilidade, a ponto de ndo desejarem fugir.

Quando atinge essa etapa, pode-se dizer que o apenado encontra-se apto a iniciar sua
reintegracdo social.

O estabelecimento adequado para o cumprimento da pena em regime aberto € a
Casa de Albergado ou outro estabelecimento adequado. Com relacdo a este estabelecimento, €

interessante a descri¢do trazida por Luiz Regis Prado (2006, p. 549):

O prédio desta deverd situar-se em centro urbano, separado dos demais
estabelecimentos, e caracterizado pela auséncia de obstdculos fisicos contra a fuga,
devendo conter, além dos demais aposentos para acomodar os presos, local
adequado para cursos e palestras, bem como instalacdes para os servicos de
fiscalizac@o e orientacdo dos condenados.

Ademais, a saida e entrada do condenado na Casa de Albergado é livre, sendo

vedado abrigar condenados a regimes mais gravosos em tal estabelecimento. Neste
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estabelecimento prima-se por um maior contato do condenado com a sociedade, para que
assim se tenha uma melhor reinsercdo social do preso.

Por este regime o condenado deverd trabalhar fora do estabelecimento,
podendo também freqiientar cursos educacionais ou profissionalizantes, tendo que retornar ao
estabelecimento penal no periodo noturno e em dias de folga.

Com relacdo ao regime aberto, alude Flavio Augusto Monteiro de Barros

(2003, p. 444):

Somente poderd ingressar no regime aberto o condenado que estiver trabalhando ou
comprovar possibilidade de fazé-lo imediatamente, sendo que as pessoas referidas
no art. 117 da LEP poderdo ser dispensadas do trabalho. O condenado ainda deve
apresentar, pelos seus antecedentes ou pelo resultado dos exames a que for
submetido, fundados indicios de que ird ajustar-se, com autodisciplina e sendo de
responsabilidade, ao novo regime (art. 114 da LEP).

A concessdo desse regime permite ao condenado uma real experiéncia de
liberdade, permitindo que se ocupe de atividades licitas durante o dia, trabalhando ou
estudando, restringindo sua liberdade apenas no periodo do repouso noturno, quando deve
retornar ao estabelecimento penal.

Cumpre destacar os requisitos a serem preenchidos pelo condenado para que
possa iniciar a execu¢do da pena em regime aberto:

a) ter sido condenado a pena igual ou inferior a quatro anos e ndo ser
reincidente;

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 execu¢do da pena e
das condicdes determinadas pelo juiz.

Cabe suscitar que a lei nao previu a necessidade de exame criminoldgico para a
individualizac@o da pena neste regime, contudo, permanece vigente a exigéncia de verificacado
das circunstancias judiciais favordveis que autorizam a concessdo do regime, ou seja,
aplicam-se também as disposicdes do artigo 59 do Cddigo Penal para fixacdo do presente
regime.

Com relagdo as condicdes que devem ser impostas pelo juiz ao condenado que
aderir a esse regime, ¢ importante citarmos os ensinamentos de Luiz Regis Prado (2006, p.

552):
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Para concessdo do regime aberto, é impositivo o estabelecimento, pelo juiz, das
seguintes condicdes gerais, sem prejuizo de outras especiais: a) permanéncia do
condenado no local que for designado, durante o repouso e nos dias de folga; b)
saida para o trabalho e retorno nos hordrios fixados; c¢) compromisso de ndo
ausentar-se da cidade onde reside, sem autorizag@o judicial; d) comparecimento a
juizo, para informar e justificar as suas atividades, quando for determinado.

Por derradeiro, vem o presente regime sofrendo criticas tendo em vista a
inexisténcia de casas de albergados para o seu cumprimento, o que acaba determinando o seu
cumprimento em cadeias publicas ou penitencidrias, dilapidando qualquer inteng¢do de
recuperacdo do preso.

Nesta situagdo, a melhor doutrina opina pelo recolhimento do preso “no
proprio ambiente de trabalho, na reparticdo publica que lhe presta orientacdes, em coldnias de
condenados ou em abrigos que possibilitem a fiscalizagdo e orientagdo préprias ao regime
prisional” (ROCHA, 2004, p. 505).

Registre-se que o estabelecimento adequado ao cumprimento de pena no
regime aberto deve possibilitar a recuperacao do preso e niao submeté-lo ao efeito negativo da
convivéncia com outros condenados a regime mais severo.

Diante dessa situagdo de auséncia de estabelecimentos adequados, vém os
tribunais aceitando que o regime aberto seja cumprido em prisao domiciliar, “sdo mantidas,
portanto, as mesmas condi¢des do regime aberto, sendo que, a noite, em vez de voltar a Casa
do Albergado, o individuo volta a sua prépria casa, para o repouso noturno” (TASSE, 2003, p.
125).

Por derradeiro, é importante aludir sobre as hipdteses em que serd admitido o
regime aberto em residéncia particular, chamado também de prisdo-albergue domiciliar:

a) cabe o regime aberto em residéncia particular ao condenado maior de
setenta anos;

b) aos condenados acometidos de doenga grave, bem como as condenadas
com filho menor ou deficiente fisico ou mental;

C) e, por fim, as condenadas gestantes.
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7.2.4 Regime especial

A Constituicdo Federal, em seu artigo 5°, inciso XLVIII, confere o chamado
regime especial as mulheres condenadas. Estabelece, ainda, o direito de permanecerem com
seus filhos durante o periodo de amamentagao (artigo 5°, L).

Por este regime as mulheres devem cumprir “pena em estabelecimento proprio
observando-se os deveres e direitos inerentes a sua condi¢do pessoal” (Cédigo Penal, artigo
37).

No tocante a essa regime, leciona Fernando A. N. Galvao da Rocha (2004, p.

507):

O art. 37 do Cédigo Penal denomina de “especial” o regime penitencidrio ao qual
devam ficar submetidas as mulheres, determinando que cumpram pena em
estabelecimento préprio. O regime especial, na verdade, ndo constitui forma
diferenciada de tratamento penitencidrio. O estabelecimento prisional separado dos
que acolhem presos homens € a tnica peculiaridade do regime especial.

Com efeito, vale salientar que se aplicam ao regime especial as regras dos trés
regimes até aqui analisados, ou seja, aplicam-se também as mulheres as regras do regime
fechado, semi-aberto e aberto.

Assim, como ja frisado, apenas o estabelecimento préprio diferencia este
regime dos outros. Quanto a este estabelecimento, ensina Luiz Regis Prado (2006, p. 552) que
“além dos requisitos basicos de cada unidade celular, a penitencidria das mulheres podera ser
dotada de secdo para gestantes e parturientes e de creche com a finalidade de assistir o menor
desamparado cuja responsavel esteja presa’”.

Como bem alude a doutrina, vale dizer que o referido tratamento diferenciado
nao configura forma de discriminacdo contra a mulher, e sim trata de observar a sua condi¢ao
pessoal, garantindo-lhe tratamento adequado.

Por fim, € importante salientar que a Lei 9.460/97 conferiu ao artigo 82 §1° da
Lei de Execucdes nova redagdo, acrescentando que assim como as mulheres, os maiores de 60
anos também deverdo, quando condenados, cumprir pena em estabelecimento préprio e
adequado a sua condicao.

Com propriedade, Fernando A. N. Galvao da Rocha (2004, p. 507) alude sobre

o tema:
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Com a redagdo que a Lei n° 9.460/97 conferiu ao art. 82, §1°, da LEP, o condenado
maior de sessenta anos de idade também ganhou o direito de ser recolhido em
estabelecimento préprio, separado dos estabelecimentos que abrigam homens com
idade inferior a sessenta anos e mulheres.

Registre-se, ainda, que esse regime nao deve ser confundido com a chamada
prisao especial, pois esta € prerrogativa conferida aos detentores de diploma de curso superior
e cabe apenas a presos provisorios. Apds condenados ao cumprimento de pena, recebem o

mesmo tratamento destinado aos outros condenados.

7.2.5 Regime nas contravencoes penais

Para aqueles que cometem contravencdes penais cabe a pena de prisdo simples,
devendo ser diferenciada sua forma de cumprimento em relacdo ao cumprimento das penas de
reclusdo e detencdo.

Sobre a pena de prisdo simples dispde o artigo 6° e seu §1°, da Lei das Contravencgdes

Penais:

Art. 6°. A pena de prisdo simples deve ser cumprida, sem rigor penitencidrio, em
estabelecimento especial ou em se¢do especial de prisdo comum, em regime semi-
aberto ou aberto.

§ 1°. O condenado a pena de prisdo simples fica sempre separado dos condenados a
pena de reclusdo ou de deteng@o.

Registre-se, portanto, que o referido dispositivo legal impde o cumprimento da
pena em regime semi-aberto ou aberto, mas sem rigor penitenciario.

A doutrina, no entanto, entende desnecessdria a utilizacdo da expressdo “sem
rigor penitencidrio”, isso porque o rigor penitencidrio € adstrito as penitencidrias,
estabelecimentos adequados apenas ao cumprimento de pena em regime fechado, o qual ndo
cabe nos casos de prisdo simples.

Salienta-se, contudo, que a aludida auséncia de rigor penitencidrio ndo significa
auséncia de disciplina, bem como qualquer condenado, o contraventor também deve
obediéncia ao regime disciplinar do estabelecimento, “o qual € constituido por normas

administrativas de vigilancia, de comportamento, de respeito e de obediéncia, a cuja

observancia ndo pode o condenado se escusar’ (MARQUES, 1956, p. 141).
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Ensina a doutrina que o termo prisdo comum, referido no supracitado artigo 6°,
deve ser interpretado como aqueles estabelecimentos instituidos pelo regime semi-aberto e
aberto, pois sdo esses o0s regimes cabiveis no caso de prisiao simples.

Assim, ndo deve o contraventor cumprir sua pena em prisao comum, € sim, em
coldnia agricola, industrial ou estabelecimento similar, locais destinados ao cumprimento de
pena em regime semi-aberto, ou em casa de albergado ou estabelecimento adequado, locais
destinados ao regime aberto.

Ressalte-se que o diferencial do regime, nas contravencdes penais em relagao
ao regime aplicado aos condenados por crime, reside ndo na definicao de um estabelecimento
penal préprio ao cumprimento da pena de prisdo simples, mas sim na exigéncia legal, imposta
pelo §1°, do artigo 6° da Lei de Contravencdes Penais, de que fiquem separados os
condenados por contravencao dos condenados por crime.

Nessa trilha, entende Rocha (2004, p. 509) que o referido dispositivo legal
“permite que o condenado por contravencdo cumpra a prisdo simples no mesmo
estabelecimento prisional em que os condenados por crime cumprem suas penas, devendo
apenas ficar em ambiente separado”,

Em evidente afronta aos fins de ressocializacdo ao condenado contraventor,
observa a doutrina que o Estado ndo se preocupou em providenciar, dentro dos
estabelecimentos penais, locais adequados que garantam a separac¢do do contraventor daqueles
que cometeram crime, assim, o que se percebe € que os contraventores ficam nas mesmas
instalagdes que 0s criminosos.

No tocante ao trabalho, prevé a Lei de Contravencdes penais que este &
facultativo para os contraventores condenados a pena de prisdo simples ndo excedente a
quinze dias. Demais disso, € interessante registrar que, a Constituicio Federal afastou
qualquer obrigatoriedade para o trabalho do preso, assim, mesmo para os contraventores
condenados a pena superior a quinze dias o trabalho € facultativo.

Por derradeiro, cumpre salientar que a Lei 9.099/95 e a lei 9.714/98
diminuiram consideravelmente a possibilidade de aplicacdo da pena de prisao simples,
garantindo, mediante condicdes ou substitui¢do da pena privativa de liberdade por restritiva

de direitos, que os individuos afastem a incidéncia desse tipo de prisao.
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7.2.6 Regime Disciplinar Diferenciado

Com o advento da Lei 10.792/2003 criou-se, no ordenamento juridico
brasileiro, uma nova modalidade de regime prisional, qual seja, o Regime Disciplinar
Diferenciado.

Com a referida lei alterou-se o artigo 53, da Lei de Execucdo Penal (Lei n°
7.210/84), incluindo neste o inciso V, o qual dispde como san¢do disciplinar: “a inclusdo no
regime disciplinar diferenciado”.

Importa, neste momento, remeter o leitor a verificagdo do préoximo capitulo, o

qual reservou-se especificamente para analise deste regime prisional.

7.3 Progressao e Regressao

Conforme ja aludido nesta pesquisa, o Brasil adotou um sistema progressivo
proprio que possibilita ao apenado progredir, ou regredir nos regimes. “Na progressdo evolui-
se de um regime mais rigoroso para outro menos rigoroso. Na regressdo dd-se o inverso”
(BITENCOURT, 2004, p. 483).

Assim, os regimes de cumprimento de pena ampliam ou restringem a liberdade
do condenado, para tanto deve o magistrado pautar-se pela observancia de critérios legais

definidos no Cédigo Penal e na Lei de Execugdes Penais.

7.3.1 Exame criminolégico

No tocante a progressdo, destaca a doutrina a mudancga trazida pela Lei
10.792/2003, que suprimiu do artigo 112, da Lei de Execucdes Penais, a necessidade de
realiza¢do do exame criminoldgico para aferir sobre o mérito do condenado.

Assim, de acordo com a nova redacdo daquele artigo, os requisitos para a
progressdo de regime constituem-se no “cumprimento ao menos de um sexto da pena no
regime anterior e atestado de bom comportamento carcerdrio, comprovado pelo diretor do

estabelecimento” (PRADO, 2006. p 552).
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Com o devido respeito aqueles que defendem a extingdo do exame
criminoldgico para afericdo do mérito do condenado, com certeza o posicionamento de Luiz
Regis Prado (2006, p. 553) no sentido de considerar vigente a necessidade do exame parece o
mais acertado.

O referido autor posiciona-se, nesse sentido, levando em consideracdo o
disposto no artigo 33, §2°, do Cddigo penal, e se baseia no fato deste nao ter sido revogado
pela nova redagdo do artigo 112, da Lei de Execucao Penal, portanto, como o mérito € um dos
requisitos elencados naquele, sua exigéncia continua vigente.

E interessante conferir seus ensinamentos sobre o assunto, a seguir transcritos:

O mérito, salienta a doutrina, “traduz-se no merecimento, ou seja, in casu, na
habilitagdo do condenado a progressdo. E deve ser aferido em razio dos respectivos
valores intrinsecos, morais e laborais, que facam merecer o correspondente
resultado, tal como na lei estabelecido — uma verdadeira recompensa, enfim, pelo
seu comportamento prisional”. Portanto, para aferir o mérito do apenado o
magistrado deve valer-se do exame criminoldgico, onde uma equipe multidisciplinar
fornece elementos de ordem psiquica, psicoldgica, moral e ético-social sobre a
eventual capacidade do acusado de progredir para um regime mais brando; atestado
de boa conduta carcerdria, além de outros elementos julgados essenciais para a
concessdo da progressdo de regime, tais como a reparacio do dano, total ou parcial,
a remanescente repercussdo social no delito, etc. Enfim, o mérito vem a ser um
elemento de conteido material indispensavel para a progressao.

Em que pese parcela da doutrina aprovar a inovacgao legislativa que dispensa o
exame criminolégico, as manifestacdes no sentido de que o exame ndo pode ser dispensado
traduzem melhor interpretac@o, pois representam uma preocupagio no sentido de que o bom
comportamento carcerario nao € suficiente para aferir sobre a aptiddo do condenado para
retornar a sociedade, o que torna o referido exame indispensavel, pois € instrumento hébil a
constatacdo das condi¢des pessoais que facam presumir que o individuo ndo voltard a
delingiiir.

Registre-se, outrossim, que a defesa € pela permanéncia de um exame
criminolégico que venha a ser realizado na prética, e ndo obstado pela falta de recursos
humanos e materiais. Que se traduza num acompanhamento efetivo, que ndo se resuma a
poucas entrevistas, ou seja, que o exame seja Sério € minucioso.

Por todo o exposto, persiste na progressdo do regime a aferi¢do do mérito ou
demérito do condenado com a utilizacdo sim do exame criminolégico, quando o magistrado

entendé-lo necessdrio na concessao da progressao.
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7.3.2 Progressao

Analisado o aspecto necessidade ou ndo de exame criminoldgico para a
progressao, pode-se concluir que para esta concorrem dois requisitos, um formal, chamado
pela doutrina de objetivo temporal, qual seja, o cumprimento de um sexto da pena no regime
anterior, e um requisito material, qual seja, o mérito do apenado.

Discute a doutrina sobre o requisito de um sexto do cumprimento da pena em
regime anterior, pois o legislador ndo definiu se este um sexto recairia sobre a pena aplicada
ou o restante da pena a cumprir.

Assim, Leciona Damésio E. de Jesus (1991, p. 115), que o requisito temporal,
quando da segunda progressdo, deve recair sobre a pena remanescente, pois teria operado a
extin¢do da punibilidade no tocante a pena decorrida. J4 Delmanto (1986) apud Bitencourt
(2004, p. 489) considera também que o requisito temporal a ser considerado na segunda
progressdo € aquele concernente ao restante da pena a ser cumprida, todavia, isso decorreria
davida causada pelo legislador, ocorrendo, portanto, interpretacdo favordvel ao réu. Considera
Delmanto que nao ocorreu extin¢do da punibilidade quanto 4 pena decorrida.

Bitencourt questiona o posicionamento de Delmanto, aludindo que este ao
considerar que o legislador desejou referir-se a pena total ndo pode alegar que houve em tal
caso duvida, portanto, ndo ha de se falar em interpretagdo favoravel ao condenado. Todavia,

consente que o legislador nao foi suficientemente claro.

Quanto a exigéncia de cumprimento de um sexto em regime anterior, ensina

Cezar Roberto Bitencourt:

Isso quer dizer que o condenado ndo poderd passar direto do regime fechado para o
regime aberto, sem passar obrigatoriamente pelo regime-aberto. O inverso ndo é
verdadeiro, ou seja, o condenado que ndo se adequar ao regime aberto poderd
regredir, diretamente, para o regime fechado, sem passar necessariamente pelo
regime semi-aberto.

Assim, explicita o aludido autor que isso se justifica porque o artigo 118, da
Lei de Execucgdo Penal, que trata da regressao de regime, trouxe em sua disposicdo o seguinte
comando: “A execug¢do da pena privativa de liberdade ficara sujeita a forma regressiva, com a

transferéncia para qualquer dos regimes mais rigorosos [...]” (grifo nosso). Assim, ao referir-

se ao termo qualquer dos regimes, possibilitou ao legislador a transferéncia do regime aberto

diretamente para o fechado.
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Contudo, é importante repisar, a referida transferéncia direta ndo ocorre para a
progressdo, nesse sentido o artigo 112, da Lei de Execu¢des Penais foi expresso, deve o
condenado cumprir um sexto da pena no regime anterior para que possa alcangar o regime
subseqiiente.

Ressalte-se que, ante a auséncia de vagas no regime semi-aberto, tem-se
entendido que “o condenado poderd ficar no regime fechado, pleiteando depois a passagem
direta para o aberto” (BARROS, 2003, p.447).

Explicita, em seguida, o citado autor que o condenado para ter direito, na
referida hipétese, a passagem direta para o regime aberto, deverd lhe ter sido concedida
judicialmente a transferéncia para o semi-aberto, “pois apenas nesse caso, a mingua de vagas,
admite-se que o condenado ao cumprimento da pena em regime semi-aberto sujeite-se ao
regime fechado.”

Observa também a doutrina, que além do cumprimento de um sexto da pena e
do mérito do condenado, quando se tratar de transferéncia para regime aberto deve o
condenado apresentar condi¢des especificas, quais sejam, estar trabalhando ou demonstrar a
possibilidade de vir a fazé-lo imediatamente, e se possui autodisciplina e responsabilidade
para ajustar-se ao regime aberto.

Evidencia-se, ainda, pela disposi¢cdo do artigo 33, §4°, do Cdédigo Penal a
exigéncia de um novo requisito para afericdo da progressdo, qual seja, a reparacdo do dano
quando se tratar de crime contra a administracdo publica. Com efeito, Lei 10.763/2003
acrescentou o referido pardgrafo para que assim se pudesse exigir a reparacdo do dano ou a
devolucao do produto do ilicito, para que sé assim o condenado nessa espécie de delito
obtenha a sua progressao de regime.

No que tange a esse requisito, leciona Bitencourt (2004, p. 488):

Na verdade, esse texto legal deve ser interpretado com ressalvas, isto €, com a visio
de que as normas penais, especialmente as restritivas, nio podem ignorar o sistema
juridico em que se inserem, no caso, o principio da individualizagdo da pena (art. 5°,
XLVI, da CF), que, segundo a Constituicdo Federal, deve obedecer ao sistema
progressivo e, acima de tudo, visa a recuperagdo do condenado. Por isso, essa
previsdo legal, da forma como consta do texto, pode simplesmente inviabilizar a
progressdo de regimes, violando a Constitui¢do brasileira.

Bem arremata o referido autor, quando defende que essa previsao sé pode ser
considerada vdlida, quando harmonizada constitucionalmente, cabendo a ela a mesma
disposi¢do juridica apresentada pelo artigo 83, inciso IV, do Cédigo Penal que estabelece a

obrigacao de reparar o dano, “salvo efetiva impossibilidade de fazé-10”. (grifo nosso).
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Por fim, cabe aludir que o Ministério Publico e o defensor do condenado
devem se manifestar sobre a decisdo que conceder a progressio de regime, sendo esta

provisédria e de competéncia do Juiz da execugdo da pena.

7.3.3 Progressao nos crimes hediondos

Por muito tempo foi assente na jurisprudéncia do Supremo Tribunal de Federal
e no Superior Tribunal de Justica o entendimento pela constitucionalidade da proibi¢ao da
progressao para os crimes hediondos. Contudo, tal entendimento ndo era pacifico na doutrina.

Na defesa da constitucionalidade da referida proibi¢do manifestava-se

Fernando Capez (2005, p. 100):

Nao h4 que se falar em ofensa ao principio constitucional da individualiza¢ido da
pena (art. 5°, XLVI), uma vez que o préprio constituinte autorizou o legislador a
conferir tratamento mais severo aos crimes definidos como hediondos, ao trafico
ilicito de entorpecentes, ao terrorismo e a tortura, ndo excluindo desse maior rigor a
proibi¢cdo da progressdo de regime. Ndo consta, todavia, em nenhuma passagem do
Texto Constitucional que o legislador inferior ndo possa estabelecer regras mais
rigorosas para o cumprimento da pena em delitos considerados pelo préprio
constituinte como de grande temibilidade social. Nesse sentido tem decidido o STJ,
reiteradamente. E no mesmo sentido, o STF.

Em paridade com o entendimento acima, lecionava Bitencourt (2004, p. 482);

[...], que, a nosso juizo, ndo viola o sistema progressivo adotado por nosso
ordenamento juridico. Na verdade, cumprindo disposi¢do constitucional, o Cédigo
Penal e a Lei de Execucdo Penal, complementados pelas leis extravagantes,
individualizam a aplicacdo da pena e o seu cumprimento. [...] A lei ordindria
compete fixar os pardmetros dentro dos quais o julgador poderd efetivar a
individualizacdo da pena. Se o legislador ordindrio dispds, nos limites das
prerrogativas que lhe foram conferidas pela norma constitucional, que nos crimes
hediondos o cumprimento da pena serd integralmente no regime fechado, significa
que ndo quis deixar, em relacdo aos crimes dessa natureza, qualquer
discricionariedade ao juiz na fixa¢do do regime prisional. Ademais, o dispositivo
que determina o cumprimento da pena em regime fechado, integralmente, nio
apresenta nenhum vicio de constitucionalidade, uma vez que na Constitui¢do nao ha
nenhuma norma disciplinando a forma de cumprimento de penas, ao contrério,
atribuiu a legislacdo ordindria a sua fixacdo (art. 5°, XLI).

Assim, mesmo ndo pacificado, era prevalente o entendimento pela validade da
proibicdo quanto a progressao de regime para os crimes hediondos. Todavia, o advento da Lei

9.455/97, que trata do crime de tortura, causou nova polémica a referida proibicdo. Assim
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dispds seu artigo 1°, §7°: “o condenado por crime previsto nesta Lei [...], iniciard o
cumprimento da pena em regime fechado”. (grifo nosso).

Desse modo, a validade da proibi¢do da progressdao passava a ser contestada
sob um fundamento juridico concreto. Assim, mesmo os autores que entendiam pela
constitucionalidade da proibi¢do de progressdo de regime, apregoavam a sua insubsisténcia
ante ao advento da Lei que trata do crime de tortura.

Importa elencar a concepcao de Bitencourt (2004, p. 484) que aludia sobre o
conflito existe entre a lei 8.072/90 e a Lei 9.455/97, e, mesmo defendendo a
constitucionalidade da proibicao a progressao de regime constante da primeira Lei, defendia o
tratamento igualitdrio que devia ser dado aqueles que cometem crimes hediondos e os que
cometem crime de tortura.

Conclui, por fim, o autor acima mencionado que ‘“a partir da Lei n. 9.455,
deve-se reconhecer a aplicabilidade do sistema progressivo aos crimes hediondos e afins, sem
restri¢des, inclusive retroativamente” (2004, p. 485).

Nao obstante o conflito existente entre as duas Leis, Fernando Capez (2005, p.

101) ressaltava:

Tratando-se de lei especial, o beneficio ndo pode ser estendido para os outros
crimes. Nesse sentido, entendo que ‘a Lei n. 9.455 ndo derrogou o art. 2°, §1°, da
Lei n. 8.072/90”, e que, portanto, continua proibida a progressdo de regime para 0s
crimes hediondos.

E oportuno salientar que o Superior Tribunal de Justica chegou a decidir sobre
ser devida a progressao também para os crimes hediondos, sendo essa medida necessaria para
se conferir igualdade de tratamento entre os outros crimes hediondos e o crime de tortura.

Todavia, o Supremo Tribunal Federal afastou a polémica acima, consolidando
o entendimento de que a admissdo da progressdao para os crimes de tortura ndo revogou a
proibicdo disposta para os outros crimes hediondos.

Este foi o contexto por qual passou toda a discussdo sobre a progressao de
regime para os crimes hediondos. Importa, todavia, aludir sobre a recente decisdo do Supremo
Tribunal Federal, proferida em 23 de fevereiro de 2006, no HC 82.959-7, pela
inconstitucionalidade da §1°, do artigo 2°, da Lei 8.092/90.

Nesse diapasdo, a recente decisdo da Suprema Corte brasileira mudou o
panorama para o até aqui exposto, abrindo oportunidade para que outros condenados por

crimes hediondos pusessem postular pela progressao de regime.
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Na trilha do contexto aqui apresentado, por qual passou a polémica da
proibicdo de progressdo de regime para os crimes hediondos, foi editada a Lei 11.464 de 28
de marco de 2007, que entrou em vigor na data de sua publica¢do, qual seja, 29 de marco de
2007.

A referida Lei altera a redagcdo do artigo 2° da Lei 8.072/90, passa, entdo, a
possibilitar a progressdo para os crimes hediondos. E importante conferir a nova redacio do

artigo aqui mencionado, que assim passa a dispor:

Art. 2°. Os crimes hediondos, a prética de tortura, o tréfico ilicito de entorpecentes e
drogas afins e o terrorismo sdo insuscetiveis de:

[...]

§1° A pena por crime previsto neste artigo serd cumprida inicialmente em regime
fechado.

§2° A progressdo de regime, no caso dos condenados aos crimes previstos neste
artigo, dar-se-4 apds o cumprimento de 2/5 (dois quintos) da pena, se o apenado for
primdrio, e de 3/5 (trés quintos), se reincidente.

Com efeito, ante a nova redac¢do dada a lei de crimes hediondos, resta afastada
a exigéncia de cumprimento da pena em regime integralmente fechado, a pena agora devera
ser cumprida em regime inicialmente fechado. Ou seja, o novo diploma legal passou a
permitir a progressao de regime para os crimes hediondos e equiparados.

Assim, pela nova redagdo do artigo 2°, §2°, da Lei 8.072/90, a progressao para
os condenados por crime hediondo e equiparados se dard apds o cumprimento de dois quintos
da pena, se primdrios, e trés quintos, se reincidentes.

Tratando-se de norma de cardter processual, mas com reflexos penais, entende-
se que a nova Lei aplica-se ndo sé a casos sucedidos a partir de sua vigéncia, mas também as
execugOes de crimes praticados antes da referida vigéncia, no que tange a sua parte benéfica
ao condenado.

Assim, sua aplicacdo se dard da seguinte forma:

- os condenados por crime hediondo ou equiparados, mesmo antes da vigéncia
da nova Lei, passam a cumprir a pena em regime inicialmente fechado;

- aos condenados por crimes da espécie aqui analisada, s6 cumprirdo dois
quintos ou trés quintos da pena, e em seguida, um sexto da pena remanescente, € por
conseqiiéncia, progredirdo de regime, se foram condenados por crimes praticados a partir do

dia 29 de marco de 2007;



70

- aos condenados por crime antes da vigéncia da nova Lei, em virtude do
principio da irretroatividade da lei penal prejudicial, cabe o cumprimento de apenas um sexto
da pena para terem acesso a progressao de regime.

Por derradeiro, vale lembrar que além de cumprir um sexto da pena no regime
anterior, o condenado por crime hediondo ou equiparado deve também preencher os demais
requisitos do artigo 112, da Lei de Execugdo Penal, para que lhe seja aplicada a progressao de

regime penal.

7.3.4 Regressao

Assim como pode o apenado progredir de regime prisional, tem-se também a
possibilidade de regressdo de regime prisional. A regressdo conceitua-se como a
“transferéncia do condenado do regime menos rigoroso para outro mais rigoroso”
(SHINTATI, 1999, p. 197).

Por conseqiiéncia, um condenado ao qual foi conferido o regime aberto, ou
tenha progredido para este, pode, mediante a ocorréncia de algumas hipdteses, ser transferido
para o regime semi-aberto ao fechado, bem como o condenado que cumpre pena em regime
semi-aberto podera ser transferido para o regime fechado.

De acordo com a Lei de Execuc¢do Penal, em seu artigo 118, tém-se as
seguintes hipoteses de regressao para regime mais rigoroso:

a) € passivel de regressdo para regime mais rigoroso aquele que pratica fato
definido como crime doloso;

b) ainda sofrerd regressdo de regime prisional os condenados que praticarem
falta grave;

¢) sofrem, outrossim, regressdo de regime prisional, os apenados aos quais
sobrevir condenagao, por crime anterior, cuja pena, somada ao restante da pena em execucao,
torne incabivel o regime.

Quanto a disciplina da regressd@o, o Cdédigo Penal tratou apenas do regime
aberto, e mesmo assim de forma incompleta, portanto, além do que 14 estd disposto, cabe em
complementacdo as disposi¢des dos artigos 50 e 118, da Lei de Execucdo Penal, assim, €

oportuno elencar os ensinamentos de Luiz Regis Prado (2006, p. 555):
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Além das hipéteses referidas, o condenado serd transferido do regime aberto se
frustrar os fins da execug@o ou se, podendo, ndo pagar a multa cumulativamente
imposta (arts. 36, §2°, CP; 118, §1° da LEP). Neste ultimo caso, bem como quando
da pratica de crime doloso ou falta grave pelo condenado, faz-se imprescindivel que
seja previamente ouvido (artigo 118, §2°, LEP).

Por derradeiro, importa salientar que o todo até aqui exposto possibilitou uma
visao geral dos regimes prisionais e suas formas de progressao ou regressao e proporcionou

um norteamento para aqueles que pretendem um estudo mais aprofundado do tema.
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8 REGIME DISCIPLINAR DIFERENCIADO

Importa, no momento, passar a um estudo mais detalhado de um dos regimes
prisionais, objeto principal desta pesquisa, qual seja, o Regime Disciplinar Diferenciado. Para
tanto, analisar-se-30 as criticas sofridas pela Lei 10.792, de 1° de dezembro de 2003, que
trouxe a Lei de ExecugOes Penais brasileira o regime em comento.

E importante destacar a opinido de Paulo César Busato (2005, p. 137) a

respeito:

A recente entrada em vigor da Lei n° 10.792, de 1° de dezembro de 2003, que altera
a Lei de Execugdes Penais brasileira (Lei 7.210, de 11 de junho de 1984) para a
inclusdo de um Regime Disciplinar Diferenciado aplicado a determinados detentos,
produziu uma importante reacdo doutrindria contrdria em razdo das importantes
violacdes que ela supde a determinadas garantias fundamentais, em especial no que
se refere a humanidade da execugdo da pena e o principio de igualdade.

Com efeito, o que se quer mostrar a seguir € a reprovacao que tal regime vem
causando, sendo classificado como mais uma legislacdo de panico que vende a ilusdo de

extirpar o crime organizado da sociedade com uma simples atuacdo de legiferacao.

8.1 Antecedentes

Em 18 de dezembro do ano de 2000, ocorreu uma rebelido na Casa de Custddia
de Taubaté, conhecida pela populagdo carcerdria como “Piranhdo”. A referida unidade
prisional é de seguran¢a méaxima e nunca havia registrado fuga de presos. Os confinados em
tal estabelecimento sdo classificados como de altissima periculosidade e lideres de grupos
organizados.

A referida rebelido resultou na morte de nove presos e na destruicdo total do
espaco fisico. A fac¢do criminosa conhecida como Primeiro Comando da Capital (PCC) vinha
divulgando entre os encarcerados a pretensao de destruir o “Piranhdo”, inclusive prevendo tal
destruicao no estatuto da organizacao criminosa.

Face ao conflito, gerado pela mencionada faccdo criminosa, varias
providéncias administrativas foram tomadas, como transferéncia dos presos envolvidos no

conflito, sendo estes encaminhados para outros estabelecimentos prisionais na Capital.
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Todavia, a inseguranca no ambiente prisional se intensificava, a violéncia entre os presos
chegou ao extremo, culminando na morte de detentos vitimas de seus companheiros de
carcere.

No inicio de 2001, com a reforma da Casa de Custddia de Taubaté, os presos
transferidos foram encaminhados de volta para aquele estabelecimento. Contudo, dez lideres
foram separados em diversas unidades prisionais.

Em represdlia ao enrijecimento do tratamento, dispensado aos mencionados
lideres, foram deflagradas no Estado de Sao Paulo uma série de rebelides que ficaram
conhecidas como megarrebelido. Esta envolveu vinte e cinco unidades prisionais
componentes da Secretaria da Administracdo Penitencidria e quatro cadeias sob a
responsabilidade da Secretaria de Seguranga Publica do Estado de Sao Paulo.

Em conseqiiéncia a atuagdo das fac¢des criminosas, nos presidios, o Secretario
de Administracao Penitencidria edita a Resolucdo n°. 26, de 4 de maio de 2001, na qual ficou
criado o Regime Disciplinar Diferenciado.

O referido regime instituia o isolamento do preso por até 180 dias, podendo ser
ampliado para 360 dias. Num primeiro momento, o regime foi implantado em cinco unidades
prisionais: Casa de Custédia de Taubaté, Penitencidria I de Avaré, Penitencidrias I e I de
Presidente Venceslau, Penitencidria de Iaras.

Com o advento do Centro de Readaptacdo Penitencidria de Presidente
Bernardes, criado exclusivamente para aplicar o novo regime, as Penitencidrias I e II de
Presidente Venceslau e a Penitencidria de laras deixaram de aplicé-lo.

O novo regime, em seu modelo embriondrio, conferia ao Diretor Técnico das
Unidades a atribui¢do de solicitar a remocdo de presos para tal regime, para tanto deveria
peticionar de forma fundamentada ao Coordenador Regional das Unidades Prisionais. Este
ultimo, se assim concordasse, encaminharia o pedido ao Secretirio de Administragio
Penitencidria Adjunto, e este sim decidiria a destinacio ou ndo do detento ao regime
diferenciado.

Posteriormente, foi editada a Resolucdo SAP n° 49 que alterou o Regime
Disciplinar Diferenciado, tendo por finalidade restringir o direito de visita dos presos, bem
como o direito as entrevistas com seus advogados. Consta do artigo 2°, da referida Resolugao,
que as visitas serdo de, no maximo, duas pessoas por dia de visita, sem contar as criangas e

terdo duracdo mdéxima de duas horas. J4 as entrevistas com advogado deveriam ser
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previamente requeridas, podendo o Diretor do estabelecimento as agendar dentro dos 10 dias
subseqiientes.

Importa salientar que regime andlogo ao estudado foi implantado no Complexo
Penitencidrio de Campinas — Hortolandia, através da Resolucio SAP n° 59, o qual foi
denominado de Regime Disciplinar Especial. Este regime inovou no sentido de ampliar sua
aplicacdo nao somente para condenados, mas também para presos provisérios acusados de
pratica de crime doloso ou que representassem alto risco para a ordem e seguranca do
estabelecimento penal.

E interessante citar outras regras do Regime Disciplinar Especial que, com
certeza, serviram de modelo para o atual Regime Disciplinar Diferenciado. Sao elas:

a) tempo miximo de permanéncia de até 360 dias;

b) implica em submissdo ao regime aquele que incitar ou participar de
movimento para subverter a ordem ou disciplina;

¢) também serd aplicado o regime aquele que empreender tentativa de fuga;

d) aquele que mantiver posse de instrumento capaz de ofender a integridade
fisica de outrem ou que estabelecer comunicagdo proibida com organizag@o criminosa, aplica-
se o regime;

e) cabe a aplicacdo do regime para os que participarem de fac¢des criminosas;

Cabe, ainda, aludir que regime andlogo ao Regime Disciplinar Diferenciado foi
editado no Rio de Janeiro em razdo da rebelido ocorrida no Presidio de Bangu I, deflagrada
por Luiz Fernando da Costa, vulgo Fernandinho Beira-Mar. A medida de recrudescimento foi
denominada de Regime Disciplinar Especial de Seguranca (RDES).

Cumpre informar que o Regime Disciplinar Diferenciado, inaugurado em Sao
Paulo nos moldes da Resolu¢dao SAP 26, foi bastante criticado, acusado de inquestiondvel
ilegalidade e de violar, entre outros, os incisos II e XXXIX do artigo 5° e o artigo 37, caput,
da Constituicao Federal.

Na ocasido do surgimento do novo regime muito se questionou sobre sua
incompatibilidade com os ditames da Lei de Execucdo Penal brasileira (Lei 7.210), que
prelecionava que nenhuma espécie de isolamento poderia ultrapassar 30 dias, em cela comum,
de presidio de seguranca maxima ou média. Com isso, a previsdo de isolamento de até 180

dias na primeira inclusio tornava o novo regime de plano ilegal.
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Outra questdo levantada foi quanto a auséncia do necessirio processo
legislativo para criagdo do novo regime, isto por si sé ja geraria constrangimento ilegal para
aqueles submetidos a tal regime.

Demais disso, a Resolu¢gdo SAP n° 26 autorizava a transferéncia para o novo
regime a critério exclusivo de autoridade administrativa, o que alijava a autoridade judicial de
sua atuagdo, desrespeitando mais uma vez a Lei de Execucao Penal.

Entre outras, essas foram algumas das criticas recebidas pelo Regime
Disciplinar Diferenciado, implantado pelo Estado de Sdo Paulo e repisado no Estado do Rio
de Janeiro, contudo, nada obstante as criticas sofridas, o Congresso Nacional brasileiro foi
instigado a universalizar o regime diferenciado através de alteracdo na Legislacdo Federal.

Salo de Carvalho e Christiane Russomano Freire (2007, p. 275) comentam:

O projeto de generalizar o novo regime penitencidrio atingiu seu dpice quando os
veiculos de mass media passaram a difundir e vincular a imagem do advogado, e
subliminarmente a idéia de direitos e garantias, com a do réu/condenado preso —
principalmente nos casos de crimes de tréfico ilicito de entorpecentes e de armas -,
comunicando a falsa associacdo entre direito de defesa e conivéncia com o crime.
Assim, o elo do advogado com o criminoso passou a reforgar, no senso comum
teérico do homem de rua (every day theories), a obrigacdo de restringir os
“exorbitantes” direitos do preso (provisério ou condenado) possibilitados pela
“fragil” e “condescendente” legislacdo penal e processual penal em vigor.

Com efeito, o que se pretendeu foi combater o aumento da violéncia, o crime
organizado e o sentimento de inseguranga socorrendo-se de uma legislacdo gerada em funcgdo
do panico. A qual se prestava mais a apaziguar a opinido publica e a sociedade, do que
efetivamente solucionar os problemas vigentes.

Assim, no segundo dia do més de dezembro do ano de dois mil e trés foi
publicada a Lei 10.792, alterando a Lei de Execucdo Penal, inaugurando nesta o Regime
Disciplinar Diferenciado, que se tornou conhecido como RDD. Com o escopo de reavivar o
dominio do Poder Publico sobre as unidades prisionais, surge a Lei in casu, € interessante
conferir a licao de Salo de Carvalho (2007, p. 275), que com propriedade aduz:

N

O exemplo mais nitido do “panico” estatal em demonstrar a sociedade sua
incapacidade ocorreu no episédio Fernandinho Beira-Mar. Naquele momento, a
construcdo do anti-herdi nacional — personificado na figura do lider da faccdo
Comando Vermelho — associada ao homicidio de dois Magistrados de Varas de
Execucdes Criminais — 14 de margo de 2003 em Sao Paulo (SP) e 24 de mar¢o em
Vitéria (ES) — agregaram o elemento que faltava para a implantagcdo definitiva das
medidas de maximizacdo dos métodos de contencao e neutralizacdo.
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Ultrapassado o enfoque a origem histérica do regime analisado e para que
melhor sejam vislumbrados seus aspectos, faz-se mister informar as disposi¢des postas na Lei

de Execucao Penal que passaram a tratar do tema.

8.2 O Regime Disciplinar Diferenciado na Lei de Execucao Penal

Com a vigéncia da Lei 10.792, o artigo 52 da Lei de Execu¢do Penal (Lei n°

7.210/84) foi alterado, passando a vigorar com a seguinte redacao:

Art. 52. A prética de fato previsto como crime doloso constitui falta grave e, quando
ocasione subversdo da ordem ou disciplina internas, sujeita o preso provisério, ou
condenado, sem prejuizo da san¢do penal, ao regime disciplinar diferenciado, com
as seguintes caracteristicas:

I — duracdo médxima de trezentos e sessenta dias, sem prejuizo de repeti¢do da sanc¢do
por nova falta grave de mesma espécie, até o limite mdximo de um sexto da pena
aplicada;

II — recolhimento em cela individual;

IIT — visitas semanais de duas pessoas, sem contar as criangas, com duragdo de duas
horas;

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

§1° O regime disciplinar diferenciado também poderd abrigar presos provisorios ou
condenados, nacionais ou estrangeiros, que apresentem alto risco para a ordem e a
segurancga do estabelecimento penal ou da sociedade.

§2° Estara igualmente sujeito ao regime disciplinar diferenciado o preso provisério
ou o condenado sob o qual recaiam fundadas suspeitas de envolvimento ou
participagdo, a qualquer titulo, em organizag¢des criminosas, quadrilha ou bando.

Em primeiro lugar, cumpre salientar que o Regime Disciplinar Diferenciado
possui natureza juridica de san¢d@o disciplinar, € ndo propriamente de regime prisional, pois
estd localizado entre as espécies de sancao disciplinar, conforme indica o artigo 53, V da LEP,
que relaciona o RDD como uma das modalidades de san¢do disciplinar.

E preciso esclarecer que o RDD tem sua aplicacdo restrita aqueles confinados
em regime fechado, pois considerada a doutrina inconcebivel a imposicio da medida
disciplinar aos submetidos ao regime aberto ou semi-aberto. “Hé incompatibilidade 16gica do
RDD com tais regimes prisionais” (ROCHA, 2004, p. 512).

Assim, para que condenados que estiverem em regime semi-aberto ou aberto
sofram a imposicdo do novo regime, cabalmente, haveria a necessidade de regressao ao
regime fechado.

Ja com relagdo ao cabimento do regime a presos provisorios, tal medida se

justifica em prol da preservacdo da seguranca e disciplina no ambiente prisional, sendo
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legitimo para tanto a imposi¢do do regime disciplinar mesmo aqueles que ainda ndo foram
definitivamente condenados.

Importa agora, o exame do Regime Disciplinar Diferenciado frente as suas
caracteristicas, quais sejam:

1*) duracdo méaxima de 360 dias, sem prejuizo de repeticdo da sancao por nova
falta grave de mesma espécie, até o limite de um sexto da pena aplicada. E no que tange ao
preso provisorio, ndo ha de se falar em pena aplicada, levando, portanto, em consideragio a
pena minima cominada;

Tem-se, conforme orienta o artigo 10, do Cédigo Penal que a contagem da
duracdo do RDD far-se-4 em dias, podendo, em verdade, a primeira ocorréncia ter a duracao
de um ano. Todavia, na reincidéncia de falta grave o regime podera ser repetido, agora sob a
limitacdo de até um sexto da pena efetivamente aplicada. Lembrando que ndo ha limitacdo
sobre quantas vezes o regime pode ser aplicando, deduz-se, portanto, que o RDD podera
incidir tantas vezes quantas forem as faltas graves cometidas.

2%) recolhimento em cela individual;

Observa Luiz Fldvio Gomes (2005, p. 20):

A conhecida solitdria, porém, com acompanhamento psicolégico. O presente
regramento deve ser implantado sem se desconsiderar as proibicoes trazidas
pelo artigo 45 da LEP, onde, no seu primeiro paragrafo, veda o emprego de
cela escura, acrescentando Mirabete, ainda, o uso de celas inabitaveis ou
insalubres (op. cit., p. 132). (grifo do autor)

Resta saber se sob a condicdo de isolado, o preso se tornard uma pessoa mais
disciplinada e com senso de responsabilidade, ou serd que o que se busca € simplesmente
aniquilar mais uma personalidade indesejavel?

3%) visitas semanais de duas pessoas, sem contar criangas, por duas horas;

A redacdo do artigo 52, inciso III, da LEP € considerada por Luiz Fldvio
Gomes (2005, p. 20) como confusa, uma vez que dd a impressdo de que as criangas nio se
somam ao rol de duas pessoas, podendo, assim, entrar quantas forem visitar o preso, o que
ndo expressaria a verdade, pois como salienta o autor, “na verdade sequer pode entrar, pois o
local e a forma dura de regime carcerdrio podem provocar um péssimo abalo psicoldgico
nelas (artigo 6° do ECA)”.

4%) saida didria, também por duas horas, para banho de sol.

Quanto a permissdo de saida didria por duas horas para banho de sol, ha de se

destacar que o regime, originariamente aplicado no Estado de S@o Paulo, permitia o banho de
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sol por apenas 1 hora didria, portanto, restou ampliada tal permissdo no regime, agora, legal,
pois este ampliou o beneficio para duas horas diarias.

Por evidente, hd de se elencar como caracteristica essencial do regime o
isolamento do preso. A respeito do tema leciona Fernando A. N. Galvao da Rocha (2004, p.

512):

A idéia de isolamento celular é complementada pela possibilidade de impedir a
comunicagdo do preso com o mundo exterior, ja que o art. 4° da Lei n® 10.972/03
dispde que os estabelecimentos penitencidrios, especialmente os destinados ao
regime disciplinar diferenciado, dispordo, dentre outros equipamentos de seguranga,
de bloqueadores de telecomunicag@o pra telefones celulares, rddios-transmissores e
outros meios.

Demais disso, o legislador determina, ainda, que a mensuracao do cabimento
ou ndo do RDD somente poderd ser feita pelo juiz, apds provocacdo, via requerimento
fundamentado, do diretor do estabelecimento prisional ou outra autoridade administrativa,
conforme orienta o artigo 54, §1°, da LEP.

E mister enfatizar que a decisdo judicial que incluir o preso em tal regime nio
dispensa que haja suficiente conjunto probatério que confirme a ocorréncia de qualquer das
hipéteses permissivas da medida.

Importante se faz informar que as sang¢des, constantes do artigo 52, da Lei de
Execuc¢do Penal, brasileira sdao aplicadas em Procedimento Administrativo Disciplinar (PAD),
o que significa dizer que estio reguladas e taxativamente dispostas no estatuto penitencidrio.

E oportuno, no momento, o destaque das hipSteses que autorizam a aplicaco
do Regime Disciplinar Diferenciado:

1* hipétese: cabe a aplicacdo do presente regime quando da prética pelo preso
de fato previsto como crime doloso, ocasione subversao da ordem ou disciplina internas.

O que seria crime doloso que ocasione subversao da ordem ou disciplina
internas? Quanto a esta hipdtese a doutrina critica a utilizacdo de expressdes abertas,
questionando a auséncia de técnica utilizada pelo legislador que, afinal de contas, socorreu-se
de clausulas excessivamente abrangentes, sem elucidar com precisdo os contornos da conduta
proibida.

O que se teme aqui € a prevaléncia de arbitrariedade frente a possibilidade de
cercear mais ainda a liberdade do homem que ja se encontra preso.

Ensina Luiz Flavio Gomes (2005, p. 18) sobre esta hip6tese de cabimento do

regime:
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Portanto, o RDD somente se aplica a preso provisério ou condenado que, durante o
cumprimento da pena INTERNAMENTE no estabelecimento penal (e ndo
exatamente, por exemplo, o que encontra-se de livramento condicional) cometa
crime doloso (e ndo crime culposo ou contravengdo penal) que ocasione subversao
da ordem ou disciplina internas. Logo, niao sera todo e qualquer crime doloso
que sujeitara o seu agente ao RDD, mas apenas aqueles que causam tumulto
carcerario. (negrito do autor).

O autor descreve a hipétese de cabimento, todavia, omite-se em comentar a
técnica do legislador, como dito, que ndo se preocupou em delinear a hipétese de forma clara
e precisa.

Ja Renato Marcao (2007, p.39) delineia esta hipdtese da seguinte forma:

Nao basta, como se vé, a prética de falta grave consistente em fato previsto como
crime doloso. E imprescindivel que de tal agir decorra subversio da ordem ou
disciplina internas.

Subversdo é o mesmo que tumulto. Assim, ocasionar subversdo é o mesmo que
tumultuar. E o “ato ou efeito de transtornar o funcionamento normal ou o
considerado bom (de alguma coisa)”.

Ordem lembra organizagdo, e, no léxico, significa “regulamento sobre a conduta de
membros de uma coletividade, imposto ou aceito democraticamente, que objetiva o
bem-estar dos individuos e o bom andamento dos trabalhos.”

Disciplina, por sua vez, significa obedi€ncia as regras e aos superiores.

Assim, conclui o autor que para a incidéncia da primeira hipdtese concorrem a
pratica de crime doloso, pelo preso provisério ou definitivo, bem como o tumulto causado por
tal crime na normalidade do estabelecimento prisional, e insere-se na primeira hipétese
também a demonstracdo por parte do preso de desobediéncia aos superiores.

2% hipétese: materializa-se o regime em face do preso, nacional ou estrangeiro,
que ofereca alto risco para a ordem e a seguranca do estabelecimento penal ou da sociedade.

O que seria oferecer alto risco para a ordem e a segurancga do estabelecimento
penal ou da sociedade? Novamente prefere o legislador utilizar-se de expressao aberta, o que
em sede de execucdo penal (leia-se liberdade do preso) € totalmente desaconselhdvel, pois,
como j4 dito, deixa livre o acesso a arbitrariedade.

Nesse aspecto, comenta Carlos Roberto Isa (2004, p. 1):

Salta aos olhos a malicia da técnica legislativa empregada na constru¢do de tipos
infracionais. Socorreu-se o legislador de cldusulas excessivamente amplas, sem
definir com precisdo os contornos da conduta proibida. Com sinceridade intelectual
ndo € possivel captar o que realmente € proibido, ndo hd como negar que as
cldusulas sdo dotadas de gigantesca capacidade de expansdo interpretativa.
Paradoxalmente, a imensa liberdade de interpretagdo autoriza a eliminacdo da
liberdade do homem que j4 se encontra preso.
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Explicita Maria Thereza Rocha de Assis Moura (2007, p. 290) que “¢
fundamental que a andlise do que seja ‘alto risco para a ordem e a seguranca do
estabelecimento penal’ e ‘alto risco para a sociedade’ seja feita pelo juiz da execucdo, ja que
aludidas expressdes sdo excessivamente vagas e abertas”. Ou seja, caminhou muito mal a lei
quando nao elencou qualquer conduta prisional que pudesse possibilitar a mensuragcao do que
seja elevado risco para a ordem e a seguranca do estabelecimento, ou da sociedade.

Demais disso, ha de se destacar nesta hipétese a possibilidade do preso ser
submetido ao regime independente do cometimento de falta grave, bastando para sua inclusdo
no regime que se apresente como “preso perigoso,” ou seja, que represente alto risco.

Registrem-se os ensinamentos de Fernando A. N. Galvao da Rocha (2004, p.

513) quanto a esta hipotese:

Segundo esta previsdo legal, o preso pode ser submetido ao RDD, mesmo sem ter
produzido qualquer subversao da ordem ou disciplina internas, ou mesmo da ordem
publica. Basta a constatagdo do “alto risco” para a ordem e a seguranca do
estabelecimento penal ou da sociedade.

Destarte, verifica-se que incide o novo regime como forma de intervengdo
disciplinar preventiva, uma vez que a hipétese dispensa a pratica efetiva de uma infracao
disciplinar que autorize a incidéncia do novo regime, atuando, assim, como fator inibidor
frente a alta periculosidade que apresenta o preso para a seguranca interna do estabelecimento
ou da sociedade.

No tocante a fungdo preventiva do regime para com a sociedade, aduz Luiz
Flavio Gomes (2005, p. 21): “Portanto, o 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 propria milicia”.

A doutrina adverte que nesta hipdtese o magistrado deve redobrar a cautela,
pois ndo se pode aferir a periculosidade do preso, tomando por base a gravidade do crime por
ele praticado, € necessdrio a constatagcdo do alto risco frente a ocorréncia de fatos que
indiquem ser o preso concretamente um perigo para a seguranga do estabelecimento penal ou
da sociedade.

Assim, “sé diante de prova cabal da participagdo do preso em fatos que elevem
o risco de subversdao da ordem e da seguranga estard autorizada a imposicdo antecipada do

RDD” (ROCHA, 2004, p. 514).
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Hé4 de se concordar com Luiz Flavio Gomes (2005, p. 21) que assinala:
“ninguém pode ser punido (muito menos com RDD) pelo que é, sim, pelo que faz”. Eis
porque sempre ha de se aferir a aplicacdo do regime de forma preventiva, baseando-se em
fatos concretos cometidos e reveladores de periculosidade.

3% hipétese: também incide o regime no caso de recair, sobre o confinado,
fundadas suspeitas de envolvimento ou participa¢do, a qualquer titulo, em organizacdes
criminosas, quadrilha ou bando.

A dificuldade gerada pela utilizacdo de expressdes abertas se repete mais uma
vez, tornando-se a presente hipétese mais uma fonte de abusos. Maria Thereza Rocha de

Assis Moura (2007, p. 291) afirma que:

A propésito, teria sido bom que o legislador esclarecesse se as fundadas suspeitas de
envolvimento ou participacdo, a qualquer titulo, em organizagdo criminosa,
quadrilha ou bando deve dizer respeito a vida prisional, ou ao crime pelo qual o
preso € processado ou foi condenado. Sem se falar na dificuldade de entendimento
do que seja participar de quadrilha ou bando dentro do estabelecimento penal...

Com efeito, esta compreende mais uma hipdtese em que nao se exige a pratica
de crime doloso ou o cometimento de outra falta grave, de sorte que compreende mais uma
hipétese em que o regime aparece de forma preventiva. Todavia, como vem se destacando, a
utilizacdo de expressdes como “fundadas suspeitas” sdo lugar comum para que se verifiquem
excessos e arbitrariedades.

Nesse sentido, Renato Marcao registra:

Por certo, e infelizmente, ndo faltardo juizes e promotores de Justica; aqueles que
por sorte constituem excegdo, porem perigosa parcela, que logo se desarvorardo a
enxergar onde ndo existe nem nunca existiu; na escuriddo de suas visdes limitadas,
mediocres, € nao raras vezes criminosas, diante de todos os bens intencionados € em
relacio a determinados infelizes, fundadas suspeitas de envolvimento ou
participagdo a qualquer titulo, em organizagdes criminosas, quadrilha ou bando.
Tais autoridades por certo “brilhardo os olhos” ofuscados pela particular inteligéncia
e devocdo a Justica que nem mesmo elas acreditam ter, diante da possibilidade de
mais um arbitrio gerador de profundo drama humano, e com razodvel paz de espirito
irdo sustentar tratar-se de “interpretacdo da lei, “subsun¢do do fato” etc.

-

E necessdrio extirpar do ordenamento juridico brasileiro tipos infracionais
excessivamente abertos, pois o uso desse tipo de expressdo representa um retrocesso € uma
repulsa ao Estado Democrético Social de Direito que ndo podem ser suplantados por eventual

beneficio que legislacdes de panico (o RDD) possa oferecer.
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Interessante se faz aludir, em sede da presente hipétese, que esta ndo se aplica
ao confinado estrangeiro, pois a este se referiu expressamente o artigo 52, §1°, da LEP, e
como € cedi¢o, as normas que impdem limitacdes a direitos devem ser interpretadas
restritivamente, assim, também, pode-se deduzir que a hipétese contemplada no caput do
artigo mencionado nao se aplica ao preso, provisério ou condenado, estrangeiro.

E preciso ressaltar que ja houve decisdo em que se determinou que as fundadas
suspeitas de envolvimento ou participacdo, a qualquer titulo, em organizacdes criminosas,
quadrilha ou bando, devem estar relacionadas com atos praticados pelo confinado no
estabelecimento prisional, pois, s assim se legitimaria a sua insercdo no regime, ou seja,
tendo em vista a preservagao da ordem e seguranca.

Nas palavras de Fernando A. N. Galvao da Rocha (2004, p. 514):

A participag¢do ou o envolvimento em organizagdes 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 associacdo
criminosa que mantém com pessoas que estdo em liberdade. A presungdo de que tais
atividades ofendam a paz publica, no entanto, ndo pode se confundir com de que o
preso tenha qualquer participagdo ou envolvimento em tais associagdes delitivas. A
imposi¢do do RDD somente serd autorizada quando houver “fundadas suspeitas” de
que o preso tenha participacdo ou envolvimento em tais associa¢des. Deverd,
portanto, haver provas suficientes sobre a ocorréncia de fatos que facam verossimil a
suspeita da participacdo ou envolvimento do preso.

O que se observa € que a necessidade de provas suficientes que demonstrem a
fundada suspeita € indispensdvel na aplicacio do regime com Justica, todavia, ha de se
perquirir se as autoridades se preocuparao com isso, quando se encontrarem em situagdes que
urgem medidas rapidas, para as quais se presta a presente legislacdo de panico.

Convém observar que o crime de quadrilha ou bando, um dos delitos em que
haja fundada suspeita de envolvimento ou participacdo do confinado, estd previsto no Codigo
Penal, em seu artigo 288; ja com relacdo a participagdo ou envolvimento em organizacdes
criminosas “ndo hd na Lei n. 9.034, de 3 de maio de 1995, ou em qualquer outra, uma
defini¢do do que venha a ser organizacio criminosa.” (MARCAO, 2007, p. 41)

Assim, em que pese as organizacdes criminosas ndao terem recebido do
legislador uma defini¢do precisa, demonstrando mais uma vez sua falta de cuidado e
conhecimento sistémico, entende a doutrina o cabimento do regime na presente hipétese, pois,

mesmo nao conceituado o que seja organizagdo criminosa, esta existe e concretamente € fator

que pode causar perturbagdo da paz publica.
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Em que pese ser o enfoque da presente pesquisa o novo regime instituido na
nova redagdo do artigo 52, da Lei de Execu¢do Penal, € mister salientar que a Lei 10.792/03
cuidou ainda de implantar o chamado Regime Disciplinar Diferenciado Preventivo. Tal
criacdo tem previsdo legal no alterado artigo 60, da Lei de Execucdo Penal. E interessante

trazer a colagdo as disposi¢des do referido artigo:

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

Parigrafo Unico. O tempo de isolamento ou inclusio preventiva no regime
disciplinar diferenciado serd computado no periodo de cumprimento da sancdo
disciplinar.

Destarte, destaca a doutrina que existem duas formas de isolamento preventivo,
um que tem sua decretagdo a cargo da autoridade administrativa; e outro que corresponde a
inclusdo preventiva no Regime Disciplinar Diferenciado, cuja inclusdo estd a cargo do juiz
competente.

Ha de se observar que o regime preventivo tem limitagdo temporal de dez dias
e a lei ndo autorizou a prorrogacdo ou nova decretagdo pelo mesmo fundamento, estando,
portanto, afastada tal possibilidade. Assim, findo o prazo, ou se determina a inclusdao no
regime disciplinar diferenciado nos moldes legais (artigo 52, caput e §§ 1° e 2°), ou o preso
deve ser restituido ao regime que lhe foi anteriormente fixado.

Por fim, a Lei de Execucdo Penal sofreu ainda mais uma alteracdo pela Lei
10.792/03, qual seja, foi acrescentado em seu artigo 87, um pardgrafo inico, que autoriza a
constru¢cdo de estabelecimentos prisionais adequados ao cumprimento da san¢@o disciplinar

diferenciada no novo regime.

8.3 O Regime Disciplinar Diferenciado e o Direito a Progressao de Regime

Alerta a doutrina que, equivocadamente, age aquele que, sem maiores

ponderagdes, entende impossivel a progressdo de regime prisional para presos submetidos a

Regime Disciplinar Diferenciado.
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A inexordvel certeza do cabimento da progressio de regime decorre da
alegacdo de que cumpridos os requisitos enumerados no artigo 112, da Lei de Execugdo
Penal, serd possivel a concessao de progressao também ao confinado submetido ao RDD.

Vale dizer: cabe aqui a andlise casuistica para determinar o cumprimento dos
requisitos exigidos em Lei, e o conseqiiente deferimento ou ndo da progressao.

Considerado o aqui exposto, a questdo que merece maior atencao € verificar se
o preso submetido ao RDD cumpre todos os requisitos autorizadores da concessao da
progressao de regime.

Nessa trilha, € interessante relembrar as disposi¢des do artigo 112, da Lei de

Execucgdo Penal:

Art. 112. A pena privativa de liberdade serd executada em forma progressiva com a
transferéncia para regime menos rigoroso, a ser determinada pelo juiz, quando o
preso tiver cumprido ao menos um sexto da pena no regime anterior e ostentar bom
comportamento carcerdrio, comprovado pelo diretor do estabelecimento, respeitadas
as normas que vedam a progressao.

Assinala, o artigo acima, os seguintes requisitos para concessao da progressao
de regime:

a) cumprimento de um sexto da pena no regime anterior;

b) ostentar bom comportamento carcerdrio; atestado pelo diretor do
estabelecimento prisional.

No que tange ao requisito temporal nenhum obsticulo é revelado para o preso
em RDD, ja quanto ao requisito subjetivo, boa conduta carcerdria, surge a celeuma: pode
aquele em RDD ser classificado como um preso que apresente bom comportamento?

Com sabedoria, elucida Renato Marcao (2007, p. 142):

Por certo, uma visdo menos cautelosa enxergard a impossibilidade progressao, e o
argumento justificador decorrerd de uma conclusio simplista: estando o preso sob o
Regime Disciplinar Diferenciado, resulta que ndo apresentou bom comportamento
carcerario, dai a infidelidade de eventual atestado de boa conduta carcerdria a
desautorizar a progressao pretendida.

Mas ndo € bem assim.

Com efeito, ensina o referido autor que a melhor resposta para a celeuma aqui
levantada, decorre da andlise das hipdteses de cabimento do RDD frente a possibilidade de
cumprimento do requisito subjetivo autorizador da progressao.

Dessa forma, registre-se que o preso submetido ao RDD por enquadrar-se em

uma de suas hipdteses, pode, no decurso do prazo da san¢do disciplinar, atingir o requisito
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temporal de um sexto para a progressdo de regime e também apresentar boa conduta, pois
nada ha na lei que implique em permanéncia irrefutavel dos efeitos da conduta ensejadora da
sancao disciplinar.

Assim, aquele que praticou crime doloso que teve por conseqiiéncia a
subversao da ordem e da disciplina internas (art. 52, caput, da LEP), pode, no decorrer da
sancdo disciplinar, apresentar boa conduta carcerdria. O mesmo pode ocorrer nas outras
hipdteses autorizadoras da sancao disciplinar, aquele punido por apresentar alto risco para a
ordem e a seguranca do estabelecimento ou da sociedade, ou aquele sobre o qual recaiu
fundada suspeita de envolvimento ou participacdo, a qualquer titulo, em organizacdes
criminosas, quadrilha ou bando, pode, no decorrer da sangdo disciplinar, manter conduta
compativel com 0s requisitos para a progressao.

Nessa trilha, € interessante trazer a colagdo a conclusdo de Renato Marcdo

sobre o tema (2007, p. 143):

Nao ha vedacdo expressa a progressdo de regime durante o tempo de cumprimento
da sancao disciplinar denominada regime disciplinar diferenciado (RDD).

Nao ¢é possivel alcancar tal vedagdo por qualquer forma de interpretacdo,
notadamente a ampliativa, j4 que a conclusio seria sempre em prejuizo do preso, e
bem por isso ndo autorizada.

Seria il6gico admitir que em razdo do crime pelo qual foi condenado o preso poderia
obter progressdo, mas que em razdo de ter sido submetido a regime disciplinar
diferenciado num determinado tempo estaria proibida a progressdo de regime por
todo o periodo de duracdo da san¢do disciplinar.

Com efeito, essa parece ser a melhor solu¢do para o tema, ou seja, correta esta
a afirmac¢do de cabimento da progressdo da progressao mesmo para o confinado em Regime
Disciplinar Diferenciado, desde que, este, no decorrer da san¢do disciplinar, atenda os
requisitos relacionados no j4 citado artigo 112, da LEP.

Demais disso, cumpre salientar que auferido o direito a progressao, este s6 se
efetivard ap6s o cumprimento da sanc¢ao disciplinar no regime diferenciado.

Mister se faz aludir que a mesma conclusdo cabe para a concessdo do

livramento condicional, naquilo que lhe for compativel.
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8.4 Da Constitucionalidade do Regime Disciplinar Diferenciado

Luiz Flavio Gomes (2005, p. 10) responde a questio da constitucionalidade do
novo regime, analisando apenas seu aspecto formal. Nessa perspectiva alude sobre a
impossibilidade de criagdo do regime via Media Proviséria, e salienta que mesmo tendo sido
criado por Lei Ordindria atende a constitucionalidade no seu aspecto formal, pois seria a
referida Lei o meio juridico mais adequado a sua criagdo.

J& no que concerne ao artigo 5°, da Lei 10.792/03, que faz alusdo a
competéncia concorrente (artigo 24, inciso 1, da Constituicdo Federal) da Unido, dos Estados
e do Distrito Federal em matéria, dentre outras, penitencidria, o mencionado autor destaca o
inciso IV, do referido artigo como inconstitucional por vicio formal, pois a matéria por ele
tratada qualifica-se como matéria penal mista (carater processual e penal), que como dito, é de
competéncia privativa da Unido, ndo passivel de delegacao por meio de lei ordindria, somente

por lei complementar (artigo 22, paragrafo tinico, CF/88).

Nessa trilha, comenta o autor supracitado (2005, p. 15):

Como se observa, no inciso IV o acentuado carater de Direito Penal (artigo 22, I e
seu pardgrafo unico da CF/88, que somente permitiria delegacdo por lei
complementar) encontra-se na limitacdo da defesa, dogma constitucional (artigo 5°,
LV da CF/88), ja que a pretexto de disciplina (até entdo, norma concorrente), o
Estado poderia limitar o exercicio da defesa dos condenados, inclusive, para
defendé-los da inclusdo injusta ou ilegal no regime disciplinar diferenciado.

Dessa forma, ha de se concordar com o autor quanto a inconstitucionalidade
formal que deslegitima a vigéncia do dispositivo em comento.

Demais disso, coerente € a conclusdo do autor (2005, p. 13) no que tange aos
incisos I, II, III e V do artigo 5°, da Lei 10.792/03, quando os considera constitucionais, pois
ha de se considerar correta a opinido do autor que alude estarem tais dispositivos de acordo
com a competéncia concorrente delineada no artigo 24, I, da Carta Magna vigente, lembrando
que tais matérias t€m cardter processual, portanto, compativel com a delegacdo via lei
ordindria.

Em que pese o exame formal da constitucionalidade oferecida por Luiz Fldvio
Gomes ser de extrema pertinéncia ao tema, ndo se pode dispensar a verificagdo da
constitucionalidade do regime frente aos principios constitucionais e os tratados

internacionais que dizem respeito ao tema em comento.
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O Brasil optou em sua Constituicdo Federal, no artigo 1°, constituir-se em um
Estado Democratico Social de Direito, e para sua efetiva existéncia um dos pontos essenciais
¢ adocao de um sistema de direitos e garantias fundamentais.

Cuida o artigo 5°, da Carta Magna vigente em relacionar, de forma nao
exaustiva, os direitos e garantias fundamentais do cidaddo, dentre estes se encontram os
dispositivos que se referem ao direito de liberdade e delimitam suas formas de privagio. E,
portanto, frente a estes que o Regime Disciplinar Diferenciado deve ser examinado.

Discorrer sobre a mitigacdo do direito de liberdade impde ao pesquisador a
andlise de outras normas que dado eficicia imediata aos direitos fundamentais, quais sejam, 0s
tratados do conhecido Direito Internacional dos Direitos Humanos, conforme permitem os
paragrafos 1° e 2° do artigo 5°, ja mencionado.

Demais disso, indica a doutrina que as normas do novo regime devem ser
compativeis com as Regras Minimas para o Tratamento de Prisioneiros da Organizacdo das
Nagdes Unidas, pois estas, em que pese ndo estarem al¢adas ao patamar de tratado, sdo
reconhecidas como meio de interpretacdo das normas que regem o tema em comento.

Nessa trilha, hd de se observar o que orienta 0 Conselho Nacional de Politica

Criminal e Penitencidria (CNPCP) em seu parecer emitido em 10 de agosto de 2004:

Portanto, para o que ora nos interessa, resta estabelecido que as eventuais
incompatibilidades do RDD com a Constituicdo Federal também devem ser
analisadas & 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¢ao contra a Tortura e outros Tratamentos
ou Penais Cruéis, Desumanos ou Degradantes, no &mbito das Na¢des Unidas, assim
como a Convengdo Americana de Direitos Humanos e a Convengdo Interamericana
para Prevenir e Punir a Tortura, no da Organizacio dos Estados Americanos.

Alem daqueles, também servem para o mesmo propdsito as Regras Minimas para o
Tratamento de Prisioneiros da Organizagdo das Nag¢des Unidas.

Posto isto, importa salientar que um dos fundamentos do Estado Democratico
Social de Direito é a dignidade da pessoa humana, postulado este que visa a inviolabilidade
fisica, moral e psiquica do cidaddo. Assim, como reflexo deste postulado, interessante se faz
elencar direitos e garantias fundamentais vigentes no texto constitucional e que atuam no
sentido de proteger os processados e condenados. Entre outros, sdo eles: artigo 5°, da
Constitui¢do da Republica, incisos II, III, XXXV, XXXIX, XLVI, XLVII (alinea “e”),
XLVIIL XLIX, LV.

Comentam Fabio Félix Ferreira e Salvador Cutifio Raya (2004, p. 254):
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Esses direitos e garantias fundamentais, entre outros previstos no art. 5° da CF, de
05.10.1988, limitam o jus persequendi in judicio e o jus puniendi, disciplinando as
acdes das institui¢des do sistema penal, evitando que alguém seja preso pela vontade
arbitraria das instituicdes penais. Impede a intervencdo penal desnecessdria e
desproporcional, assegurando o jus libertatis do cidaddo. Veda o arbitrio estatal
punitivo dos regimes de excec¢do. Ou seja, fixa diretrizes politico-criminais e
penitencidrias que se ajustam aos regimes democraticos.

Nesse diapasdo, como, ja destacado, relevante se faz o enfoque da
constitucionalidade do novo regime frente aos principios constitucionais e tratados
internacionais, bem como as citadas Regras Minimas para o Tratamento de Prisioneiros da

Organizagdo das Nagoes Unidas.

8.4.1 O RDD frente ao principio constitucional da presuncao da inocéncia

A priori, ressalte-se que o Regime Disciplinar Diferenciado, ao impor
tratamento igualitdrio entre presos provisorios € condenados sob fundamentos cercados de
conceitos vagos, imprecisos e polémicos (artigo 52, caput e §§ 1° e 2°, da LEP), fere de plano
o principio da presuncio da inocéncia. E preciso dizer que o referido tratamento tem sido
pratica corrente nas legislagdes penitencidrias.

No entanto, em que pese o uso corrente do tratamento igualitario, ndo se pode
perder de vista que tal pratica encontra ferrenha vedagdo, ndo sé na esfera constitucional
patria, pelo mencionado principio da presuncdo de inocéncia, como também na esfera
normativa internacional.

Nessa perspectiva, Fabio Félix Ferreira e Salvador Cutifio Raya (2004, p. 258)

salientam com precisao:

Nesse sentido, o art. 10, inciso 2 do Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos
estabelecem em seu apartado a) “que os processados (preventivos) (...) serdo
submetidos a um tratamento distinto, adequado a sua condicdo de pessoas ndo
condenadas”. Estas mesmas orientacdes se extraem da leitura das Regras 84 a 92 das
regras minimas para o tratamento dos reclusos da ONU; do Principio 8 do conjunto
de principios para a protecdo de todas as pessoas submetidas a qualquer forma de
detencdo ou prisdo, aprovado pela Assembléia Geral das Nagdes Unidas em 1988;
ou da Regra 90 das regras penitencidrias européias. (grifo nosso)

O que € espantoso € que legislacdes de emergéncia continuam surgindo,
atropelando sem o menor pudor principios e garantias constitucionais e protecdes

internacionais.
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O RDD, nessa seara, por ser um regime de extremo rigor, em que o preso pode
ficar isolado durante 360 dias, sem prejuizo de nova novas sancdes da mesma espécie, com
limitagdo apenas a um sexto da pena fixada, tem especial destaque como meio de ataque ao
principio da presun¢do de inocéncia, pois contribui ainda mais para a inseguranca juridica,
uma vez que impde a um inocente, alguém ainda ndo condenado, um isolamento que pode
perdurar “durante todo o tempo que se atrase a Justica na conclusdo do seu processo”
(FERREIRA E RAYA, 2004, p. 258).

Pelo aqui exposto, importa concluir que o Regime Disciplinar Diferenciado é
inconstitucional por afrontar o principio da presuncdo da inocéncia, elencado no artigo 5°,

inciso LVII, da Constituicao Federal vigente.

8.4.2 O RDD frente ao principio constitucional da legalidade

O principio da legalidade ¢ um dos principios fundamentais que serve de
alicerce ao ordenamento juridico brasileiro, espraiando-se inclusive na seara do Direito Penal
Moderno, de forma a orientar a interven¢do penal na esfera de direitos do cidaddo. Nessa
trilha, seu postulado dispde que ndo ha crime sem lei anterior que o defina, nem pena sem
prévia cominacgao legal.

O principio, em comento, estd enunciado no artigo 1°, do Cédigo Penal, e sua
base constitucional estd firmada no artigo 5°, inciso XXXIX, da Constitui¢do Federal.

Nas palavras de Luiz Regis Prado (2002, p. 111), o principio da legalidade:

Tem sentido amplo: ndo had crime (infragdo penal), nem pena ou medida de
seguranga (san¢do penal) sem prévia lei (stricto sensu). Isso vale dizer: a criacdo dos
tipos incriminadores e de suas respectivas conseqiiéncias juridicas estd submetida a
lei formal anterior (garantia formal). Compreende, ainda, a garantia substancial ou
material que implica uma verdadeira predeterminagdo normativa (lex scripta lex
praevia e et lex certa).

Decorre do principio da legalidade a garantia da reserva legal, ou seja, somente
por meio de lei pode-se tipificar um fato como delito e também por meio desta se fixard a
pena correspondente.

Do exposto, resulta, portanto, o carater irrefutdvel da reserva legal, o que veda

a delegacao, por parte do Poder Legislativo, de matéria de sua exclusiva competéncia, assim,
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em virtude de sua funcdo tipica, s6 ele pode legislar sobre determinadas matérias, como, por
exemplo, definir infracdo penal e cominar-lhe a respectiva conseqiiéncia juridica.

Explica a doutrina o motivo de ser o Poder Legislativo o titular do poder
normativo na seara penal, isso se justificaria em face deste ser a expressdao da vontade do
povo, o que faz com que exerca a fun¢do normativa de forma nao arbitraria.

Relaciona, ainda, a doutrina outras garantias que complementam o principio
em comento. E oportuna a citacdo de algumas diretamente relacionadas com o tema em
estudo: “ninguém serd considerado culpado até o transito da sentenga penal condenatdria”
(art. 5°, LVIIL, CF); “a pena serd cumprida em estabelecimentos distintos, de acordo com a
natureza do delito, a idade e o sexo do apenado” (art. 5°, XLVIII, CF); “¢ assegurado aos
presos o respeito a integridade fisica e moral” (art. 5°, XLIX, CF).

Nessa trilha, o principio da legalidade atua no sentido de proteger a dignidade e
a humanidade que devem permear o Direito Penal, impedindo que a arbitrariedade incida
sobre a execucdo da pena.

De outro lado, como uma das vertentes do principio da legalidade estd o
principio da taxatividade, também conhecido como principio da determinacdo, este “diz
respeito a técnica de elaboragdo da lei penal, que deve ser suficientemente clara e precisa na
formulacdo do conteddo do tipo legal e no estabelecimento da san¢do para que exista real
seguranca juridica” (PRADO, 2004, p. 114).

Integrante do principio, em comento, é o principio da irretroatividade da lei
penal desfavordvel ao acusado, este principio impde que deve a lei anteceder as condutas
humanas.

Sempre se criticou a utilizagdo de expressdes excessivamente amplas na Lei de
Execugdo Penal, como demonstra os exemplos constantes do Artigo 50, da referida Lei, que

assim dispde:

Art. 50. Comete falta grave o condenado a pena privativa de liberdade que:
I — incitar ou participar de movimento para subverter a ordem ou a disciplina;

(..)

VI — inobservar os deveres previstos nos incisos II e V no art. 39 desta lei.

Confirmando a argumentacdo de que a LEP contém expressdes vagas e

imprecisas, € importante colacionar o disposto no artigo 39, Il e V, da LEP:

Art. 39. Constituem deveres do condenado:
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IT — obediéncia ao servidor e respeito a qualquer pessoa com quem deva relacionar-
se;
V — execugdo do trabalho, das tarefas e das ordens recebidas.

Os exemplos citados indicam que a Lei de Execugdo Penal brasileira traz
expressoes de dificil compreensdo, o que demonstrava ja ser tais disposicdoes de
constitucionalidade duvidosa.

E importante lembrar que as faltas graves sdo suscetiveis de punicdo com
isolamento limitado a trinta dias, na propria cela, ou em local adequado, nos estabelecimentos
que possuam alojamento coletivo (artigo 53, IV; e artigo 58, da LEP).

Assim, entendendo o diretor do estabelecimento que o confinado agiu com
“inobservancia de deveres de obediéncia”, com “transgressdes na execucdo do trabalho, das
tarefas e das ordens recebidas”, estard sujeito a rigidez de um isolamento por até trinta dias.
Ou seja, estd totalmente entregue a interpretacdo por parte das autoridades das expressoes
aqui suscitadas.

Em que pese todas as criticas quanto a utilizacdo de expressdes que de forma
alguma observa o principio da taxatividade, mais uma vez pugnou o legislador em munir-se
de técnica legislativa ao alterar o artigo 52, da LEP, criando o RDD e autorizando sua
aplicacdo ante a hipdteses que se revestem de expressdes imprecisas e passiveis de multiplas
significacdes, tais como:

- aplicar o regime aqueles que pratiquem crime doloso que ‘“ocasione
subversao da ordem ou da disciplina internas”;

- aplicar o regime aos presos que “apresentem alto risco para a ordem e a
seguranca do estabelecimento penal e da sociedade”;

- aplicar o regime aos presos sob os quais “recaiam fundadas suspeitas de
envolvimento ou participagdo, a qualquer titulo, em organizacdes criminosas, quadrilha ou
bando”.

Feitas estas consideracdes, constata-se que o Regime Disciplinar Diferenciado
¢ de constitucionalidade duvidosa, pois inadequado ao principio da legalidade. Tal assertiva
encontra fundamento face a redacdo dada pela Lei 10.792/2003 ao artigo 52, caput e §§ 1° e
2°, que como até aqui se verificou, apresenta expressOes ambiguas e vagas, que abrem
caminho a abusos e excessos na execucdo da pena, violando, portanto, o principio da

legalidade, no seu desdobramento referente a taxatividade.



92

E, portanto, mais uma vez inconstitucional o regime criado pela Lei
10.792/2003, por afrontar a prote¢cdo emanada do artigo 5°, inciso XXXIX, da Carta Magna

vigente.

8.4.3 O RDD frente ao principio constitucional da proporcionalidade

Como mais uma caracteristica ¢ fundamento inerentes ao Estado Democrético
Social de Direito, surge o principio da proporcionalidade, que tem por postulado garantir que
a sancao penal seja proporcional a gravidade e ao dano social do delito.

O principio da proporcionalidade, implicitamente constitucional, pois como
dito, é uma decorréncia do Estado Democratico Social de Direito, tem por fun¢ao atuar como
fator moderador ao exercicio do poder estatal, uma vez que estabelece seus limites e promove,
assim, a protecdo de direitos e garantias fundamentais dos cidadaos.

Compartilhando dessa linha de raciocinio, elucida Fabio Félix e Salvador

Cutifio Raya (2004, p. 268):

Cominar ou aplicar san¢do desproporcional a lesdo causada € ilegitimo e injusto,
significando violacdo aos Direitos Universais do Cidaddo. Ademais, o principio da
proporcionalidade deve orientar a cominagdo e aplica¢do da sang@o considerando
uma escala de valoracdo social da conduta e do resultado lesivo — desvalor da acdo e
do resultado, impedindo, com isso, uma desproporcionalidade entre os diversos tipos
— crimes, contravengdes e faltas — existentes no ordenamento juridico.

Por todo exposto, parece inquestiondvel que o Regime Disciplinar
Diferenciado ndo atende aos ditames do principio da proporcionalidade, uma vez que prevé o
periodo de 360 dias de isolamento como puni¢do de condutas lesivas de presos, que
comparadas a inimeros outros delitos, de lesividade superior, porém, com puni¢cdes bem mais
brandas, revela evidente desproporcionalidade do RDD frente aquelas demais conseqii€éncias
juridicas.

Como exemplo, dentre outros, pode-se citar: o crime de lesdo corporal (art.
129, caput); o crime de perigo de contdgio (art. 130); o crime de maus tratos (art. 136); o
crime de constrangimento ilegal (art. 146). Todos delitos previstos no Cdédigo Penal com
penas que vao de quinze dias a um ano de detencdo, ou multa.

Como se vé€, o novo regime disciplinar que possibilita o isolamento por 360

dias, podendo alcancar até um sexto da pena aplicada, ‘“demonstra nitida
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desproporcionalidade ao prescrever sansdes superiores as sang¢Oes previstas para muitos
delitos contidos no Cddigo Penal pétrio” (FERREIRA e RAYA, 2004, p, 270).
Destarte, o Regime Disciplinar Diferenciado mostra inadequagdo aos ditames

constitucionais, por ferir o principio da proporcionalidade.

8.4.4 O RDD frente ao principio da dignidade da pessoa humana e da Humanidade

O artigo 1°, da Constitui¢do Federal enumerou os chamados fundamentos do
Estado brasileiro, e dentre estes estd a dignidade da pessoa humana. E importante lembrar que
a Declaragao Universal dos Direitos do Homem postulou: “todos os seres humanos nascem
livres e iguais em dignidade e direito”.

A esse respeito, € interessante recordar, ainda, a licdo de Beccaria (2003, p.
75): “A liberdade deixa de existir sempre que as leis permitam que em determinadas
circunstancias um cidaddo deixe de ser ‘um homem’ para vir a ser ‘uma coisa’ que se possa
por a prémio.”

Em consonancia com o principio da dignidade da pessoa humana estd o
principio da humanidade, que se encontra firmado em vdrias garantias constitucionais, entre
elas, pode-se enumerar: o artigo 5° incisos III, XLVII, XLVIII e XLIX, da Constitui¢dao
Federal de 1988.

Sobre o principio da humanidade e seu reflexo na seara penal, Fabio Félix
Ferreira e Salvador Cutifio Raya (2004, p. 271), elucidam com bastante propriedade, que por
meio deste se impde “reconhecer e tratar o preso como pessoa humana, que embora privado
do direito de locomog¢do, mantém a titularidade dos demais direitos ndo atingidos pela
sentenca penal, assegurando-lhes todos os direitos inerentes a condi¢do humana”.

Neste momento, cumpre analisar se o0 Regime Disciplinar Diferenciado impde
ao detento tratamento cruel, desumano ou degradante, infringindo, a um s6 tempo, o principio
da dignidade da pessoa humana e o principio da humanidade.

Demais disso, ndo se pode falar nos principios, em tela, sem relacionéd-los com
a finalidade ressocializadora da pena, pois a preservacdo da dignidade da pessoa presa esta
intimamente relacionada com a referida finalidade da pena.

Nesse mesmo sentido, revelam os dispositivos, abaixo transcritos, do Pacto

Internacional dos Direitos Civis e Politicos:
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Artigo 10 — I. Toda pessoa privada de sua liberdade deverd ser tratada com
humanidade e respeito a dignidade inerente a pessoa humana;

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

Com efeito, em que pese a realidade das instituicdes penitencidrias
proporcionarem inocuidade ao ideal ressocializador da pena, o que se busca com a prote¢ao
emanada pelos principios da dignidade da pessoa humana e da humanidade €, justamente,
reavivar o referido ideal.

Pretensdo esta que estd presente na vedacdo de penas cruéis, desumanas ou
degradantes. Vedacdo que se encontra espraiada na legislacdo universal, da qual sdo
exemplos: artigo V, da Declaracdo Universal dos Direitos Humanos; artigo 5°, inciso 2, da
Conven¢ao Americana de Direitos Humanos; artigo 7°, do Pacto Internacional dos Direitos
Civis e Politicos.

O Texto Constitucional patrio repisou a referida vedagao no artigo 5°, inciso
III, dispondo que: “ninguém serd submetido a tortura nem a tratamento desumano ou
degradante”.

Feitas essas consideracOes, é importante estabelecer se o Regime Disciplinar
Diferenciado incorre nas vedagdes argiiidas. Todavia, antes disso, mister se faz definir o que
seria tratamento cruel, desumano ou degradante.

No tocante a referida definicdo, o que se tem € uma clara conceituagdo por
parte de tratados internacionais sobre o que venha a ser tortura. Assim, convém colacionar a
Convencao contra a Tortura e outros Tratos ou Penas Cruéis, Desumanas ou Degradantes, que

em seu artigo 1°, dispde que tortura é:

Art. 1°. [..] qualquer ato pelo qual dores ou sofrimentos agudos, fisicos ou mentais,
sdo infligidos intencionalmente a uma pessoa a fim de obter dela ou de terceira
pessoa, informagdes ou confissdes; [...] Nao se considera como tortura as dores ou
sofrimentos que sejam conseqiiéncia unicamente de sanc¢des legitimas, ou que sejam
inerentes a tais san¢des ou delas decorram.

A critica que se faz ao dispositivo acima cogitado é que este, em sua parte
final, deixou um caminho aberto para o exercicio arbitrario na puni¢do de faltas disciplinares
cometidas por detentos. Todavia, alertam os estudiosos que uma interpretacdo nesse sentido
ndo corresponderia a real inten¢do da norma internacional, pois o seu objetivo € justamente

“evitar a atuacdo da administracdo penitencidria que afete gravemente a dignidade da pessoa,
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exponha a um tratamento vexatério e constitua uma humilhagdo a mais do que a ja produzida
pela privagdo da liberdade” (FERREIRA e RAYA, 2004, p. 272).

Também ha definicdo do que venha a ser tortura na Organizacdo dos Estados
Americanos, em sua Conven¢do Interamericana para Prevenir e Punir a Tortura, conforme

assinala seu artigo 2°:

Art. 2°. Para os efeitos desta Convencio, entender-se-4 por tortura todo ato pelo qual
sdo infligidos intencionalmente a uma pessoa penas ou sofrimentos fisicos ou
mentais, com fins de investigagdo criminal, como meio de intimidagcdo, como
castigo pessoal, como medida preventiva, como pena ou qualquer outro fim.
Entender-se-4 também como tortura a aplica¢do, sobre uma pessoa, de métodos
tendentes a anular a personalidade da vitima, ou a diminuir sua capacidade fisica ou
mental, embora nio causem dor fisica ou angustia psiquica.

Como se destacou, ndo se tem, portanto, uma defini¢do expressa do que seja
tratamento desumano ou degradante, todavia o Conselho Nacional de Politica Criminal e
Penitencidria (2004, p. 10) entendeu que ‘“‘as definicdes que se empregam para a tortura
permitem afirmar que, sendo esta um extremo, aqueles seriam uma versao mitigada daquela,
dada a sua menor intensidade”.

Diante da inocorréncia de uma definicao precisa do que venha a ser tratamento
desumano ou degradante, a doutrina aconselha que sejam construidos critérios para tal
defini¢do a partir do atendimento das Regras Minimas para Tratamento de Prisioneiros, bem
como das normas internacionais de direitos humanos.

Nessa trilha, a Regra Minima n°® 31 estabelece: “serdo absolutamente proibidos
como punicdes por falta disciplinar os castigos corporais, a detengdo em cela escura, e todas
as penas cruéis, desumanas ou degradantes.”

Também, € preciso ter em conta que ao aplicar o isolamento hd de se atender

ao disposto na Regra Minima n° 32, que estabelece:

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

b. O mesmo se aplicard a outra qualquer puni¢do que possa ser prejudicial a saide
fisica ou mental de um preso. Em nenhum caso deverd tal punicdo contrariar ou
divergir do principio estabelecido na regra 31.

c. O médico visitard diariamente presos sujeitos a tais puni¢des e aconselhard o
diretor, se considerar necessdrio terminar ou alterar a punicao por razoes de satide
fisica e mental.



96

Segundo essa Otica, acentua Fabio Félix Ferreira e Salvador Cutifio Raya

(2004, p. 279):

Ademais, num pais onde a populacdo livre ainda encontra dificuldades em obter
assisténcia médica; onde a populagdo carcerdria convive com doencas infecto-
contagiosas como a tuberculose e a Aids; onde, segundo o Relatério do Human
Rights Watch, o espacgo fisico € inadequado com a pritica de atividades médico-
sociais, faltam medicamentos, faltam equipamentos e existe reduzido nimero de
profissionais da drea da saide, manter o preso no isolamento, com todas essas
deficiéncias, significa caminhar para a absoluta inocuiza¢cdo do mesmo.

Nesse ponto cumpre sublinhar que o isolamento celular como forma de
puni¢do tem cardter excepcional, e s6 pode ser admitido sob acompanhamento médico.
Demais disso, deve ser impingido por tempo estritamente necessario, sob pena de por em
risco a sanidade do preso.

No mesmo caminho, alude o Conselho Nacional de Politica Criminal e

Penitencidria (2004, p. 11):

A questdo da sanidade mental e fisica do preso mostra-se absolutamente relevante e,
neste aspecto, a Lei n. 10.792/03 andou mal em ndo prever qualquer amparo médico
ao submetido ao RDD. Ausente o acompanhamento médico, restaram violadas as
Regras Minimas e presume-se que a aplicacdo da segregacdo individual resulta em
crueldade, desumanidade e/ou degradacdo da pessoa encarcerada.

Vale salientar que um tratamento que impde um isolamento que em todos os
sentidos € excessivo (prazo e maneira de execugdo), que tem como conseqiiéncia a destruicao
da personalidade do individuo, ndo pode ser justificado frente a necessidade de seguranca que,
sim, é dever do Estado, mas ndo autoriza que este acoberte sua incompeténcia em manter as
institui¢des penitencidrias dentro dos ditames da Lei, utilizando-se de medidas emergenciais
que primam pela crueldade, desumanidade ou degradacdo da pessoa confinada.

Nessa perspectiva, conclui o parecer do Conselho Nacional de Politica

Criminal e Penitencidria (2004, p. 12):

Em conclusdo preliminar, a falta de previsdo legal que garanta ao preso em RDD
constante amparo médico, seja quanto a aspectos clinicos, seja quanto aos de ordem
psiquidtrica, configura grave incongruéncia com as prescricdes do Direito
Internacional dos Direitos Humanos e, portanto, com a prépria vedacdo
constitucional ao empregos de tratamento desumano ou degradante.
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Como visto, a Regra Minima n° 32, visa a proteger a integridade ndo so fisica,
mas também psiquica do detento confinado em regime de isolamento. Em decorréncia disso,
impde o acompanhamento médico continuo em tais casos.

Mas, o tratamento médico ndo € garantia de sanidade mental do preso, se a este
nao for aplicado o isolamento celular apenas em cardter excepcional e pelo tempo
estritamente necessario. E por tempo necessdario entenda-se: aquele que ndo impecga a
finalidade da pena e que preserve a integridade fisica e mental do preso.

E interessante enumerar alguns exemplos na legislacio estrangeira de prazos de
isolamento celular como forma de puni¢do disciplinar que se preocupa com a saide mental do
preso, sdo eles: Itdlia, Venezuela e Canad4, com isolamento celular de quinze dias; Alemanha,
com isolamento celular de quatro semanas; Portugal, com isolamento celular de um més.

E cedico que o novo regime surge com a tnica fungdo de fazer frente as
manifestacoes das organizagdes criminosas, que de dentro de estabelecimentos prisionais,
comandaram diversos ataques a sociedade civil. Assim, com a justificativa de que por meio de
tal regime se restringiria a comunicacio dos criminosos com o mundo exterior, o RDD seria o
meio adequado para o Estado proteger a vida do encarcerado (preso subjugado pelo poder do
crime organizado) e a integridade fisica dos componentes da sociedade.

Contudo, assevera-se em bem langado asserto que, “o modo pelo qual foram
feitas as regras do RDD, seja pela sua longa duracdo (até um ano), seja pela forma de
execugdo (isolamento celular com interrup¢do quase absoluta do contato com o mundo
exterior), foram além do necessario e do permitido para contornar a situagdao ” (CNPCP, 2004,
p. 14).

Destarte, constitui-se o RDD em mecanismo utilizado pelo Estado para
sombrear sua incapacidade de coibir a atuacdo do crime organizado dentro de
estabelecimentos penais comuns, que se cumprissem as determinagdes de seguranca da Lei de
Execuc¢do Penal, com certeza, restaria inibida tal permeabilidade dos estabelecimentos
prisionais com o mundo exterior.

Mas, talvez seja menos custoso investir em institui¢des arbitrarias, do que
enfrentar o problema da formagao de fac¢des criminosas em estabelecimentos prisionais que,
em verdade, longe estdo de se adequarem aos padrdes de seguranca necessérios ao bem estar
da populagdo carcerdria e da sociedade civil.

Por todo o exposto, € correta a afirmacdo de que o isolamento imposto pelo

Regime Disciplinar Diferenciado com duracdo de 360 dias, sem prejuizo da repeticdo da
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san¢do em caso de nova falta, com a limitacdo fixada em um sexto da pena, € de plano
inconstitucional, pois atentatério a vedacdo de tratamento desumano ou degradante e por
conseguinte, ndo permitido, pelo principio constitucional da dignidade da pessoa humana e
pelo principio constitucional da humanidade, pois capaz de levar o confinado a aniquilacao de

sua personalidade e de sua satide mental.

8.4.5 Posicao favoravel a constitucionalidade do RDD

Em que pese a presente pesquisa se filiar a corrente que entende ser o Regime
Disciplinar Diferenciado inconstitucional, € mister trazer a colacdo a decis@o do Superior
Tribunal de Justica, emanada no julgamento do HC 40300/RJ, a qual se refere o Comentério
da Revista IOB (2007, p. 22), pois a referida decisdo apresenta argumentos que colaboram na
defesa da constitucionalidade do regime em comento.

Assim, mostrando argumentos contrdrios a alegada inconstitucionalidade,
posicionamento adotado nesta pesquisa, primar-se-4 por enriquecer o debate que o tema
desperta.

Nessa toada, a referida decisdo, num primeiro momento, analisa a
constitucionalidade do RDD, confrontando-o com o principio da proporcionalidade. Assim,
suscita o Ministro Arnaldo Esteves Lima (2007, p. 23), relator da decisdo comentada pela

Revista IOB:

[...] considerando-se que os principios fundamentais consagrados na Carta Magna
vigente ndo sdo ilimitados (principio da relatividade ou convivéncia das liberdades
publicas), vislumbra-se que o legislador, ao instituir o ora combatido regime
disciplinar diferenciado, atendeu ao principio da proporcionalidade.

Entende o ilustre relator que frente a necessidade de preservar a seguranca nos
estabelecimentos penais e resguardar a ordem publica, e tendo em vista o elevado grau de
inseguranga gerado por faccdes criminosas, que culminou na morte de varios individuos,
presos e integrantes da sociedade civil, sopesando o principio da proporcionalidade com o
interesse publico, aquele deve sucumbir em face deste.

Também, no tocante ao principio da dignidade humana e ao principio da
humanidade, a decisdo emanada pugna por afastar a alegacdo de violagdo dos principios em

questdo. Pois, para tal decis@o, s6 haveria de falar-se em tal violacdo se o isolamento fosse
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imposto em celas insalubres, escuras ou sem ventilagdo. “Ademais, o sistema penitencidrio,
em nome da ordem e da disciplina, bem como da regular execucdo das penas, hd de se valer
de medidas disciplinadoras, e o regime em questdo atende ao principio da proporcionalidade
entre a gravidade da falta e a severidade da sancao” (IOB, 2007, p. 23).

Por fim, entende a decisdo em comento, colacionada pela Revisa IOB, que o
Regime Disciplinar Diferenciado ndo afronta o principio da presuncdo de inocéncia, pois
dispensar tratamento igualitdrio entre presos provisorios e condenados, ja, estava autorizado
pelo pardgrafo dnico, do artigo 44, da Lei de Execucdo Penal, que assim dispde: “estdo
sujeitos a disciplina o condenado a pena privativa de liberdade ou restritiva de direitos e o
preso provisorio”.

Como ja dito, a presente pesquisa continua considerando como melhor
entendimento o que pugna pela inconstitucionalidade do novo regime, pelos motivos ja
explanados nos topicos anteriores, relacionados a discussdo sobre a constitucionalidade do

RDD.

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

Em estrita conexdo com o ponto anterior, estd a argiiicio de que o Regime
Disciplinar Diferenciado € mais uma expressdo de um Direito Penal de Inimigo.
Antes de passar ao exame da alegacdo acima, € necessdrio emitir breves

consideragdes sobre o Direito Penal do Inimigo.

8.5.1 As proposicoes de Giinther Jakobs sobre o Direito Penal do Inimigo

Registra a histéria que a expressdo Direito Penal do Inimigo foi, primeiro,
utilizada pelo professor alemao Giinther Jakobs, no ano de 1985. Contudo, o catedrético
teorizou o tema sO a partir da década de 90, em sua obra intitulada Derecho Penal Del
Enemigo.

A idéia de um Direito Penal do Inimigo € baseada nos pensamentos de

Rousseau, Fichte, Hobbes e Kant.
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Para Rousseau (1959) apud Jakobs (2007, p. 25) “qualquer malfeitor que
ataque o direito social deixa de ser membro do Estado, posto que se encontra em guerra com
este”.

Semelhante é o pensamento de Fichte apud Jakobs (2007, p. 26), “quem
abandona o contrato cidadao em um ponto em que no contrato se contava com sua prudéncia,
seja de modo voluntdrio ou por imprevisao, em sentido estrito perde todos os direitos como

cidadao e como ser humano™.

J4 Hobbes (1984) apud Jakobs (2007, p. 27),

em principio, mantém o delinqiiente, em sua funcio de cidaddo: o cidadao ndo pode
eliminar, por si mesmo, o status. Entretanto, a situacdo é distinta quando se trata de
uma rebelido, isto €, de alta traicdo: Pois a natureza deste crime estd na rescisido da
submissdo, o que significa uma recaida ao estado de natureza ... E aqueles que
incorrem em tal delito ndo sfo castigados como suditos, mas como inimigos.

E por fim, no pensamento de Kant (1907) apud Jakobs (2007, p. 28): “toda
pessoa estd autorizada a obrigar a qualquer outra pessoa a entrar em uma constituicdo cidada”.
Conclui Kant que aqueles que assim nao agirem devem ser tratados como inimigos e
excluidos do “estado comunitério legal”.

Assim, para Jakobs, o inimigo € todo aquele que, reiteradamente, pratica atos
delitivos ou que em face de seus crimes ponham em risco a prépria existéncia do Estado.

Nessa perspectiva, Jakobs, desde de 1985, defende a existéncia de duas
espécies de direito penal, um para o cidaddo e outro para o ndo cidaddo. Quanto a isso,

elucida Marcelo Lessa Bastos® (2007, p. 2):

A proposta de bifurcagdo do Direito Penal ou mesmo de coexisténcia de dois
Direitos Penais, voltados para publicos diferentes — um para o cidadao, que é uma
pessoa a ser reeducada; e outro para o inimigo, que seria uma “ndo pessoa’, uma
fonte de perigo que precisa ser neutralizada -, é formulada por Jakobs para, em
dltima andlise, ndo contaminar o Direito Penal do cidadao com as regras duras
necessdrias ao trato do inimigo.

Com efeito, para Jakobs se justifica a existéncia de direitos penais diferentes
para publicos diferentes, pois existiria uma espécie de individuo que €, como dito, uma “ndo

pessoa”, um inimigo a ser combatido e excluido da sociedade, pois € uma constante ameaca a

2 Promotor de Justica do Rio de Janeiro, mestre em Direito Pela Faculdade de Direito de Campos, doutorando
pela Universidade Gama Filho, professor de Processo Penal da Faculdade de Direito de Campos (Centro
Universitario Fluminense)



101

seguranca dos cidaddos, dai porque estaria autorizado a impor puni¢cdes ao inimigo, mesmo
que estas avancgassem na esfera de direitos e garantias inerentes a qualquer cidaddo.

E preciso salientar, que o Direito Penal do Inimigo sé teria vigéncia se fosse
aplicado de forma excepcional, pois, para Jakobs, a regra é o Direito Penal do cidad3o.

Vale destacar que Jakobs defende a vigéncia de um Direito Penal do Inimigo
legitimada em funcdo da prevaléncia que deve haver do direito a segurancga dos cidadaos face
as liberdades do individuo.

Dito isto, importante trazer a colagdo, novamente, o magistério de Marcelo

Lessa Bastos (2007, p. 2):

Uma vez identificado o inimigo, Jakobs admite, em relacdo a ele, basicamente, a
criminalizacdo de condutas em estdgio prévio da lesdo ao bem juridico, antes mesmo
que se exteriorize uma agdo (por ndo possuir este inimigo uma esfera de privacidade
a ser tutelada), a majorac@o desproporcional da reprimenda (sem levar em conta o
iter criminis percorrido), e a flexibiliza¢do de garantias processuais.

Ressalte-se que o direito penal contra o inimigo encontra terreno fértil para
atuar na legislacdo anti-terrorista, na criminalidade organizada e na delinqiiéncia sexual. No
Brasil, € notdria a atuagdo da espécie em legislacdes de combate a criminalidade organizada.

Feitas essas reflexdes prévias e analisando as idéias de Jakobs, pode-se elencar
como caracteristicas principais do Direito Penal do Inimigo:

a) o que se procura nao € reafirmar a vigéncia da norma, mas sim excluir da
sociedade um perigo;

b) a vigéncia de um Direito Penal do Inimigo permite a incriminacido de atos
preparatorios;

c¢) da-se ensejo a um Direito Penal de autor em detrimento ao Direito Penal de
fato, pois a reacdo punitiva projeta-se sobre a personalidade do individuo e ndo sobre fatos
concretos;

d) expansao do Direito Penal no seu aspecto simbdlico e punitivo;

e) na seara do direito processual abre-se a possibilidade de decretacdo da
incomunicabilidade de presos perigosos, inclusive, autorizando a vedag¢ao de contato entre o

preso e seu defensor.
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8.5.2 O Direito Penal do Inimigo e o Direito Penal de terceira velocidade

E interessante analisar a relacdo que a doutrina tradicional faz do Direito Penal
do Inimigo com o chamado Direito Penal de terceira velocidade, pois o primeiro, seria, em
verdade, expressao do ultimo.

Nessa trilha, é forcoso trazer elucidacdes sobre as trés velocidades propostas
por Silva Sanches para o Direito Penal, quais sejam:

a) o Direito Penal de primeira velocidade compreende o chamado Direito Penal
classico, no qual se situam as penas privativas de liberdades e as garantias individuais que a
permeiam,;

b) a segunda velocidade do Direito Penal se expressa nas medidas alternativas,
como penas restritivas de direito, pecunidrias, entre outras. Nessa se destaca a possibilidade
de flexibilizacdo das cldssicas garantias do Direito Penal, diretamente relacionadas com a
gravidade da sanc@o. Damasio de Jesus (2006, p. 1) cita como exemplo da segunda velocidade
a Lei dos Juizados Especiais (Lei n. 9.099, de 1995);

¢) ainda admite o autor a combinac¢do de caracteristicas da primeira e segunda
velocidade, formando, assim, a terceira velocidade do Direito Penal, onde se mesclaria a pena
privativa de liberdade com a flexibilizacdo de garantias, justamente quando fosse necessario
combater “fendmenos de criminalidade capazes de desestruturar o Estado” (BASTOS, 2007,
p- 10).

Justamente nessa terceira categoria o autor enquadra o terrorismo € o crime

organizado. Para tanto, justifica Silva Sanches (2002) apud Bastos (2007, p. 10):

Em casos dessa natureza surgem dificuldades adicionais de persecucdo e prova. Dai
porque, nesses ambitos, em que a conduta delitiva ndo somente desestabiliza uma
norma em concreto, senfio todo o Direito como tal, se possa discutir a questdo do
incremento das penas de prisdo concomitantemente a da relativizacdo das garantias
substantivas e processuais.

Examinado o Direito Penal do Inimigo no ambito das velocidades do Direito
Penal, ¢ importante por em destaque as criticas apresentadas por Manuel Cancio Melid, que,

com muita propriedade, apresentou reflexdes sobre o tema em comento.
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8.5.3 Criticas de Manuel Cancio Melia ao Direito Penal do Inimigo

Manuel Cancio Melid® teve oportunidade de conviver com Giinther Jakobs na
Universidade de Bonn, na Alemanha, quando foi bolsista da Funda¢do Alexander Von
Humboldt. Assim, comenta Jakobs (2007, p. 10): “Nossas posicdoes diferem de forma
considerdvel, nem tanto no diagndstico, mas no que se refere as conseqiiéncias que € possivel
esperar ou que, inclusive, deve postular-se”.

Melid entende ser o Direito Penal do Inimigo formado por dois componentes,
um Direito Penal simbodlico e punitivo. Assim, o aspecto punitivo passa a idéia de que
aumentando a pena ter-se-a por conseqiiéncia a reducdo da criminalidade. J4 no tocante ao
aspecto simbdlico, tem-se que a “a tipificacdo penal atua como mecanismo para a criacdo de
uma identidade social” (JESUS, 2006, p. 3).

Nessa trilha, Damdsio de Jesus (2006, p. 3) relaciona as criticas de Melid ao
Direito Penal do Inimigo, as quais convém sintetizar conforme abaixo:

a) por imposicdo das Constitui¢des cidadas, a todos deve ser atribuida a
condi¢do de pessoa detentora de direito e garantias, o Direito Penal do Inimigo ndo se
coaduna com tal postulado, afronta, portanto, o Estado Democrético Social e de Direito;

b) onde se vé a implantacdo de um Direito Penal do Inimigo ndo se constata a
prometida reducdo da criminalidade;

¢) “a melhor forma de reagir contra o ‘inimigo’ e confirmar a vigéncia do
ordenamento juridico é demonstrar que, independentemente da gravidade do ato praticado,
jamais se abandonardo os principios e as regras juridicas em face do autor, que continuard
sendo tratado como pessoa (ou ‘cidadao’)”;

d) o Direito Penal do Inimigo afronta o principio do direito penal de fato e vai
de encontro a um direito penal do autor, onde o que importa é quem se pune e ndo o que se

pune (fato praticado).

? Manuel Cancio Melia é professor titular de Direito Penal na Universidade Auténoma de Madrid; ex-bolsista de
investigacdo do Servico de Intercimbio Alemao; pés-doutor do Servico de Intercimbio Alemao; ex-bolsista da
Fundacdo Alexander Von Humboldt da Alemanha.
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8.5.4 Caracteristicas do RDD que o qualificam como um Direito Penal do Inimigo

Feitas estas breves consideragdes sobre o Direito Penal do Inimigo, é possivel
identificar o Regime Disciplinar Diferenciado como expressao daquele, pois em tal regime o
que se prima € por excluir do convivio carcerdrio comum o preso-inimigo, pois sé assim se
alcancaria a seguranca tanto almejada pela comunidade carcerdria e pela sociedade.

Nas palavras de Paulo César Busato® (2005, p. 2):

Assim, o fato de que apareca uma alteracdo da Lei de Execucdes Penais com
caracteristicas pouco garantistas tem raizes que vdao muito além da intencdo de
controlar a disciplina dentro do cdrcere e representam, isto sim, a obedi€ncia a um
modelo politico-criminal violador ndo sé dos direitos fundamentais do homem (em
especial do homem que cumpre pena), mas também capaz de prescindir da prépria
consideracdio 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.

A partir dessa idéia de legislagdes de emergéncia, fundadas num Direito Penal
de Inimigo, espera-se convencer que questdes, eminentemente, de fundo social se resolvem
com furor legislativo e graves punicoes.

E oportuno identificar os pontos na previsio legal do Regime Disciplinar
Diferenciado que o caracteriza como uma expressao do Direito Penal do Inimigo.

Em primeiro lugar, hd de se analisar a primeira hipdtese que autoriza a
incidéncia do regime em comento, qual seja, a pratica de fato previsto como crime doloso,
quando ocasione subversao da ordem ou disciplina internas.

Aqui se abre a possibilidade de impingir regime extremamente rigoroso face a
alegacdo de que o preso “praticou” crime doloso, ndo hda a menor preocupacdo da lei em
exigir a condenacao anterior por tal pratica. Ou seja, a preocupacdo € em impor ao “inimigo”
uma punicdo severa, desprovendo-o de mais uma de suas garantias, qual seja, do devido
processo legal em que se registre sua condenagdo. Afinal, rompido se encontra a sua
presunc¢ado de inocéncia e seu direito a ampla defesa.

Demais disso, ndo hd qualquer men¢do na Lei do que seria um crime doloso

capaz de ocasionar subversdo da ordem ou disciplina internas, deixando ao arbitrio do

* Paulo César Busato é Promotor de Justica do Estado do Parand, Professor de Direito Penal da Universidade
Estadual de Ponta Grossa, Especialista em Direito penal econdmico e europeu pela Universidade de Coimbra,
Portugal e doutorando em Problemas atuais do Direito penal na Universidade Pablo de Olavide, em Sevilha,
Espanha.
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julgador e das autoridades legais a indicacdo da ocorréncia de tal fato. Com isso facilita-se a
perseguicao aos considerados inimigos.

Nessa trilha, a previsao de aplicagdo do novo regime com base no disposto no
artigo 52, caput, da Lei de Execuc¢do Penal € expressdo de um Direito Penal do Inimigo.

No mesmo caminho, seguem as outras hip6teses de incidéncia do novo regime
(§81° e 2° do Artigo 52, da LEP). Se no primeiro caso cabe a alegacdo de que se tratou o
preso como uma “ndo pessoa”, as outras hipdteses autorizadoras do novo regime, por si s0, ja
demonstram a atuagdo do legislador baseada num Direito penal do autor, € ndo num Direito
Penal do fato.

Nessa perspectiva, € interessante citar a licdo de Paulo César Busato (2005, p.

4):

A submissdo ao regime diferenciado deriva da presenca de um “alto grau de risco
para a ordem e seguranca do estabelecimento penal ou da sociedade”. Porém, a
respeito de que estamos falando? Nao seria da realizacdo de um delito ou de uma
falta grave regulada pela administracdo da cadeia, porque esta ja se encontra referida
na redacdo principal do mesmo artigo, que trata exatamente dela. Que outra fonte de
risco social ou penitencidrio podem decorrer de comissdes que ndo sejam faltas nem
delitos? E mais, a mera suspeita de participacio em bandos ou organizacdes
criminosas justifica o tratamento diferenciado. Porém, se o juizo é de suspeita, ndo
hé certeza a respeito de tal participacdo e, ndo obstante, j4 aparece a imposicao de
uma pena diferenciada, ao menos no que se refere a sua forma de execug@o.

Com efeito, enquanto o cidadao para ser acusado, deve antes ter exteriorizado
seu comportamento infracional, o “ndo cidaddo”, simplesmente, sob a pecha de “perigoso” ou
sob a suspeita de participa¢do ou envolvimento com a criminalidade organizada, ndo dispde
de uma esfera privada imune ao Direito Penal, a qual somente poderia ser perturbada quando
exteriorizado seu comportamento.

A nova determinacio contida no §1° do artigo 52, da LEP diz que o regime
disciplinar pode abrigar também presos provisérios ou definitivos, desde que apresentem “alto
risco” para o estabelecimento penal ou para a sociedade. Aqui cabe uma pergunta: o que seria
considerado alto risco?

Percebe-se que a intencao € segregar pessoas nao por fatos cometidos e sim por
suas identidades, assim, mantendo tipos legais abertos e imprecisos poderdo as institui¢des
prisionais e judicidrias definir quem serd considerado perigoso. Estd aberto, com certeza, o

caminho para um Direito Penal do Inimigo.
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Ja no paragrafo 2° vigora a determinacdo de que também aqueles sobre os quais
recaiam “fundadas suspeitas” de envolvimento ou participagdo, a qualquer titulo, em
organizacdes criminosas, quadrilha ou bando, estardo sujeitos a inclusao no RDD.

Salienta-se que a possibilidade de submeter alguém a puni¢do tio rigida sob o
mero juizo de fundada suspeita € totalmente absurda. O que se estd admitido, aqui, em
verdade, € que o Estado brasileiro permite que seus carceres funcionem como verdadeiros
covis de crimes. Mais uma vez, € relevante um questionamento: quem deve ser
responsabilizado, o preso que se aproveitou da oportunidade para atuar ou do Estado que ndo
estruturou seus estabelecimentos penais de forma adequada a impedir atividades delituosas?

Vale lembrar, ainda, que para as pessoas submetidas ao Regime Disciplinar
Diferenciado nao existe previsdo da prdtica de nenhuma atividade laborativa, esportiva ou
educativa, com a previsao legal de saida da cela apenas duas horas por dia para banho de sol.
Percebe-se aqui o abandono ao ideal ressocializador da pena, o que se pretende somente é
excluir o delinqiiente do universo social, mesmo que para isso tenham que ser desrespeitados
principios de um Estado Democréatico Social de Direito.

Parece se ter esquecido completamente das disposicdes do artigo 1°, da Lei de
Execucgdo Penal, que propde a pena com fins primordiais de “proporcionar condi¢cdes para a
harmonica integragao social do condenado e do internado”.

Serd que manté-lo, totalmente, afastado do convivio social promoverd seu
retorno recuperado a sociedade ou a intengdo € apenas aniquilar sua personalidade? Nao se
pode perder de vista que tal isolamento poderd ter conseqiiéncias ainda mais graves, pois
como € cedi¢o, o preso isolado, um dia, terd de voltar ao convivio com outros presos em
regime prisional comum, o que garante que ele retornard menos “perigoso” ou menos disposto
a participar da criminalidade organizada?

Afinal de contas, a unica providéncia que foi tomada foi afastd-lo do convivio
com outras pessoas, mas nenhuma atitude foi tomada para mudar sua postura, o que leva a
entender que o preso-inimigo voltard a delinqiiir da mesma forma de antes.

Paulo César Busato (2005, p. 4) comenta:

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

Com efeito, como bem coloca o autor, o que se tem buscado € resolver o
problema da crescente criminalidade violenta com um excesso de legislacdes geradas pelo
panico, todavia, essa Politica Criminal ha de ser considerada equivocada, pois, estd longe de
resolver o problema, resultando, sim, na multiplica¢do da violéncia.

Ressalte-se ainda, as elucidacdes de Themis Maria Pacheco de Carvalho’

(2006, p. 12):

Inegdvel que a manutengdo de extensa vida criminosa mesmo intramuros de prisdes
ndo se deve somente a asticia do delingiiente, mas sim, e também a ineficicia do
Estado e de seus agentes para impedir o acesso a prisdo de meios que possibilitem o
exercicio da atividade criminosa cuja sede, em alguns casos, tem por base uma
penitencidria do Estado.

No entanto, o que se vé € a total incapacidade do Estado em assumir a sua
parcela de culpa na situagdo atual em que se encontra o sistema penitencidrio brasileiro, ao
contrario, vende a falsa idéia de que tudo se resolve com iniciativas legislativas,
“evidentemente esta lei ndo pode alcancar a pretendida diminui¢do de indices de delinqgiiéncia,
j4 que a raiz do fendbmeno criminoldgico brasileiro se encontra muito mais nas graves
distor¢des sociais e econdmicas do que no regime interno do cédrcere”. (BUSATO, 2005, p. 6)

Como dito, o Regime Disciplinar Diferenciado assume o abandono do Estado
em cumprir o ideal ressocializador da pena, demonstra sua tnica inten¢do de exterminar os
elementos indesejaveis da sociedade e, por fim, atende a um cardter punitivo e simbdlico que
se pretende dar ao Direito Penal brasileiro, passando a falsa no¢do de que com punigdes
extremamente rigidas, fora dos parametros admissiveis em um Estado que se pretende
democrata, social e de Direito, se alcangard a almejada reducdo da criminalidade organizada.

Poucos sdo os que escrevem sobre a cultura de um Direito Penal do Inimigo
que comeca a invadir o ordenamento juridico brasileiro, mas dentre estes, o que se pode ver €
que muitos rechacam a adesao a tal exacerbacao no Direito Penal brasileiro.

Nessa perspectiva, fortalecendo a afirmagcdo de que o RDD traduz-se numa
politica criminal penitencidria equivocada, € interessante verificar a posicdo de Paulo César

Busato (2005, p. 12):

® Themis Maria Pacheco de Carvalho é Promotora de Justica em Sdo Luis-Ma. Doutoranda em “Problemas
actuales del Derecho penal y de la Criminologia.” UPO, Sevilha-Espanha.
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[...] fica evidente que a elaboracdo legislativa brasileira recente, em geral, e
especialmente no caso da regulamentacdo do Regime Disciplinar Diferenciado, ndao
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 concep¢do dogmadtica defendida por mais de um no Brasil, como
aposta para o futuro.

Também se colocam contrdrios a adocdo de um Direito Penal meramente
punitivo e simbdlico, que leva a uma expressdao de Direito Penal do Inimigo, mesmo que
aplicado em sede disciplinar, autores como: Mufioz Conde, Zaffaroni, Luiz Flavio Gomes® e
diversos operadores do direito que se lancaram a escrever sobre o presente tema, que podem
ndo ter o mesmo destaque dos primeiros, mas com certeza colaboraram em muito para o
debate sobre o tema.

Por todo o aqui exposto, a conclusdo mais acertada que se pode chegar e
concordar € a de que o Regime Disciplinar Diferenciado €, por suas disposi¢cdes e formas de

execugdo, uma expressdo de um Direito Penal do Inimigo.

6 Zaffaroni, Pierangeli, Luiz Fldvio Gomes, Muiioz Conde, Cancio Melid, Luis Greco, Winfried Hassemer,
dentre outros, foram citados em artigos pesquisados, para confeccdo do presente trabalho, como opositores a
adocdo de um Direito Penal do Inimigo.
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9 CONCLUSAO

Entrando na etapa conclusiva da presente pesquisa, algumas consideracdes
devem ser feitas.

Em primeiro lugar, constata-se que o Regime Disciplinar Diferenciado surge
num contexto de abandono do preso pelo Poder Publico, pensou-se que, simplesmente,
jogando o preso em estabelecimentos prisionais estaria resolvido o problema de seguranca
frente aquele que cometeu o delito. Ledo engano, na auséncia do Estado, ndo faltaram
interessados em tomar para si a responsabilidade por essa parcela da populacdo abandonada.

E isso aconteceu, ndo tardou muito e as organizacdes criminosas se sentiram a
vontade para sediar suas industrias do crime dentro do proprio estabelecimento prisional, local
de vasta mao-de-obra, ou seja, os presos desde logo se viram obrigados a submeterem-se aos
comandos do crime organizado, afinal de contas, se at¢ mesmo o Estado é ineficaz no
combate contra tais organizacdes criminosas, muito mais € o preso a mercé delas.

Dentro deste referencial, auséncia estatal, os lideres das fac¢des criminosas
sentiram-se livres para agir, comandaram verdadeiros ataques a populacdo carcerdria e a
sociedade civil no intuito de impor suas condicoes, eles, agora, acham-se no direito de decidir
onde cumprir suas penas e como, afinal, sempre estiveram no comando.

Assim, um universo nao tao desconhecido, talvez, simplesmente ignorado, vem
a tona, a populacdo, incomodada na tranqiiilidade de seu cotidiano, cobra solucdo, o Estado
finge resolver, basta apenas editar leis, pois estas convencem de que providéncias efetivas
estdo sendo tomadas.

Nesta perspectiva, surge o Regime Disciplinar Diferenciado, uma legislacdo
nascida do panico, impulsionada pela midia, que mais uma vez cumpre um papel manipulador
de vontades.

No novo regime pouco importa a constitucionalidade da medida. No Brasil,
vale mais a forca politica do que o atendimento das normas constitucionais, tratados
internacionais sdo rasgados, principios sdo postos de lado, tudo em prol da utilizacdo de um
Direito Penal meramente simbolista e punitivo, portador da ilusdo de ser ele um instrumento

util a proporcionar a almejada seguranca social.
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E os velhos presidios fomentadores do crime organizado continuam 14,
afugentam-se Fernandinhos e Marcolas, outras células surgem no lugar daqueles, e mais sdao
encaminhados ao novo regime, todavia, um dia voltam e o problema continua.

Ja que a preocupacdo € tnica e primordial com a exclusdo do preso perigoso,
melhor seria aprovarmos a pena de morte para eles, afinal de contas sao ditos irrecuperaveis,
portanto, imprestaveis para os que determinam os padrdes comportamentais aceitaveis.

Essas sdo as idéias fomentadas por um Direito Penal do Inimigo, vé-se num
regime como o RDD expressao clara desta teoria, vende-se a idéia de que estamos em guerra,
que algumas “ndo-pessoas” consideradas perigosas possuem a capacidade de destruir o
Estado, e que este € uma vitima daquelas.

Sera esta a verdade? Presos tdo poderosos conseguiriam atuar tdo livremente
sem a colaboracdo do Estado? Seriam estes presos os verdadeiros lideres do crime organizado
ou meros soldados dos conhecidos corruptos que por aqui sempre andaram?

Feitas essas consideragdes iniciais, passa-se as conclusdes pontuais. No
aspecto constitucional, conforme ficou demonstrado, o regime em comento € inconstitucional
por afrontar, dentre outros, os principios da presuncdo de inocéncia, legalidade,
proporcionalidade, dignidade da pessoa humana e humanidade.

Tal afirmativa decorre, principalmente, da possibilidade de incidéncia do
regime sob a alegacdo de que o preso “‘suspeito” apresenta “alto risco”, “subverte a ordem e a
disciplina”, todas expressdes inadequadas ao principio da legalidade. Demais disso, a
presun¢do da inocéncia simplesmente ndo existe em tal regime, pois o preso pode ser punido
nao por seus atos, mais sim pelo fato de ser quem €, ndo se pune por sua culpa, mas sim pela
sua fama.

Como se tudo isso ndo bastasse, é inadmissivel que as institui¢des de controle
de constitucionalidade continuem fazendo vista grossa para a imposicao de um isolamento por
periodo tdo excessivo, que pode ser de trezentos e setenta dias, ou setecentos e vinte dias, ou
um sexto da pena. E cedico que um isolamento, em tal patamar de longevidade, ndo visto de
igual monta em nenhum pais, é medida inttil e prejudicial a saide do preso.

Demais disso, os tratados internacionais que se referem ao tema e as Regras
Minimas para Tratamento de Prisioneiros da Organizacdo das Nacdes Unidas vedam o
isolamento celular nos moldes aplicados pelo RDD, pois caracterizam tratamento cruel,

desumano e degradante.
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Por tudo isso, afronta o principio da dignidade da pessoa humana e da
humanidade, sendo, mais uma vez, inconstitucional.

Conclui-se, ainda, pela inconstitucionalidade do regime, em face do principio
da proporcionalidade, uma vez que se impde um regime extremamente rigido para condutas
que se comparadas com outros delitos, de lesividade superior, contudo, com puni¢cdes mais
brandas, revelam evidente desproporcionalidade.

Nesse contexto, identifica-se o novo regime como expressdo de um Direito
Penal do Inimigo, uma vez que o endurecimento das regras de execucao da pena privativa de
liberdade, nele proposto, é de todo compativel com as proposi¢des do chamado Direito Penal
do Inimigo.

Todavia, alerta-se, o crime organizado, praticado no Brasil, ndo assume as
mesmas fei¢cdes da Mafia que atua na Europa e, muito menos, assemelha-se aos terroristas que
apavoram os norte-americanos, situacoes estas que levaram a teorizacdo de um Direito Penal
do Inimigo. Vale dizer: ndo se pode sacrificar garantias individuais, duramente conquistadas
ao longo da histdria brasileira, em prol de um regime disciplinar de eficdcia duvidosa, qual
seja, efetivo combate a criminalidade organizada.

No entanto, ndao ha como cerrar os olhos as transformacdes do mundo que esta
a volta do observador. E fato ptblico e notério o fortalecimento das organizagdes criminosas,
seus métodos — de matar inocentes presos ou livres — sdo suficientes para atrair o repudio e
exigir uma resposta por parte do Estado Democrético de Direito. Mas essa resposta de forma
alguma pode expressar um desejo de vinganca difundindo a perda de direitos bdsicos do
cidadao.

De outro lado, o que devem, sociedade civil e operadores do direito, é cobrar,
ndo a solugdo de problemas scio-econdmicos com leis incriminadoras, mas sim com politicas
efetivas e permanentes no intuito de reduzir a marginalizacio de parcela expressiva da
populacdo brasileira. A melhor solucdo para a questdo da violéncia, jamais, vird revestida de
um imediatismo, muito menos com o implemento de um Direito Penal simbdlico, punitivo e
expansionista, pois ndo é funcdo dessa seara do Direito solucionar questdes sociais, estas sim
verdadeiras causas da violéncia vigente na atualidade.

Por tudo isso, € evidente que utilizar um Regime Disciplinar Diferenciado que
leva em conta a periculosidade do agente, e ndo os fatos que o levaram ao carcere, € admitir

finalidade politica a execucdo penal, o que implica num desvirtuamento da finalidade do
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Direito Penal, com o conseqiiente cerceamento da liberdade fora dos pardmetros admitidos
pelo Estado Democrético Social e de Direito que o Brasil pretende ser.

Por derradeiro, espera-se ter contribuido para fomentar, no leitor desta
pesquisa, o anseio por questionar as solugdes que vém sendo propostas para a questdo da
violéncia no Brasil, principalmente, a derivada do cércere. Nao se pode permitir que a Carta
Magna brasileira seja ignorada, que tratados internacionais sejam descumpridos, que um
Direito Penal do Inimigo se instale por aqui, como se nunca houvesse se optado por um

Estado Democratico Social e de Direito.
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ANEXO A - Lei 10.792/03

LEI N° 10.792, DE 1° DE DEZEMBRO DE 2003.

Altera a Lei 7.210, de 11 de junho de 1984 — Lei de Execu¢do Penal e o
Decreto-Lei n° 3.689, de 3 de outubro de 1941 — Coédigo de Processo Penal e dd outras

providéncias.

PRESIDENTE DA REPUBLICA Faco saber que o Congresso Nacional
decreta e eu sanciono a seguinte Lei:

Art. 1° A Lei n° 7.210, de 11 de junho de 1984 - Lei de Execugdo Penal, passa
a vigorar com as seguintes alteragdes:

"Art. 6° A classificagdo serd feita por Comissdo Técnica de Classificagdo que
elaborard o programa individualizador da pena privativa de liberdade adequada ao condenado
ou preso provisério." (NR)

TATE 34 e

§ 1° (pardgrafo inico renumerado) ...........c.ccoeveeveveeiereireeenens

§ 2° Os governos federal, estadual e municipal poderdo celebrar convénio com
a iniciativa privada, para implantacdo de oficinas de trabalho referentes a setores de apoio dos
presidios." (NR)

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

I - duracdo méxima de trezentos e sessenta dias, sem prejuizo de repeticdo da
sancdo por nova falta grave de mesma espécie, até o limite de um sexto da pena aplicada;

II - recolhimento em cela individual;

III - visitas semanais de duas pessoas, sem contar as criangas, com duragdo de
duas horas;

IV - o preso terd direito a saida da cela por 2 horas didrias para banho de sol.

§ 1° O regime disciplinar diferenciado também poderd abrigar presos
provisérios ou condenados, nacionais ou estrangeiros, que apresentem alto risco para a ordem

e a seguranca do estabelecimento penal ou da sociedade.



§ 2° Estard igualmente sujeito ao regime disciplinar diferenciado o preso
provisério ou o condenado sob o qual recaiam fundadas suspeitas de envolvimento ou
participacdo, a qualquer titulo, em organizag¢des criminosas, quadrilha ou bando" (NR).

TATE 53 e

V - inclusdo no regime disciplinar diferenciado." (NR)

"Art. 54. As sancdes dos incisos I a IV do art. 53 serdo aplicadas por ato
motivado do diretor do estabelecimento e a do inciso V, por prévio e fundamentado despacho
do juiz competente.

§ 1° A autorizacdo para a inclusdo do preso em regime disciplinar dependera de
requerimento circunstanciado elaborado pelo diretor do estabelecimento ou outra autoridade
administrativa.

§ 2° A decisdo judicial sobre inclusdo de preso em regime disciplinar serd
precedida de manifestagdo do Ministério Publico e da defesa e prolatada no prazo méximo de
quinze dias." (NR)

"Art. 57. Na aplicacdo das sangOes disciplinares, levar-se-d0 em conta a
natureza, oS motivos, as circunstancias e as conseqiiéncias do fato, bem como a pessoa do
faltoso e seu tempo de prisao.

Parédgrafo dnico. Nas faltas graves, aplicam-se as sang¢des previstas nos incisos
III a V do art. 53 desta Lei." (NR)

"Art. 58. O isolamento, a suspensdo e a restricdo de direitos ndo poderdo

exceder a trinta dias, ressalvada a hipétese do regime disciplinar diferenciado."

"Art. 60. A autoridade administrativa podera decretar o isolamento preventivo
do faltoso pelo prazo de até dez dias. A inclusdo do preso no regime disciplinar diferenciado,
no interesse da disciplina e da averiguacdo do fato, dependerd de despacho do juiz
competente.

Pardgrafo unico. O tempo de isolamento ou inclusdo preventiva no regime
disciplinar diferenciado serd computado no periodo de cumprimento da sancao disciplinar."
(NR)

TATE 7O e

I - emitir parecer sobre indulto e comutagcdo de pena, excetuada a hipdtese de

pedido de indulto com base no estado de saide do preso;



VI - estabelecer, mediante convénios com as unidades federativas, o cadastro
nacional das vagas existentes em estabelecimentos locais destinadas ao cumprimento de penas
privativas de liberdade aplicadas pela justica de outra unidade federativa, em especial para

presos sujeitos a regime disciplinar.

§ 1° A Unido Federal podera construir estabelecimento penal em local distante
da condenagdo para recolher os condenados, quando a medida se justifique no interesse da
seguranca publica ou do préprio condenado.

§ 3° Caberd ao juiz competente, a requerimento da autoridade administrativa
definir o estabelecimento prisional adequado para abrigar o preso provisério ou condenado,
em aten¢do ao regime e aos requisitos estabelecidos." (NR)

TATE. 87 e e

Pardgrafo unico. A Unido Federal, os Estados, o Distrito Federal e os
Territérios poderdo construir Penitencidrias destinadas, exclusivamente, aos presos
provisérios e condenados que estejam em regime fechado, sujeitos ao regime disciplinar
diferenciado, nos termos do art. 52 desta Lei." (NR)

"Art. 112. A pena privativa de liberdade serd executada em forma progressiva
com a transferéncia para regime menos rigoroso, a ser determinada pelo juiz, quando o preso
tiver cumprido ao menos um sexto da pena no regime anterior e ostentar bom comportamento
carcerdrio, comprovado pelo diretor do estabelecimento, respeitadas as normas que vedam a
progressao.

§ 1° A decisdo serd sempre motivada e precedida de manifestagdio do
Ministério Piblico e do defensor.

§ 2° Idéntico procedimento serd adotado na concessdo de livramento
condicional, indulto e comutagdo de penas, respeitados os prazos previstos nas normas
vigentes." (NR)

Art. 2° O Decreto-Lei n° 3.689, de 3 de outubro de 1941 - Cédigo de Processo

Penal, passa a vigorar com as seguintes alteracoes:



"Art. 185. O acusado que comparecer perante a autoridade judicidria, no curso
do processo penal, serd qualificado e interrogado na presenca de seu defensor, constituido ou
nomeado.

§ 1° O interrogatério do acusado preso serd feito no estabelecimento prisional
em que se encontrar, em sala prépria, desde que estejam garantidas a seguranca do juiz e
auxiliares, a presenca do defensor e a publicidade do ato. Inexistindo a seguranga, o
interrogatorio sera feito nos termos do Cédigo de Processo Penal.

§ 2° Antes da realizacdo do interrogatério, o juiz assegurard o direito de
entrevista reservada do acusado com seu defensor." (NR)

"Art. 186. Depois de devidamente qualificado e cientificado do inteiro teor da
acusacdo, o acusado serd informado pelo juiz, antes de iniciar o interrogatério, do seu direito
de permanecer calado e de ndo responder perguntas que lhe forem formuladas.

Parédgrafo unico. O siléncio, que ndo importard em confissdo, ndo podera ser
interpretado em prejuizo da defesa." (NR)

"Art. 187. O interrogatério serd constituido de duas partes: sobre a pessoa do
acusado e sobre os fatos.

§ 1° Na primeira parte o interrogando serd perguntado sobre a residéncia,
meios de vida ou profissdo, oportunidades sociais, lugar onde exerce a sua atividade, vida
pregressa, notadamente se foi preso ou processado alguma vez e, em caso afirmativo, qual o
juizo do processo, se houve suspensao condicional ou condenagdo, qual a pena imposta, se a
cumpriu e outros dados familiares e sociais.

§ 2° Na segunda parte serd perguntado sobre:

I - ser verdadeira a acusacdo que lhe é feita;

IT - n3o sendo verdadeira a acusagdo, se tem algum motivo particular a que
atribui-la, se conhece a pessoa ou pessoas a quem deva ser imputada a pratica do crime, e
quais sejam, e se com elas esteve antes da pratica da infracao ou depois dela;

III - onde estava ao tempo em que foi cometida a infracdo e se teve noticia
desta;

IV - as provas ja apuradas;

V - se conhece as vitimas e testemunhas ja inquiridas ou por inquirir, e desde
quando, e se tem o que alegar contra elas;

VI - se conhece o instrumento com que foi praticada a infragdo, ou qualquer

objeto que com esta se relacione e tenha sido apreendido;
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VII - todos os demais fatos e pormenores que conduzam a elucidagdo dos
antecedentes e circunstancias da infragao;

VIII - se tem algo mais a alegar em sua defesa." (NR)

"Art. 188. Ap6s proceder ao interrogatorio, o juiz indagard das partes se restou
algum fato para ser esclarecido, formulando as perguntas correspondentes se o entender
pertinente e relevante." (NR)

"Art. 189. Se o interrogando negar a acusagdo, no todo ou em parte, poderd
prestar esclarecimentos e indicar provas." (NR)

"Art. 190. Se confessar a autoria, serd perguntado sobre 0s motivos e
circunstancias do fato e se outras pessoas concorreram para a infracdo, e quais sejam." (NR)

"Art. 191. Havendo mais de um acusado, serdo interrogados separadamente."
(NR)

"Art. 192. O interrogatério do mudo, do surdo ou do surdo-mudo serd feito
pela forma seguinte:

I - ao surdo serdo apresentadas por escrito as perguntas, que ele respondera
oralmente;

IT - a0 mudo as perguntas serdo feitas oralmente, respondendo-as por escrito;

IIT - ao surdo-mudo as perguntas serdo formuladas por escrito e do mesmo
modo dard as respostas.

Pardgrafo dnico. Caso o interrogando ndo saiba ler ou escrever, intervird no
ato, como intérprete e sob compromisso, pessoa habilitada a entendé-lo." (NR)

"Art. 193 Quando o interrogando ndo falar a lingua nacional, o interrogatdrio
serd feito por meio de intérprete." (NR)

"Art. 194. (revogado)"

"Art. 195. Se o interrogado ndo souber escrever, ndo puder ou ndo quiser
assinar, tal fato serd consignado no termo." (NR)

"Art. 196. A todo tempo o juiz poderd proceder a novo interrogatério de oficio
ou a pedido fundamentado de qualquer das partes." (NR)

TATE 261, oo

Pardgrafo unico. A defesa técnica, quando realizada por defensor publico ou
dativo, serd sempre exercida através de manifestacdao fundamentada." (NR)

"Art. 360. Se o réu estiver preso, serd pessoalmente citado." (NR)



Art. 3° Os estabelecimentos penitencidrios dispordo de aparelho detector de
metais, aos quais devem se submeter todos que queiram ter acesso ao referido
estabelecimento, ainda que exercam qualquer cargo ou funcao publica.

Art. 4° Os estabelecimentos penitencidrios, especialmente os destinados ao
regime disciplinar diferenciado, dispordo, dentre outros equipamentos de seguranca, de
bloqueadores de telecomunicagado para telefones celulares, rddio-transmissores e outros meios,
definidos no art. 60, § 1°, da Lei n° 9.472, de 16 de julho de 1997.

Art. 5° Nos termos do disposto no inciso I do art. 24 da Constituicdo da
Repiiblica, observados os arts. 44 a 60 da Lei n° 7.210, de 11 de junho de 1984, os Estados € o
Distrito Federal poderdo regulamentar o regime disciplinar diferenciado, em especial para:

I - estabelecer o sistema de rodizio entre os agentes penitencidrios que entrem
em contato direto com 0s presos provisorios e condenados;

IT - assegurar o sigilo sobre a identidade e demais dados pessoais dos agentes
penitencidrios lotados nos estabelecimentos penais de seguranga maxima;

III - restringir o acesso dos presos provisorios € condenados aos meios de
comunicac¢do de informacao;

IV - disciplinar o cadastramento e agendamento prévio das entrevistas dos
presos provisorios ou condenados com seus advogados, regularmente constituidos nos autos
da acdo penal ou processo de execucao criminal, conforme o caso;

V - elaborar programa de atendimento diferenciado aos presos provisorios e
condenados, visando a sua reintegracdo ao regime comum e recompensando-lhes o bom
comportamento durante o periodo de sanc¢ao disciplinar." (NR)

Art. 6° No caso de motim, o Diretor do Estabelecimento Prisional poderd
determinar a transferéncia do preso, comunicando-a ao juiz competente no prazo de até vinte
e quatro horas.

Art. 7° A Unido definird os padrdes minimos do presidio destinado ao
cumprimento de regime disciplinar.

Art. 8° A Unido priorizard, quando da constru¢do de presidios federais, os
estabelecimentos que se destinem a abrigar presos provisorios ou condenados sujeitos a
regime disciplinar diferenciado.

Art. 9° Esta Lei entra em vigor na data de sua publicacio.

Art. 10 Revoga-se o art. 194 do Decreto-Lei n° 3.689, de 3 de outubro de 1941.



Brasilia, 1° de dezembro de 2003; 182° da Independéncia e 115° da Republica.

LUIZ INACIO LULA DA SILVA
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