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RESUMO

O presente trabalho de conclusédo de curso tem como meta a analise da evolucao da
pena, com énfase no novo regime de isolamento, qual seja, o regime disciplinar
diferenciado e sua constitucionalidade, tema que, por sinal, € de consideravel
controvérsia doutrinaria. Em primeiro plano, o trabalho analisa a evolugédo da pena,
desde a antiguidade até os dias atuais, com o surgimento de um Estado
Democratico de Direito, o qual tem a incumbéncia de regular o convivio social,
destacando também a evolucdo do direito de punir do Estado. Posteriormente,
destacamos as finalidades da pena, dando énfase as suas principais teorias
justificadoras, aos principios constitucionais penais e as espécies de pena admitidas
em nosso Direito. Em seguida, discorremos acerca do regime disciplinar
diferenciado, destacando sua origem, modo de execucédo, procedimento de inclusao
e, principalmente, a discussdo sobre a constitucionalidade de sua aplicagéo.
Conclui-se, por fim, a favor da necessidade de se estabelecer regimes diferenciados,
em especial para os lideres do crime organizado, que concretizem a integral
aplicacao da legislacao, sem, contudo, permitir qualquer desrespeito a dignidade da
pessoa humana.

Palavras-chave: Regime disciplinar diferenciado. Constitucionalidade. Condenado.
Estado. Penas. Principios.



ABSTRACT

The present work of course conclusion has as goal the analysis of the penalty
evolution, with emphasis in the new regimen of isolation, which is, the discipline
differentiated regimen and its constitutionality, subject that, for signal, is of
considerable doctrinal controversy. In first plan, the work analyzes the evolution of
the penalty, since the antiquity until the current days, with the sprouting of a
Democratic State of Right, which has the incumbency of regulating the conviviality
social, also detaching the evolution of the right to punish of the State. Later, we
detach the purposes of the penalty, giving emphasis to its main justify theories, the
criminal principles constitutional and the admitted species of penalty in our Right.
After that, we discourse concerning the regimen to discipline differentiated, detaching
its origin, way of execution, procedure of inclusion and, mainly, the quarrel on the
constitutionality of its application. It is concluded, finally, in favor of the necessity of if
establishing regimes differentiated, in special for the leaders of the organized crime,
who materialize the integral application of the legislation, without, however, allowing
to any disrespect to the dignity of the person human being.

Keywords: Discipline differentiated regimen. Constitutionality. Arrested. State.
Penalty. Principles.
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1 INTRODUCAO

O Direito ndo pode ser compreendido corretamente no contexto da
atual sociedade sem a devida observancia do passado. Ao passo que, para obter-se
a melhor interpretagdo do ordenamento juridico, € indispensavel o conhecimento de
sua evolucao histérica. Insta salientar que as diversas fases da histéria penal ndo se
mostram de forma isolada, mas se interagem continuamente, refletindo o estado

social e as idéias que caracterizam o passado do Direito Punitivo.

O presente estudo tem por objetivo relatar sucintamente a evolugao
histérica da pena, aprofundando-se nos aspectos ligados ao regime disciplinar
diferenciado e no que tange a discussao de sua constitucionalidade.

Para tanto, inicialmente, apontamos uma analise histérica da pena no
direito, mencionando suas finalidades, e espécies. Destacando, também, os
principios constitucionais penais e sua eficacia em relagdo ao combate do crime

organizado.

E cedico que a fungédo primordial da pena é ressocializar o condenado,
transformando e modificando-o, além de puni-lo pela infragdo a ordem juridica. Para

tanto o papel de duracao da pena é primordial.

Neste contexto, o antigo sistema de penas visava o castigo corporal, 0
qual pairava na quantidade de sofrimento causado. Atualmente, com o
remanejamento da forma de punir, a privacao da liberdade do sentenciado respeita o
principio da moderacao das penas, segundo o qual &€ preciso punir 0 necessario

para impedir novos crimes.

Almeja-se, ainda, uma andlise dos paradigmas do regime especial de
cumprimento de pena, qual seja, o regime disciplinar diferenciado, bem como suas

implicaces.

Por fim, uma abrangéncia relacionada a discussdao acerca da
constitucionalidade do regime de isolamento, sem a pretensdo, diga-se com
destaque, de esgotar o tema, nem abranger todas as dimensdes que este
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contempla, mas, somente, apresentar uma reflexdo objetiva de uma das principais

discussoes doutrinarias da atualidade.

Para alcancgar tais metas, a pesquisa foi desenvolvida pelo método
dedutivo, tendo como recursos pesquisas bibliograficas e documentais, inclusive

Internet.
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2 DAS PENAS

2.1 Evolucao Histoérica

A pena tem origem anterior a criagdo da sociedade organizada e, foi
evoluindo conforme o periodo histérico, até chegar a sua finalidade atual. As etapas
da evolucdo da evolucdo da justica punitiva podem ser resumidas em trés

momentos.

Numa primeira época, o crime era tido como atentado contra os
deuses, e a pena como um meio de aplacar a ira divina. JA numa segunda fase o
crime era uma agressao violente de uma tribo contra outra e, a pena era uma
espécie de vinganca de sangue de tribo a tribo. Finalmente, o crime passou a ser a
transgressao da ordem juridica estabelecida pelo poder do Estado, e pena a reacao
do Estado contra a vontade oposta a sua.

Os delitos ainda poderiam ser classificados com uma concepgao
barbara, nas quais eram divididos em publicos, punidos com penas corporais
cruéis; e privados, perseguidos e reprimidos pela vitima ou sua familia; uma
concepcao teocratica, na qual o delito era sempre considerado como um atentado
a ordem religiosa; e, finalmente, uma concepcao politica, na qual o delito era
considerado como uma lesao da ordem social e a pena como um meio de preveni-la

ou repara-la.

2.1.1 A antiguidade (Carater Sacral)

Embora a histéria do Direito Penal tenha surgido com o préprio homem,

nao se pode falar em um sistema organico de principios nos tempos primitivos.
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Na antiguidade, o homem primitivo entendia o crime como um atentado
contra os deuses e a pena como a sua retribuicdo, como meio de aplacar a célera

divina.

Conforme irreparavel licao neste sentido, o brilhante jurista Mirabete
(1989, p. 36) nos ensina que, 0s grupos sociais dessa era, envoltos em ambiente
magico (vedas) e religioso, a peste, a seca, e todos os fendbmenos naturais que nao
podiam ser explicados, eram tidos como resultantes das forcas divinas ("totem")

encolerizadas pela pratica de fatos que exigiam reparagao.

Para aplacar a ira dos deuses criaram-se séries de proibicdes
(religiosas, sociais e politicas), conhecidas por fabu, que nao obedecidas
acarretavam castigo. A desobediéncia totémica ou a infracdo tabu levou a
coletividade a punicao do infrator para desagravar a entidade, gerando-se assim o

que, modernamente, denominamos "crime" e "pena".

Varias foram as fases de evolugdo da vinganca penal, etapas essas
que nao se sucederam sistematicamente, com épocas de transicdo e adocao de
principios diversos. Noronha (1978, p. 37-42) distingue em trés as fases de

vinganga, quais sejam: “a vingancga privada, a vinganca divina e vinganga publica”.

Em tal época, predominava a vinganga privada, onde a puni¢cdo era
imposta com o exclusivo escopo de revidar, desaforar o mal causado pelo agressor.

De modo que o préprio ofendido executava a pena, movido pelo extinto de vinganca.

Se 0 agente causador da ofensa fosse do mesmo grupo social daquele
que sofreu a lesdo, ser-lhe-ia aplicada a "expulsdo da paz" (banimento), que
consistia na exclusdo do ofensor de seu grupo, deixando-o a mercé dos outros

grupos, a fim de restabelecer a integridade da tribo perante as divindades.

Ja se o agressor fosse alheio ao grupo do ofendido, sua pena seria a
"vinganca de sangue" que consistia numa auténtica guerra entre os grupos dos
sujeitos ativo e passivo, culminando, ndo raro, com a eliminagdo completa de um

dos grupos.

Com a evolugao social, nasce uma nocao de proporcionalidade, a fim
de coibir a dizimacgao das tribos, surge o "taliao" (de talis = tal), que limita a reacao a
ofensa, ou seja, a um mal idéntico ao praticado (sangue por sangue, olho por olho e

dente por dente). Adotado pelo Cédigo de Hamurabi (Babilénia), no éxodo (povo
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hebraico), e na Lei das Xll Tabuas (Roma), foi ele um grande avancgo na histéria do
Direito Penal por reduzir a abrangéncia da acao punitiva.

Em seguida, nasceu a composicdo, em que o agressor se livrava do
castigo com a compra de sua liberdade, pagando em moeda, armas, gado etc.).
Adotada também pelo Cédigo de Hamurabi, pelo Pentateuco (Israel) e pelo Codigo
de Manu (india), a composicdo também foi aceita pelo Direito Germanico, sendo a
origem remota das formas modernas de indenizacado do Direito Civil e da Multa do
Direito Penal.

Ja a segunda fase, a da Vinganca Divina, decorre da grande influéncia
religiosa na vida dos povos antigos. A pena impregnou-se de um sentido mistico
desde o principio, posto que existia a crenca de que o delito deveria ser reprimido a
fim se obter o perdao dos deuses pela ofensa praticada ao grupo social.

A oferenda (castigo) era aplicada pelos sacerdotes, que impunham
penas severas cruéis, desumanas, com fim de intimidar. Tais doutrinas foram
adotadas, primeiramente, na Babilénia, no Egito (Cinco Livros), na China (Livro das
Cinco Penas), na Pérsia (Avesta), e pelo povo de Israel (Pentateuco).

Em seguida, foi alcancada a fase da Vinganca Publica, que com
objetivo de dar maior estabilidade ao Estado, objetivou a seguranca do soberano
através da aplicacao da pena, que continuava severa e cruel. Ainda em obediéncia
ao sentido religioso, o Estado justificava a protecao ao soberano que, na Grécia, por

exemplo, governava em nome de Zeus, e era seu mandatario.

O mesmo ocorreu em Roma com a aplicacdo da lei das Xll Tabuas.
Posteriormente, libertou-se a pena de seu carater religioso, transformando a
responsabilidade do grupo em individual (do autor do fato), em positiva contribuigao
ao aperfeicoamento de humanizacédo dos costumes penais.

Tal periodo se encerra com a queda do Império Romano, devido a
invasao dos povos barbaros a Europa.
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2.1.2 Idade média (Carater Religioso)

Esse periodo inicia-se com a invasdao dos "Barbaros" a Europa,
dominando todo o império romano e, conseqientemente, com grande influéncia do
Direito Germanico devido ao dominio exercido pelo seu povo. Ditado por
caracteristicas acentuadamente de vinganca privada, o Direito Barbaro néao
estabelecia qualquer distincao entre dolo, culpa e caso fortuito, determinando-se a

punicao do autor do fato sempre em relacado ao dano por ele causado.

No processo, vigoravam as "ordalias" (prova de agua fervendo, de ferro
em brasa, etc) e os duelos judiciarios. Apesar do dominio germanico, também
contribuiram consideravelmente os direitos romano e candnico, conforme se pode
vislumbrar durante os reinados de Alarico | e I, na Peninsula Ibérica, onde os
germanos dividiam-se em uma série de povos ou tribos, em geral, nbmades, cada
qual com sua organizacado prépria (v.g. visigodos, ostrogados, alavos, vandalos,

borgundios).

Entre a época dos direitos romano e germéanico e o direito moderno,
estendeu-se o Direito Canénico, com a influéncia decisiva do cristianismo na
legislagdo penal. Assimilando o Direito Romano e adaptando-o as novas condigdes
sociais, a Igreja contribuiu de maneira relevante para a humanizacdo do Direito
Penal. Proclamou-se a igualdade entre os homens, acentuou-se o aspecto subjetivo
do crime e da responsabilidade penal e tentou-se banir as ordalias e os duelos
judiciarios.

Promoveu-se a mitigacdo das penas que passaram a ter ndo sé a
expiacao, mas também a regeneracao do criminoso pelo arrependimento e purgacao
da culpa, o que levou, paradoxalmente, aos excessos de Inquisicdo. A jurisdicdo
penal eclesiastica, entretanto, era contra a pena de morte, entregando-se o
condenado ao poder civil para a execug¢ao.
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Houve, nesta época, grande confusdo entre o crime e o pecado, sendo

o criminoso, consequentemente, um pecador.

Ainda na Idade Média criou-se a prisao-estado, onde se encarceravam
os inimigos do poder real, que esperavam pela execug¢do da pena, detidos por
tempo indeterminado. Também surgiram as Prisdbes Eclesiasticas, que se
destinavam a abrigar os membros rebeldes da Igreja, internando-lhes em mosteiros
para que pudessem refletir e, através da peniténcia, se arrepender do pecado.
Observa-se, portanto, nesse periodo, o surgimento, o ponto de partida da pena
privativa de liberdade.

Com a fusdo dos Direitos Romano, Germanico, Candnico e dos direitos
nacionais, resultou-se no Direito Penal comum, destacando-se, principalmente o
Direito romano, especialmente apds o século Xll. O renascimento dos estudos de
Direito romano teve como efeito principal restaurar na Europa o sentimento do
Direito, de sua dignidade, de sua importancia para assegurar a ordem € 0 progresso

social.

Nessa época tem principal relevo o trabalho dos juristas que comentam
os textos romanos a luz do Direito canénico e do Direito local ou estatutario. Assim,
desde logo, surgem as escolas dos glosadores (1100-1250) e dos pds-glosadores
(1250-1450), que tém como berco a Italia.

Enfim, até a Revolucdo Francesa, o Direito Criminal permanece
desumano, tendo Voltaire chamado os magistrados de seu tempo de barbaros de
foga.

2.1.3 Idade moderna (Carater Preventivo)

Contra os excessos da fase anterior, emerge logo - no chamado Século
da Luzes (séc. XVIII) - concepgdo humanitdria ou reformadora decorrente do
iluminismo, concepcao filoséfica que se caracteriza por ampliar o dominio da razao a
todas as areas da experiéncia humana. Tal corrente é produto do embate de duas

linhas bem distintas: o racionalismo cartesiano € o empirismo inglés.
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Nesta filosofia, o problema punitivo desvinculou-se das preocupacoes
éticas e religiosas, de modo que, o delito encontrou sua razao de ser no contrato
social violado e a pena era concebida somente como medida preventiva. Merece
destaque também o papel dos filosofos franceses como Montesquieu, Voltaire,
Rousseau, que pugnam contra a situacdo reinante na defesa veemente da

liberdade, igualdade e justica.

Segundo o nobre ensinamento do Promotor e Jurista Prado (2002, p.
59), nasce na ltalia, em meio a esse ambiente politico-cultural, a figura de Cesare
Bonessana, marqués de Beccaria, que publica em 1764, inspirado nessas
concepgdes, o pequeno-grande livro Dei delitti e delle pene, causando grande
repercussao e marcando o Direito Penal moderno. Beccaria foi quem desenvolveu a
idéia da estrita legalidade, dominada por trés postulados fundamentais: legalidade
penal, estrita necessidade das incriminacdes e uma penologia utilitaria.

Os ideais reformistas contribuiram para o desenvolvimento de uma
ampla mudanca legislativa (movimento codificador), que comeca ainda no final do
século XVIIl. Em conseqiiéncia, tem-se a formulacdo latina - tridimensional - do
principio da legalidade: nulla poena sine lege; nella poena sine crimine; nullum

crimen sine poene lagali.

O século XIX marca o surgimento de inumeras correntes de
pensamento, sdo as escolas penais, dentre as quais podemos citar algumas de
maior destaque, como as escolas classica, positivista, mista, entre outras. A
denominacédo "escola classica" foi dada pelos positivistas com sentido negativo.
Essa doutrina - de conteudo Heterogéneo - se caracteriza por sua linha filoséfica, de
cunho liberal e humanitario. Classicismo significa equilibrio, apogeu, expressao
acabada de uma tradicao.

Com o despontar da filosofia positivista e o florescimento dos estudos
bioldgicos e sociolégicos, nasce a escola positiva. A orientacdo positiva tem o
homem como centro do Direito penal, buscando assim a ressocializagao deste. Tal
escola, de carater unitario e cosmopolita, apresenta trés grandes fases. Sao elas:
Fase Antropolégica (César Lombroso); fase sociolégica (Enrico Ferri); fase juridica
(Rafael Garofalo).
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2.1.4 No Brasil

No periodo colonial, vigoraram no Brasil as Ordenacdes Afonsinas (até
1512) e Manuelinas (até 1569), substituidas essas ultimas pelo Codigo de D.
Sebastido (até 1603). Passou-se entdo para as Ordenagdes Filipinas, que refletiam o
Direito Penal dos tempos medievais. O crime era confundido com o pecado e com a
ofensa moral. As penas severas e cruéis (acoites, mutilacdo, queimadura etc),

visavam infundir o temor pelo castigo.

Proclamada a Independéncia, previa a Constituicdo de 1824 que se
elaborasse nova legislacdo penal e, em 16 de dezembro de 1830, era sancionado o
Cédigo Criminal do Império, que fixava um esboco de individualizacdo da pena,
prévia a existéncia de atenuantes e agravantes e estabelecia um julgamento
especial para os menores de quatorze anos. A pena de morte, s6 foi aceita apds

acalorados debates no Congresso e visava coibir a pratica de crimes pelos escravos.

Com a proclamacao da republica, foi editado em 11 de outubro de 1890
0 novo estatuto basico, atualmente denominado Cédigo Penal. Aboliu-se a pena de
morte e instalou-se o regime penitenciario de carater correcional. Alvo de muitas
criticas, o diploma penal sofreu diversas alteragdes, que foram todas reunidas na

Consolidacao das Leis Penais, pelo Decreto n? 22.213, de 14 de dezembro de 1932.

No dia 1¢ de janeiro de 1942, entrou em vigor o Cédigo Penal (Decreto-
lei 2.848, de 7-12-1940). Teve origem no projeto de Alcantara Machado, que foi
submetido a uma comissao revisora e, tornando-se posteriormente, uma legislacéo
eclética, em que se aceitam os postulados das escolas classica e positiva,
aproveitando-se o que de melhor havia nas legislacbes modernas de orientacéao
liberal, em especial nos codigos italianos e suicos.

Em meados dos anos 80, foi instituida uma comissao a fim de elaborar-
se um anteprojeto de lei para reformar a parte geral do Cédigo penal de 1940.
Presidida por Francisco de Assis Toledo, a comissdao apresentou seu trabalho
apoiado no principio do nullum crimen sine culpa e na idéia da reformulacao
tradicional das penas. Apds ser revisado, o Projeto de Lei n® 1.656-A, de 1983 foi

aprovado e, sem qualgquer modificacdo, transformou-se na lei 7.209, de 11-7-1984.
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2.2 Do Direito de Punir do Estado

Diante do aumento das relacbes e negociacbes entre os homens,
multiplicaram-se também as transgressdes nesse convivio. Dessa forma foram

criadas normas a fim de regular a convivéncia dos individuos em sociedade.

Essas leis passaram a ser escritas, positivadas, de modo que criou-se
um conjunto de leis, um ordenamento juridico, denominado direito objetivo. O direito
objetivo visa regulamentar as relagdes sociais, ao passo que os individuos tem a
faculdade de respeita-lo ou contraria-lo. Essa faculdade € o chamado de direito

subjetivo, o qual é tutelado pelo direito objetivo.

No convivio em sociedade, cada individuo cede uma parcela de sua
liberdade, sendo que a reunido de todas essas parcelas constitui o fundamento do
direito de punir. Tal direito € exercido pelo Estado, que tem como fungéo primordial
proteger os bens juridicos dos homens e da sociedade. Para isso, o Estado cria e
emenda o direito objetivo, tal qual descreve as normas (condutas delituosas) e

estabelecem sancdes (consequéncias) para o caso de descumprimento.

Este direito que o Estado tem de punir aquele que inflige as regras de
conduta do direito objetivo é o jus puniendi, é o direito de punir dos Estado. Esse
direito existe abstratamente, independente de vir a ser praticada a infracao penal, e

se impde a todos indistintamente.

Para Capez (2004, p. 18), o direito de punir do Estado vem a ser:

Uma manifestagdo da soberania de um Estado, consistente na prerrogativa,
in abstracto, de se impor coativamente a qualquer pessoa que venha
cometer alguma infracdo penal, desrespeitando a ordem juridica vigente e
colocando em perigo a paz social.

Ao Estado, cabe também, a protecdo do criminoso, que deve sofrer

uma pena proporcional ao delito praticado, sem exceder o castigo necessario.

O jus puniendi encontra seus limites no préprio direito objetivo, ou seja,

nas leis e também nos principios constitucionais como o da legalidade e da
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humanizagéo das penas, de modo que o criminoso ndo deva ser condenado a uma
pena sem que haja prévia cominacao legal, nem a cumprir uma sancao desumana,
desproporcional ao delito cometido. Tais limites foram criados com escopo de evitar
a ocorréncia de atrocidades como acontecia antes da reforma penal do século XVIILI.

2.3 Definicao de Pena

Dentre os inumeras definicbes de pena existente na doutrina penal,
destaca-se pela abrangéncia e atualidade, a do Professor e Jurista Santos (2005, p.

12), que em sua obra, Teoria da Pena, define pena como sendo:

A retribuicdo do injusto realizado, mediante compensacéo ou expiagdo da
culpabilidade, prevencgéo especial positiva mediante corre¢do do autor pela
acao pedagogica da execucao penal, além de prevencao especial negativa
como seguranga social pela neutralizagdo do autor e, finalmente, prevengao
geral negativa através da intimidagao de criminosos potenciais pela ameaca
penal e prevengao geral positiva como manutengao/ refor¢co da confianca na
ordem juridica.

A pena é a conseqliéncia juridica estabelecida por lei e imposta pelo
Estado aquele que praticou crime ou contravencdo, com escopo de evitar novos

crimes, de preservar a ordem juridica e social e promover uma posterior integracao.

Neste sentido, Soler (1970, p. 342) conceitua a pena com 0s seguintes

dizeres:

A pena é uma sancao aflitiva imposta pelo Estado, através da acéo penal,
ao autor de uma infragdo, como retribuicdo de seu ato ilicito, consistente na
diminuigdo de um bem juridico e cujo fim é evitar novos delitos.

Em um conceito mais contemporaneo, por sua vez, o ilustre Promotor
de Justica do Estado de Sao Paulo, o llustre doutrinador Capez (2004, p. 19) dispbe

que:

Pena é a sancado penal de carater aflitivo, imposta pelo Estado, em
execucao de uma sentenca, ao culpado pela pratica de uma infragao penal,
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consistente na restricdo ou privacdo de um bem juridico, cujas finalidades
sdo aplicar a retribuicdo punitiva ao delinqlente, promover a sua
readaptacao social e prevenir novas transgressdes pela intimidacéo dirigida
a coletividade.

Cabe, portanto, ao Estado o direito, bem como o dever de punir, toda vez que
algum individuo pratica um delito, obtendo-se assim, o poder dever do Estado que é
o de punir os infratores visando o bem comum. Conseqglientemente, a pena assume
um papel fundamental que é de regular as relagdes sociais, mantendo a ordem e a
paz social.
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3 DAS FINALIDADES DA PENA

A doutrina explica as finalidades da pena através de diversas teorias,
dentre as quais, podemos enumerar trés de maior destaque, quais sejam: a teoria
absoluta (ou retributiva), a teoria relativa (ou da prevencao), e a teoria
unificadora (ou mista).

3.1 Da Teoria Absoluta ou da Retribuicao

Para a teoria absoluta ou da retribuicdo, a finalidade da pena € punir o

autor de uma infragédo penal.

Segundo a brilhante definicdo dada pelo ilustre jurista Santos (2005, p.
3), apena é:

A retribuigao do mal injusto praticado pelo criminoso, pelo mal justo previsto
no ordenamento juridico (punitur quia peccatum est). E a imposi¢cao de um
mal justo, contra um mal injusto do crime, necessaria para realizar a justica
ou restabelecer o Direito.

Com a referida definicdo, tem-se a pena como retribuicao do crime, no
sentido religioso de expiacdo ou no sentido juridico de compensacao da
culpabilidade, que é caracteristica do Direito Penal classico.

A sobrevivéncia histérica da mais popular funcao atribuida a pena
(retributiva) parece inexplicavel, pois tal pena lembra suplicios e fogueiras
medievais, concebidos para purificar a alma do condenado. Ja a pena como
compensacao de culpabilidade atualiza o impulso de vingang¢a do ser humano, tao
velho quanto o mundo. A psicologia popular, regida pela lei de talido, parece
constituir a base antropoldgica da pena retributiva.
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3.2 Da Teoria Relativa, Finalista, Utilitaria ou da Prevencao

A pena tem um fim pratico e imediato de prevencao geral e especial do
crime (punitur ne peccetur). A prevencao é especial porque a pena objetiva a
readaptacao e a segregacao sociais do criminoso como meios de impedi-lo de voltar
a delinqlir. A prevencgao geral é representada pela intimidagao dirigida ao ambiente
social (as pessoas nao delingiiem porque tém medo de receber a punicao).

A funcdo de prevencao especial da pena criminal, dominante no
Direito Penal dos séculos XIX e XX, é atribuicdo legal dos sujeitos a da aplicacao e
da execugao penal: primeiro, o programa de prevencao especial é definido pelo juiz
como o momento de aplicacdo da pena, através da sentenca criminal,
individualizada conforme necessario e suficiente para prevenir o crime (art. 59, do
CP); segundo, o programa de prevencao especial definido na sentenca criminal é
realizado pelos técnicos da execucao da pena criminal, com o objetivo de promover
a harmoénica integracao social do condenado (art. 12, da LEP).

A execucdo do programa de prevencdo especial ocorre em duas
dimensdes simultaneas, através das quais o Estado espera evitar crimes futuros do
criminoso: por um lado, a prevencao especial negativa, através da neutralizagdo do
criminoso, consistente na incapacitacdo do preso para praticar novos crimes durante
a execucgao da pena; por outro lado, a prevencao especial positiva de corregcao do
criminoso, realizada pelo trabalho de psicélogos, socidlogos, assistentes sociais e

outros funcionarios do estabelecimento penitenciario, durante a execugéo da pena.

A funcéo de prevencao geral atribuida a pena criminal igualmente tem
por objetivo evitar crimes futuros mediante uma forma negativa antiga e uma positiva
pdés-moderna. A forma tradicional da dimensdo penal representa a dimensao
negativa da prevencdo geral, onde o Estado espera desestimular pessoas de
praticarem crimes pela ameaca da pena. No final do século XX, a funcdo de
prevencao geral adquiriu uma forma positiva pés-moderna - definida como
Integragéo e prevengdo - necessdria para preservar a confianga na ordem juridica e

reforcar a fidelidade juridica do povo.
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3.3 Da Teoria Mista, Eclética, Unificadora, Intermediaria ou Conciliatoria

Para esta teoria a pena tem a dupla funcdo de punir o criminoso e
prevenir a pratica do crime, pela reeducacao e pela intimidacao coletiva (punitur quia
peccatum est et ne peccetur). Observa-se, com isso, a pena como retribuicdo e

prevencao.

Finalmente, as modernas teorias unificadoras da pena criminal
representam uma combinagdo das teorias isoladas, realizada com o objetivo de
superar as deficiéncias individuais de cada teoria, mediante fusdo das funcdes
declaradas ou manifestas de retribuicao, de prevencao geral e de prevencao
especial da pena criminal. Assim, para o Professor Santos (2005, p. 12) a pena

representaria:

(a) retribuicao do injusto realizado, mediante compensagao ou expiagao da
culpabilidade, (b) prevencdo especial positiva mediante corregdo do autor
pela agdao pedagogica da execucdo penal, além de prevengdo especial
negativa como seguranga social pela neutralizagdo do autor e, finalmente,
(c) prevengdo geral negativa através da intimidacdo de criminosos
potenciais pela ameaca penal e prevengao geral positiva como manutencao/
refor¢o da confianga na ordem juridica.

No Brasil, o Cddigo Penal, em seu artigo 59, consagra as teorias
unificadoras, ao determinar a aplicacdo da pena "conforme seja necessario e
suficiente para reprovacao e prevencao do crime". Nesse contexto, a reprovagao
exprime a idéia de retribuicdo da culpabilidade; a prevencao do crime abrange as
modalidades de prevencdo especial (neutralizacdo e correcao do autor) e de
prevencdo geral (intimidacdo e manutengéo/ reforgo da confianga na ordem juridica)

atribuidas a pena criminal.
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4 DOS PRINCIPIOS DA PENA

4.1 Definicao

A Constituicao Federal de 1988 trouxe em seu bojo varios principios
tidos como regras-mestras do nosso ordenamento, sobre os quais pairam as idéias

centrais de um sistema juridico, dando-lhe sentido légico, racional e coerente.

Além de prever expressamente direitos e garantias fundamentais aos
cidadaos, preliba também principios de Direito Penal constitucional e principios
constitucionais que influenciam na aplicacdo do Direito Penal. Essas garantias
vedam ac¢des ilegais do poder publico tais quais violariam direitos reconhecidos.

Importante salientar tal distincdo entre esses principios, de modo que
0s principios penais constitucionais apresentam conteudo tipico de direito penal e
dizem respeito aos limites que devem ser observados pelo Estado quanto a
aplicagéo da pena. Ja os principios constitucionais que influenciam na aplicagdo do
Direito Penal sao principios constitucionais de relevancia, que devem ser
observados pelo legislador quando este elabora uma norma penal.

Neste estudo, vamos priorizar a andlise dos principios de Direito Penal
Constitucional.

4.2 Do Principio da Legalidade

O Direito Penal moderno se assenta em determinados principios
fundamentais, proprios do Estado de Direito democratico, entre os quais sobreleva o
da legalidade das penas, da reserva legal ou da intervencdo legalizada, que,
enunciado no artigo 1° do Cddigo Penal, tem base Constitucional igualmente
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expressa no artigo 5%, XXXIX, que determina “Ndo ha crime sem lei anterior que o

defina, nem pena se prévia cominagao legal’.

O reconhecimento legislativo do principio da legalidade se inicia com a
Declaragao da Virginia, de 1776, passando pela Josephina austriaca, de 1787 e,
finalmente chega ao seu momento culminante, na Franga, com a "Declaration des
Droits de I'Homme et du Citoyen", de 1789, que previa “A lei s6 deve estabelecer
penas, de forma estrita, e necessarias, e ninguém pode ser punido sendo em virtude
de lei estabelecida e promulgada com anterioridade ao delito e legalmente aplicada”.
Posteriormente, tal principio propagou-se por todas as legislagcbes penais

contemporaneas.

A diccao de tal dispositivo tem sentido amplo, de modo que ndo ha
pena ou medida de seguranca (sancdo penal) sem prévia lei. A pena deve estar
prevista em lei vigente, ndo se admitindo seja cominada em regulamento ou ato

normativo infralegal.

O seu fundamento politico radica principalmente na funcao de garantia
da liberdade do cidadao ante a intervencao estatal arbitraria, por meio da realizacao
da certeza do direito.

Segundo a irreparavel licao do nobre Jurista Prado (2002, p. 113), tal
principio se desdobra em trés postulados. Um quanto as fontes das normas penais
incriminadoras (reserva legal); outro concernente a enunciagdo dessas normas
(determinacéo taxativa); e um terceiro relativo a validade das disposi¢cdes penais no
tempo (irretroatividade).

O “principio da reserva legal” da lugar a uma série de garantias e
consequéncias em que se manifesta o seu aspecto material, o que importa em
restricbes ao legislador e ao intérprete da lei penal. Dai ser traduzido no sintético
apotegma nulla poena sine lege praevia, scripta et stricta. Esse postulado cumpre
fungdes reciprocamente condicionadas: limitagcdo das fontes formais do Direito Penal

e garantia da liberdade pessoal do cidadao.

Para Beccaria (2000, p. 20), "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".
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A lei formal, e tdo somente ela, € fonte criadora de crimes e penas, de
causas agravantes ou de medidas de seguranca, sendo inconstitucional a utilizacao
em seu lugar de qualquer outro ato normativo, do costume ou do argumento

analdgico in malam partem.

Importante destacar a necessidade da lei ja estar em vigor a época em
que a infracdo é praticada, ou seja, a lei deve preceder a infracdo, sendo criada
antes dela. Por outro lado, a atual Constituicdo merece ecémios por ter disposto, de
forma clara, sobre a retroatividade da norma em beneficio do réu. Neste caso, a lei
surge apds a pratica do delito, podendo ser aplicada ao réu quando favorecé-lo.
Logo, a lei penal sempre retroage quando for favoravel ao réu, ainda que haja

sentenga com transito em julgado.

4.3 Do Principio da Dignidade da Pessoa Humana

E a partir do Cristianismo que tem lugar o conceito de pessoa como
categoria espiritual, dotada de valor em si mesma, um ser de fins absolutos,

possuidor de direitos fundamentais e, portanto, de dignidade.

O homem deixa de ser considerado apenas como cidadao e passa a

valer como pessoa, independente de qualquer ligagédo politica ou juridica.

A dignidade da pessoa humana, como dado inerente ao homem
enquanto ser, é guindada a condicao de principio constitucional disposto no artigo
12, inciso I, da Constituicdo Federal. Nesse principio reside o limite minimo a que
esta subordinada toda e qualquer legislacdo. Antecede, portanto, o juizo axiolégico
do legislador e vincula de forma absoluta sua atividade normativa, mormente no
campo penal. Dai por que toda lei que viole a dignidade da pessoa humana deve ser

considerada inconstitucional.

Tal principio preconiza que o homem deve ser considerado como fim,
nao como meio, € como sujeito, ndo como objeto. O preceito configura a auténtica

fundamentalidade material dos direitos fundamentais positivados na Constituicao.
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A dignidade da pessoa humana perfaz o conteddo minimo dos direitos
fundamentais, € o seu nucleo essencial, 0 que significa que o sacrificio total de

algum deles importaria uma violacdo ao valor da pessoa humana.

Observe-se, ainda, que tal principio normativo serve de alicerce para
todos os demais principios penais fundamentais.

4.4 Do Principio da Humanidade

A consagracao do principio da humanidade no Direito Penal moderno,
deve-se ao grande movimento de idéias que dominou os séculos XVII e XVIII,

conhecido como lluminismo.

Os seguidores do pensamento iluminista defendem a transformacéo do
Estado, partindo de duas idéias fundamentais. De um lado a afirmacao da existéncia
de direitos inerentes a condicdo humana, e de outro lado a elaboracéo juridica do
Estado como se tivesse origem em um contrato, no qual, ao constituir-se o Estado,
os direitos humanos seriam respeitados e assegurados. Dai um Direito Penal
vinculado a leis prévias e certas, limitadas ao minimo estritamente necessario, e sem

penas degradantes.

A Emenda VIII da Constituicdo de Filadélfia de 1787, ratificada em
1791, proibia as penas cruéis e incomuns. Linguagem similar encontramos

praticamente em todas as Constituicoes do século XIX, e nas vigentes.

A Declaragao dos Direitos do Homem, aprovada na Assembléia Geral
da Organizagdo das Nagdes Unidas, em seu artigo 5° dispée que "ninguém sera
submetido a tortura, nem a tratamento ou castigo cruel, desumano e degradante”.

A Constituicdo Federal de 1988 consagrou em diversos dispositivos o
principio da humanidade. O inciso XLIX do artigo 5° assegura aos presos o respeito,
a integridade fisica e moral. O inciso XLX, da mesma forma, assegura as presidiarias
as condi¢des para que possam permanecer com seus filhos durante o periodo de
amamentacdo. Insta salientar que o ponto de maior relevancia de tal principio

encontra-se no inciso XLVIl desse mesmo artigo onde se ordena que nao sao
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admitidas penas de morte, salvo em casos de guerra declarada nos termos do artigo
84, XIX; de carater perpétuo (artigo 75, CP); de trabalhos forgcados; de banimento; e

cruéis.

E preciso, no entanto, ndo esquecer que através da pena a sociedade
responde as agressdes sofridas com o cometimento de um delito. E, como
decorréncia nao se pode deixar de enfatizar que o indeclinavel respeito ao principio

da humanidade nao deve obscurecer a natureza aflitiva da sangéo penal.

4.5 Do Principio da Personalidade ou Intranscendéncia

E pacifico o entendimento no Direito Penal das nagdes civilizadas de
que a pena pode atingir apenas o sentenciado. Praticamente em todas as
Constituicoes brasileiras se disp6s que nenhuma pena passard da pessoa do
delingiiente. A Carta Magna, de 1988, em seu art. 52 inciso XLV, declara que
nenhuma pena passara da pessoa do condenado, ou seja, a pena nao pode se
estender a pessoas estranhas ao delito, ainda que vinculadas ao condenado por

lacos de parentesco.

Nao sendo a pena uma forma de reparagdo econbdbmica do dano
causado pelo delito, mas um castigo, impensavel é o seu cumprimento por

representacao, ou a substituicdo subjetiva, como ocorre em outros ramos do direito.

Conclui-se, portanto, que nao se admite no Direito Penal patrio que
pessoa diversa daquela que cometeu a infragdo cumpra a pena em seu lugar, em

face do principio supra citado, qual seja, o da personalidade.

4.6 Do Principio da Individualizacao

A Constituicdo Federal de 1988, em seu art. 59, inciso XLVI, prevé que
"a lei regulara a individualizagdo da pena". Por individualizacdo da pena se deve
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entender o processo para retribuir o mal concreto do crime, com o mal concreto da

pena, na concreta personalidade do criminoso.

O professor Capez (2004, p. 20) dispde que a imposicao e o
cumprimento da pena deverao ser individualizados de acordo com a culpabilidade e

o0 mérito do sentenciado.

Neste sentido, o constitucionalista Luisi (2003, p. 52) dispde que:

O processo de individualizagcdo da pena se desenvolve em trés momentos
complementares: o legislativo, o judicial e o executorio.

Na primeira etapa através da lei, que fixa para cada tipo penal uma ou mais
penas proporcionais a importancia do bem tutelado e a gravidade da
ofensa. Nao se trata de penas com quantitativos certos e fixos. Trazendo
também as espécies de penas e muitas vezes, as prevé de forma
alternativa, e em outras ocasides, dispée sobre a sua aplicacdo de forma
cumulada. Todavia, a lei penal ndo se limita as previsbes normativas
mencionadas mas, também, fixa regras que vao permitir as ulteriores
individualizagdes.

O segundo momento é o da individualizagéo judiciaria. Tendo presente as
nuancas da espécie concreta e uma variedade de fatores que séo
especificamente previstas pela lei penal, o juiz vai fixar qual das penas é
aplicavel, se previstas alternativamente, e acertar o seu quantitativo entre o
méximo e o minimo fixado para o tipo realizado, e inclusive determinar o
modo de sua execugdo. Embora as regras que devem orientar a execugao
judiciaria estejam na lei, enseja ao juiz uma indiscutivel discricionariedade.
Aplicada a sangdo penal pela individualizagao judiciaria, a mesma vai ser
efetivamente concretizada com sua execugéo, sendo esse 0 momento em
que a sangdo penal comeca atuar verdadeiramente sobre o delinquente,
que se mostrou insensivel a ameaca contida na cominacao. Esta fase da
individualizag@o da pena denomina-se individualizagdo executdria.

Pode-se observar, dessa forma, uma concepcao eclética da sancao

penal em que se integram instancias retributivas e de reinsergéo social.

O principio da individualizagdo da pena, portanto, obriga o julgador a
fixar a pena conforme a cominacédo legal (espécie e quantidade) e a determinar a

forma de sua execucéo.

4.7 Do Principio da Proporcionalidade

Tal principio se afirmou como um verdadeiro pressuposto penal

somente a partir do lluminismo, mais especificamente com a obra de Cesare
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Beccaria, segundo o qual as penas previstas em lei devem ser proporcionais aos
delitos, e, de certo modo, ao dano causado a sociedade. O dano a sociedade € a
verdadeira medida dos crimes. Beccaria (2000, p. 229) trouxe tal principio da

seguinte forma:

Nao é apenas de interesse comum que nao se pratiquem crimes, mas,
também, que sejam mais raros na proporcdo do mal que causam a
sociedade. Portanto, por via de conseqliéncia, mais fortes devem ser os
obstaculos que afastem os homens dos crimes, na medida em que se
apresentem como contrarios ao interesse publico e na razédo dos estimulos
que para eles o induzem. Desta forma deve existir uma proporgéo entre os
delitos e as penas.

A proporcionalidade €, portanto, uma forma de impedir 0 excesso, ou
seja, € um meio de se fazer com que a pena seja uma violéncia do homem para com
o homem, devendo a lei estabelecer penas estritamente necessarias e proporcionais

ao delito.

O referido principio ndo encontra expressa previsao legal, porém
mediante interpretacdo do artigo 59, incisos XLVI e XLVIl da Carta Magna, conclui-se

gue a pena deve ser proporcional ao crime praticado.

O professor Prado (2002, p. 120) diz que “deve existir sempre uma
medida de justo equilibrio entre a gravidade do fato aplicado e a sangdo imposta

(poena debet commnsurari delicto)”.

Em suma, a pena deve estar proporcionada ou adequada a magnitude
da lesdo ao bem juridico representado pelo delito e a medida de seguranca a

periculosidade criminal do agente.
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5 DAS ESPECIES DE PENA

5.1 Introducao

As penas criminais e as medidas de seguranca possuem um
fundamento comum e um fundamento especifico: a) o fundamento comum é
representado pelo tipo de injusto, como agdo tipica e antijuridica concreta; b) o
fundamento especifico da pena criminal e da medida de seguranga, que determina a
natureza da medida anticriminal aplicavel, é assim definido: b.1) a pena criminal,
como medida de culpabilidade do autor, pressupée juizo de reprovagao pessoal pela
realizacdo nao justificada de um tipo de crime; b.2) a medida de seguranca, como
providéncia de protecao pessoal e social, pressupde periculosidade criminal de
sujeitos inimputaveis, autores de acoes tipicas nao justificadas.

O sistema de medidas anticriminal do Direito Penal Brasileiro,
constituido de penas criminais e medidas de seguranca, foi o principal objeto da
reforma penal de 1984, com mudancas nas penas, nas medidas de segurancas e
nas relacoes entre ambas. A politica penal da legislagdo brasileira utiliza um
instrumento repressivo constituido de trés categorias de penas criminais (artigo 32, |,
I, 1ll, Cédigo Penal), assim definidas:

|- penas privativas de liberdade, representadas pela reclusdao e pela
detengao (artigo 33, CP);

Il - penas restritivas de direitos, nas modalidades de prestacao pecuniéria,
de perda de bens e valores, de prestacdo de servicos a comunidade ou
entidades publicas, de interdicdo temporaria de direitos e de limitagao de fim
de semana (artigo 43, I-1V, CP);

lll - penas de multa, com quantidades entre 10 e 360 dias-multa e valores
entre um trigésimo do saldrio minimo e cinco salarios minimos por dia-multa
(artigo 49 e §1¢, CP).

Nesse sistema repressivo, as penas privativas de liberdade constituem
o centro da politica penal e a forma principal de puni¢do; as penas restritivas de
direito funcionam, simultaneamente, como substitutivas da privacdo de liberdade e
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impeditivas da acdo criminégena do carcere; as penas de multa sdo, em regra,
cominadas em forma cumulativa ou alternativa a privagéao de liberdade, mas podem
ser aplicadas, por excecao, em carater substitutivo das penas privativas de liberdade
(artigo 60, §2°, CP").

5.2 Das Penas Privativas de Liberdade

A pena privativa de liberdade, modulada qualitativamente pelos
regimes de execucao, é a "espinha dorsal" do sistema penal, existente em duas

formas: a pena de reclusédo e a pena de detencao.

A principal diferenca entre reclusdo e detengdo, como formas de
privacdo de liberdade, refere-se aos regimes de execucdo: a pena de reclusao,
cominada pelo legislador aos crimes mais graves, é executada nos regimes fechado,
semi-aberto e aberto; a pena de detengdo, cominada pelo legislador aos crimes
menos graves, € executada nos regimes semi-aberto e aberto - o regime fechado é
excecao determinada pela necessidade (artigo 33, “caput”, CP).

Por outro lado, existem diferencas secundarias significativas entre tais
modalidades de privacdo de liberdade, por exemplo: a) a medida de seguranca
aplicada em crimes de reclusdo é a de internagdo em hospital de custédia e
tratamento psiquiatrico; em crimes de detencao, € a de tratamento ambulatorial; b) a
fianca em crimes de reclusdo somente pode ser concedida pelo juiz; em crimes de

detencdo também pode ser concedida pela autoridade policial.

A execucéao da pena privativa de liberdade no sistema penal, sob forma
de reclusdo ou detencdo, nos regimes fechado, semi-aberto ou aberto, exige
definicdo dos regimes de execucao e das formas de progressao e regressao entre
0s regimes de execucao, que marcam a passagem do condenado pelo sistema
penal, instituido pela Lei de Execucao Penal (Lei n® 7.210/84), que implantou o

modelo jurisdicional de execugéo penal no Brasil.

! Artigo 60, paragrafo 2° - A pena privativa de liberdade aplicada, ndo superior a 6 (seis) meses, pode
ser substituida pela de multa, observados os critérios dos incisos Il e Il do art. 44 deste Cddigo.
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O artigo 33 da Lei de Execucdo Penal especifica como serdo
cumpridos os regimes referentes as penas privativas de liberdade:

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

§1°. Considera-se:

a) regime fechado a execucgdo da pena em estabelecimento de seguranca
maxima ou média;

b) regime semi-aberto a execug¢do da pena em coldnia agricola, industrial ou
estabelecimento similar;

c) regime aberto a execucdo da pena em casa de albergado ou
estabelecimento adequado.

Transitada em julgado a sentencga criminal condenatéria e expedida a
competente guia de recolhimento (artigo 105, LEP), o condenado a privagdao de
liberdade é submetido ao regime inicial de execucao, fixado, provisoriamente, na
sentenca judicial (artigo 33, §3°, CP, e art. 110, LEP).

Na hip6tese de condenacdo por dois ou mais crimes, 0 regime
respectivo é determinado pela soma ou unificacdo das penas, observada a detracao
e a remigcao penal, se for o caso; na superveniéncia de condenacao no curso da
execucao, prevalece o critério da soma da nova pena com a pena restante (artigo

111 e paragrafo unico, LEP).

5.2.1 Do regime de execucao das penas privativas de liberdade: progressao e

regressao

Os regimes de execucdao da pena privativa de liberdade sao
estruturados conforme critérios de progressividade (regra) ou de regressividade
(excecao), instituidos com o objetivo explicito de "humanizacao” da pena privativa de
liberdade, seguindo duas variaveis: o mérito do condenado e o tempo de execugao
da pena (artigo 33, §§2°, 3% e 4°, CP).

O regime inicial de execucdo da pena privativa de liberdade é
determinado na sentenga criminal condenatoria (artigo 59, inciso Ill, CP): o regime

fechado depende exclusivamente da quantidade da pena aplicada; o regime semi-
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aberto e o regime aberto dependem da quantidade da pena aplicada e da
primariedade do condenado.

O movimento de progressdo ou de regressdo do preso através dos
regimes de execucao pressupde a verificagdo de condi¢cdes especificas, e depende
de decisao judicial motivada, precedida de manifestacdo do Ministério Publico e da
defesa.

A progressao significa a transferéncia do preso de regime de maior
rigor para regime de menor rigor punitivo, apdés cumprimento minimo de 1/6 (um
sexto) da pena no regime anterior e bom comportamento carcerario comprovado
pelo Diretor do estabelecimento (artigo 112, LEP), mediante decisdo judicial
motivada, precedida de manifestacdo do Ministério Publico e da defesa (artigo 112,
§1°, LEP).

Entretanto, a regra da progressividade fundada no tempo de execucéao
e no comportamento do condenado admite restricoes e excecoes legais, de modo
que, as restricbes referem-se aos condenados por crimes contra a administracao
publica, que terdo a progressao de regime de cumprimento de pena condicionada a
reparacao do dano causado, ou a devolucao do produto do ilicito praticado, com os

acréscimos legais.

Por outro lado, as excecgdes legais tém por objeto condenados por
crimes hediondos, tortura, trafico ilicito de drogas e terrorismo, que cumprem pena
em regime fechado integral (artigo 2°, §1°, da Lei n% 8.072/90), uma violagdo ao
principio constitucional da igualdade perante a lei (artigo 5%, inciso |, CF) , mas com

direito ao livramento condicional.

A regressao significa transferéncia ou retorno do preso para o regime
de maior rigor punitivo, e pode ocorrer nas seguintes hipéteses: a) pratica de fato
definido como crime doloso ou de falta grave e; b) de nova pena por crime anterior,
cuja soma determine incompatibilidade com o regime atual (artigo 118, incisos | e |l,
§§ 1% e 2° LEP?).

2 Art. 118, LEP. A execucdo da pena privativa de liberdade ficara sujeita a forma regressiva,
com a transferéncia para qualquer dos regimes mais rigorosos, quando o condenado:

| - praticar fato definido como crime doloso ou falta grave;

Il - sofrer condenagdo, por crime anterior, cuja pena, somada ao restante da pena em
execucao, torne incabivel o regime (art. 111).
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Aqui, é importante esclarecer duas coisas: primeiro, a falta de
pagamento de multa cumulativa (artigo 118, §1°, LEP) ndo determina a regresséao de
regime, mas resolve-se em divida de valor, regida pelas normas da divida ativa da
Fazenda Publica (artigo 51, CP, com redagao da Lei n® 9.628/96); segundo, se a
progressao de regime exige decisao judicial motivada, precedida de manifestacao do
Ministério Publico e da Defesa (artigo 112, paragrafo 1°, da LEP), entdo a regressao
de regime também deve ser determinada por decisao judicial motivada, com prévia
manifestagdo do Ministério Publico e da Defesa, sendo insuficiente a simples
audiéncia do condenado.

Neste sentido, o Professor Doutor Santos (2005, p. 66), nos ensina

com 0s seguintes dizeres:

Os regimes de execucdo das penas privativas de liberdade foram
concebidos para cumprir vérias funcdes: a) condicionam a recuperagao de
cotas de liberdade suprimida, segundo duas variaveis: o tempo de prisdo
como variavel quantitativa e o esforco do condenado como variavel
qualitativa (art. 33, §2° CP); b) reforcam a justificacdo de privagdo de
liberdade sob o argumento de maior adequagao aos objetivos preventivos
da pena criminal; c) finalmente, revalorizam a atividade judicial, vinculando o
regime inicial de execugdo a sentenga criminal condenatoria, erigida em
prognéstico de ressocializacao (art. 33, §3°, CP).

Desta forma, observa-se que as penas privativas de liberdade foram
criadas com intuito de punir, com o carcere, o condenado pelo crime praticado. O
incentivo ao bom comportamento, recompensado com a recuperacao de cotas de
liberdade ora suprimidas, tem por finalidade a ressocializacdo do preso, a prevencao
a pratica de novos delitos, e, por fim, acabam por destacar a atividade judicial, sendo
que o0 regime de execucdo deve, inicialmente, observar a sentenca penal

condenatoria.

§12. O sera transferido do regime aberto se, além das hipoteses referidas nos incisos
anteriores, frustrar os fins da execugao ou ndo pagar, podendo, a multa cumulativamente imposta.

§2°. Nas hipoteses do inciso | e do paragrafo anterior, devera ser ouvido, previamente, o
condenado.
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5.2.1.1 Do regime fechado

O regime fechado € o modo mais rigoroso de execucao da pena
privativa de liberdade. Cumprido em estabelecimento de seguran¢ca maxima ou
média, destina-se aos condenados a penas superiores a 8 (oito) anos (artigo 33,
paragrafo 29, alinea ‘a’, Codigo Penal), e se caracteriza pelo trabalho comum interno
(regra) ou em obras publicas externas (excecao) durante o dia, e pelo isolamento
durante o repouso noturno (artigo 34, paragrafos 1°,2°e 3°, Codigo Penal®).

Entretanto, a realidade carceraria do regime fechado constitui negacao
absoluta ao programa do legislador. O trabalho interno comum é privilégio de poucos
condenados e o trabalho externo, em servicos ou obras publicas, e o isolamento

durante o repouso noturno é excluido em razao da superpopulacao carceraria.

5.2.1.2 Do regime semi-aberto

O regime semi-aberto de execucdo de pena privativa de liberdade
possui rigor intermediario, entre os regimes fechado e aberto, e € cumprido em
colénia agricola, industrial ou similar, destinando-se, imediatamente, aos
condenados primarios a penas privativas de liberdade superiores a quatro e
inferiores a oito anos e, mediatamente, aos condenados submetidos ao regime
fechado (artigo 33, paragrafo 2°, alinea ‘b’, CP), pelo critério de progressividade dos

regimes de execucao.

3 Art. 34. O condenado sera submetido, no inicio do cumprimento da pena, a exame

criminoldgico de classificagdo para individualizacdo da execucao.

§1° O condenado fica sujeito a trabalho durante o periodo diurno e a isolamento durante o
repouso noturno.

§2°. O trabalho sera em comum dentro do estabelecimento, na conformidade das aptidées ou
ocupacdes anteriores do condenado, desde que compativeis com a execugado da pena.

§3°. O trabalho externo é admissivel, no regime fechado, em servigos ou obras publicas.
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O regime semi-aberto caracteriza-se pelo trabalho comum interno ou
externo durante o dia e pelo recolhimento noturno, permitindo a freqiiéncia a cursos
supletivos, profissionalizantes, de instrucdo, de segundo grau ou superior (artigo 35,
paragrafos 1°e 2°, Cédigo Penal®).

Acrescente-se, por fim, que também deverao cumprir pena no regime

semi-aberto os condenados ao regime aberto que sofreram regressao.

5.2.1.3 Do regime aberto

O regime aberto € o modo menos rigoroso de execucao de pena
privativa de liberdade, devendo ser cumprido em casa de albergado e destina-se,
imediatamente, aos condenados primarios a penas iguais ou inferiores a quatro
anos, e mediatamente, aos condenados submetidos a outros regimes (artigo 33,
paragrafo 2°, alinea “c”,CP), segundo o critério da progressividade.

O regime aberto tem por fundamento a autodisciplina e o senso de
responsabilidade do condenado (artigo 36, CP), caracterizando-se pela liberdade,
sem restricoes, para o trabalho externo, freqiiéncia a cursos e outras atividades
autorizadas durante o dia e pela liberdade restringida durante a noite e dias de folga,
mediante recolhimento em casa de albergado - ou na prépria residéncia do

condenado (artigo 36, paragrafo 1°, CP).

A permissao de recolhimento noturno e nos dias de folga na propria
casa do condenado surge como alternativa pratica, necessaria e justa para evitar os
efeitos nocivos da prisdo sobre a personalidade do preso, em face da auséncia

generalizada de casas de albergado no Brasil.

* Art. 35. Aplica-se a norma do art. 34 deste Cddigo, caput, a0 condenado que inicie o
cumprimento da pena em regime semi-aberto.

§1° O condenado fica sujeito a trabalho em comum durante o periodo diurno, em col6nia
agricola, industrial ou estabelecimento similar.

§2°. O trabalho externo é admissivel, bem como a freqiiéncia a cursos supletivos
profissionalizantes, de instrugdo de segundo grau ou superior.
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Tal regime se encontra disciplinado no artigo 36, paragrafos 1° e 2° do

Codigo Penal®.

O ingresso no regime aberto pressupde: a) condenado trabalhando (ou
em condicdes de trabalho imediato); b) possibilidade de ajustamento ao regime e; c)
aceitacdo do programa e das condigdes impostas pelo juiz (artigos 113-114, LEP).

As condicbes do regime aberto podem ser especiais (determinadas
pelo juiz) ou gerais (obrigatérias), que sdo as seguintes: a)permanéncia no local
designado, durante o repouso noturno e dias de folga; b)observancia dos horarios de
saida e de retorno ao estabelecimento; c¢) ndo se ausentar da cidade sem
autorizacéo judicial; d) comparecimento em juizo para informar e justificar atividades
(artigo 115, LEP).

5.2.2 Dos limites das penas privativas de liberdade

A aplicagao de penas privativas de liberdade é limitada exclusivamente
pela qualidade e quantidade de fatos puniveis realizados, porém, a execucao de
penas privativas de liberdade é limitada a 30 (trinta) anos. Assim, na hipétese de
aplicacdo de penas privativas de liberdade cuja soma ultrapasse o limite legal, as
penas aplicadas sao unificadas em 30 (trinta) anos, sendo este o tempo maximo de
execucdo de penas privativas de liberdade. E o que dispde o artigo 75 do Cédigo

Penal®.

O limite maximo deste artigo decorre da proibicao constitucional de

penas perpétuas (artigo 5° inciso XLVII, letra ‘b’, CF). A Unica exceg¢ao ocorre na

> Art. 36. O regime aberto baseia-se na autodisciplina e senso de responsabilidade do
condenado.

§1°. O condenado devera, fora do estabelecimento e sem vigilancia, trabalhar, freqlentar curso
ou exercer outra atividade autorizada, permanecendo recolhido durante o periodo noturno e nos dias
de folga.

§2°. O condenado sera transferido do regime aberto, se praticar fato definido como crime
doloso, se frustrar os fins da execugao ou se, podendo, ndo pagar a multa cumulativamente aplicada.

® Ar. 75, CP. O tempo de cumprimento das penas privativas de liberdade ndo pode ser
superior a 30 (trinta) anos.

§1°. Quando o agente for condenado a penas privativas de liberdade cuja soma seja superior a
30 (trinta) anos, devem elas ser unificadas para atender ao limite maximo deste artigo.
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hip6tese de condenacao por fato punivel cometido ap6s o inicio da execucao da
pena, em que a reunificagcdo da nova pena, aplicada com a pena unificada para
efeito de execucgao, exclui o tempo de pena ja cumprido (artigo 75, paragrafo 2°,
Cédigo Penal).

5.3 Das Penas Restritivas de Direitos

A maior inovacao da reforma penal de 1984 foi a introducao das penas
restritivas de direitos, reduzindo o poder de disposicao parcial do tempo livre de réus
condenados a pena privativa de liberdade. As penas privativas de direitos criam
obrigacdes, limitam direitos e reduzem a liberdade do condenado, temporariamente.

Conforme inquestionavel licdo do jurista Santos (2005, p. 82):

As penas restritivas de direito possuem ftriplice carater (arts. 44, incisos e
paragrafos, e 54, CP): a)sdo auténomas, como espécie independente de
penas, existente ao lado das penas privativas de liberdade e da pena de
multa, cuja execugdo extingue a pena privativa de liberdade; b) séo
substitutivas, porque aplicaveis como alternativas da pena privativa de
liberdade (com a Unica excecdo da interdicdo de direitos nos crimes com
violagdo de deveres de profissdo, atividade oficio, cargo ou fungao, em que
a pena restritiva de direitos atua como auténtica pena acesséria); ¢) sao
reversiveis, porque admitem, em determinadas hipéteses, reaplicacdo da
pena privativa de liberdade substituida, como garantia de eficacia da pena
restritiva de direitos aplicada.

Observa-se, portanto, que as penas restritivas de direitos, quais sejam,
a prestacao de servicos a comunidade, a limitagdo do fim de semana, a interdicao
temporaria de direitos, entre outras, possuem natureza de penas substitutivas, isto €,
ndo sao cominadas abstratamente pelo tipo, mas substituem as penas privativas de
liberdade, desde que preenchidos os requisitos legais.

Desse modo, a pena restritiva de direitos, embora seja autbnoma, tem
carater substitutivo, ndo podendo ser aplicada diretamente, e sim em substituicdo a
pena corporal imposta. Importante destacar que o Cédigo de Transito Brasileiro (Lei
n% 9.503/97), prevé alguns casos de cominacdo abstrata e autbnoma de pena
restritiva de direitos (artigos 302, 303 e 306).
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O artigo 52 da Lei de Execucéao Penal, com seu texto trazido pela Lei n®

10.792/03, estabeleceu o denominado regime disciplinar diferenciado, para o

condenado definitivo e 0 preso provisério que cometerem crime doloso capaz de

ocasionar subversao da ordem ou disciplina internas.

6.1 Origem Historica

Segundo o ilustre professor Gomes (2007, p. 2), o RDD tem origem

grega,poréem, com outra denominag¢do. Ja& no Brasil Império, havia também o

“carcere duro” para os criminosos que desobedecessem ao Imperador. ’

Ja o constitucionalista Magalhdes (2007) discorre sobre a origem do

RDD com os seguintes dizeres:

As origens mais remotas de um regime mais rigoroso para presos incomuns
sdo apontadas ainda na Antiguidade, embora fossem empregadas
denominagbes diversas. No Brasil, ha referéncias ao instituto no periodo
imperial de nossa histéria. Em fase mais recente, ja& vinham sendo
discutidas propostas de implantacdo de medidas nesse sentido até que, em
15 de margo de 2003, a sociedade foi surpreendida com o tragico homicidio
que vitimou o entdo Juiz-Corregedor da Vara de Execugdes Penais de
Presidente Prudente/SP, Dr. Anténio José Machado Dias, vindo
posteriormente a se descobrir ter sido esta mais uma obra de uma facgao
criminosa insatisfeita com a atuacao honesta e exemplar do referido
magistrado no trato de presos de reconhecida periculosidade. A partir de
entdo, foram incrementados os esfor¢cos no sentido do endurecimento das
regras prisionais em face de individuos cujo comportamento no cércere
punha em risco a sociedade e as proprias autoridades estatais que atuavam
na repressao criminal.

’ Gomes, Luiz Flavio; Cunha, Rogério Sanches e Cerqueira, Thales Tacito Pontes Luz de Padua. O
Regime Disciplinar Diferenciado é constitucional? O Legislador, O Judiciario e a Caixa de Pandora, p.
16. Disponivel em: http://www.bu.ufsc.br/constitRegimeDisciplinarDifer.pdf, acesso em 16 de agosto

de 2007
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A edicdo da lei n® 10.792, em dezembro de 2003, estabeleceu e
regulamentou o regime disciplinar diferenciado, universalizando nacionalmente a
rigorosa medida disciplinar que vinha sendo executada pelas Secretarias de
Administracao Penitenciarias dos Estados de Sao Paulo e Rio de Janeiro, em anos

anteriores.

Segundo nos traz o doutrinador Porto (2007, pag. 59), “o atual sistema
prisional brasileiro apresenta um déficit de mais de 135.000 vagas”. Dos 336.358
presos existentes no Brasil, 262.710 estdo cumprindo pena em condi¢coes precarias.
Isto porque durante anos o estado deixou de investir no sistema prisional,
acreditando que os problemas carcerarios estariam restritos as muralhas dos
presidios. A omissdo do Estado resultou na faléncia das técnicas penitenciarias
aplicadas no Brasil e também na perda do controle sobre a populagao carceraria.

Finaliza o autor Porto (2007, p. 62) dizendo “Quando o Estado se deu
conta, estava diante de um quadro cadtico”. Somente a fac¢do criminosa Primeiro
Comando da Capital (PCC) contava com aproximadamente 6.000 integrantes,
doutrinados e disciplinados para atender as ordens de seus lideres.

A primeira modalidade de regime disciplinar diferenciado surge como
resposta imediata a “mega” rebelido ocorrida no Estado de Sao Paulo, em 2001,
envolvendo 25 unidades prisionais da Secretarias da Administracdo Penitenciaria e
quatro cadeias publicas, sob a responsabilidade da Secretaria de Seguranca Publica
do Estado.

Além da extensdo atingida pela “mega” rebelido, mais dois fatores
contribuiram para lhe conferir notoriedade publica. Por um lado, o episodio
inaugurou uma nova etapa nos movimentos de rebelido no interior das prisées, uma
vez que, distintamente das tendéncias identificadas até o momento, nao se restringiu
a simples denuncia das deficiéncias do sistema carcerario, mas, sobre forte
influéncia dos grupos organizados, surgiu como desafio as acdes governamentais
que tentavam desmontar a faccado criminosa dirigente (PCC), transferindo seus
lideres principais para locais distantes.

Tanto é assim que as principais reivindicacées do movimento podem
ser sintetizadas nos pedidos de volta para a Casa de Detencao dos lideres do grupo,

removidos do local para o Anexo da Casa de Custddia de Taubaté, e na desativacao
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do Anexo, onde as regras disciplinares eram extremamente severas (permanéncia
dos presos 23 horas por dia, isolados na cela, com uma hora para banho de sol,
deslocamento dos presos no interior da prisdo apenas algemados etc). Somente no
segundo dia do movimento é que serdo apresentadas denuncias das mas condicdes
das prisdes, alimentacdo ruim, falta de assisténcia médica ou judiciaria,

arbitrariedades praticadas pelas autoridades, maus-tratos etc.

Por outro lado, nunca até entdo se tinha dado tamanha visibilidade a
um movimento dessa natureza. Considerando que o grau de adesao atingido pelo
movimento foi potencializado pelo envolvimento de milhares de visitantes e de
familiares dos presos que se encontravam no interior das unidades rebeladas, €
possivel dimensionar o impacto que as imagens transmitidas incessantemente pela

midia provocaram.

Durante dois dias, milhares de espectadores acompanharam as
imagens pela televisdo. No chdo do patio de um dos centros de comando do
movimento, na Casa de Detencdo de Sao Paulo, sdo escritas as mensagens do
Grupo para os helicépteros das redes de TV, que transmitem a barbarie ao vivo.

Com isso, o0 problema passou a ser o restabelecimento do comando do
sistema prisional, até entdo corrupto e desgovernado.

As resolucdes editadas pela Secretaria da Administracdo Penitenciaria
do Estado de Sao Paulo, logo apdés a “mega” rebelido, demonstram claramente as
tentativas premidas de urgéncia por parte dos administradores em assegurar a
disciplina e a ordem do sistema prisional.

Em 4 de maio de 2001, com base nesse crescimento desenfreado do
poder de organizacdo das facgdes criminosas nos grandes e médios presidios de
Sao Paulo, a Secretaria da Administracdo Penitenciaria do Estado de Sao Paulo,
dirigida pelo Secretario de Estado Nagashi Furukawa, editou a resolucdo n° 26 e
criou em seu Estado o denominado Regime Disciplinar Diferenciado, restrito, de
inicio, somente para cinco unidades prisionais: Casa de Detencdo de Taubaté,
Penitenciarias | e Il de Presidente Venceslau, Penitenciaria de laras e Penitenciéria |
de Avaré. Ao longo do ano, as Penitenciarias | e Il de Presidente Venceslau e a

Penitenciaria de laras deixaram de aplicar o regime, e um novo estabelecimento, o
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Centro de Readaptacédo de Presidente Bernardes, foi inaugurado em 2 de abril de
2002, exclusivamente para tal finalidade.

A resolucdo SAP-O26 dispunha no seu artigo 1° que o regime
disciplinar diferenciado seria aplicavel aos lideres e integrantes das faccdes
criminosas, bem como aos presos cujo comportamento exija tratamento especifico,
restrito somente as unidades penitenciarias acima mencionadas. O tempo maximo
de permanéncia previsto para a primeira inclusdao no RDD era de 180 dias, e as
demais, de 360 dias (artigo 4°).

Na esteira do movimento de restricdes dos direitos dos presos por meio
de medidas disciplinares, em julho de 2002, foi editada a resolugdo n° 49, que
restringe o direito de visita e as entrevistas com advogados no Regime Disciplinar
Diferenciado. Esta resolucdo restringe as visitas a duas pessoas por dia de visita
(artigo 2°), e estabelece que as entrevistas com advogados deverao ser previamente
agendadas, mediante requerimento, escrito ou oral, a direcdo do estabelecimento.

Logo apés, em agosto de 2002, foi editada a resolugdo n® 59, que
institui o regime disciplinar especial no Complexo Penitenciario de Campinas -
Hortolandia. A resolucao prevé o regime disciplinar especial ndo somente para os
condenados, mas também para os presos provisérios que praticaram fatos previstos
como crime doloso ou que representem alto risco para a ordem e seguranca do

estabelecimento penal.

O tempo maximo de permanéncia no RDE foi fixado em 360 dias.
Outro aspecto relevante é que esta medida disciplinar elenca um rol de condutas
que implicariam a submissao ao regime disciplinar: incitamento ou participacdo em
movimento para subverter a ordem ou disciplina; tentativa de fuga; participacao em
faccoes criminosas; posse de instrumento capaz de ofender a integridade fisica de
outrem ou de estabelecer comunicacdo proibida com organizagdo criminosa e
pratica de fato previsto como crime doloso que perturbe a ordem do estabelecimento

(artigo 2°).

No Estado do Rio de Janeiro, a primeira experiéncia com o regime
disciplinar diferenciado ocorreu em dezembro de 2002, decorrente da rebelido no
presidio de Bangu |, liderada por Fernandinho Beira-Mar, que resultou na morte de

quatro presos. Imediatamente ap6s o término do movimento, os lideres foram
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isolados para impedir o contato com o0s demais presos, € o restante dos
participantes foram colocados em Regime Disciplinar Especial de Seguranca
(RDES).

Em julho de 2003, a Secretaria da Administragao Penitenciaria do Rio
de Janeiro reeditou o regime disciplinar especial de seguranca (RDES) em Bangu |,
e a partir deste momento generalizou a medida disciplinar para outras unidades

penitenciarias.

Na pratica, o isolamento dos lideres das faccdes criminosas, propiciado
pelo RDD, foi devastador para o crime organizado. Diante da auséncia do contato
com os lideres, importantes integrantes, alguns deles fundadores destas facgoes,
acabaram sendo destituidos de seus comandos, resultando na desestruturacao
destes grupos criminosos.

6.2 Caracteristicas do Regime Disciplinar Diferenciado

O projeto mencionado alhures tramitou e foi convertido em lei, sendo
alvo de severas criticas advindas de varios juristas. Trata-se da Lei n® 10792/03, de
1°de dezembro de 2003, que alterou a Lei n® 7210/84 (Lei de Execucgao Penal) e o
Decreto-lei n® 3689/41 (Codigo de Processo Penal), além de estabelecer outras

providéncias.

O regime disciplinar diferenciado € aplicavel aos presos provisérios ou
condenados, nas hipoteses de crime doloso, que determine subversdo da ordem ou
da disciplina internas; de alto risco para ordem e seguranca do estabelecimento
penal, ou da sociedade; e de fundadas suspeitas de envolvimento ou participacédo
em organizacdes criminosas, quadrilha ou bando (artigo 52, §§1°e 2°, LEP).

As caracteristicas do regime disciplinar diferenciado sdo as seguintes:
a) duracdo maxima de 360 (trezentos e sessenta) dias, sem prejuizo de repeticao da
sancao disciplinar, no caso de falta grave de mesma espécie, até o limite de 1/6 (um
sexto) da pena aplicada; b) cumprimento da sanc¢éo disciplinar em cela individual; c)
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visitas semanais de 2 (duas) pessoas (mais criang¢as), com duracao de 2 (duas)
horas; d)saida para banho de sol, por 2 (duas) horas diarias (artigo 52, I-1V, LEP).

O regime disciplinar diferenciado € aplicado em procedimento
disciplinar instaurado por requerimento circunstanciado por Diretor do
estabelecimento (ou outra autoridade administrativa), com manifestacdo do
Ministério Publico e garantia do direito de defesa, mediante decisao fundamentada e
prévia do Juiz competente, no prazo de 15 (quinze) dias (artigo 54, §§1°% 2° e artigo
59, LEP).

Por excecdo, a autoridade administrativa pode decretar, até 0 maximo
de 10 (dez) dias, o isolamento preventivo do preso, mas a inclusao no regime
disciplinar diferenciado depende de decisdo do Juiz competente, fundado no
interesse da disciplina e da averiguagao do fato, garantindo o cdmputo do tempo de
isolamento preventivo no periodo de cumprimento da sancao disciplinar definitiva

(artigo 60, paragrafo unico, LEP).

Importante mencionar que nao é preciso aguardar eventual
condenagao ou o transito em julgado da sentenca penal condenatéria para o sujeito
ser inserido no RDD, o que por certo inviabilizaria a finalidade do instituto.

6.3 Hipoteses de Inclusao no RDD

Conforme a irreparavel licdo do Professor e Promotor de Justica do
Estado de Sao Paulo, Marcao (2007, p. 39-41), em sintese, podem ser incluidos no

regime disciplinar diferenciado em trés hipéteses, quais sejam:

a) 12 hipdtese: O preso provisério ou definitivo que praticar falta grave
consistente em fato previsto como crime doloso, desde que tal conduta ocasione

subversao da ordem ou disciplina internas.

Corroborando com o referido entendimento, o jurista Gomes (2007)

ensina:
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O RDD somente se aplica a preso provisorio ou condenado que, durante o
cumprimento da pena INTERNAMENTE no estabelecimento penal (e ndo
externamente, por exemplo, 0 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, ndo sera todo e
qualquer crime doloso que sujeitara o seu agente ao RDD, mas apenas
aqueles que causam tumulto carcerario.

Nao basta, como se vé, a pratica de falta grave consistente em fato
previsto como crime doloso. E imprescindivel que de tal agir decorra subversao da

ordem ou disciplina internas.

Subversdo € o mesmo que tumultuo. Assim, ocasionar subversao € o
mesmo que tumultuar. E o ato ou efeito de transtornar o funcionamento normal ou

considerado bom (de alguma coisa).

Ordem lembra organizacdo, significando o 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, denota obediéncia as regras e aos superiores.

Destarte, se o crime doloso praticado pelo preso provisério ou definitivo
tumultuar a organizagao, a normalidade do estabelecimento prisional, ou demonstrar
descaso, desobediéncia aos superiores, abre-se a primeira hip6tese para sua

inclusé@o no regime disciplinar diferenciado.

b) 22 hipotese: Os presos provisérios ou condenados, nacionais ou
estrangeiros, que apresentem alto risco para a ordem ou seguranca do
estabelecimento penal ou da sociedade.

Ao contrario do que reclama o caput do art. 52 da LEP, para a inclusao
do preso provisério ou condenado, nacional ou estrangeiro, no regime disciplinar
diferenciado, o § 1° do mesmo artigo ndo exige que tenham eles praticado crime
doloso durante o periodo de permanéncia no estabelecimento prisional. Para a
inclusdao do RDD basta que apresentem alto risco para a ordem e a seguranc¢a do

estabelecimento penal ou da sociedade

Por aqui, o problema crucial reside em especificar, em cada caso, o
que se deve considerar como de alto risco para a ordem e a segurangca do
estabelecimento penal ou da sociedade, ndo sendo demais lembrar que o fato de o
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preso ou condenado, nacional ou estrangeiro, ter envolvimento com organizagdes
criminosas ou pertencer a quadrilha ou bando constitui fundamento distinto, regulado

no § 2°do art. 52, LEP, conforme passaremos a expor.

c) 32 hipotese: Determina, por fim, o § 2° do mesmo dispositivo legal
que estara igualmente sujeito ao regime disciplinar diferenciado o preso provisério
ou o condenado sobre o qual recaiam fundadas suspeitas de envolvimento ou

participacao, a qualquer titulo, em organizagdes criminosas, quadrilha ou bando.

A primeira observacao a ser feita € no sentido de que nao se fez, por
aqui, como de resto também nao se fez no caput, qualguer mencao expressa ao
estrangeiro, preso ou condenado, como constou no § 1°, restando excluida, sob tal
fundamento, a possibilidade de sua inclusdo no regime disciplinar diferenciado, ja
que as normas que impde limitacdbes a direitos devem ser interpretadas

restritivamente.

Na pratica, a regra sugere grave risco, e devera ser fonte de abusos
constantes, sendo possivel antever os mais diversos excessos que serdo cometidos,
isso em razdo da vasta e perigosa possibilidade de interpretar a regra em busca do
que venha a ser possivel considerar fundadas suspeitas de envolvimento ou

participacao, a qualquer titulo, em organiza¢des criminosas, quadrilha ou bando.

As fundadas suspeitas de envolvimento ou participacdo, a qualquer
titulo, em organizagdes criminosas, quadrilha ou bando, como causa de inser¢ao do
condenado ou do preso provisorio no regime disciplinar diferenciado, nos termos do
§ 2°do artigo 52 da Lei n® 7210/84, com a redagéo da Lei n® 10792/03, devem ter
relacdo com os atos por eles praticados no estabelecimento prisional, cuja ordem e

seguranca esse regime prisional tem por finalidade resguardar.

6.4 Do Procedimento de Inclusao no RDD

O preso, provisorio ou definitivo, podera ser incluso no regime
disciplinar diferenciado de forma preventiva ou por meio de deciséo definitiva.

Neste sentido, nos ensina o ilustre jurista Magalhaes (2007, p. 06):
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Em sintese, pode-se definir o RDD - Regime Disciplinar Diferenciado como
sendo um conjunto de regras rigidas que orienta o cumprimento da pena
privativa de liberdade (quanto ao réu ja condenado) ou a custddia do preso
provisério. Destarte, de acordo com o caso concreto, o instituto pode
assumir duas feicbes, quais sejam: o RDD "punitivo" (art. 52, caput e
incisos, da Lei 7.210/84) e o RDD "cautelar" (art. 52, paragrafos 1° e 2°, do
referido diploma legal).

Conforme o artigo 60, ‘caput’, da Lei de Execucao Penal, com a nova
redacao acrescida pela Lei n® 10792/03, a autoridade administrativa podera decretar
o isolamento preventivo do faltoso pelo prazo de até 10 (dez) dias. A inclusao do
preso no regime disciplinar diferenciado, no interesse da disciplina e da averiguacao

do fato, dependera de despacho do juiz competente.

Cuidou a Lei de estabelecer duas hipéteses de medidas extremas, a
saber: | - decretacao de isolamento preventivo, a cargo da autoridade administrativa
(diretor do estabelecimento prisional): e Il - inclusdo preventiva do preso no regime

disciplinar diferenciado, no interesse da disciplina e da averiguacao.

O prazo de isolamento preventivo ou de inclusdo preventiva é de até 10
(dez) dias, sem possibilidade de prorrogacdo ou nova decretacdo pelo mesmo
fundamento. O tempo de isolamento preventivo ou de inclusdo preventiva no RDD
sera computado no periodo de cumprimento da sancdo disciplinar, conforme
estabelece o paragrafo Unico do art. 60 da LEP.

Findo o prazo, ou se determina a inclusdo no RDD, por decisdo
definitiva conforme regula o artigo 52 da LEP, ou se restitui ao preso a condi¢do de

encarcerado em que se encontrava anteriormente.

Em irreparavel licdo, o Jurista e Promotor Marcdo (2007, p. 43)
desmembra o procedimento de inclusdo no RDD em duas modalidades, quais

sejam, a preventiva e a cautelar.
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6.4.1 Do procedimento em caso de inclusao preventiva no RDD

A inclusdo preventiva do preso no regime disciplinar diferenciado é
uma medida cautelar que devera ser decretada pelo juiz da execugao, no interesse
da disciplina e da averiguacao do fato. Justamente por ser medida cautelar, para sua
decretacdo se faz necesséario a constatacdo e demonstracao, em decisao judicial
fundamentado, de dois requisitos basicos, quais sejam: fumus boni juris e
periculum in mora.

A inclusdo preventiva também podera ser decretada para qualquer das
3 (trés) hipbteses autorizadas, nos termos do artigo 52, caput, §§ 1°e 2°da LEP.

Consideradas a urgéncia e as demais peculiaridades que a envolvem,
a inclusado pode ser decretada pelo Juiz sem a prévia oitiva do Ministério Publico e
da Defesa, ndo havendo que se falar em violacdo de garantias constitucionais como
devido processo legal, ampla defesa, contraditorio etc.

Com efeito, por certo a operacionalizagdao das oitivas prévias, no mais
das vezes poderia desatender a finalidade emergencial da medida extrema.
Ademais, nada impede que apés a decisdo que determinar a inclusdo sobre ela se
manifestem o Ministério Publico e Defesa, apresentando as ponderagcdes que

entenderem pertinentes.

Em outras situagdes peculiares, como é o caso da regressao cautelar
(artigo 118 da LEP), varios tribunais ja se pronunciaram admitindo a medida
emergencial a prévia oitiva dos Orgdos Ministerial e Defensério. O que ndo se
admite, sob pena de nulidade absoluta, é a decisao definitiva de inclusdo no regime
disciplinar diferenciado sem a manifestacao prévia do Parquet e da Defesa.

6.4.2 Do procedimento em caso de inclusao definitiva

A decisao sobre a inclusdo no RDD é jurisdicional, inserindo-se na
alcada do Juiz da execucao penal. Ndo pode o magistrado decretar a inclusdo de
oficio, e o Ministério Publico, da mesma forma, ndo tem legitimidade para postular a
inclusdao no regime disciplinar diferenciado. De modo que, a legitimidade para a
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inclusao no RDD é do diretor do estabelecimento penal em que se encontre o preso
provisorio ou condenado alvo, ou de outra autoridade administrativa, quais sejam, o

Secretario de Seguranca Publica e o Secretario da Administracao Penitenciaria.

O requerimento devera ser sempre fundamentado, ou seja,
circunstanciado (artigo 54, § 1°da LEP).

Apoés ter sido apresentado o pedido de inclusdo, sobre ele devera se
manifestar os Orgaos Ministerial e Defensério. Posteriormente, cabera ao Juiz da
execucao prolatar sua decisdo no prazo de 15 (quinze) dias (artigo 54, § 2° da
LEP).

Assim, ndo basta o entendimento de que 0 preso necessita ser
implantado no regime disciplinar diferenciado, posto que, a pretensao deve ser
convenientemente deduzida, formando-se processo judicial (incidente a execugao).
Evitando-se com isso, que a autoridade administrativa decida a respeito de tao grave

situacao.

Insta salientar que, nos termos do artigo 60 da LEP, embora o Juiz
tenha o prazo maximo de 15 (quinze) dias para decidir a respeito, a autoridade
administrativa, em caso de urgéncia, pode isolar o preso preventivamente, por até 10

(dez) dias, enquanto aguarda a decisao judicial.

Os prazos, no entanto, deveriam coincidir, ou seja, se o Juiz tem 15
(quinze) dias para deliberar sobre o RDD, o ideal seria que a autoridade
administrativa tivesse igualmente 15 (quinze) dias para isolar o preso, quando fosse
necessario. Recomenda-se, no entanto, que o Juiz, alertado de que o preso ja foi
isolado, decida em 10 (dez) dias, evitando-se a alegacao de constrangimento ilegal.

Destaca-se, por fim, que em todos os casos a inclusdo no RDD

ocorrera sem prejuizo da sang¢ao penal cabivel.

6.5 Da Constitucionalidade no RDD

A Resolugdo n°.26, editada em maio de 2001, que criou o regime
disciplinar diferenciado, tdo logo teve arglida a sua inconstitucionalidade por varios
juristas, salientando que tal resolucéao viola a Constituicdo Federal, de modo que, em
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se tratando de falta grave, a matéria € de competéncia exclusiva de lei ordinaria.

Ademais € a Lei de Execucdo Penal quem cuida de regulamenta-la.

Chamado a intervir, o Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo
decidiu pela constitucionalidade da referida resolucdo, argumentando que os
Estados-membros tém autorizacdo constitucional para legislarem sobre Direito
Penitenciario, nos termos do art. 24, | da Constituicdo Federal: “Compete a Uniao,
aos Estados e ao Distrito Federal legislar concorrentemente sobre direito tributario,

financeiro, penitenciario, econdmico e urbanistico”.

Diante a rigidez do Regime Disciplinar Diferenciado, as criticas nédo
tardaram a aparecer. Muitos sustentam que o cumprimento da pena com tal rigor
nao ressocializa o preso, dispondo que a solugao estaria no abrandamento regime,
na aplicacao de sancoes restritivas de direitos, de modo a propiciar ao sentenciado o
cumprimento da privacao de sua liberdade pelo menor periodo possivel.

Ha ainda os que entendem que o RDD é uma afronta aos principios da
igualdade e proporcionalidade, ja que trata de forma desigual individuos
sentenciados quantitativamente do mesmo modo. Finalmente, h4a ainda quem

sustente que o regime de isolamento fere o principio da humanidade das penas.

O ilustre membro do Ministério Publico do Estado de Sao Paulo, Porto
(2007, p. 66) entende que os individuos diferentes devem ser tratados na medida de
suas diferencas, fundamentando sua tese nos principios constitucionais de
igualdade (art. 5°, caput, CF-88) e individualizagdo (art. 5°, XLVI, CF-88). Optando

assim, pela constitucionalidade do RDD.

Corroborando com o entendimento ora exposto, o Promotor de Justica
Bortolotto (2007):

Como corolario da individualizagdo é que existem os regimes para o
cumprimento da pena privativa de liberdade. Ao deixar de classificar os
condenados, o Estado torna impossivel o desenvolvimento de um
tratamento penal adequado.

Os denominados regimes disciplinares diferenciados nado devem ser
entendidos como uma forma de sancionamento, mas sim como um conjunto
de regras aplicaveis a individuos cuja conduta criminosa contumaz e
reiterada, além da lideranca exercida ap6s o encarceramento, exigem
tratamento penal diferente do atribuido aos demais presos. Consistem no
exercicio de um maior controle por parte do Estado. Nao pdem suprimir
direitos, 0 que os tornaria inconstitucionais ou ilegais, mas podem disciplinar
o0 exercicio dos direitos previstos, tornando-o compativel com o perigo social
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representado pelo preso que a ele deve submeter-se. Sua implementagéo
supre, em parte, omissao histdrica do Estado no atendimento aos principios
da igualdade e da individualizagdo na execug¢do da pena privativa de
liberdade.

Ainda segundo o pensamento sustentado por Bortolotto, a base
constitucional para o estabelecimento de tratamento diferenciado relativamente a
apenados com caracteristicas pessoais que identifiquem alto potencial ofensivo
encontra-se no artigo 5°, caput, XLVI, CF-88, com o0 enunciado.

Art. 5% Todos sao iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a seguranca e a propriedade,
nos termos seguintes:

XLVI — A lei regulara a individualizacao da pena e adotard, entre outras, as
seguintes:

Conclui-se, portanto, que a individualizacdo das penas ¢é
desdobramento do principio da igualdade, pois enuncia que individuos diferentes
devem ser tratados na medida de suas distingdes.

Conforme a irreparavel licao Jurista Luiz Flavio Gomes (2007, p. 5-10),
no que tange a questao da constitucionalidade do RDD, faz-se necessario enfatizar
trés pontos juridicos:

a) E possivel estabelecer o RDD via Medida Proviséria? Como sabido,
nos termos do art. 22, I, CF-88, a Uniao é fonte de producao do Direito Penal no
Brasil, tendo competéncia privativa para tanto. Predomina o entendimento em torno
da tese de que jamais pode uma MP (do Presidente da Republica) criar delitos ou
impor penas ou mesmo cuidar de qualquer agravamento da execucado das penas.
subtraidas do ambito das medidas provisérias e s6 o Congresso pode, sobre elas,
legislar.

No ambito penal ha reserva legal e isso decorre da garantia da lex
populi (somente lei do povo, aprovada por seus representantes, é que pode afetar o
ius libertatis do cidadao). Insta salientar que a reserva legal também ¢é principio
norteador da Lei de Execucdo Penal, quando esta interferir na liberdade do
condenado, criando, modificando ou agravando a pena ou respectivos beneficios
(art. 62, § 1°, |, b, CF-88), ndo podendo, portanto, adotar medidas provisérias sobre
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Direito Penal e Direto Processual Penal contra o réu, de modo que as medidas que
restringem a liberdade devem emanar diretamente do Congresso Nacional.

Isso porque, sobre essas matérias somente a Unido (através
Congresso Nacional) pode legislar (CF, artigo 22). Ha reserva de competéncia
legislativa. Ainda sobre elas vigora, como sabemos, ndo s6 o principio da legalidade
(CP, artigo 1°; LEP, artigo 2%; CP, artigo 40) sendo, sobretudo o da reserva legal
(CF, artigo 52, XXXIX).

Assim, toda e qualquer regra que venha criar, modificar, extinguir ou
reduzir a satisfacdo do Estado de punir ou executar a pena, deve ser considerada de
natureza penal, como por exemplo, as normas de execuc¢ao penal que tornem mais
gravoso o cumprimento da pena ou que impedem ou criam requisitos para
progressao de regime ou outro beneficio legal.

Logo, as normas atinentes ao RDD tém natureza mista, ou seja, possui
uma fachada de processo penal(execucao penal), porém, com um acentuado carater
de Direito Penal, j& que torna mais rigoroso o regime de cumprimento de pena,

interferindo, com isso, na liberdade do cidadao.

Sendo norma mista, suas regras regem-se pela disciplina do Direito
Penal e ndao do Direito Processual Penal, portanto, aplica-se o artigo 5°, XL da CF-
88, sendo tal lei irretroativa, além de incompativel por medida proviséria. Dessa
forma, ndo se pode afirmar que o RDD seja apenas uma lei processual penal (mera

execucao penal), pois seria sofisma a isto Ihe outorgar.

Corolério, conforme ensinamento do professor Luiz Flavio Gomes
(1999, p. 222), toda medida provisoria, por natureza, € transitéria. Tanto é assim,
que perde sua eficacia alguns dias apds ser de publicada, se o Congresso nao a

transformar em lei.

Justamente pelo fato de n&o ser possivel a utilizacdo de Medida
Provisoria contra o ius libertatis, € absolutamente inconcebivel na esfera penal
(direito penal propriamente dito, processo penal ou execucao penal) a existéncia de
crime ou pena ou agravamento de sancao por medida proviséria. Como condenar
alguém por um crime ou impor uma pena ou uma sancao drastica a um preso com

fundamento numa legislacéo que é transitéria, proviséria?
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b) E possivel estabelecer o RDD via Lei Ordinaria Federal? Neste caso,
a resposta € positiva, pois a Carta Magna nao reservou a emenda constitucional ou
mesmo lei complementar a disciplina da matéria de Execucao Penal. Alias, a propria
Lei de Execucdao Penal é lei ordinaria (Lei n? 7.210/84), de modo que foi

recepcionada pela CF-88 como tal.

Logo, admite-se o estabelecimento do RDD por meio de lei ordinaria
federal, sendo este o meio juridico mais adequado, uma vez que, ndo pode medida
provisoria estabelecer o RDD.

Com isso, o requisito formal que criou o RDD tem guarida
constitucional (Lei n® 10792/03 — lei ordinaria), uma vez que o atual RDD, antigo
Regulamento Disciplinar Diferenciado, legalizou condutas disciplinares até entéao
questionaveis de constitucionalidade.

c) E possivel estabelecer o RDD via delegacéo federal para Estados e
Distrito Federal? Nos termos do paragrafo unico do artigo 22 da CF-88, somente lei
complementar federal podera autorizar os Estados membros e o Distrito Federal a
legislarem sobre matéria penal, no que tange a questdes especificas (matérias

previstas na lei complementar que tenham interesse tdo somente local).

Porém, os Estados ndo podem legislar sobre matéria fundamental de
Direito Penal ou de Execucdo Penal, criando crimes, vedando beneficios de
execucao penal. Ou ainda, sob pretexto de disciplina, criar limitacées na liberdade
do cidadao, ainda mais rigidas que as normas da Uniao.

Nada obstante, o efeito decorrente do principio da legalidade determina
que toda e qualquer regra que venha a criar, modificar, extinguir ou reduzir a
satisfacdo do Estado de punir ou executar a pena, deve ser considerada de natureza
penal, como por exemplo, as normas de execuc¢ao penal que tornem mais gravoso o
cumprimento da pena ou que impedem ou criam requisitos para progressdao de
regime ou outro beneficio legal. E a conhecida competéncia suplementar que pode

ou nao ser delegada aos Estados, sendo, por meio de lei complementar.

A Lei n® 10792/03 é lei ordinaria, de forma que a delegacao contida no

seu artigo 59, inciso IV padece do vicio formal de constitucionalidade, a qual dispde:
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[...] os Estados e o Distrito Federal poderdo regulamentar o Regime
Disciplinar Diferenciado, em especial para: IV — disciplinar o cadastramento
e agendamento prévio das entrevistas dos presos provisorios ou
condenados com seus advogados, regularmente constituidos nos autos da
acao penal ou processo de execugao criminal, conforme o caso.

Por outro lado, quando o artigo 24, | da CF-88 impde que compete a
Unido, aos Estados e ao Distrito Federal legislar concorrentemente sobre direito
penitenciario, surgem indaga¢des no que tange ao conceito de Direito Penitenciario,

e ao alcance da competéncia concorrente.

Miotto (1975. p. 59) define Direito Penitenciario como sendo um
“‘conjunto de normas juridicas relativas ao tratamento do preso e ao modo de
execucao da pena privativa de liberdade, abrangendo, por conseguinte, 0

regulamento penitenciario”.

A referida definicao, porém, ndo pode atingir o conceito de norma penal
ou mista (artigo 22, | e seu paragrafo unico da CF-88), ou seja, normas que dizem
respeito a privacao ou restricao da liberdade do cidadao.

Portanto, direito penitenciario diz respeito as normas dos Estados que
adaptem os principios, bases da Lei Federal, a particularidades regionais do
estabelecimento prisional. Desta forma, o artigo 24, | da CF-88 trata de matéria
penitenciaria e nao penal, o que faz do artigo 5° IV, da Lei n®* 10792/03,
inconstitucional, sob pena do Estado estar legislando sobre Direito Penal, o que é

competéncia privativa da Uniao.

Enfatiza ainda Gomes (2007, p. 07) que:

Na competéncia concorrente prevista pelo art. 24, |, da CF-88, a
competéncia da Unido é direcionada somente as normas gerais, sendo
inconstitucional o que dela ultrapassar, sendo que nesta competéncia
concorrente, ndo ha possibilidade de delegacédo por parte da Unido, aos
Estados e DF das matérias elencadas neste artigo, nem por lei
complementar, pois o artigo 24 n&do tem previsdo para isso, como tem o
artigo 22, | da CF-88. Assim, os incisos |, Il e Ill do artigo 5° da Lei n®
10792/03 sao constitucionais, pois atendem o artigo 24, | da CF-88. O inciso
V também é constitucional, ndo cuidando a hip6tese do artigo 22, | e seu
paragrafo Unico da CF-88 e sim, do art. 24, | c/c §3 e §4° da CF, que cuida
da competéncia suplementar-supletiva dos Estados. Todavia, o inciso 1V do
artigo 5° da Lei Ordinaria Federal 10792/03 é inconstitucional, por néo
observar a esséncia da competéncia concorrente e por tratar-se de norma
com acentuado carater de Direito Penal, logo, somente passivel de
delegacédo via lei complementar(artigo 22, | e seu paragrafo Unico da
CF/88).
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Vejamos o artigo 5% IV, Lei n® 10792/03, que delega por lei ordinaria

norma com carater penal:

Art. 5% Nos termos do disposto no inciso | do art. 24 da Constituicdo da
Republica, observados os arts. 44 a 60 da Lei no 7.210, de 11 de junho de
1984, os Estados e o Distrito Federal poderdo regulamentar o regime
disciplinar diferenciado, em especial para:

IV - disciplinar o cadastramento e agendamento prévio das entrevistas dos
presos provisérios ou condenados com seus advogados, regularmente
constituidos nos autos da acdo penal ou processo de execugao criminal,
conforme o caso;

Finalmente, o dignissimo jurista Gomes (2007, pag. 07) conclui com os

seqguintes dizeres:

No inciso IV o acentuado carater de Direito Penal (que somente permitiria
delegacéo por lei complementar, nos temos do art. 22, | e paragrafo Unico
da CF-88) 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 inclus@o injusta ou ilegal no
regime disciplinar diferenciado.

Corroborando com o entendimento ora exposto, o ilustre jurista
Magalhaes (2007, p. 06) dispde:

Com vigor, cabe sublinhar que ndo se estd defendendo aqui que o RDD
seria 0 remédio para todos os males do sistema carcerario brasileiro, sob a
inspiragdo do movimento da lei e da ordem ou do expansionismo punitivo.
Nada disso! Trata-se, como visto, de providéncia enérgica, porém, diante de
certas circunstancias, um auténtico "mal necessario”. Ao contrario do que
defendem os mais afoitos, o RDD n&o é um mero subproduto do
denominado "Direito Penal do Inimigo" ou um retrocesso inconstitucional. Ao
revés, verdadeiro retrocesso seria admitir que o Poder Publico se curvasse
ou quedasse inerte diante de veementes acintes e constrangedoras
ameacas de desequilibrio.

Em tempo, cabe destacar que a infundada afirmacdo de possivel
inconstitucionalidade da previsdo legal acerca do RDD ja foi devidamente
rechagada pelo Egrégio Superior Tribunal de Justi¢a, nos termos referidos,
verbis:

HABEAS CORPUS. REGIME DISCIPLINAR DIFERENCIADO. ART. 52

DA LEP. CONSTITUCIONALIDADE. APLICACAO DO PRINCIPIO DA
PROPORCIONALIDADE. NULIDADE DO PROCEDIMENTO
ESPECIAL. REEXAME DE PROVAS. IMPROPRIEDADE DO WRIT.
NULIDADE DA SENTENCA CONDENATORIA NAO RECONHECIDA.

1. Considerando-se que os principios fundamentais consagrados na
Carta Magna n&o sé&o ilimitados (principio da relatividade ou convivéncia
das liberdades publicas), vislumbra-se que o legislador, ao instituir o
Regime  Disciplinar  Diferenciado, atendeu ao principio da
proporcionalidade.
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2. Legitima a atuacdo estatal, tendo em vista que a Lei n.° 10.792/2003,
que alterou a redacdo do art. 52 da LEP, busca dar efetividade a
crescente necessidade de seguranca nos estabelecimentos penais,
bem como resguardar a ordem publica, que vem sendo ameacada por
criminosos que, mesmo encarcerados, continuam comandando ou
integrando facgbes criminosas que atuam no interior do sistema
prisional — liderando rebelibes que n&o raro culminam com fugas e
mortes de reféns, agentes penitenciarios e/ou outros detentos — e,
também, no meio social.

3. Aferir a nulidade do procedimento especial, em razdo dos vicios
apontados, demandaria o revolvimento do conjunto fatico-probatério
apurado, o que, como cedi¢go, € inviavel na estreita via do habeas
corpus.

Precedentes (...)

5. Ordem denegada.

HC 40300/RJ; Habeas Corpus 2004/0176564-4, Relator(a) Ministro
Arnaldo Esteves Lima (1128), Orgao Julgador T5 — Quinta Turma, Data
do Julgamento 07.06.2005, Data da Publicagdo/Fonte DJ 22.08.2005, p.
312, RT vol. 843 p. 549.

Conforme mencionado anteriormente, muitas criticas surgiram contra o
regime de isolamento, dentre as quais algumas, pelo brilhantismo com o qual foram
expostas, devem ser destacadas. Nesse sentido, data vénia ao que decidiu a
Colenda Camara do STJ, o professor Santos (2005, p. 77) entende ser o RDD

inconstitucional, fundamentando que o referido regime:

a) Constitui violacdo da dignidade da pessoa humana, um dos principios
fundamentais do Estado Democratico de Direito, definido no art. 1° da
Constituicao Federal;

b) Representa instituicdo de pena cruel, expressamente excluida pelo art.
5¢°, XLVII, "e", da Constituicao Federal;

c) A indeterminacdo das hipdteses de aplicacdo do regime disciplinar
diferenciado infringe o principio da legalidade (art. 5°, XXXIX, CF), porque
subordina a aplicagdo da sancao disciplinar a critérios judiciais subjetivos e
indiossincraticos: primeiro, é indeterminavel a quantidade de alteragao
necessaria para configurar o conceito de subversdo da ordem ou da
disciplina (art. 52, LEP); segundo, é indeterminavel a quantidade de risco
definivel como alto para a ordem e a seguranga da prisdo ou da sociedade
(art. 52, § 1°, LEP); terceiro, é indefinivel o conceito de fundadas suspeitas
de envolvimento ou participagdo em organizagdes criminosas, quadrilha ou
bando (art. 52, § 2°, LEP).

No que tange ao Regime Disciplinar Diferenciado, estamos diante de
um tema juridico de grande controvérsia na doutrina acerca da sua

constitucionalidade.

Na iminéncia de finalizar esta breve pesquisa sobre o regime disciplinar
diferenciado, sem a menor pretensao de esgotar o assunto, entendemos ser o RDD
um instituto constitucionalmente legitimo a ser aplicado quando necessario, de

acordo com o caso concreto, tanto como sangdo, quanto como cautela.



7 CONCLUSAO

Apés analisar, neste trabalho, a evolugao do sistema punitivo e os
principios constitucionais penais frente a discussao acerca da constitucionalidade
do regime disciplinar diferenciado, direcionamos nosso limitado entendimento a
favor da constitucionalidade do regime de isolamento, posto que, regimes
diferenciados de cumprimento de pena sado aplicados em todo o mundo com
muito mais rigor do que o previsto no Brasil. Nos Estados Unidos, por exemplo, o
regime aplicado nas penitenciarias de regime diferenciado (Supermax) é de
reclusédo absoluta.

Em uma Supermax, o preso permanece, durante todo o primeiro
ano de cumprimento de pena, durante 23 horas do dia sem sair de sua cela,
sendo os banhos permitidos a cada dois dias. Nao ha visitas, sendo permitidas
apenas duas ligacoes telefénicas por més. Destaca-se ainda que nao ha periodo
maximo de permanéncia, podendo o condenado cumprir toda a sua pena em

regime diferenciado.

Na ltalia, o rigor posto em pratica nos estabelecimentos prisionais é
ainda maior do que aquele aplicado nas penitenciarias norte-americanas. Sendo
que os primeiros presidios construidos para abrigar os lideres das mafias
italianas tiveram tamanho sucesso que 0 governo construiu outros quatro
estabelecimentos prisionais direcionados a mesma finalidade. Também nao ha
no regime italiano um periodo minimo de permanéncia no isolamento, podendo o
cumprimento da pena ser alterado com o bom comportamento do condenado e

pela colaboragdo com a justiga.

Apesar da demonstracado de desigualdade de rigor apresentado em
face ao sistema prisional patrio, os regimes dos Estados Unidos e da Italia foram
criados para outra realidade, diferente do Brasil, ndo podendo, portanto, serem

utilizados como modelo para 0 nosso sistema penitenciario.

Contudo, demonstram que o RDD aplicado no Brasil € bem menos

rigoroso do que o regime de isolamento posto em pratica em outros paises,
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considerados como referéncias de cumprimento do principio da humanidade das

penas.

Ha um passo de finalizar este breve estudo acerca do RDD, sem a
menor pretensdo de esgotar o assunto, deixamos claro o sentimento de que o
Regime Disciplinar Diferenciado € um instituto constitucionalmente legitimo a ser
aplicado quando necessario, de acordo como caso concreto, tanto como sancao,

quanto como cautela.

Insta salientar que, por se tratar de medida restritiva de direitos, as
autoridades competentes devem, sempre, aplica-la com cautela, porém, sem
qualquer receio, quando a referida medida mostrar-se Util para resguardar a
ordem publica, a qual vem sendo ameacada por criminosos que, mMesmo
encarcerados, continuam comandando e integrando faccbes criminosas que

atuam no interior do sistema prisional e, também, no meio social.
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Por fim, o RDD representa um marco no combate ao crime organizado,

posto que os resultados de sua aplicacdo demonstram ser este uma das Unicas

medidas eficazes no combate as organizacdes criminosas que atuam dentro e fora

dos presidios, resultando também na colaboracdo daqueles sentenciados

considerados lideres destas organizagdes, possibilitando a identificacao e prisdo

inumeros integrantes de fac¢des criminosas.

de
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