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RESUMO

A presente monografia visou analisar a aplicacdo do regime disciplinar
diferenciado enquanto politica criminal de controle do crime organizado. Por meio da
elucidacdo de doutrinas sobre o regime, além de referéncias a leis e a jurisprudéncia,
buscou-se a exposicdo das caracteristicas e formas de aplicacdo do regime. Foram
realizadas analogias com as teorias de justificacdo da pena e remissGes a evolugdo da
legislagdo penal latinoamericana e brasileira para se entender qual o discurso punitivista
predominante no pais atualmente, que tornou possivel a criacdo do regime disciplinar
diferenciado frente a atuacdo organizada das facgdes prisionais. Por fim, foram expostos
0s principais pontos levantados por diversos autores do mundo juridico, bem como
consideracOes pessoais, acerca dos problemas e contradicdes a respeito do tema. Como
resultado, surge o entendimento de que o0 objeto juridico em questdo é inconstitucional e

que o discurso punitivista atual deve ser combatido.

Palavras-chave: Regime Disciplinar Diferenciado. Lei 10.792/2003. Execugéo Penal.

Crime Organizado. Teorias da Pena. Politica Criminal.
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INTRODUCAO

O Direito Penal é o ramo do direito publico que se destina a regular o poder punitivo
do Estado. Ao longo dos séculos, surgiu a nocdo de que um Estado legitimado pelo povo,
pode impor regras socialmente aprovadas para punir aqueles que cometem atos reprovaveis de
acordo com as visdes daquela sociedade.

Dentro do campo do direito penal, sabe-se que a seguranca publica no Brasil tém
sido uma grande fonte de debate por parte da populacdo nos ultimos anos, diante dos indices
alarmantes e crescentes de criminalidade no pais, que possui a terceira maior populacao
carceraria do mundo e niveis acima da média mundial no que se refere a crimes violentos,
conforme dados do Mapa da Violéncia.

N&o por acaso, a temética da seguranca publica foi talvez uma das que obtiveram
maior destaque nas eleicdes de 2018, que resultaram na eleicdo do presidente Jair Bolsonaro,
defensor de um discurso extremamente baseado no punitivismo.

Com o surgimento das faccdes prisionais que passaram a dominar as prisdes nos anos
90 e o fortalecimento do trafico de drogas, a problematica do crime organizado tornou-se um
dos principais focos a serem controlados pelo Estado. Sob este panorama, criminalistas e
atores estatais tém divergido sobre qual a melhor forma de controle a estas forcas do crime.

Ainda, a situacdo do sistema prisional brasileiro a cada ano se agrava, pois, como
revelam dados da pesquisa lancada pelo Nucleo de Estudos da Violéncia da Universidade de
S&o Paulo em 2018, as maiores faccdes do pais atualmente estdo em conflito em pelo menos
nove estados da federacdo pelo dominio da rota de trafico de drogas. Ndo obstante, 0s
pesquisadores identificaram um expressivo crescimento da faccdo Partido Comando da
Capital (PCC), que conseguiu batizar 18 mil novos membros nos Gltimos quatro anos.!

No mais, dentre os nove estados envolvidos nos conflitos supramencionados, sete
deles possuem as maiores taxas de mortes violentas, de acordo com o 12° Anuario Brasileiro
de Seguranca Publica de 2017. E notavel que a guerra entre as faccdes ocasiona chacinas em
diversos presidios pelo pais, além de refletir no aumento da violéncia também fora das
prisdes, 0 que torna a preocupacdo das autoridades quanto ao tema da seguranca publica
consideravelmente maior.>

Considerando todo o exposto, € necessaria muita cautela quanto aos meios

1 COSTA, Flavio; ADORNO, Luis. Mapa das fac¢des no Brasil: PCC e Comando Vermelho disputam
hegemonia do crime em 9 estados. UOL Noticias. Brasilia: ago.2018. Disponivel em:
https://noticias.uol.com.br/cotidiano/ultimas-noticias/2018/08/22/mapa-das-faccoes-no-brasil-pcc-e-comando-
vermelho-disputam-hegemonia-do-crime-em-9-estados.htm?cmpid=copiaecola

2 lbidem.



coercitivos estatais escolhidos para lidar com a criminalidade, principalmente considerando os
efeitos que estas medidas podem causar na sociedade. Afinal, o poder punitivo do Estado
pode mudar os rumos de uma sociedade, ainda que timidamente, pois 0 encarceramento ou
ndo de uma parcela da populagdo, dentre outras medidas dentro do ambito criminal, nos traz
inimeras consequéncias sociais, seja qual for a opcao escolhida.

Diante de um cenario no qual o crime organizado domina e a populacdo cobra cada
vez mais respostas para a resolucdo desse conflito, o desafio é grande e a tendéncia que se
consolida é a supressédo de direitos individuais em nome da seguranca coletiva.

Desta forma, € importante suscitar a reflexdo acerca das leis que vém sendo redigidas
para lidar com os problemas listados, de modo a se alcancar resultados positivos a toda
sociedade.

Assim, a pesquisa justifica-se por tratar de um ponto crucial no debate politico atual
e que possui relevancia para toda a populacdo. Além de se impulsionar a problematizacao
acerca das escolhas estatais para o controle ao crime organizado, € interessante também
analisar o que leva a sociedade brasileira, em sua maioria, a aprovar e ansiar por medidas cada
vez mais punitivistas.

Em face desse panorama, o Regime Disciplinar Diferenciado (RDD) foi uma das
medidas aplicadas pelo Estado para enfrentar a problematica supracitada. O referido instituto,
introduzido na Lei de Execucdo Penal no ano de 2003, inaugurou novas importantes regras de
tratamento aos presos, diferentes daquelas anteriormente estabelecidas na nossa legislacdo
penal, sendo apresentado como uma politica habil a desarticular as fac¢des prisionais.

No entanto, até hoje 0 RDD gera inimeras discussdes doutrinarias e jurisprudenciais.
Por isso, optou-se por pesquisar um tema em voga na sociedade, tendo em vista que no dia 10
de outubro de 2019 fez 2 (dois) anos que esta parado no Supremo Tribunal Federal uma Acéo
Direta de Inconstitucionalidade (ADI) 4162, proposta pela OAB, que guestiona trechos da Lei
de Execucdo Penal (7.210/84) relativos ao Regime Disciplinar Diferenciado (RDD), criado
para punir com mais rigor 0s presos que integram organizacdes criminosas e oferecem risco
mesmo dentro da cadeia.

Além disso, o Pacote Anticrime, proposta legislativa elaborada pelo atual Ministro da
Justica Sergio Moro, que vém sendo debatida atualmente no Congresso Nacional, pretende
tornar mais rigidas diversas regras do regime disciplinar diferenciado.

Sendo assim, o objetivo do trabalho foi analisar o regime disciplinar diferenciado
enquanto politica criminal de controle do crime organizado. Para tanto, buscou-se identificar

as caracteristicas do objeto juridico, em atenc&o as disposi¢des da Lei 10.792 de 2003 e outras
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normas, bem como investigar o discurso punitivista por tras do regime enquanto politica
criminal e os principais problemas e debates levantados sobre o tema, colhendo
principalmente elementos doutrinrios que pudessem revelar o carater polémico da adogdo
desta medida pelo Estado.

A pesquisa foi desenvolvida a partir de uma abordagem documental e empirica. Com
isso, pretendeu-se ndo sé conhecer as disposi¢cOes normativas aplicaveis ao tema como,
sobretudo, identificar elementos da empiria que apontassem algumas evidéncias dos
problemas que circunscrevem o fendmeno do regime disciplinar diferenciado e que levantam
debates sobre a ilegitimidade de sua utilizagdo como politica criminal habil a desarticular
faccOes dentro da priséo.

A técnica da coleta de dados e informagdes esteve orientada no sentido de trabalhar
com livros doutrinarios, precedentes sobre pontos especificos, informagdes de o6rgéos oficiais,
noticias e matérias jornalisticas e, principalmente, artigos académicos e etnografias.

O trabalho tem por marco teorico a abordagem criminolégica, endossada por Raul
Zaffaroni, de que a funcdo do direito penal € reduzir e conter o poder punitivo dentro dos
limites menos irracionais possiveis. Ou seja, em uma postura realista, o direito penal é
instrumento fundamental para frear a arbitrariedade estatal e a violéncia institucional, a fim de
se preservar o Estado de Direito.

Com isso, 0 estudo esteve centrado na perspectiva do uso do direito penal como
forma de controle social, subentendendo-se que este controle, longe de ser neutro, se expressa
através da adocdo de politicas criminais influenciadas pelo discurso punitivo em que se
acredita naquele momento. Assim, procurou-se construir uma abordagem das teorias da pena
tendo por referéncia as obras de Salo de Carvalho, Eugénio Raul Zaffaroni, José Henrique
Pierangeli, Luigi Ferrajoli, Gunther Jakobs, dentre outros.

Nos pontos pertinentes ao regime disciplinar diferenciado especificamente, ao crime
organizado e a gestdo contemporanea da criminalidade, foram utilizados autores conhecidos
por se debrucarem mais atentamente a analise destes temas no pais, como Salo de Carvalho,
Camila Nunes Dias, Paulo César Busato, Sérgio Adorno, Cesar Caldeira, Fernando Salla,
Karina Biondi, Christiane Russomano Freire e outros.

A abordagem quanto a conceituacdo e aos posicionamentos criticos referentes ao
tema, por sua vez, perpassou por autores como Mauricio Kuehne, Rodrigo Roig, Roberto
Avena, Guilherme de Souza Nucci, Fernando Capez, Maria Thereza de Assis Moura, dentre
outros.

Nesta l6gica, o trabalho estruturou-se em trés capitulos. O capitulo 1, o regime
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disciplinar diferenciado, dedicou-se & compreensdo panoramica do instituto. Assim, foram
abordados os antecedentes historicos que contribuiram para o surgimento do regime e em
seguida foi realizada a conceituacdo do instituto, sendo esclarecido como se da sua aplicacdo
na teoria e na pratica. Ainda, realizou-se uma exposicao acerca da natureza juridica deste
regime e do funcionamento do procedimento de incluséo e permanéncia dos presos nele.

O capitulo 2, intitulado A politica criminal por tras do RDD, voltou-se a analise do
instituto enquanto medida estatal de controle ao crime organizado. Dessa forma, a narrativa se
iniciou com a evolugdo das teorias da pena até chegar nas teorias gerencialistas, na qual o
regime disciplinar diferenciado se insere. Assim, foi realizado um paralelo entre o instituto e a
referida teoria, juntamente a analise das politicas criminais adotadas pelo Estado nos Gltimos
anos no tocante ao crime organizado, evidenciando-se qual o discurso punitivista
predominante no pais.

No Capitulo 3, As criticas ao regime disciplinar diferenciado, as criticas e defesas ao
regime foram expostas, unindo-se a opinido de varios autores. Para entender os motivos pelos
quais o regime disciplinar diferenciado € visto como uma medida polémica até hoje, foram
alencados os debates acerca da sua inconstitucionalidade e sua desconformidade em relagéo
aos tratados internacionais de direitos humanos e as normas de execucdo penal. Nao obstante,
neste segmento, também foi explorada a visdo do regime disciplinar diferenciado como
expressdo de um direito penal do inimigo. E por fim, foram tecidas algumas consideracGes
sobre os posicionamentos levantados ao longo do capitulo, em adiantamento as conclusdes.

Tem-se, portanto, que o objetivo das ideias desenvolvidas adiante é reafirmar o papel do
direito penal como instrumento de contencdo do poder punitivo do Estado, demonstrando a
inadequacdo da aplicacdo do regime disciplinar diferenciado como politica criminal héabil a

confrontar as forgas do crime organizado.
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1. O REGIME DISCIPLINAR DIFERENCIADO

Neste primeiro capitulo, primeiramente, serdo expostos os antecedentes historicos a
criagcdo do regime disciplinar diferenciado, delineando-se o caminho pelo qual a situagéo
prisional brasileira percorreu até chegar no momento em que o regime disciplinar
diferenciado foi instituido em todo o pais.

Apos, serdo explicadas as caracteristicas do instituto e as regras instituidas na Lei
10.792 de 2003 e, por fim, serd delineada qual a natureza juridica deste regime de excec¢do e
como é previsto o procedimento de inclusdo e permanéncia dos presos no regime disciplinar
diferenciado, reunindo-se as regras impostas no dispositivo normativo e precedentes que

tratam sobre sua aplicagéo.

1.1. Antecedentes historicos

Para entendermos o fendmeno do Regime Disciplinar Diferenciado, € necessario
remetermos ao cenario do sistema prisional em Sao Paulo e no Rio de Janeiro, nos anos que
antecederam a sua criacao.

As Ultimas geracOes estdo habituadas a ver a tematica de seguranca publica como
centro dos debates politicos. No entanto, foi desde a decada de 1970 que a sociedade
brasileira, em conformidade com o cenario econémico-politico global, passou por grandes
transformacdes advindas da globalizagcdo, que além de aproximar as nacdes e pessoas do
mundo todo, ocasionou flexibilizacdo das relacdes de trabalho, propulsionou avangos
tecnoldgicos e também aprofundou as desigualdades sociais, refletindo no aumento da
criminalidade e na ascensdo do crime organizado.®

Nesse contexto, 0s Estados se viram diante de um novo desafio: como enfrentar as
organizagBes criminais transnacionais que comecaram a emergir, diante das facilidades
tecnoldgicas e de mobilidade?*

No Brasil, a criminalidade organizada comegou a se disseminar no fim da década de
1960, culminando em uma crise da seguranca publica, devido a alta nas taxas de
criminalidade. Em 1970, o crime organizado dentro das prisdes comecou a se formar no Rio

de Janeiro e o encarceramento em massa promovido por variados governos nas décadas

% DIAS, Camila Caldeira Nunes. Da pulverizacdo ao monopdlio da violéncia: expanséo e consolidacéo do
Primeiro Comando da Capital (PCC) no sistema carcerdrio paulista. 2011. Tese (Doutorado em Sociologia)
- Faculdade de Filosofia, Letras e Ciéncias Humanas, Universidade de S&o Paulo, Sdo Paulo, 2011. pag. 65-66.
doi:10.11606/T.8.2011.tde-13062012-164151. Acesso em: 25-09-2019.

* Ibidem, péag. 65-66.
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seguintes, contribuiu consideralvemente para a entrada de uma expressiva massa carceraria ao
mundo do crime organizado.®

Com isso, estima-se que a faccdo Comando Vermelho surgiu no Rio de Janeiro em
1979, como fruto da convivéncia entre presos politicos, enquadrados na Lei de Seguranca
Nacional e presos comuns. N&o por acaso, a cidade do Rio de Janeiro se consolidou na década
de 1980 como expressdo da desorganizacdo urbana no pais, enquanto Sao Paulo comecava a
se direcionar para 0 mesmo caminho. ®

Apesar do pioneirismo da cidade carioca em relacdo a crescente onda de violéncia
urbana, o estado de S&o Paulo rapidamente se nivelou nesse sentido, enfrentando problemas
principalmente quanto & situacéo critica de suas prisdes. Com o aumento da criminalidade, a
crise penitenciaria atingiu seu apice na década de 1990 e o estado paulista foi o epicentro da
constatagdo da faléncia do sistema prisional brasileiro.

O comego da crise se deu na Casa de Detencdo de S&o Paulo (Carandiru), que foi
inaugurada como um presidio-modelo em 1920. Na priséo, contudo, havia inumeros relatos de
tortura dos agentes penitenciarios contra os detentos. Frente a esse cenario de tensdo, em
1992, uma rebelido iniciada no Pavilhdo 9 tomou proporgdes inimaginaveis e terminou na
tragédia conhecida como “Massacre do Carandiru™’.

A partir de entdo, significativas transformacdes comecaram a acontecer no cenario
prisional paulista. Além da grave violacdo de direitos humanos, 0 maior massacre da historia
brasileira foi um dos motivos para que ocorresse uma profunda reorganizacdo do sistema
prisional paulista.®

Desde o acontecimento do Massacre de Carandiru até o desativamento da Casa de
Detencdo em 2002, a populacdo carceraria paulista dobrou em nimero de presos e também
foram construidas mais unidades prisionais. Ocorreu ainda um grande ndmero de
transferéncias de presos, por meio de um processo de descentralizacdo dos apenados para o

interior do Estado, com a desativagdo das Cadeias PUblicas e Distritos Policiais de Sdo Paulo.®

> DORNO, Sérgio; SALLA, Fernando. Criminalidade organizada nas prisdes e os ataques do PCC. Estud.
av. Séao Paulo, v. 21, n. 61, p. 7-29, Dec. 2007. Available from
<http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0103-40142007000300002&Ing=en&nrm=iso>.
access on 24 Sept. 2019. http://dx.doi.org/10.1590/S0103-40142007000300002. Acesso em: 25-09-2019.

6 DIAS, op. cit., p. 72-74.

7 O Massacre de Carandiru é um episddio datado de 2 de outubro de 1992, no qual 111 presos foram mortos pela
Policia Militar do Estado de S&o Paulo na tentativa de conter uma expressiva rebelido que ocorria na extinta Casa
de Detencdo da capital paulista, conhecida como Carandiru. O acontecimento chocou o mundo e fez o Brasil
figurar como réu na Corte Internacional dos Direitos Humanos (BIONDI, Karina. Junto e Misturado:
Imanéncia e transcendéncia no PCC. Sao Carlos: UFSCar, 2009, p. 47).

8 Ibidem, p.47-49.

® Ibidem, p.47-49.
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Portanto, Karina Biondi aponta que trés processos simultdneos foram responséveis
pela reorganizacdo do sistema prisional paulista: 0 Massacre de Carandiru, o aumento do
nimero de presos e por fim, o surgimento do PCC.%°

Neste ponto, acredita-se que o Primeiro Comando da Capital surgiu na Casa de
Custodia de Taubateé, no interior paulista, onde os detentos advindos da capital resolveram
unir forgas contra as opressdes do Estado.*

Nesse sentido, apesar de ndo conseguirmos apontar com unanimidade o fator
originario responsével pelo surgimento do Primeiro Comando da Capital (PCC), é inegével
que a precariedade das prisdes paulistas, associado o aumento de encarceramentos no fim do
século passado e o sentimento de revolta ocasionado pelo Massacre de Carandiru,
contribuiram para que grupos de presos se unissem para confrontar o Estado, que
constantemente violava seus direitos. Desta forma, formou-se um inimigo comum entre 0s
presos: “o proprio sistema prisional”?

Com o desenvolvimento crescente das faccOes, estourou em 2001 a primeira
megarrebelido de presos, envolvendo 29 wunidades prisionais que se revoltaram
simultaneamente. A rebelido que chocou a cidade paulista € entendida como a primeira
grande acdo do Primeiro Comando da Capital, possibilitando que o grupo se consolidasse
dentre as prisdes paulistas.*?

N&o obstante, as continuas transferéncias de presos pelo Estado de So Paulo, que ja
aconteciam ap6s o Massacre de Carandiru e foram ainda mais aplicadas na intencdo de
dispersar os presos apés a rebelido de 2001, propiciaram um ambiente extremamente
favoravel** a unido dos criminosos, surtindo um efeito contrario ao esperado: em vez de
controlar os presos subversivos, as medidas tomadas pelo Governo resultaram em um

processo de aceleramento da propagacdo dos ideais da fac¢do nos presidios paulistas e

10 Ibidem, p.47-49.

I LIMA, G. G. de. Sistema prisional paulista e organizaces criminosas: a problematica do PCC —
Primeiro Comando da Capital. Universidade Metodista de Piracicaba, 2009. Dissertacdo (P6s-Graduacao,
Curso de Mestrado em Direito). Orientadora: Professora Doutora Ana Llcia Sabadell da Silva. P. 166.

12 PORTO, Roberto. Crime organizado e sistema Prisional / 1. ed. — 2. reimpr. — sio Paulo: atlas, 200. Pagina
59-60. Disponivel em: Minha Biblioteca.

13 BIONDI, op.cit., p. 48.

14°0 autor Roberto Porto aponta que: “O fato ¢ que este cenario de omissao, abandono e maus-tratos nos traz a
exata compreensao da formagao destas facgdes criminosas, em que pessoas se reanem em grupo funcionando
como uma unidade, centrados numa lideranga pessoal e em idéias colocadas como promessa, esperanca e
autopreservacao. Neste quadro, a hostilidade e 0 medo sao as emogoes predominantes. Portanto, “o grupo se
reune para lutar contra alguma coisa ou para fugir dela, criando um inimigo e depositando nele seus sentimentos
hostis. Parece indiscutivel que o pressuposto basico predominante na formagao das facgdes criminosas € o de
luta-fuga™, cujo inimigo ¢ o sistema prisional.” (PORTO, op. cit., Pagina 60).
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rapidamente o PCC tornou-se uma forca dificil de ser contida.®®

Dessa forma, a facgdo assumiu controle praticamente total sobre a massa carceréria
paulista, se sobrepondo sobre as forgas estatais. Adorno e Salla explicam que o0 medo e a
violéncia sdo dois fatores essenciais para explicar a obediéncia dos presos as ordens do
Comando, frente a vulnerabilidade dos presos, que sdo em sua maioria pobres e advindos de
contextos de violéncia. Em busca de autoprotecdo e pertencimento, 0s presos ndo hesitam em
se submeterem a subordinacdo, pois além de protecdo, por meio do pagamento de
contribuicdes eles adquirem acesso a advogados, acOes de resgates e até mesmo ajuda aos
familiares.®

Outrora, muito além do domininio das instituicdes prisionais, a faccdo passou a
dominar também as periferias paulistas, instituindo regras até mesmo para aqueles que néo

»17 @ suas familias.

integram oficialmente o grupo, aprimorando seu controle sobre os “irmaos
Sob um dinamica de coletividade!®, a faccdo praticamente monopolizou o mundo do crime e
levou o crime organizado a um novo patamar. °

Assim, logo apos a primeira expressiva rebelido do PCC, em 2001, o secretario de
Administracdo Penitenciaria Nagashi Furukawa decretou a Resolugdo SAP n° 11 de 13 de
mar¢o de 2001, que “disciplina as medidas administrativas a serem tomadas perante a
ocorréncia de rebelides ou qualquer tipo de manifestacdo violenta”. Nesta Resolucao,
determinou-se que em caso de rebelido: o jumbo? seria suspenso, as comidas seriam servidas
frias, os presos envolvidos nas rebelides teriam uma ocorréncia anotada em seus registros,
dentre outras medidas.?

Dois meses depois foi publicada a Resolugdo SAP n° 26 de 4 de maio de 2001, na
qual foi instituido pela primeira vez o Regime Disciplinar Diferenciado (RDD), popularmente

conhecido como Carcere Duro, para isolar lideres ou integrantes de faccdes e presos cujo

15 BIONDI, op. cit., p. 4.

16 DORNO; SALLA, op. cit., p. 7-29.

17 “IrmAos” é como os membros do PCC se referenciam uns aos outros.

18 Como explica Karina Biondi, “ A criagdo do PCC ¢ vista por muitos presos como o fim de um tempo no qual
imperava uma guerra de todos contra todos, onde a ordem vigente era “cada um por si” e o “mais forte vence”.
As agressdes fisicas eram bastante comuns, “qualquer banalidade era motivo para ir pra decisdo na faca”. As
violéncias sexuais também eram bastante recorrentes; para evita-las, muitas vezes ndo havia outra saida sendo
aniquilar o agressor e adicionar um homicidio a sua pena. Os prisioneiros se aponderavam dos bens disponiveis,
desde um rolo de papel higiénico até a cela, para vendé-los aqueles que ndo conseguiam conquista-los a forga”
(BIONDI, op.cit., p. 49)

19 BIONDI, op.cit., p. 49.

20 Jumbo é a palavra usada para denominar o conjunto de alimentos e produtos de higiene que as visitas levam
ao0s presos.

2L SAO PAULO. Resolugdo SAP n° 11 de 13 de margo de 2001. Sdo Paulo, 2001. Disponivel
em:http://www.pge.sp.gov.br/centrodeestudos/boletins/boletim22001/legiaslacao/estadual/resolucaosapll.htm.
Acesso: 02 de outubro de 2019.
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comportamento justificasse uma medida de contencdo. Em julho de 2002, a Resolucéo 49 foi
editada para restringir as visitas e entrevistas dos presos inseridos no regime com seus
advogados.?

A resolucdo paulista serviu de inspiracdo para o Estado do Rio de Janeiro também
publicar uma resolugdo em dezembro do mesmo ano, instituindo o Regime Disciplinar
Especial de Seguranca (RDES) para frear as atuacdes do PCC e especialmente do Comando
Vermelho (CV), responsavel por uma rebelido no Presidio de Bangu I, liderada pelo traficante
Fernandinho Beira-Mar.?

Entdo, em julho de 2003, o RDES foi ampliado para outras unidades prisionais, além
do Presidio de Bangu I, para separar os “opressores”, membros de fac¢des, dos “oprimidos”,
restante da massa carceraria que poderia ser influenciada por aqueles de maior
periculosidade.?*

Frente ao cenario de constantes rebelides?®, os Regimes instituidos em S&o Paulo e
no Rio de Janeiro receberam forte apoio da midia, criando-se uma demanda para nacionalizar
0 instituto. 2® A demanda era tanta que ja em fevereiro de 2002, o presidente Fernando
Henrique Cardoso tentou nacionalizar o instituto via medida provisoria. No entanto, a MP foi
formalmente rejeitada no Congresso Nacional por ferir a Constituicdo Federal de 1988,
restando ao presidente encaminhar um projeto de lei para ser votado no ano seguinte, em que
Lula assumiu a presidéncia.?’

O Congresso ja debatia sobre o endurecimento de politicas penitenciarias, quando
ocorreu 0 homicidio de dois magistrados de Varas de Execuc6es Penais - no dia 14 de marco
em Sdo Paulo e no dia 24 de mar¢co de 2003 em Vitoria - cuja autoria foi atribuida ao
Comando Vermelho. O acontecimento acalorou a discussdo e no dia 1° de abril o Congresso
Nacional ja havia aprovado o Projeto n° 5.073 de 2001 modificando a Lei de Execucdes
Penais (LEP) para aumentar o rigor do regime carcerario para presos de alta periculosidade.?

Por fim, em 02 de dezembro de 2003, é promulgada a Lei 10.792, que incorporou

22 CARVALHO, Salo de; FREIRE, Christiane Russomano. O Regime Disciplinar Diferenciado: notas criticas
a reforma do sistema punitivo brasileiro. In: Critica a Execu¢do Penal - 2° Edicdo. Ed. Lumen Juris. Rio de
Janeiro: 2007.p. 273-274.

23 |bidem. p. 275.

24 |bidem, p. 275.

%5 Para saber mais sobre as rebelides que ocorreram no sistema prisional carioca, ver: “CALDEIRA, Cesar. A
politica do cércere duro: Bangu 1. Sdo Paulo Perspec., Sdo Paulo, v. 18, n. 1, p. 87-102, Mar. 2004 .
Available from: http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0102-
88392004000100012&Ing=en&nrm=iso. Acesso: 02 Oct. 2019”.

26 CARVALHO; FREIRE, op. cit, p. 275.

27 COSATE, Tatiana Morais. Regime disciplinar diferenciado (RDD): um mal necessario? Revista de Direito
Publico, Londrina: v. 2, n. 2, maio/ago. 2007. P. 208.

28 CALDEIRA, op. cit., p. 94.
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definitivamente o Regime Disciplinar Diferenciado em todo o territério nacional, dentre
outras medidas, por meio de alteracdes na LEP e no Codigo de Processo Penal (CPP),

consolidando a “guerra” ao crime organizado em nivel federal.?°

1.2. A Lei 10.792 de 2003 e as caractéristicas do RDD

Assim, com advento da Lei 10.792 de 2003, o Regime Disciplinar Diferenciado foi
incorporado na Lei de Execucdo Penal (LEP), sendo apontado como a principal estratégia
para restabelecer o comando do Estado nas prisdes em que a omissdo do poder publico
propiciou o dominio das facgdes.*

Nesse sentido, é possivel classificar o instituto entre dois tipos: o0 RDD punitivo,
previsto no artigo 52, caput e incisos da LEP, e o RDD cautelar, previsto nos paragrafos 1° e
2° do mesmo artigo.

O regime disciplinar diferenciado punitivo é utilizado para sancionar 0s presos
subversivos que descumprem regras dentro da prisdo, de modo a manter a organizacao e
disciplina do ambiente prisional. Sendo assim, nos termos da lei, a pratica de fato considerado
crime doloso constitui falta grave e, somente quando ocasiona subversdo da ordem ou
disciplina interna, enseja a aplicacdo do regime diferenciado para presos condenados ou até
mesmo provisorios, nacionais ou estrangeiros.>!

Cabe destacar que o requisito é que tenha ocorrido um fato considerado crime
doloso, sem a necessidade do julgamento definitivo para apurar a ocorréncia do crime. Em
outras palavras, basta que o preso tenha realizado um fato considerado crime doloso, sem
prejuizo da sancéo cabivel posteriormente caso sobrevenha uma condenagao. 2

Por outro lado, o RDD cautelar é utilizado em duas situacGes: 1) principalmente para
isolar integrantes de faccbes ou 2) isolar aqueles presos considerados perigosos, que
apresentam risco a seguranca prisional. Dessa vez, ndo ha carater sancionatério, mas
preventivo.®

Na primeira hipdtese, exige-se apenas que exista fundada suspeita de que o preso

integre uma faccdo, quadrilha ou bando, para que seja aplicavel a ele o regime disciplinar

29 BRASIL. Lei n° 10.792, de 1° de dezembro de 2003. Altera a Lei n® 7.210, de 11 de junho de 1984 - Lei de
Execucdo Penal e o Decreto-Lei n° 3.689, de 3 de outubro de 1941 - Cdodigo de Processo Penal e d& outras
providéncias. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2003/L10.792.htm

%0 PORTO, op.cit., p. 60-62.

31 MAGALHAES, Vlamir Costa. Breves Notas sobre o Regime Disciplinar Diferenciado. R. SJRJ, Rio de
Janeiro,n.22, p. 193.

32 NUCCI, Guilherme de Souza. Curso de Execucdo Penal. - 1. ed. - Rio de Janeiro: Forense, 2018. P. 77.
Disponivel em: Minha Biblioteca.

3 MAGALHAES, op. cit., p. 193.
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diferenciado. O envolvimento do preso pode ser tanto com organizagdo criminosa quanto
associagédo criminosa (quadrilha), sendo utilizados os conceitos, respectivamente, do artigo 1°,
§ 1° da Lei 12.850/13 e do artigo 288 do Codigo Penal.>*

Na segunda hipotese cautelar, quando o preso oferece risco para a ordem e a
seguranga do estabelecimento penal ou da sociedade, entende-se que ndo é necesséria a
pratica de um crime doloso, bastando a comprovacao de que esse individuo oferece risco de
causar rebelides, motins e afins.® Ou seja, prevalece uma avaliago subjetiva de presuncgdo da
periculosidade do aprisionado.

Estas sdo as hipotéses sobre as quais 0 preso necessariamente deve se encaixar para
que seja inserido no regime de excec¢do, sob pena de ilegalidade. Em seguida, vejamos as
caracteristicas do regime comuns as trés hipotéses de incidéncia do “carcere duro”.

Conforme o artigo 52 da Lei 10.792, o regime possui: a) duracdo maxima de 360 dias
(podendo ser aplicado novamente por ocasido de outra falta grave, porém limitado a 1/6 da
pena), b) impde o recolhimento em cela individual (isolamento celular), ¢) permite apenas
visitas semanais de duas pessoas (sem contar as criancas, com duracdo de duas horas por
semana) e d) determina direito & saida por apenas 2 horas diarias para banho de sol.*®

Antes de tecer alguns comentarios sobre algumas das caracteristicas
supramencionadas, importa esclarecer alguns aspectos acerca do local de cumprimento da
medida.

Nesta senda, salienta-se que o regime disciplinar diferenciado é aplicado em
presidios de regime fechado ou de seguranca maxima estaduais e também nas penitenciarias
federais, que foram inauguradas a partir de 2006. Estes estabelecimentos normalmente
caracterizam-se por ndo possuirem atividades ressocializadoras, como € o caso do Centro de
Readaptacdo Penitenciaria de Pesidente Bernades, o primeiro presidio construido
especialmente para abrigar estes detentos “especiais”.%’

Apesar do artigo 87 da Lei de Execucdo Penal, paragrafo Unico, autorizar a
construcdo de presidios de seguran¢a maxima em toda a federacdo, que podem ser construidas

tanto pela Unido quanto pelos Estados e Distrito Federal e Terrritdrios, apenas os estados de

34 Ibidem, p. 106.

35 AVENA, Norberto. Execucdo Penal, 5% edicdo. Rio de Janeiro: Ed. Forense, Sdo Paulo: Ed. Método. Péagina
106. Disponivel em: Minha Biblioteca.

3% BRASIL. Lei n°®10.792, de 1° de dezembro de 2003. Altera a Lei n® 7.210, de 11 de junho de 1984 - Lei de
Execucdo Penal e o Decreto-Lei n° 3.689, de 3 de outubro de 1941 - Cdodigo de Processo Penal e d& outras
providéncias. Disponivel em: http://www:.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2003/L10.792.htm

37 Saiba como € o presidio onde esta Beira-Mar. Noticias Terra. Disponivel em:
http://noticias.terra.com.br/brasil/noticias/0,,01105421-E1316,00-
Saiba+como+e+o+presidio+onde+esta+BeiraMar.html. Acesso: 10 de outubro de 2019.
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Sdo Paulo, Minas Gerais e Rio de Janeiro possuem penitenciarias estaduais exclusivas para
presos em regime disciplinar diferenciado.®® Os demais estados costumam utilizar alas
especificas em presidios j& existentes para aplicacdo do regime disciplinar diferenciado ou
transferem os presos para uma das cinco penitenciarias federais existentes no pais. *°

Quanto a transferéncia, em consonancia ao disposto no artigo 86, § 1° da LEP, cujo
teor permite que a Unido Federal construa presidios em locais distantes para recolher 0s
condenados (quando a medida se justifique no interesse da seguranga publica ou do proprio
condenado), o STJ ja consolidou entendimento de que ndo ha problema algum na situacdo em
que o preso cumpre pena no regime discilinar diferenciado distante de sua familia, conforme

se verifica abaixo.*°

PENAL E PROCESSUAL PENAL. LElI DE EXECUCAO PENAL, ART. 86, § 3.
NATUREZA NAO ABSOLUTA DO DIREITO DA PESSOA PROCESSADA OU
CONDENADA SER CUSTODIADA EM PRESIDIO NO LOCAL DE SUA
RESIDENCIA. PREPONDERANCIA DO INTERESSE SOCIAL. DENEGACAO
DA ORDEM DE HC. 1. E sempre preferivel que a pessoa processada ou
condenada seja custodiada em presidio no local em que reside, inclusive para
facilitar o exercicio do seu direito a assisténcia familiar, mas, se a sua
permanéncia em presidio local se evidencia impraticavel ou inconveniente, em
razéo da periculosidade do agente ou de outras circunstancias que implicam na
sua submissdo ao Regime Disciplinar Diferenciado (RDD), previsto na Lei
10.792/03, é mister pdr em ressalto a preponderancia ao interesse social da
seguranca e da propria eficicia da segregacéo individual. 2. A precariedade das
condicOes do presidio em que se achava recolhido o paciente (Bangu I, no Rio de
Janeiro), atestada por confidvel e seguro relatério da OAB/RJ, ndo justifica a néo-
submissdo do paciente ao Regime Disciplinar Diferenciado (RDD) que lhe foi
aplicado, de sorte que o seu deslocamento para o Presidio Federal de Campo
Grande/MT, acha-se plenamente amparado no art. 86, 8 3° da Lei de Execucéo
Penal. Precedente desta Corte: HC 32.886/SP, Rel. Min. JOSE ARNALDO DA
FONSECA, DJU 28.06.04, p. 371. 3. Ordem denegada, de acordo com o parecer do
MPF.* (grifo nosso)

Portanto, é extramamente comum a transferéncia de presos do regime disciplinar
diferenciado para variados presidios pelo pais em razdo de tal medida, ndo importando a
distancia do local onde inicialmente deveria cumprir a pena. Essa possibilidade torna ainda
mais complicada a visitacdo de parentes ao preso, que ja é limitada por tempo e nimero de
pessoas, como veremos mais detalhadamente em momento posterior.

Diante da criacdo de presidios federais, em 2007 foi publicado o Decreto n° 6049,

para regulamentar o sistema penitenciario federal, cujo texto prevé algumas regras especificas

38 GARCEL, Fernando. Apenas trés estados tem penitenciarias em regime diferenciado. Parana Portal: 2007.
Disponivel em: https://paranaportal.uol.com.br/geral/apenas-tres-estados-tem-penitenciarias-em-regime-
diferenciado/. Acesso: 10 de outubro de 2019.

39 Ibidem.

40 ROIG, Rodrigo Duque Estrada. Execugdo penal : teoria critica. — 4. ed. — Sao Paulo : Saraiva Educacio,
2018. Disponivel em: Minha Biblioteca. P. 263.

41 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. HC 92.714/RJ, Rel. Ministro NAPOLEAO NUNES MAIA FILHO,
QUINTA TURMA, julgado em 06/12/2007, DJe 10/03/2008.
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direcionadas ao regime disciplinar diferenciado. Por analogia, estas regras sdo também
aplicaveis aos presos inseridos no regime em penitenciérias estaduais.

Desta forma, além das caracteristicas alencadas na Lei 10.792, o Decreto n° 6.049
inclui ainda no artigo 54, incisos Il e IV aos presos inseridos no regime disciplinar
diferenciado: o “uso de algemas nas movimentagdes internas e externas, dispensadas apenas
nas areas de visita, banho de sol, atendimento assistencial e, quando houver, nas areas de
trabalho ¢ estudo” e “sujeicdo do preso aos procedimentos de revista pessoal, de sua cela e
seus pertences, sempre que for necesséaria sua movimentacao interna e externa, sem prejuizo
das inspecdes periodicas”.*?

Importante registrar que nos presidios federais, que possuem cada um 12 (doze) salas
destinadas ao RDD, os internos passam todas as horas do seu dia trancados. Os presos nao
exitam a cela nem no banho de sol, que acontece dentro da prépria cela, através de um
solario. A saida s6 ocorre para atendimento médico, audiéncia com juiz ou advogado e visita
no parlatorio.*®

Noutro giro, vejamos em seguida alguns detalhes pertinentes as caracteristicas do
regime disciplinar diferenciado dispostas no artigo 52 da Lei 10.792 e demais artigos da lei.

Em um primeiro ponto, temos a limitacdo imposta quanto as visitas. Além da
limitacdo de duas horas semanais para duas pessoas, a visitacdo no regime diferenciado
ocorre em sala propria, sem contato pessoal entre o preso e visitante. Ainda, embora o artigo
41 inciso X da Lei de Execucdo Penal estabeleca como direito do preso a visita intima, no
regime disciplinar diferenciado ndo é possivel esse tipo de visitagdo.**

Em um segundo ponto, quanto ao trabalho interno, previsto no artigo 31 da LEP, que
garante ao preso o direito de remir*® sua pena, o artigo 98, § 3° do Decreto 6.049 de 2007
dispde que somente é possivel o trabalho interno ao preso inserido no regime disciplinar
diferenciado, se o trabalho for exercido dentro de sua cela, ja que existe a limitacdo de saida
de 2 horas por dia para o banho de sol, ndo permitindo-se o contato do preso com outras
pessoas.

Questionada sobre essa matéria, a Suprema Corte entendeu pela impossibilidade do

trabalho fora da cela para os presos neste regime, por falta de previsao legal. Vejamos:

42 BRASIL. Decreto n° 6049, de 2007. Aprova o Regulamento Penitenciario Federal. Brasilia, DF, 27 fev. 2007.
Disponivel em: http://depen.gov.br/DEPEN/dispf/cgcmsp/decreto-no-6049.pdf/view

4 Ministério da Justica e Seguranca Publica. Como funciona o presidio federal. Disponivel em:
<https://www.justica.gov.br/news/entenda-como-funciona-um-presidio-federal>. Acesso em: 11 out. 2019.

4 AVENA, op.cit., p. 89.

45 Conforme o artigo 126, §1°, 11 da LEP o preso que exerce trabalho interno terad um dia reduzido da pena a cada
trés dias trabalhados. Trata-se da remicdo por trabalho, que é um beneficio concedido a condenados presos em
regime fechado ou semi-aberto.



21

EMENTA Recurso ordinério constitucional. Habeas corpus. Execucdo Penal.
Remigdo. Inexisténcia de meios, no estabelecimento prisional, para o desempenho de
atividades laborais ou pedagdgicas. Pretendido computo ficticio de potenciais dias
de trabalho ou estudo. Inadmissibilidade. Necessidade do efetivo exercicio dessas
atividades. Preso, ademais, sob regime disciplinar diferenciado (RDD). Inexisténcia
de previsdo legal para que deixe a cela para executar trabalho interno. Recurso néo
provido. 1. O direito a remicdo pressupde o efetivo exercicio de atividades laborais
ou estudantis por parte do preso, o qual deve comprovar, de modo inequivoco, seu
real envolvimento no processo ressocializador, razdo por que ndo existe a
denominada remicdo ficta ou virtual. 2. Por falta de previsao legal, ndo ha direito
subjetivo ao crédito de potenciais dias de trabalho ou estudo em razdo da
inexisténcia de meios para o desempenho de atividades laborativas ou pedagégicas
no estabelecimento prisional. 3. O Regime Disciplinar Diferenciado impde ao preso
tratamento penitenciario peculiar, mais severo e distinto daquele reservado aos
demais detentos, estabelecendo que o preso somente podera sair da cela individual,
diariamente, por duas horas, para banho de sol. 4. Ndo ha previsdo, na Lei de
Execucdo Penal, para que o preso, no regime disciplinar diferenciado, deixe a
cela para executar trabalho interno, o que também se erige em o6bice ao
pretendido reconhecimento do direito a remic&o ficta. 5. Recurso nédo provido. ¢
(grifo nosso).

Como e extremamente dificil vislumbrar a possibilidade de ser oferecida uma
atividade de labor dentro da cela ao preso, € muito provavel que o preso inserido no regime
disciplinar diferenciado ndo exerca qualquer tipo de trabalho, ndo sendo beneficiado pelo
instituto da remicao.

Em um terceiro ponto, nota-se que o recolhimento em cela individual apesar de ja ser
previsto no artigo 88 da LEP como direito do preso, foi indicado expressamente pelo
legislador na norma em andlise, haja vista 0 ndo cumprimento de tal exigéncia na pratica.
Assim, ndo restam davidas quanto a obrigatoriedade de imposicdo do isolamento celular ao
preso inserido no regime disciplinar diferenciado.*’

No entanto, vale destacar que o isolamento celular do regime disciplinar diferenciado
possui contornos diferentes de um isolamento celular em um presidio que ndo é de seguranca
méaxima. No RDD, impde-se de fato um isolamente do mundo exterior mais contundente, ja
que tal medida é aplicada conjuntamente as restricoes de saida para banho de sol.

Por fim, quanto ao limite de insercdo no regime por 360 dias, sendo a renovacgéo
limitada ao prazo maximo de 1/6 da pena, por uma questdo organizacional, a fim de tratar do
procedimento judicial do RDD separadamente, optou-se por realizar esta analise no préximo

topico.

1.3. Natureza juridica do “carcere duro” e as regras de inclusdo e permanéncia dos
presos no regime disciplinar diferenciado

46 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RHC n° 124.775, Relator(a): Min. DIAS TOFFOLLI, Primeira Turma,
julgado em 11/11/2014, PROCESSO ELETRONICO DJe-250 DIVULG 18-12-2014 PUBLIC 19-12-2014.
47 AVENA, op.cit., p. 87.
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1.3.1. Natureza juridica do regime disciplinar diferenciado

Compreendidas as modalidades do regime disciplinar diferenciado, cumpre-nos
prosseguir na analise do tema. Para entendermos o regime disciplinar diferenciado em sua
teoria e préatica, faz-se necessario, portanto, a andlise tedrica e jurisprudencial do instituto
quanto a sua natureza juridica e procedimento de incluséo dos presos no regime.

De proémio, importa destacar que o regime disciplinar diferenciado ndo é um tipo de
regime de cumprimento de pena, mas uma forma especial de tratamento ao preso, de duracao
temporaria. Portanto, o referido instituto, no que tange a natureza juridica, é ora uma sangao
disciplinar ora uma medida cautelar.*®

E importante esclarecer essa classificagdo, uma vez que o RDD ndo pode ser
confundido com os regimes instituidos no artigo 33 do Cadigo Penal, qual seja os regimes
aberto, semi-aberto e fechado, pois ndo se trata de uma forma de cumprimento de pena.*

Em direcdo oposta ao sistema progressivo de cumprimento de pena, em que a logica
de progressao visa a ressocializacdo do preso mediante mérito, por critérios como o bom
comportamento, por exemplo, no RDD nenhuma a¢do do preso mudara sua condigdo de
inclusdo no regime. O preso é incluido regime por um prazo determinado e o objetivo é
examente isola-lo e ndo reintegra-lo gradualmente a sociedade.

Dessa forma, o “carcere duro”, como san¢do ou medida cautelar, ¢ um procedimento
que recai sobre o preso, tratando-se de um incidente & execuc&o.>® Ou seja, durante o processo
de execucdo penal, em qualquer momento, ele pode ser aplicado de forma incidente, desde

que preenchidas as condicdes exigidas pela Lei.

1.3.2. O procedimento administrativo e o procedimento judicial para inclusdo do preso
no regime.

A inclusdo dos presos no regime disciplinar diferenciado perpassa primeiramente por
um procedimento administrativo disciplinar e posteriormente segue para a Judiciario, no qual
0 juiz de execucdo ird decidir pela aplicacdo ou ndo do regime.

No procedimento administrativo que ocorre no ambito prisional, quem possui
legitimidade para elaborar requerimento ao juiz para inclusdo do preso neste regime de

excecdo € a autoridade administrativa diretora do estabelecimento, sendo essa prerrogativa

48 AVENA, op. cit., p. 85.
4% NUCCI, op. cit., p. 77.
%0 KUEHNE, Mauricio. Lei de execucdo penal anotada. 11° Edicdo. Curitiba: Ed. Jurua, 2013. p. 181.
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estendida também ao Secretario de Seguranca PUblica ou da Administracdo Penitenciaria.>

N&o obstante, outra prerrogativa do diretor, em conformidade ao artigo 56 do
Decreto 6.049, ¢ a de recomendar ao diretor do Sistema Penitenciario Federal “que requeira a
autoridade judiciaria a reconsideracao da decisdo de incluir o preso no citado regime ou tenha
por desnecessario ou inconveniente o prosseguimento da sangdo”. 2

Sendo assim, nos termos do artigo 55 do Decreto 6.049, neste requerimento
administrativo em que se pede a inclusdo de um preso no regime diferenciado, o diretor
juntara um termo de declaracfes da pessoa a ser incluida no regime e de sua defesa técnica, se
possivel. Isso significa que a defesa técnica no procedimento administrativo é prescindivel,
n&o sendo nulo o procedimento em que n&o houve defesa.>?

Todavia, com ou sem defesa, o procedimento administrativo disciplinar (PAD)
prévio é indispensavel, ja que deve ocorrer uma apuragdo do fato a ensejar a aplicacdo do
regime, seguindo o tramite previsto nos artigos 59 a 75 do Decreto 6.049. Nesse sentido, 0

STF ja se manifestou:

EMENTA: ACAO PENAL. Condenacdo. Execucdo. Prisdo. Regime disciplinar
diferenciado. Sancdo disciplinar. Imposicdo. Repercussao no alcance dos beneficios
de execucdo penal. Indispensabilidade de procedimento administrativo prévio.
N&o instauracdo. Violacdo ao devido processo legal. Ordem concedida de oficio
para que a sancdo ja cumprida ndo produza efeitos na apreciacdo de beneficios na
execucdo penal. O regime disciplinar diferenciado é sancdo disciplinar, e sua
aplicacdo depende de prévia instauracdo de procedimento administrativo para
apuracéo dos fatos imputados ao custodiado.>* (grifo nosso).

Por outro lado, diferentemente da faculdade de defesa técnica existente no processo
administrativo, no procedimento judicial é obrigatorio que haja manifestacdo da defesa e do
Ministério Publico, em respeito ao contraditorio e a ampla defesa. Afinal, é o juiz que ird
proferir decisdo autorizadora da inclusdo do preso no RDD no prazo de 15 dias. >

O ndo cumprimento desse procedimento incorre em ilegalidade, como j& decidiu o

STJ:

EXECUCAO PENAL. HABEAS CORPUS. 1. REGIME DISCIPLINAR
DIFERENCIADO (RDD). INOCORRENCIA DE QUALQUER DAS HIPOTESES
LEGAIS. IMPOSICAO. IMPOSSIBILIDADE. 2. DECISAO DO JUIZ DAS
EXECUCOES EM PROCESSO JUDICIAL. NECESSIDADE. 3. FALTA DE
MANIFESTACAO DA DEFESA. ILEGALIDADE. OCORRENCIA. 4. LIMITE
TEMPORAL MAXIMO DE 1 ANO. IMPOSICAO SEM MOTIVACAO.
IMPOSSIBILIDADE. INDIVIDUALIZACAO DA SANCAO. NECESSIDADE.
PRINCIPIO DA PROPORCIONALIDADE. 5. ORDEM CONCEDIDA. 1.

1 BRITO, Alexis de. Execugéo Penal. 5° Edicdo. Editora Saraiva: 2019. Disponivel em: Minha Biblioteca.

%2 BRASIL. Decreto 6.049 de 2007. Aprova o Regulamento Penitenciario Federal. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_At02007-2010/2007/Decreto/D6049.htm

%8 BRITO, op. cit., p. 255-256.

54 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. HC n° 96328 / SP, Relator: Min. CEZAR PELUSO, Data de
Julgamento: 02/03/2010, Segunda Turma, j. 2-3-2010, Publica¢do 09-04-2010.

%5 BRITO, op.cit., p. 256.
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Incabivel a inclusdo de preso em RDD se inocorrente no caso qualquer das hipoteses
legais, previstas no artigo 52 da Lei de Execuges Penais. 2. O Regime Disciplinar
Diferenciado é sancdo disciplinar que depende de decisdo fundamentada do juiz das
execugBes criminais e determinada no curso do processo de execugdo penal. 3. A
decisao judicial sobre a inclusdo do preso em regime disciplinar sera precedida
de manifestacédo do Ministério PUblico e da defesa, o que néo foi propiciado no
presente caso. 4. Desproporcional a imposicdo do regime disciplinar diferenciado
no seu prazo maximo de duracdo, de um ano, sem uma individualizacdo da sangéo
adequadamente motivada (Inteligéncia do artigo 57 da Lei de Execucdo Penal). 5.
Ordem concedida para determinar a transferéncia do paciente do regime disciplinar
diferenciado, retornando para o Conjunto Penal de Feira de Santana, onde se
encontrava. Efeitos estendidos aos demais presos na mesma situagao®® (grifo nosso)

Assim, a inclusdo do preso no regime disciplinar diferenciado, de acordo com o
artigo 54 da LEP, é de competéncia do juiz, que deve obrigatoriamente proferir uma decisao
judicial prévia e fundamentada. >’

Observa-se, pois, que a inclusdo no RDD é a unica sancdo disciplinar contida no
artigo 53 da LEP, em que é necessario despacho judicial. Nas demais hipoteses (incisos | a
1V), as sangOes sdo aplicadas de imediato, sendo necessario apenas ato motivado do diretor do
estabelecimento.%®

Todavia, excepcionalmente, pode ocorrer a inclusdo do preso de maneira cautelar no
regime pelo prazo maximo de 10 dias. Trata-se da inclusdo preventiva nos moldes do artigo
60 da LEP, na qual ndo se exige a prévia oitiva do Ministério Publico, tendo em vista o
carater emergencial da medida. Essa inclusdo deve, porem, ser justificada com base no
interesse da disciplina e da averiguacdo do fato, ndo podendo ultrapassar de maneira alguma o
prazo de 10 dias.>®

Apos os 10 dias cautelares, o juiz da execucdo deve ouvir o Ministério Publico e a
defesa, para enfim proferir uma decisdo definitiva pela inclusdo ou ndo do preso no regime
diferenciado. Além disso, os dias cumpridos cautelarmente no regime devem ser descontados
do tempo final da medida. °

Apesar de todo o0 exposto, mesmo com o entendimento do Supremo Tribunal Federal
de que é imprescindivel a existéncia de um procedimento administrativo disciplinar, é
possivel encontrar julgados no Superior Tribunal de Justica que flexibilizam a norma,
permitindo-se o exercicio do contraditorio diferido, mesmo nos casos em que ndo ha incluséo

preventiva do preso por 10 dias.

6 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. HC n° 89.935 BA — Min. Maria Thereza de Assis de Moura —6° T. —j.
em 06.05.2008 — DJ 26.05.2008.

5 BRASIL. Lei 7.210 de 11 de julho de 1984. Institui a Lei de Execucdo Penal. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/17210.htm

8 BRITO, op. cit., p. 256.

5 AVENA, op. Cit., p. 101.

60 Ibidem, p. 101.
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No precedente colacionado abaixo, o preso foi inserido no regime cauterlamente por
180 dias, sem instauracdo de procedimento administrativo disciplinar e sem prévia oitiva da

defesa. Ainda assim, a Corte ndo vislumbrou ilegalidades na deciséo questionada.

EXECUCAO PENAL. RECURSO ORDINARIO EM HABEAS CORPUS.
REGIME DISCIPLINAR DIFERENCIADO. INCLUSAO CAUTELAR. ART. 52,
§§ 1° E 2°, DA LEI N.° 7.210/84. ALEGACAO DE CERCEAMENTO DE
DEFESA. AUSENCIA DE INSTAURACAO DE PAD E DE OITIVA PREVIA DA
DEFESA. FUNDAMENTO DA IMPRESCINDIBILIDADE DA MEDIDA PARA
GARANTIR A ORDEM E A SEGURANCA DO ESTABELECIMENTO PENAL.
SENTENCIADO QUE DESEMPENHOU PAPEL ATIVO EM REBELIAO.
PERICULOSIDADE CONCRETA. CONTRADITORIO
DIFERIDO.POSSIBILIDADE. AUSENCIA DE CONSTRANGIMENTO ILEGAL.
RECURSO ORDINARIO DESPROVIDO. | - O v. acérdéo justificou a inclusio do
paciente nho RDD, com fulcro no art. 52, 88§ 1° e 2° da Lei n.° 7.210/84,
considerando a imprescindibilidade da medida para garantir a ordem e a seguranca
do estabelecimento penal, com nitido carater acautelatério. 1l - Consignou, ademais,
que a inclusdo do recorrente no referido regime se justificava em razdo das
evidéncias de que o paciente, supostamente, teria desempenhado papel ativo em
rebelido ocorrida no dia 12/04/2018 no Presidio Ariston Cardoso/BA. Afirmou que o
recorrente teria apresentado periculosidade concreta, em razdo do “"comportamento
transgressor com "subversdo da ordem, insubordinacdo, truculéncia, incitacdo de
violéncia dentro da comunidade carceraria”, amecas a agentes, queima de colchdes e
destruicdo de celas". 111 - Os fundamentos adotados no v. acérddo, se coadunam com
a jurisprudéncia desta Corte de Justica no sentido de que, em casos de extrema e
comprovada necessidade, é possivel a autorizacdo imediata de transferéncia do
preso e sua inclusdo cautelar no RDD, pois a auséncia de oitiva prévia ndo é
capaz de macular o procedimento, considerando o carater emergencial da
medida que podera ser posteriormente suprida com o contraditério diferido. IV
- O eg. Tribunal, ao conceder parcialmente a ordem, j& determinou ao Magistrado de
origem que "adote as providéncias necessarias a abertura do Procedimento
Administrativo Disciplinar (PAD), oportunizando o exercicio do contraditério
diferido, observando o prazo de 180 (cento e oitenta) dias, consignado
cautelarmente, para sua conclusdo” (fl. 50). N&o se vislumbra ilegalidade sanavel na
presente via, pois a determinacdo de inclusdo cautelar do recorrente no RDD
observou os ditames da Lei e foi devidamente justificada como meio eficaz de
resguardar a segurancga pUblica. Recurso ordinario desprovido.®* (grifo nosso).

Ou seja, mesmo havendo irregularidades nos procedimentos a serem seguidos, o que
deveria ensejar a nulidade do ato, os ministros entenderam no caso supracitado por ndo anular
a aplicacdo da medida, ja que a gravidade da situacdo permite que o contraditério seja,
excepcionalmente, garantido em momento posterior.

De qualquer forma, em regra, o rito comum é de que seja realizado primeiramente
um procedimento administrativo disciplinar na prisdo para entdo, apds ouvidos o Ministério

Pablico e a defesa, o juiz proferir decisdo que sujeitara, ou ndo, o preso a tdo rigoroso regime.

1.3.3. Os prazos maximos de aplicacdo do regime de excegao.

Noutro ponto, o entendimento proferido no Habeas Corpus n° 89.935 BA, ja

61 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. RHC n° 103.368/BA, Rel. Ministro FELIX FISCHER, QUINTA
TURMA, julgado em 06/12/2018, DJe 12/12/2018.



26

colacionado, também revela o posicionamento das Cortes Superiores quanto a
individualizacdo da pena necesséria para aplicacdo do regime. Desta forma, a decisdo que
aplica o RDD deve ser devidamente fundamentada para aquele individuo e o periodo
estabelecido, justificando-se os motivos pelos quais aquele prazo é necessario.

Da mesma forma, o STJ ndo permite a aplicacdo do regime quando ja decorreu
tempo consideravel entre o fato ensejador e a efetiva aplicacdo do RDD, o que acaba
descaracterizando a finalidade sancionatéria ou cautelar do instituto. A atencdo quanto a
extemporaneidade deve ser redobrada diante da aplicagdo do regime disciplinar diferenciado
como medida cautelar, pois pressupde a constatacdo de um perigo eminente que tempos

depois pode deixar de existir.

EXECUCAO PENAL. HABEAS CORPUS. (1) REGIME DISCIPLINAR
DIFERENCIADO.REQUERIMENTO E
IMPLEMENTACAO. EXTEMPORANEIDADE. FINALIDADE DO
INSTITUTO. DESCARACTERIZACAO. CONSTRANGIMENTO ILEGAL. (2)
ORDEM CONCEDIDA DE OFICIO. 1. In casu, vislumbra-se o alegado
constrangimento ilegal, uma vez que a circunstancia de a incluséo do paciente no
RDD ter sido requerida mais de 11 (onze) meses depois da fuga (3/2/2013), e
implementada quase dois anos apds, descaracteriza a finalidade do instituto. 2.
Habeas corpus ndo conhecido. Ordem concedida de oficio para determinar o
arquivamento do requerimento de inclusdo do paciente no regime disciplinar
diferenciado.? (grifo nosso).

No tocante a aplicacdo continua do instituto a uma mesma pessoa, ha de se observar
a divergéncia entre a doutrina e a jurisprudéncia.

Apesar de autores como Guilherme Nucci justificarem que no caso de prorrogacéo
do prazo a decisdo anterior por si s6 ndo € suficiente para justificar a nova aplicacéo, devendo
0 juiz suscitar novo motivo ensejador para aplicacdo do regime, ou seja, uma nova falta grave,
0 STJ tem entendido de maneira diversa, permitindo a a renovacdo para além do cometimento
de uma nova falta grave e sem a necessidade de constatacio de existéncia de fatos novos.%
Alias, o proprio artigo 57 do Decreto n° 6.049/2007 prevé a necessidade de suscitacdo de
novo motivo, que deve ser invocado para fundamentar pedido de renovacéo do prazo.%

No entanto, o entendimento comum nas Cortes Superiores, apesar do carater
sancionatorio e cautelar da medida, é de permitir a prorrogacéo da aplicacdo do regime ainda
que ndo tenham ocorridos fatos novos. A persisténcia dos motivos que ensejaram a aplicacdo
inicial € suficiente, para a Corte Superior, para justificar a nova aplicacdo. Confira-se, a

propdsito, alguns exemplos:

2 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. HC n° 301707 RJ, Relator: Ministra Maria Thereza de Assis Moura,
Data de Julgamentot: 17/03/2015, T6 — Sexta Turma, Data de Publicacdo: Dje 24/03/2015.

8 NUCCI, op. cit., p. 67.

8 ROIG, Rodrigo Duque Estrada. Execugdo penal : teoria critica. — 4. ed. — Sao Paulo : Saraiva Educacio,
2018. Disponivel em: Minha Biblioteca. P. 262.
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RECURSO ORDINARIO EM HABEAS CORPUS. CONSTRANGIMENTO
ILEGAL. EXECUCAO DA PENA. REGIME DISCIPLINAR DIFERENCIADO.
PRORROGACAO DA PERMANENCIA EM PRESIDIO FEDERAL.
FUNDAMENTACAO IDONEA. GARANTIA DA SEGURANCA PUBLICA. 1.
Muito embora a Lei de Execugdo Penal ssegure ao preso o direito de cumprir sua
reprimenda em local que Ihe permita contato com seus familiares e amigos, tal
garantia ndo é absoluta, podendo o Juizo das Execucdes, de maneira fundamentada,
indeferir o pleito se constatar auséncia de condi¢Ges para o novo acolhimento. 2. Na
hipotese dos autos, a prorrogacéo da permanéncia do condenado em regime
disciplinar diferenciado foi justificada por sua alta periculosidade e influéncia
em organizagfes criminosas, motivos suficientes para justificar a medida
excepcional e descaracterizar o constrangimento ilegal aduzido. 4. Recurso a que se
nega provimento.®® (grifo nosso).

EXECUCAO PENAL. HABEAS CORPUS SUBSTITUTIVO DE RECURSO
PROPRIO.INADEQUACAO DA VIA ELEITA. PRISAO PROVISORIA.
INCLUSAO DO PACIENTE EM REGIME DISCIPLINAR DIFERENCIADO.
PERICULOSIDADE CONCRETA E RISCO A ORDEM PUBLICA.
CONSTRANGIMENTO ILEGAL NAO EVIDENCIADO. [...] 5. 1. Muito embora a
Lei de Execugdo Penal assegure ao preso o direito de cumprir sua reprimenda em
local que lhe permita contato com seus familiares e amigos, tal garantia ndo é
absoluta, podendo o Juizo das ExecucOes, de maneira fundamentada, indeferir o
pleito se constatar auséncia de condicGes para o novo acolhimento. 2. Na hipdtese
dos autos, a prorrogacdo da permanéncia do condenado em regime disciplinar
diferenciado foi justificada por sua alta periculosidade e influéncia em
organizac@es _criminosas, motivos suficientes para justificar a medida
excepcional e descaracterizar o constrangimento ilegal aduzido (RHC
44.417/MS, Rel. Ministro MOURA RIBEIRO, QUINTA TURMA, julgado em
25/02/2014, DJe 07/03/2014). Na mesma linha de entendimento: HC 320.259/SP,
Rel. Ministro FELIX FISCHER, QUINTA TURMA, julgado em 17/09/2015, DJe
24/09/2015; HC 92.714/RJ, Rel. Ministro NAPOLEAO NUNES MAIA FILHO,
QUINTA TURMA, julgado em 06/12/2007, DJe 10/03/2008. 6. O fato de estar o
paciente submetido a prisdo proviséria ndo inviabiliza sua inclusdo em Regime
Disciplinar Diferenciado - RDD, conforme estabelece a Lei de Execugfes Penais -
LEP, em seu art. 52, caput, e paragrafos. Precedente desta Corte. 7. Consigne-se,
ainda, que, persistindo as razfes que ensejaram a transferéncia do preso para
presidio federal de seguranca maxima, notadamente em razdo da
periculosidade concreta do denunciado, ndo é recomendavel a remocdo do
paciente para penitenciaria de alta seguranca estadual, considerando o risco
que tal transferéncia acarretaria a ordem publica. 8. Por fim, anote-se que
verificar o acerto ou desacerto da valoragdo fatica realizada pela Corte a quo néo se
mostra vidvel na estreita via do habeas corpus, acdo constitucional de rito célere e
cognigdo sumaria. 9. Inexisténcia, assim, de constrangimento ilegal, a justificar a
concessdo da ordem de oficio.10. Habeas corpus ndo conhecido.5®

Tem-se entdo que, apesar da Lei indicar ser aplicavel a renovacdo apenas para a
hipotése do caput do artigo 52 (falta grave), na pratica judicial essa aplicacdo é estendida as
hipdteses cautelares do regime disciplinar diferenciado (quando o preso apresenta risco a
seguranca do estabelecimento ou envolvimento com o crime organizado).

Apesar disso, é valido destacar o voto vencido da Ministra Maria Thereza de Assis

Moura, que adotou uma posicdo critica a aplicacdo desmedida do RDD no Conflito de

8 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. RHC n° 44.417/MS, Rel. Ministro MOURA RIBEIRO, QUINTA
TURMA, julgado em 25/02/2014, DJe 07/03/2014.

 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. HC 332.212/RS, Rel. Ministro REYNALDO SOARES DA
FONSECA, QUINTA TURMA, julgado em 05/04/2016, DJe 13/04/2016.
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Competéncia n° 130808/RJ:

Ndo é possivel a prorrogacdo da transferéncia de presos de presidio estadual
para o sistema penitencidrio federal de seguranca méaxima na hipdtese em
que, ja tendo havido a prorrogacdo da permanéncia por questdes de seguranca
publica, ndo

suscitados fatos novos, bem como ndo estd claro nos autos se 0 periodo
terminou. Isso porque as recorrentes prorrogagdes sem novos motivos ndo se
compatibilizam com a Lei 11.671/2008. Ademais, o regime disciplinar
diferenciado, por ser medida drastica, em que 0 preso permanece isolado
muitas horas por dia, ndo pode se eternizar, sob pena de malferir a seguranca
e a humanidade da pena.®’ (grifo nosso).

Outrora, é importante lembrar que caso prorrogado, 0 prazo maximo para que um
preso fique no regime disciplinar diferenciado deve respeitar o limite de 1/6 da pena. Por isso
é importante que haja um reexame periddico da necessidade de aplicacdo do regime, de modo

a evitar o excesso de prazo, como indica o proprio STJ:

HABEAS CORPUS. DIREITO PENAL. ARTIGO 52 DA LEI DE EXECUCAO
PENAL. REGIME DISCIPLINAR DIFERENCIADO.
INCONSTITUCIONALIDADE. INOCORRENCIA. TEMPO DE DURAGCAO.
LEGALIDADE. ORDEM DENEGADA. 1. E constitucional o artigo 52 da Lei n°
7.210/84, com a redacdo determinada pela Lei n°® 10.792/2003. 2. O regime
diferenciado, afora a hip6tese da falta grave que ocasiona subversdo da ordem ou da
disciplina internas, também se aplica aos presos provisorios e condenados, nacionais
ou estrangeiros, "que apresentem alto risco para a ordem e a seguranca do
estabelecimento penal ou da sociedade". 3. A limitacdo de 360 dias, cuidada no
inciso | do artigo 52 da Lei n° 7.210/84, €, enquanto prazo do regime diferenciado,
especifica da falta grave, ndo se aplicando & resposta executdria prevista no
paragrafo primeiro do mesmo diploma legal, pois que hé& de perdurar pelo tempo da
situacdo que a autoriza, ndo podendo, contudo, ultrapassar o limite de 1/6 da
pena aplicada. 4. Em obséquio das exigéncias garantistas do direito penal, o
reexame da necessidade do regime diferenciado deve ser periddico, a ser
realizado em prazo n&o superior a 360 dias. 5. Ordem denegada.®® (grifo nosso).

Ainda guanto ao limite de 1/6 da pena, verifica-se que ndo é esclarecida a situacao de
renovacdo de aplicacdo do RDD ao preso provisorio. Se o limite incide sobre a pena
definitiva, qual o critério a ser utilizado para o preso que cumpre prisdo preventiva?

Percebe-se que, igualmente a questdo da progressdo de regime para 0S presos
inseridos no carcere duro, o limite de prazo para a inser¢cdo do preso provisorio no regime
disciplinar diferenciado é mais um ponto em que o legislador foi omisso no dispositivo
normativo.

Enfim, ante o exposto, nota-se que a renovacdo do prazo de insercdo do preso no
regime disciplinar diferenciado, apesar de ser tratada como excecdo pela norma, é bastante

utilizada na pratica, principalmente em relacdo aos presos integrantes de faccdes ou agueles

67 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. CC n° 130.808/RJ, Rel. Ministro SEBASTIAO REIS JUNIOR,
TERCEIRA SECAO, julgado em 09/04/2014, DJe 21/05/2014

68 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. HC n°® 44.049/SP, Rel. Ministro HELIO QUAGLIA BARBOSA, Rel.
p/ Acérddo Ministro HAMILTON CARVALHIDO, SEXTA TURMA, julgado em 12/06/2006, DJ 19/12/2007,
p. 1232.
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que oferecem risco a seguranga prisional.
Feita a analise juridica dos principais pontos da norma, no ambito doutrindrio e
jurisprudencial, passemos a analise do regime disciplinar diferenciado como uma politica

criminal que expressa a mentalidade punitivista predominante no pais atualmente.
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2. ANALISE DA POLITICA CRIMINAL POR TRAS DO RDD

Neste segundo capitulo, serd feito primeiramente um percurso historico entre as
principais teorias da pena, que até hoje moldam a maneira de se pensar as politicas criminais.
Tal analise é necessaria para se entender a dificuldade, existente ha tantos séculos, de definir
quais devem ser as finalidades da sancéo penal aplicada pelo Estado

Em seguida, as teorias mais recentes que moldam o pensamento punitivo atual serdo
tratadas separadamente, para se entender a raiz do atual discurso punitivista latinoamericano.
E por fim, serdo expostas, junto a delineacdo da evolucdo histérica da legislacdo penal
brasileira, quais as politicas criminais adotadas pelo Brasil no controle ao crime organizado e

de que forma isso reflete 0 modo estatal brasileiro de se pensar o crime.

2.1. Conceito e breve historico das teorias da pena.

De inicio, € preciso definir o que séo as teorias fundamentadoras da pena. Nao se
pretende aqui discutir as nuances do direito penal e da teoria politica, tampouco adentrar a
discussdo conceitual sobre delito ou lei penal. Logo, partiremos diretamente para as teorias
da pena, tendo em mente, de anteméo, a concep¢do moderna de Estado.

Partindo da conceituacdo de que o direito penal, com seu poder coercitivo legitimo,
impde uma sancdo que priva um direito ou a liberdade daquele que infringiu a lei, temos a
pena como o preceito secundario da norma, instituindo especificamente o tipo de coercdo a
qual o cidado sera submetido por ter cometido uma conduta proibida (preceito primario). °

Dessa forma, quais os critérios para a instituicdo da pena e qual a justificativa
racional para legitimar a coercdo estatal? Quais 0s mecanismos de administracdo da justica
criminal? Sendo o poder punitivo do Estado um meio de controle social, como deve ocorrer
essa puni¢do? De que forma as penas devem ser aplicadas, executadas e extintas? Em suma,
sd0 estes 0s principais temas que as teorias de fundamentagio da pena pretendem discutir.

As teorias da pena (penalogia) sdo, portanto, discursos de justificacdo. Nesse
sentido, antes de analisar o regime disciplinar diferenciado como politica criminal, faz-se
necessario entender brevemente o percurso histérico das teorias que, ao longo dos anos,
tentam explicar qual a funcdo da pena e quais os limites desse poder punitivo conferido ao
Estado.

Primeiramente, temos as teorias absolutas, as quais, no geral, se caracterizam por

8 CARVALHO, de, S. Penas e medidas de seguranca no direito penal brasileiro, 2% edico. Editora Saraiva:
2015. Disponivel em: Minha Biblioteca. P. 44-45.
70 Ibidem, p. 45-49.
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justificar a aplicacdo da pena como retribuigédo pela culpabilidade. Tais teorias se baseiam no
idealismo alemdo de Immanuel Kant e Georg Hegel. Assim, para reafirmar aquele Direito
que fora violado, € preciso retribuir essa violagdo com uma pena que pretende restaurar a
ordem vigente. Ha portanto, um Gnico objetivo, que é a recomposicdo da justica.

E como se o delito fosse uma ruptura de um contrato e o infrator deve reparar o
dano causado pelo inadimplemento mediante uma indenizacéo, que no caso € a pena. Logo
ndo ha qualquer projecdo social ou finalidade preventiva nesta teoria. Enquanto o
retributivismo kantiano objetiva exclusivamente impor um mal decorrente da violagdo de um
dever juridico, o retributivismo hegeliano justifica que o delito deve ser neutralizado por
uma forca correspondente.

Nesta senda, as teorias absolutas nada mais sdo do que um direito penal da
culpabilidade, pois sustentam a visdo de que a pena é uma retribuicdo pela reprovabilidade.
Parte-se do principio de que o homem €& um ser autbnomo, capaz de escolher, e por ser
autodeterminado pode ser censurado na medida de sua culpabilidade.”

Dessa forma, apesar da teoria absoluta impedir o excesso punitivo do Estado, um
avancgo necessario para confrontar o poder monarca do periodo gque passou a ser limitado a
medida da culpabilidade do infrator, critica-se o seu carater vingativo, ja que seus defensores
impdem um discurso de equivaléncia entre crime e castigo. Ainda, para Zaffaroni, ndo ha
evidéncias empiricas de que a sancdo consegue reafirmar o direito ou neutralizar o delito,
como pretendiam Kant e Hegel.”

De outro lado, as teorias relativas surgiram para contrapor as teorias absolutas,
defendendo que a pena deve ter por finalidade a protecdo dos cidaddos e da comunidade,
impedindo com que mais delitos sejam cometidos no futuro. Em outras palavras, almeja-se a
prevencdo.”

Assim, as teorias relativas se subdividlem em prevencdo geral, positivas
(reforcadoras) e negativas (dissuasérias) e prevencdo especial, positivas (teorias
correcionalistas) e negativas (neutralizantes).”

Antes de adentrarmos as teorias especificas, vale distinguir a prevencdo geral da

especial. Enquanto a prevencdo geral se destina a todos os integrantes da comunidade

' FERRE OLIVE, Juan Carlos et al. Direito penal brasileiro: parte geral: principios fundamentais e
sistema. 22 edicdo. Sdo Paulo: RT, 2012. Disponivel em: Mnha Biblioteca. P. 194-195.

2 CARVALHO, op. cit., p. 58-59.

3 ZAFFARONI, Eugenio Rall; PIERANGELI, José Henrique. Manual de Direito Penal Brasileiro: parte
geral — 5. Ed. Rev. E atual — Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2004. P. 112-113.

" CARVALHO, op.cit., p. 63.

S FERRE OLIVE, Juan Carlos et al., op. cit., p. 197.

8 CARVALHO, op. cit., p. 65.
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juridica, a prevencdo especial pretende que a pena aja especificamente sobre o autor, para
fins de prevencdo.”

De inicio, temos as teorias dissuasdrias (prevencao geral negativa), responsaveis por
atribuir um sentido utilitarista a pena. O principal exponente Beccaria, defensor da ideologia
contratualista de Hobbes, Locke, Rousseau e Voltaire, acreditava que a penas deveriam ser
proporcionais ao dano causado. Com base no contrato social, a entrega da liberdade
individual do infrator seria como uma garantia da obrigacéo.®

Assim, o sentido utilitario era conferido a pena com uma finalidade intimidatéria. O
objetivo da pena é exatamente constranger o restante da sociedade a ndo cometer 0 mesmo
ato infracional, estabelecendo um exemplo do que ndo deve ser feito. No entanto, para
alcancar esse objetivo, a pena deve ser necessaria e eficaz.”

Por um lado, a defesa a proporcionalidade introduziu uma importante rejeicdo a
crueldade e tortura comuns nas penas da época, mas por outro o discurso dissuasorio ignora
completamente a prevencéo direcionada a quem praticou o delito (prevencao especial). &

Cabe mencionar também a obra de Feuerbach, que complementou a teoria
dissuasoria apontando que a ameca forneceria os elementos adequados para justificar a pena.
Por isso, sua teoria é chamada de teoria da coacéo psicoldgica.®

Uma das principais criticas tecidas as teorias supracitadas é a tendéncia de expanséao
do direito penal, caso seja percebida a auséncia de temor social na atuacdo do Estado,
legitimando-0 a agir com cada vez mais repressdo. Além disso, ha uma desconsideracdo
pelos impactos diversos que a punicdo e a criminalizagdo podem exercer sobre as pessoas,
apostando-se apenas na intimidagdo como resposta a criminalidade. 2

Noutro giro, a prevencdo especial positiva (correcionalista) € direcionada para a
correcdo do criminoso, assim pressupde que o infrator € um sujeito incapaz, devendo,
portanto, ser corrigido. E notavel que as teorias correcionalistas se opdem drasticamente as
teorias dissuasorias (indeterminista) em que se tenta dissuadir um infrator consciente de seus
atos que sera usado como exemplo para os demais.?

Das teorias disuassorias para as teorias de prevencdo especial, tanto positivas

guanto negativas, ha uma substituicdo da culpabilidade pela periculosidade, objetivando-se a

7 ZAFFARONI; PIERANGELI, p. 102.

® CARVALHO, op. cit., P. 66-67.
 CARVALHO, op. cit., p. 67.

8 ZAFFARONI; PIERANGELL, op. cit., p. 259.
8 CARVALHO, op. cit., p. 67.

8 1bidem, p. 72-73.

8 |bidem, p. 67.
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correcdo dos déficits individuais do individuo inadaptado ou mal socializado.3

Dessa forma, os tedricos da prevencdo especial seguem o contexto histérico da
epoca. Diferentemente das teorias jusnaturalistas e contratualistas que se opunham ao Estado
absolutista, as teorias da pevencdo especial surgem em um periodo que o Estado Liberal ja
havia se consolidado, a partir da segunda metade do Século XIX e por isso ndo seguem a
mentalidade de protecéo do cidad&o frente ao Estado. %

S&@o diversas as teorias correcionalistas e de neutralizagdo, dentre as quais se
destacam a teoria da emenda, da defesa social e da diferenciacdo da pena. No geral, elas se
caracterizam por ter duas finalidades: positiva, quando se objetiva reeducar o réu, e negativa,
quando se objetiva eliminar ou neutralizar o infrator. Assim, nestas teorias ambos 0s
objetivos concorrem entre si, dependendo da personalidade do agente. Almeja-se com a
pena, portanto, ndo apenas prevenir a pratica de delitos, mas transformar a personalidade dos
desviantes ou neutralizar aqueles que nio podem ser transformados.®®

As trés teorias supracitadas colocam o autor em primeiro plano, considerando o
delito como uma patologia e a pena e medidas de seguranca como uma terapia, para obter a
reforma moral do criminoso.®” Com o enfoque subjetivo em diferenciar tipos de
delinquentes, tais teorias justificam a aplicacdo extensiva do direito penal, com forte
tendéncia a violagdo de direitos individuais.

N&o obstante, cabe destacar o correcionalismo de Franz Von Liszt (“Programa de
Marburgo” de 1882), responsavel por formar a base teodrica sobre a qual emergiu a nova
penalogia americana, que defendia a fixagdo de uma pena indeterminada (“non fixed
sentence”). Em meados de 1870, os Estados Unidos, com base na diferenciacao entre tipos
de infratores e tratamentos aplicaveis a eles, desenvolveu diversas medidas alternativas ao
carcere, que objetivavam desde a ressocializacdo até a neutralizacdo e intimidacdo, a
depender da personalidade do apenado.8®

Além disso, dentre as varias criticas as teorias correcionalistas, aponta-se também a
sua ineficiéncia, haja visto que as insitui¢cées punitivas se mostram incapazes de ressocializar
as pessoas, ja que as prisdes ndo conseguem nem ao menos preservar os direitos dos

presos.*°

8 1bidem. p. 81-82.

8 FERRAJOLLI, Luigi. Direito e Razdo: teoria do garantismo penal / Luigi Ferajoli; prefacio da 1. Ed.
Italiana, Norberto Bobbio. 2. Ed. Rev. E ampl. — S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2006. P. 246.
8 Ibidem. P. 246-247.

8 CARVALHO, op. cit., p. 79.

8 FERRAJOLL, op. cit., p. 252.

8 Ibidem, p. 248.

% CARVALHO, op. cit., p. 84.
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Seguindo adiante, temos as teorias funcionalistas (prevencdo geral positiva ou de
integracdo), nas quais se busca, através da pena, ndo apenas intimidar as pessoas, mas
reafirmar a moral coletiva para melhor desenvolvimento da sociedade. Entdo primeiramente
a pena deve buscar a protecdo dos valores morais da comunidade, para s6 depois proteger 0s
bens juridicos. %

Um dos principais exponentes desta vertente foi Hans Welzen, cujo momento
historico em que viveu, a Segunda Guerra Mundial, revela o porqué do seu apego pelo
formalismo e necessidade de protecdo aos valores morais. Dessa forma, os defensores da
prevencado geral positiva atribuiram diversos efeitos a pena: de ensinar aos individuos o que é
correto, de restabeler a confianca do cidaddo no ordenamento juridico, de restabelecer a paz
juridica, de estabelecer uma confianga juridica coletiva, bem como de satisfazer o desejo
coletivo de vinganca da sociedade.®?

Na mesma direcdo, Emile Durkheim, responsavel pela teoria da deviagdo, apontava
que a pena funciona como um fator de estabilizacdo social. Ou seja, ha uma busca pela
protecdo da estabilidade do ordenamento e o individuo é, consequentemente, subordinado
“4s exigéncias do sistema social geral”.%

Resumidamente sdo estes 0s principais pontos acerca das principais teorias da
modernidade no que tange a justificacdo das penas. Diante das inumeras falhas apontadas
nestas teorias, emergiram novos discursos de justificacdo da pena contemporaneos, que

foram responsaveis por revitalizar as teorias classicas. Nessa renovacdo emergiram, portanto:

[...] tendéncias neorretributivas por meio da teoria do merecimento (Tonry, Hirsch,
e Asworth), a perspectiva neoutilitaria da teoria garantista (Ferrajoli), os modelos
preventivos especiais da teoria neocorrecionalista (Garland) e as teses
incapacitadoras e dissuasorias da teoria funcionalista-sistémica (Jakobs) e das
teorias atuariais do calculo racional (Wilson e keeling).%

As teorias do merecimento representam a primeira mudanca no pensamento
criminolégico dos paises do common law em descontrucdo as teorias anteriores. Em
oposicdo as teorias correcionalistas, as teorias do merecimento formam justamente o sistema
de penas determinadas, que leva em consideracdo critérios equitativos e homogéneos para
determinar a pena proporcionalmente adequada ao sujeito, que € considerado capaz e
responsavel por sua conduta.®®

Assim, elaborou-se uma estrutura punitiva, baseada na previsao legal da sancao,

devendo o autor ser punido conforme a reprovabilidade da conduta e na medida de sua

1 FERRE OLIVE, Juan Carlos et al., op. cit., p. 205.
92 |bidem, p. 206.

% FERRAJOLLI, op. cit., p. 256.

% CARVALHO, op. cit., p. 96.

% Ibidem, p. 102.
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culpabilidade. Houve, deste modo, uma importante reducdo da discricionariedade na
aplicacéo da pena.

No entanto, em uma analise mais atenta, apesar de avangos necessarios, é notavel
que as teorias do merecimento inauguram o neorretributivismo, recaindo nas mesmas falhas
do retributivismo. Isso porque seus defensores acreditam em uma Unica finalidade da pena: a
reprovagdo do autor pela lesdo causada. '

Apesar desta nova téndencia de penas determinadas servir de orientacdo para a
aplicacdo das penas pelos juizes nos paises de common law, paralelamente, as teorias
atuariais e gerencialistas obtiveram maior destaque.

Desde a década de 1980, é notavel nos paises de common law a prevaléncia do
pensamento atuarial nas alteracGes legislativas, o que potencializou o punitivismo e o
aumento no indice de encarceramentos, consolidando o conservadorismo contemporaneo nas
teorias da pena. % Contudo, tais teorias merecem maior destaque por exercerem expressiva
influéncia nas politicas criminais do Brasil e do mundo, desta forma, serdo exploradas no
proximo topico.

Ato continuo, nos paises de civil-law, o pensamento introduzido pela Escola
Funcionalista de Hans Welzen foi revitalizado por autores como Luhmann e Gunther Jakobs
na teoria funcionalista-sistémica, na qual se acredita que a pena busca reestabeler a confianca
coletiva abalada pelas transgressdes.”® Neste modelo tedrico, houve a radicalizagio dos
discursos de incapacitacdo e neutralizacéo.

As teorias funcionalistas-sistémicas surgiram nos paises rémanico-germanicos a
partir da década de 1980, introduzindo o conceito de direito penal do inimigo de Gunther
Jakobs. Tendo em vista o surgimento de organizacBes criminosas, surgiu a ideia de
legitimacdo do terrorismo do Estado ao se opor a estes grupos de risco, que devem ser
neutralizados para que a fidelidade dos cidad&os as instituicdes seja renovada. %

Nesta vertente ha dois tipos de direitos: o direito penal do cidaddo e o direito penal
do inimigo. Assim, o cidaddo que comete um crime dentro da normalidade, possui direitos e
garantias, devendo ser punido para que a estabilidade do ordenamento seja restabelecida. Por
outro lado, hd pessoas que, ao extrapolarem as expectativas sociais, merecem ser

despersonalizadas, ou seja, destituidas de seus direitos fundamentais. 1%

% |bidem, p. 103-104.
 Ibidem, p. 104.

% |bidem, p. 98.

% FERRAJOLI, op. cit., p. 256.
100 |hidem, p. 113.

101 |hidem, p. 114.
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De inicio a teoria objetivava justificar a atuacdo repressiva do Estado frente aos
grupos terroristas. Entretanto, uma das principais criticas tecidas a teoria de Jakobs é a
utilizacdo do conceito de direito penal do inimigo como discurso legitimador da
despersonalizacdo de qualquer grupo ou individuos que representem uma ameaca a ordem
vigente, variando de acordo com os objetivos do Estado.!%

Sendo este debate de grande relevancia no pensamento critico-criminologico até os
dias de hoje, a conceituacdo mais detalhada da teoria e a andlise da relacdo entre o direito
penal do inimigo e o regime disciplinar diferenciado serd feita no terceiro capitulo.

Por fim, cabe ainda mecionar a teoria garantista de Ferrajoli, que surgiu como
resposta ao punitivismo exacerbado proporcionado pelas teorias atuariais e gerencialistas,
bem como pela teoria funcionalista-sistémica.

Neste modelo tedrico o objetivo central € limitar o poder punitivo. Assim, se
caracteriza por ser um utilirarismo reformado e por almejar impor menos sofrimento possivel
para os apenados, através do controle de qualidade e quantidade das penas. Da mesma forma,
segundo Ferrajoli, a pena € capaz de proteger tanto o infrator, quanto a sociedade, ja que
evita que o infrator seja punido por alguém sendo o Estado, que deve respeitar seus direitos
fundamentais. 103

Apesar de ter sido uma importante ferramenta contra o excesso punitivo do Estado,
a teoria garantista também apresenta suas falhas, pois ao retomar o sentido intimidatorio da
pena, a teoria ndo consegue impedir com que o Estado aumente gradualmente a punicdo para

se impor perante a sociedade.!%

2.2. A nova penalogia e o discurso punitivista na América-Latina

Apos tracado um panorama acerca das principais teorias da pena, optou-se por
analisar separadamente as teorias atuariais e gerencialistas para que seja tracado um paralelo
entre elas e o discurso punitivista atual na América Latina.

Como citado anteriormente, a partir da década de 1980 os paises anglo-saxdes
assistiram a emergéncia de discursos punitivistas. Contudo, nos paises latinos a onda
conservadora no campo punitivo tomou forca apenas na década de 1990, tendo em vista a

barreira ao punitivismo criada pelas Constituicbes que sucederam periodos ditatoriais e

192 1pidem, p. 114-115.
103 |hidem, p. 117-120.
104 |bidem. p. 121.
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abriram campo para a redemocratizacéo.'%

Essa chamada nova penalogia, baseada no populismo punitivo e no incentivo ao
encarceramento em massa, emergiu a partir do enfraquecimento das teorias correcionalistas,
quando os discursos politicos passaram a legitimar um direito penal criminalizador e seletivo.
Enquanto nos ambientes académicos as teorias funcionalistas-sistémicas também obtiveram
destaque, na década de 1990, através de modelos de tolerdncia zero, os Estados Unidos
conseguiu globalizar os discursos gerencialistas. %

Antes de esse discurso se popularizar no mundo inteiro, foi a partir da década de
1970 que nos Estados Unidos o discurso politico de “lei e ordem”” passou a dominar como
resposta a crescente criminalidade e ao Movimento Pelos Direitos Civis'®. O presidente
Richard Nixon, eleito em 1969, enfatizava em seus discursos “a guerra ao crime” e a “guerra
as drogas” classificando como prioridade no pais a questdo da seguranca publica. Esse
pensamento se perdurou nos governos seguintes, contribuindo para com que a populacéo
carceraria americana se tornasse a maior do mundo.!%®

Nesse sentido, uma das medidas tomadas pelo estados americanos de maior
repercussao e que representam o pensamento criminalizador que posteriormente influenciou
diversos paises, foram as leis de “threestrikes ouz”, introduzidas no pais a partir da década de
1990. Simplificadamente, as referidas leis determinam que ao cometer um terceiro crime
grave, o infrator sera condenado a prisdo perpétua.

Dessa forma, nota-se um completo abandono das antigas fungbes da pena como a
ressocializacdo e prevencdo, abrindo-se um espago para a “ideia de controle ¢ de gestdo dos
riscos gerados por determinadas pessoas ou certos coletivos”. 1!

Com a defesa da instituicdo de penas mais severas, as teorias atuariais e

gerencialistas entendem que o criminoso é um ser capaz de determinar seus atos e que realiza

105 1hidem, p. 106.

106 1hidem, p. 106.

197 Em uma definicdo critica, o law and order é “um conjunto de politicas publicas e institui¢des juridicas
caracterizadas pela forma punitiva, racial e socialmente enviesada, de tratar o problema da criminalidade nos
Estados Unidos.” (CARVALHO JUNIOR, Orlando Lyra de. O impacto de Law and Order nas Politicas
Criminais do Brasil. Democracia, Estado De Direito E Cidadania (UFF) Niter6i: 2011, Volume: 1.

108 Como explica o historiador e professor de Harvard, Khalil Gibran Muhammad, o Movimento pelos Direitos
Civis dos negros norte-americanos contra as leis de segregracdo racial que existiam no pais, foi um dos motivos
para que o Estados Unidos adotasse uma politica criminal de guerra as drogas. A criminalizacdo das drogas
instituiu regras mais duras para 0s entorpecentes que dominavam as comunidades negras, evidenciando-se o
intuito segregador e seletivo das politicas criminais da época em relacdo a populagdo negra. (DUVERNAY, Ava.
A 13° Emenda. Produgdo: Howard Barish, Ava DuVernay, Spencer Averick. Roteiro: Ava Duvernay, Spencer
Averick. Nova York: Netflix, 2016)

109 |bidem.

110 bidem.

11 CARVALHO, op. cit., p. 108.
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um célculo racional sobre as vantagens e desvantagens de se cometer um crime. Diante desse
binbmio énus -bonds, a severidade da penas se justifica, jA que a pena deve ser capaz de
disuadir o infrator. 112

Em outros termos, o criminoso vé o crime como uma oportunidade. Por isso, opera-
se a logica de que quanto mais severa a pena, menor a probabilidade de mais pessoas
infringirem a lei. Para sustentar essa tese, seus defensores se pautam em dados estatisticos
sobre decréscimo de crimes, aumento de prisGes e afins, para justificar as penas maiores e as
prisdes cada vez mais lotadas. 113

Apesar dessa mentalidade dominar o mainstream do direito penal, 0 pensamento
critico criminolégico majoritamente rechaca a tese incomprovada de que necessariamente o
aumento de prisdes resulta no decréscimo de crimes. Assim, hd diversos autores que
contestam fundamentadamente a pretensdo de punicdo crescente em razdo do aumento da
criminalidade.***

De qualquer forma, esse pensamento é extremamente presente nos discursos
punitivos populistas no Brasil e na América Latina, que partem do senso comum de que a
impunidade impera no pais e cometer crimes parece ser vantajaso para o infrator. Nesse
sentido, a populacdo, em grande parte, clama por penas mais severas para que o infrator de
fato repense antes de cometer um crime. *°

Em seguida, as teorias gerencialistas se desenvolveram, entdo, para além da férmula
custo e beneficio e, em uma nova retomada, passaram a justificar o controle social sobre
grupos especificos. Assim, ha uma busca pela neutralizacdo de grupos mais provaveis de se
tornarem criminosos, em uma redefini¢ao da “periculosidade individual para a periculosidade
coletiva”.11®

Tendo em mente grupos de risco a serem vigiados e controlados, a légica
gerencialista faz com que a administracdo carceréria e as medidas de seguranca publica nos
espacos publicos sejam tomadas por projetos tecnologicos, desde a monitoracdo eletronica,

cameras de vigilancia, até exames toxicoldgicos.

112 1hidem, p. 108.

113 |bidem,. p. 109-110.

114 Salo de Carvalho destaca as obras: “The New Penology in a Critical Context”, de Michelle Brown e “La
economia Politica del Castigo”, de Larrauri. (Ibidem, p. 110).

115 E facil de encontrar discursos nesse sentido em programas televisivos sensacionalistas que se destinam a
noticiar crimes barbaros, como o “Brasil Urgente”. Ao pesquisar pelo tema “impunidade”, € possivel encontrar
também diversos textos que propagam a ideia do crime como vantagem, como em “A impunidade no Brasil ¢ um
convite ao crime”, disponivel em: https://www.institutoliberal.org.br/blog/politica/a-impunidade-no-brasil-e-um-
convite-ao-crime/

116 CARVALHO,op. cit., p. 111.

117 |bidem, p. 112.
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Aponta-se, desta forma, que diante das dificuldades probatorias de se investigar
complexas organizagbes criminosas, o Direito Penal de emergéncia tomou espaco na
sociedade contemporanea, com um discurso que despreza os principios dogmaticos e tenta
simplificar o problema mediante a reacdo rapida e violenta do Estado. Todo esse panorama
aponta para uma clara tendéncia: a flexibilizagdo dos direitos do acusado.!®

Sendo assim, os paises latino-americanos, ao se depararem com o crime organizado e
sua ascensdo, se espelharam nas politicas gerencialistas que haviam se globalizado,
principalmente por influéncia norte-americana. Com a ajuda dos meios de comunicacdo, a
América Latina aderiu ao discurso simplista e autoritario norte-americano, impondo o que
Zaffaroni chama de “autoritarismo cool na América Latina”.**°

Esse denominado poder punitivo autoritario é exercido sob a forma de medidas de
contencdo com base na suspeita ou presuncdo de periculosidade. N&o por acaso, 0s paises
latinos se caracterizam por exibirem indices alarmantes de presos preventivos. 120

No entanto, ha de se destacar algumas diferencas pontuais entre o autoritarismo penal
norte-americano e o latino, que se deram em razdo da desigualdade social muito mais severa
existente na América Latina.

Em um primeiro ponto, a exclusdo social presente nas comunidades latinas, bem
como a profunda polarizacdo econémica e sensacdo de inseguranca advinda da globalizacéo,
tornou ainda mais aceitavel o discurso popular e primitivo de vinganca através das penas
nesta parte do continente americano. 2! Isso fez com que a classe média se tornasse andmica.

Como explica Zaffaroni:

Nestas sociedades, a polarizagdo de riqueza acentuada pela economia globalizada
deteriorou gravemente as classes médias, tornando-as andmicas. Isso as leva a exigir
normas, embora sem saber quais. Sdo andmicos patéticos, que clamam por
normas e, desconcertados, acabam estrincheirando-se atrds do discurso
autoritario simplista e populista do modelo norte-ameircano, que aparece com
0 prestigio de uma sociedade invejada e admirada. Esse discurso permitird um
maior controle sobre estas mesmas classes médias, especialmente porque sdo

naturais provedoras de futuros dissidentes. 122 (grifo nosso).
Em um segundo ponto, enquanto os Estados Unidos utiliza as prisbes como uma

empresa que ocupa milhdes de pessoas e soluciona, em parte, a questdo do desemprego, na

118 BECK, Rafael Francis. Perspectivas de Controle do Crime Organizado na Sociedade Contemporanea:
Da Crise do Modelo Liberal as Tendéncias de Antecipagdo da Punibilidade e Flexibilizacdo das Garantias
do Acusado. In: Leituras constitucionais do sistema penal contemporaneo (org. Salo de Carvalho). Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2004. P. 270.

118 ZAFFARONI, Eugenio Radl. O inimigo no direito penal. Traducéo de Sérgio Lamardo — Rio de Janeiro:
Revan, 2007, 2° Edicao junho de 2007, 3° edicdo dezembro de 2011, 2° reimpresséo setembro de 2014. —
(Pensamento criminolégico;14). P. 70-72.

120 |hidem, p. 70-71.

121 |bidem, p. 72-73.

122 |bidem, p. 72.
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América Latina, as prisdes, além de serem violentas, apenas controlam os excluidos da
sociedade, longe de proporcionarem qualquer perspectiva de emprego. 123

Além disso, a dificuldade dos paises latino-americanos em lidarem com o sistema
penitenciario é acentuada com a precéria estrutura das policias que, em sua maioria, sao
tomadas pela corrupcéo e pela falta de dinamicidade ocasionada pela militarizagdo de suas
corporagdes. 124

Toda essa mentalidade baseia-se, portanto, em propagandas que vendem o poder
punitivo como se fosse uma mercadoria, sem qualquer base tedrica. A populacdo é
manipulada para sentir medo e para apoiar a espetacularizagdo do controle ao crime por meio
de uma repressdo indiscriminada, que constantemente viola direitos individuais.'?®

Em suma, os discursos punitivos se reduzem a “mera publicidade” e, na América
Latina, atingem principalmente as classes marginalizadas, de onde se extrai 0S criminosos.
Aos declarados inimigos a serem combatidos, é conferido um tratamento diferenciado,
potencializado pelos discursos de vinganca proliferados nos meios de comunicacdo de
massa. 128

Logicamente, o Brasil segue essa estratégia de segregacdo punitiva, perpetuando o
que Garland chama de “cultura do controle”. No entanto, Gaio defende que as instituicoes
estatais brasileiras, diferentemente do constatado por Garland acerca da Inglaterra e dos

Estados Unidos, jamais desenvolveram uma discussdo coerente sobre o fenémeno do crime.*?’

N&o estamos afirmando que o Estado est4 ausente no controle ao crime. O Estado
pune, porém pune seletivamente, penalizando negros, pobres, drogadicos, enfim,
a ralé (Souza, 2001). O crescimento expressivo da populagdo carceréria (a 42 maior
do mundo), a existéncia de uma das mais abrangentes legislages penais do mundo,
criminalizando tudo e todos, a producéo legislativa vertiginosa, especialmente na
area penal, por exemplo, demonstram que o Estado esta presente, mas sua
atuacéo carece de qualquer principio de coeréncia, planejamento, integracéo e
sofisticagdo. (grifo nosso).*?

Diante da pluralidade de culturas e das diversas estratégias incoerentes sendo
adotadas pelo Estado quanto a criminalidade, a sociedade parece ndo entender a raiz dos
problemas que as aflingem. Sendo o crime a face mais explicita da desigualdade social, € nele
que a sociedade deposita todos os seus medos e receios. 1?°

Nesse ponto, hd de se destacar a auséncia de uma ideologia Unica na légica penal

123 |hidem, p. 73.

124 ZAFFARONI, op, cit., p. 74.

125 |bidem, p. 74-76.

126 |hidem, p. 76-82.

127 GAIO, André Moysés. Crime e controle social no Brasil Contemporaneo. Teoria e Cultura, v. 1, n. 2,
2006. P. 18.

128 |hidem, p. 18

129 |hidem, p. 18.
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brasileira, o que certamente contribuiu também para a faléncia do sistema prisional, ante a
dificuldade de se tragar um planejamento que integre todos os 6rgdos da persecucéo penal.3

E cedico que as normas penais brasileiras caracterizam-se por segurirem as
tendéncias mundiais do momento e, nesse caminho, temos hoje leis penais que tentam
reprovar, prevenir, intimidar, castigar e também ressocializar, tudo a0 mesmo tempo,
ocorrendo uma mistura das diversas teorias de justificagcdo da pena. Enquanto, por exemplo, o
artigo 59 do Codigo Penal com seus critérios de fixacdo da pena-base remete a teoria
neorretributivista do merecimento, o artigo 1° da LEP, por sua vez, remete as teorias
correcionalistas ao visar a reintegracéo social do condenado.

Como ressaltam Zaffaroni e Pierangeli, na Argentina e no Brasil, os discursos sdo
ecléticos: de um lado a policia adota um discurso moralizante; de outro, o discurso juridico é
pautado na ressocializacdo ou retribuicdo; e, por fim, o discurso penitenicario baseia-se no
tratamento. 3!

Desta forma, em analise generica a legislacdo brasileira nas ultimas décadas, Adorno
aponta que até a década de 1980 as alteracOes legislativas no campo do direito penal
demonstravam que o Brasil seguia a téndencia mundial de tentar amenizar as consequéncias
do uso das penas privativas de liberdades.*®2

Porém, na década de 1990, essa perspectiva comegou a mudar e as novas alteragdes
legislativas, como a Lei dos Crimes Hediondos, representaram efetivas reformas penais, que
interviram na filosofia das penas, no regime de cumprimento de pena, dentre outras
alteracGes, ndo mais visando atenuar o impacto das prisdes. '

Desse modo, diante da falha e declinio dessas teorias é que se abriu espaco para o
uso da pena como inabilitacdo e neutralizacdo do preso, em um momento em que ja se admite
a ineficiéncia das prisdes.

[...] o recrudescimento do controle disciplinar no interior do carcere surge como
iniciativa penal de dimensdes complexas que, além de concentrar objetivos de
neutralizacdo e incapacitacdo, responde também aos desejos imanentes de
seguranca e protecdo decorrentes dos medos ambientes. Atualizados o0s
propositos penais, hoje o que esta colocado é a necessaria combinagdo entre a
certeza de uma punicdo severa e eficaz complementada pelo propésito de
proporcionar algum tipo de confianca capaz de reduzir, mesmo que parcialmente,
as angustias coletivas. *(grifo nosso).

130 ZAFFARONI; PIERANGELI, op. cit., p. 71.

131 |bidem, p. 71-72.

132 ADORNO, Sérgio(1996). A gestdo urbana do medo e da seguranca.Violéncia, crime e justica penal na
sociedade brasileira contemporanea. Tese de livre-docéncia. Sdo Paulo, FFCH/USP. P. 183-191.

133 |bidem, p. 183-191.

134 CARVALHO, Salo de; FREIRE, Christiane Russomano. O Regime Disciplinar Diferenciado: notas
criticas a reforma do sistema punitivo brasileiro. In: Critica & Execugdo Penal - 2° Edi¢do. Ed. Lumen Juris.
Rio de Janeiro: 2007.p. 277.
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O que se observa, portanto, nessa nova perspectiva das leis penais brasileiras, € a
prevaléncia da suposicdo de periculosidade. J& no &mbito da execucdo penal, embora seja
previsto o carater remissivo das penas na legislacdo, na pratica ndo ha qualquer esforco para
que o sistema penitenciario disponha de condigdes adequadas para cumprir a fun¢do a qual
Ihe foi determinada. %

Diante disso, a auséncia de um pensamento racional na aplicacdo de politicas
criminais resulta em um total descompasso entre 0s objetivos utOpicos tragados por essas
alteracdes legislativas e seu impacto na justica criminal. Nesse sentido, Adorno critica a
simplicidade com que o fénomeno criminoldgico ¢ tratado no Brasil. 3¢

Quase sempre impulsionadas por pressdes de "dltima hora', conquanto os
problemas venham se arrastando por décadas, tendem a soluciona-los a partir
de uma perspectiva administrativa que reduz suas raizes a um fundamento
técnico-racional. Tudo se passa como se bastassem leis justas e perfeitas para que o
sistema de justica criminal pudesse funcionar de modo a atender suas demandas, as
demandas da "opinido publica" e os requisitos de controle social eficaz. O resultado
é, quase sempre, frustrante porque parece ndo atacar o mal pela raiz.
Permanecem intocaveis os pontos de estrangulamento e as zonas de tensdo que
fragmentam o sistema de justica criminal em areas descontinuas de
competéncia, fragilmente integradas entre si, somente capazes de ofertar
inseguranca a populagéo, em lugar de protecdo.**” (grifo nosso).

Com isso, é notavel que o Brasil, mesmo dotado de algumas particularidades, ainda
segue em compasso com o discurso punitivista perpetrado pelas teorias da pena
contemporaneas. O autoritarismo gerencialista praticado no pais é ainda mais grave do que
em paises como o Estados Unidos, por carecer de qualquer fundamentagdo tedrica e de

estratégias coerentes, e ainda, por acentuar a desigualdade social que ja era latente.

2.3. A politica penitenciaria adotada no controle ao crime organizado

2.3.1 Andlise do discurso punitivista contemporaneo na implementacéo do regime
disciplinar diferenciado e do sistema penitenciario federal.

Com a ldgica punitivista enraizada no campo criminal brasileiro, consequentemente as
politicas criminais adotadas no pais quanto ao crime organizado sdo denotadas do mesmo
teor punitivo, como veremos.

Antes disso, cabe esclarecer que denomina-se politica criminal o conjunto de
(13 b 4 ~ ~ . ~ . .

principos e recomendagdes para a reforma ou transformagdo da legislagdo criminal e dos

o6rgios encarregados de sua aplicagio”. 138

135 ADORNO, op. cit., p. 189-190.

136 |hidem, p. 190-191.

137 |bidem, p. 190-191.

138 BATISTA, Nilo. Introdugéo critica ao direito penal brasileiro. — 12° ed. Revista e atualizada — Rio de
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Assim, a politica criminal abrange a politica de seguranca publica, a politica judiciaria
e a politica penitenciaria. 1*® Nesse sentido, por vezes, sera utilizada a expressdo “politica
criminal”, levando em conta que a politica penitenciaria, na qual o regime disciplinar
diferenciado se insere, é abrangida por ela.

Ato continuo, cabe inicialmente destacar que a criacdo do regime disciplinar
diferenciado nao foi de todo uma inovacdo. Na verdade, o RDD representa uma escalada em
politicas criminais que ja apresentavam a tendéncia de maximizacdo do poder punitivo em
nome do controle da ciminalidade.

Como ja mencionado anteriormente, a partir da década de 1990, o Brasil, assim como
0 restante da América Latina, assistiu o expressivo aumento de sua populacdo carceraria,
sobretudo de presos preventivos.

Com a preocupagdo publica voltada para o crime, houve o endurecimento de diversas
penas e regras, inclusive aquelas destinadas ao crime organizado.’*® Ainda, uma das
principais causas atribuidas a superlotacdo das prisdes é o endurecimento da legislacao
antidrogas, que tornou as prisdes um ambiente propicio para a criminalidade organizada.#*

Além da introducdo de novos tipos penais e 0 endurecimento do modo de execucao de
pena, com destaque a Lei de Crimes Hediondos (Lei 8.072 de 1990), houve significativas

alteracdes também nas regras de processo penal, em perpetuacdo ao discurso punitivista. 142

N&o osbtante, em matéria processual penal, a consolidagdo da inquisitorialidade
do Codigo de Processo Penal (CPP) fomentou um alargamento da
criminalizacdo secundéria. Desta forma, ndo apenas as possibilidades de prisdo
cautelar foram (re)estruturadas - v.g. prisio temporéria (Lei 7.960/89) e novas
espécies de inafiancabilidade e vedacdo de liberdade provisoria (Leis 7.716/89,
8.072/90, 9.034/95 e Lei 9.455/97) -, como foi criada, em absoluta ofensa ao
principio constitucional de presungdo de inocéncia, modalidade de execu¢do de
pena sem o transito em julgado de sentenca condenatdria (Lei 8.038/90).14 (grifo
N0sso).

Por Obvio, as politicas criminais brasileiras seguem nessa mesma dire¢cdo no

Janeiro: Revan, 2011. p. 33.

139 |hidem, p. 33.

140 Um exemplo de norma que endureceu a repressao ao crime organizado é a Lei 9.034 de 1995, que
posteriormente foi alterada pela Lei 10.217 de 2001. Ambas dispdem sobre sobre a utilizacdo de meios
operacionais para a prevencao e repressao de acdes praticadas por organizacdes criminosas. (SALLA, Fernando;
DIAS, Camila Nunes; SILVESTRE, Giane. Politicas Penitenciarias e as fac¢des criminosas: uma andlise do
regime disciplinar diferenciado (RDD) e outras medidas administrativas de controle da Populacao
carceraria. Estudos de Sociologia, v. 17, n. 33, 2012. P. 337.)

141 DA CRUZ, Marcus Vinicius Gongalves; DE SOUZA, Leticia Godinho; BATITUCCI, Eduardo Cerqueira.
Percurso recente da politica penitenciaria no Brasil: o caso de S&o Paulo. Revista de Administragdo Publica,
v. 47,n. 5, p. 1307-1325, 2013. Available from <http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0034-
76122013000500011&Ing=en&nrm=iso>. access on 05 Nov. 2019. http://dx.doi.org/10.1590/S0034-
76122013000500011.

142 CARVALHO, FREIRE, op. cit., p. 271.

143 |bidem, p. 271.



44

momento em que o Estado se depara com o momento critico de dominio total do crime
organizado sobre as prisdes. Em outras palavras, as caracteristicas destacadas sobre a nova
penalogia contemporanea sdo facilmente identificadas nas politicas penitenciarias brasileiras
adotadas no contexto do crime organizado.

Em uma rapida analise, em conformidade ao discurso punitivista latinoamericano
influenciado pela politica criminal norte-americana, é possivel aferir que a cidade de Sé&o
Paulo, assim como a de Nova York, comumente utiliza dados estatisticos como sua
principal justificacdo para implementacéo de medidas mais rigorosas. 44

Da mesma forma que a cidade americana utilizou dados de decréscimo da
criminalidade para justificar e importar as politicas de “law and order”, mascarando outros
fatores determinantes para que a queda de crimes tenha acontecido!*, a cidade brasileira
também utiliza do mesmo artificio para defender sua politica criminal gerencialista: como
exemplo, temos a melhora dos indices de criminalidade na cidade nos anos 2000.

De fato, desde a virada do século, em comparacdo a decada de 1990, a cidade de
S&o Paulo deparou-se com a queda na taxa de criminalidade e violéncia. No entanto, as
razdes a que se atribuem essa mudanca sdo diversas. Karina Biondi defende, por exemplo,
que o surgimento do Primeiro Comando Capital (PCC) foi determinante para a queda
acentuada de homicidios na cidade paulista, gragas as regras de controle que eles impuseram
sobre seus filiados e as comunidades paulistas.!4®

Essa manipulacdo de dados a favor do Estado torna ainda mais favoravel a
aprovacéo de politicas gerencialistas pela populagdo.**” Sendo assim, ndo é de se estranhar
que medidas de exarcebado carater punitivo tenham chegado até a execucao penal, campo
em que o controle sobre os corpos aprisionados € ainda maior.

Assim, o governo langcou méo de dois projetos centrais para atacar a criminalidade
organizada: o sistema penitenciario federal e o regime disciplinar diferenciado. Destaca-se
que o regime disciplinar diferenciado foi a primeira nomartizacdo especifica voltada a
controlar a atuagdo do crime organizado dentro do sistema prisional. 14

Como se sabe, ambas as medidas apostam no confinamento maximo e na supressao

144 CRUZ; SOUZA; BATITUCCI, op. cit.

145 Como explica Orlando, a queda de criminalidade na cidade de Nova York em 1995 é também atribuida a
fatores econdmicos, como o boom econdmico da era Clinton e o declinio nas taxas de desemprego. O autor
chama de “a importagdo de uma falacia” essa tentativa das cidades americanas em atribuir o declinio das taxas de
criminalidade ao sucesso das politicas punitivas implantadas. (CARVALHO JUNIOR, op. cit., p. 12-13)

146 BJONDI, Karina. Etnografia no movimento: territério, hierarquia e lei no PCC. 2014. 336 f. Tese
(Doutorado em Ciéncias Humanas) - Universidade Federal de Sao Carlos, Séo Carlos, 2014. P. 13.

147 CARVALHO JUNIOR, op. cit., p. 13.

148 SALLA,; DIAS; SILVESTRE, op. cit., p. 338.
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de direitos individuais para solucionar os problemas que giram em torno da seguranca dos
presidios. E a maneira pela qual tais medidas foram anunciadas ou implementadas na
legislagdo denotam a necessidade do poder publico de oferecer respostas rapidas a
populagdo.#?

Em nome da “defesa social” e da “disciplina carceraria”, o confinamento maximo
do preso considerado de alta periculosidade instrumentaliza praticas de pura
segregacdo e punicdo que, oficializadas por legislacbes do pénico, buscam
justificagdo em principios da criminologia positivista e se afirmam sobre o declinio
do ideal ressocializador, espalhando, assim, uma ilusoria sensacédo de que “a
grande criminalidade” est4 sendo enfrentadade forma rigida e efetiva.’>® (grifo
N0sso).

N&o por acaso varios autores identificam como caracteristicas descritivas do direito
penal atual as palavras imediatismo, emergencialismo e panico. E préatica comum dos nossos
legisladores se apressarem para aprovar projetos de lei criminalizadores logo ap0s o
momento em que a sociedade se depara com crimes que viralizaram nos meios midiaticos.

A implementacdo do regime disciplinar diferenciado no ordenamento juridico
brasileiro seguiu essa mesma logica. Como explica no primeiro capitulo, houve uma
tentativa de instituicdo do RDD via medida provisoria e posteriormente a Lei 10.792 teve seu
processo de aprovacdo acelerado em ocasido da morte de dois juizes de Varas de Execucéao
Penal.

Outrossim, em clara tentativa de demonstrar um enfrentamento rigido e efetivo a
criminalidade, a construcdo das penitenciarias federais foram rapidamente anunciadas
também no ano de 2003 no Governo Lula, como promessa de sucesso por tomarem como
base a estrutura das prisdes “supermax” americanas, almejando-se igualmente o controle do
crime organizado. !

Apesar das referidas instituicdes federais, conhecidas por conterem um rigido
sistema de vigilancia e monitoracdo que funciona 24 (vinte e quatro) horas por dia’®?, sd
terem sido inauguradas a partir de 2006, ja existia o cargo de Agente Penitenciario Federal,
criado pela Medida Proviséria n°® 110 de 2003 no mesmo ano em que o regime disciplinar
diferenciado foi instituido nacionalmente. >3

Isso demonstra que a intencdo estatal de retomada do controle das prisdes e de

149 BICALHO, Pedro Paulo Gastalho; REISHOFFER, Jefferson Cruz. O Regime Disciplinar Diferenciado e o
Sistema Penitencario Federal: A “Reinvenc¢ao da Prisdo” através de Politicas Penitenciarias de Excecao.
Rev. Polis e Psique, 2013; 3(2). P. 166-167.

150 |hidem, p. 166-167.

151 BICALHO; REISHOFFER, op. cit., p. 168.

152 penitenciaria Federal é instrumento para desarticular o crime organizado. Ministério da Justica e
Seguranca Publica: Governo Federal. 2019. Disponivel em: https://www.justica.gov.br/news/collective-nitf-
content-1553543577.54

153 BICALHO; REISHOFFER, op. cit., p. 168.
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neutralizacdo dos presos através das penitenciarias federais e do regime disciplinar
diferenciado foram pensandas conjuntamente, sob 0 mesmo viés politico-criminal. 1°*

Em observancia ao exposto, importa destacar, portanto, em que pese o0 governo do
Partido dos Trabalhadores (PT) ser considerado ideologicamente de esquerda, as politicas
criminais adotadas durante 0 mandato do Presidente Luis Inacio Lula da Silva revelam clara
inclinacdo a adocdo de medidas neoliberais no campo punitivo, o que € evidenciado com a
perpetuacao de projetos politicos como a “‘guerra as drogas” e as politicas criminais
supracitadas.>®

O Governo Lula seguiu a tendéncia mundial de controle social e encarceramento em
massa, 0 que é possivel de se verificar em analise aos dados sobre encarceramento®®: de
2003 até 2012, a populacdo prisional no Brasil saltou de 308.300 pessoas para 581.500
aprisionados, quase dobrando em menos de 10 anos.*®’

Enfim, ndo h& duvidas de que o punitivismo contemporaneo é evidente na adogéo
das medidas supramecionadas. Nesse sentido, podemos dizer que, desde o inicio deste
século, hd uma tendéncia de substituicdo de politicas sociais por politicas de seguranca
publica, sob o pretexto de se garantir a “lei e ordem”. E com a difusdo da inseguranga nos
meios de comunicacdo, as politicas criminais tendem a se tornar cada vez mais excludentes e

punitivas. 8

2.3.2. As estratégias utilizadas na politica penitenciaria brasileira para controlar o crime
organizado.

Noutro ponto, ndo podemos deixar de mencionar duas estratégias que, em conjunto
ao regime disciplinar diferenciado, sdo exaustivamentes utilizadas para conter a atuacdo do
crime organizado dentro do sistema prisional: a criacdo de novos presidios e as
transferéncias dos presos pelo sistema.

Sendo assim, a primeira estratégia a ser mencionada para controlar o crime
organizado, de utilizacdo primordial pelo governo brasileiro nos ultimos anos, € o

investimento expressivo na construcao de novos presidios. Nesse ponto, importa explicar que

154 |bidem, p. 166-167.

155 | EAL, Jackson da Silva. A Politica Social e a Politica Criminal na Governabilidade Moderna — 10 anos
de governo do PT. R. Praia Vermelha, Rio de Janeiro, v.23, n.1, p. 197-227, Jan./Jun. 2013. P. 217.

1%6 |_evantamento Nacional de Informacdes Penitenciarias: INFOPEN. Atualizagdo — Junho de 2016 —
organizacdo, Thandara Santos; colaboracdo, Marlene Inés da Rosa [et. Al]. — Brasilia: Ministério da Justica e
Segunca Publica. Departamento Penitenciario Nacional, 2017. P. 9. Disponivel em:
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2016/relatorio_2016_22111.pdf.

157 LEAL, op. cit., p. 218.
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o regime disciplinar diferenciado foi demandado também em razdo da falta de vagas no
sistema penitenciério.

Com o advento da Lei de Crimes Hediondos, a qual impunha em seus primérdios a
impossibilidade de progresséo de regime e liberdade condicional, o Estado passou a investir
na construcdo de presidios para presos de regime fechado, para atender a nova demanda
trazida pela Lei.*®

Todavia, a construcdo de novos presidios de regime fechado ndo atendeu a ldgica
prevista no Codigo Penal, no qual a maioria dos crimes na verdade prevé penas a serem
cumpridas em regime aberto ou semi-aberto. Assim, muitos presos de regimes menos
gravosos foram transferidos para estabelecimentos que deveriam abrigar apenas presos de
regime fechado, por falta de vagas nas instituicdes adequadas a eles. °

Diante disso, o Estado ndo conseguiu dar a atencdo devida aos presos de regime
fechado, criando-se uma demanda para a instituicdo de um “regime superfechado”, para o
poder estatal de fato exercer um controle mais efetivo sobre o0s presos, o qual deveria ter sido
feito desde a criagdo das penitenciarias exclusivas para os apenados do regime fechado. 6%

Em outros termos, a ado¢do do RDD tornou-se necessaria também, na visdo estatal,
devido a faléncia do proprio sistema penitenciario que, por conta de um planejamento
equivocado, ndo soube comportar os presos na medida de suas necessidades. E essa
conjuntura impulsionou ainda mais a visdo estatal de que o sistema penitenciario precisava
ser amplificado.

A problematica da falta de vagas juntou-se ao caos instaurado nas prisdes com as
rebelides e motins realizados pelas fac¢es, dando ensejo a justificacdo da adocdo por
medidas de contencdo e isolamento de presos.

Junto a construcdo de novos presidios, seguindo a logica da necessidade de
contencdo de crises, outra estratégia que vém sendo utilizada pela administracédo
penitenciaria brasileira desde o surgimento das faccBes é a transferéncia de presost®?,
podendo essa transférencia ter por destino o regime disciplinar diferenciado ou significar

simplesmente a remocao de um preso para outro presidio comum por questdes de logistica

159 BRITO, op. cit., p. 263-264.
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161 |hidem, p. 263-264.

162 Atualmente, a transferéncia de presos € prevista no Art. 1° da Lei 11.671 de 2008: “Art. 1°. A incluséo de
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Dispde sobre a transferéncia e inclusdo de presos em estabelecimentos penais federais de seguranga maxima e da
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organizacional.

Como vimos, desde o Massacre do Carandiru, a politica penitenciéria brasileira
utiliza as transferéncias como uma resposta rapida na tentativa de retomada do controle das
prisdes. No entanto, a adocao dessa estratégia ja se mostrou questionavel por diversas vezes.

A possivel ineficiéncia das transferéncias tornou-se ainda mais evidente quando
aconteceram as novas ondas de ataque'®® arquitetadas pelo PCC no ano de 2006, como uma
reacdo as transferéncias de membros da faccdo realizadas pelo governo paulista, da mesma
forma que aconteceu na megarrebelido de 2001, o que foi inclusive admitido pelo ex-
administrador da Secretaria de Administragdo Penitenciaria do Estado de Séo Paulo (SAP)
Nagashi Furukawa. 164

N&o obstante, o proprio secretario deu indicios de que a reacdo organizada da
faccdo ja era esperada pela administracdo apds as transferéncias de 2006. Esse cenario
evidencia a insuficiéncia do investimento massivo do governo na construcdo de novos
presidios e na dispersdo desses presos pelo sistema penitenciario para desarticular as faccdes,
ja que, em um mesmo padréo, os acontecimentos de 2001 se repetiram em 2006.%6°

Além disso, o préprio uso do regime disciplinar diferenciado também passou a ser
questionado, j& que nesse periodo o instituto ja era implantado e, ainda assim, a faccéo
paulista conseguiu se organizar e mostrar sua forca, alcancando resultados ainda mais
surpreendentes do que aqueles obtidos na rebelido de 2001.

E oportuno esclarecer, entretanto, que nio objetiva-se concluir pela eficiéncia ou
ineficiéncia completa da utilizacdo de transferéncias de presos como forma de desarticular a
atuacdo do crime organizado dentro das prisdes. Contudo, ha de ser mencionada a opinido de
especialistas no assunto, como Fernando Salla e Camila Nunes Dias, referenciados acima,
quanto a insuficiéncia da utilizacdo desta medida como Unica solu¢do para a retomada de
controle das prisGes.

De qualquer forma, apesar dos constantes questionamentos, a transferéncia de
presos e a construcao de novos presidios sdo medidas incansalvemente utilizadas até hoje.

Neste ano, por exemplo, a transferéncia de Marcola, visto como o principal lider do

PCC, e de mais 21 membros do Comando para presidios federais ganhou destaque na midia,

163 Sobre as ondas de ataque de 2006, Camila Nunes Dias explica que este rebelido superou significativamente a
megarrebelido de 2001. Desta vez, ocorreram rebelifes simultdneas em 74 unidades presionais, centenas de
ataques as forcas de seguranca do estado e as civis, tendo por resultado centenas de mortes. A autora pontua que
esses ataques promoveram uma desmoralizacdo do governo paulista, bem como expuseram a limitagdo do uso do
RDD como ac¢do politica de controle a faccdo. (DIAS, op.cit., p. 146).

164 SALLA;DIAS; SILVESTRE, op. cit., P. 338.

185 SALLA,; DIAS; SILVESTRE. p. 338.
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ocasido na qual novamente alguns agentes estatais admitiram & imprensa o temor por novos
ataques, semelhantes aos que ocorreram em 2006.1%® Da mesma forma, em 2018, a
inauguracdo da Penitenciéria Federal de Brasilia foi comemorada, dispondo de 208 vagas
para abrigar presos como o Marcola.®’

E apesar das constantes declaracGes de guerra ao crime organizado e da priorizacéo
que se tem direcionado ao tema, um estudo de 2018 divulgado pelo NEV/SP (Ndcleo de
Estudos da Violéncia da Universidade de Sdo Paulo) aponta que o PCC encontra-se em
expansdo, tendo inclusive conseguido batizar 18 mil novos membros para a faccdo nos
Gltimos quatro anos.'%®

Ainda, o estudo indica que, junto ao PCC e ao Comando Vermelho, ha mais de 20
faccOes espalhadas pelo pais, desde 2016, disputando o controle dos presidios e o dominio
do mercado do tréfico de drogas. 1°

Por fim, vale mencionar que o Brasil vive atualmente em um momento de apice da
vangloriagdo aos discursos contrarios aos direitos humanos, com a recente eleicdo do
Presidente Jair Messias Bolsonaro, defensor ferrenho da ditadura militar e conhecido por
declaracdes polémicas como "Policial que ndo mata ndo € policial”. 1"

Apenas um més ap0os tomar posse na presidéncia, o politico do PSL declarou guerra
ao crime organizado no Congresso Nacional e defendeu que nos ultimos anos o poder
publico foi “efusivo na vitimizagao social” de criminosos ¢ as leis foram “demasiadamente
permissivas”. 1t

Seguindo essa linha, dentre as varias alteracdes legislativas sugeridas, uma das
propostas contidas no Projeto de Lei 1.864/2019, popularmente conhecido como “Pacote

Anticrime”, apresentado pelo Ministro da Justica Sérgio Moro, ¢ justamente a ampliagdo do

166 SOUZA. Felipe (BBC News Brasil). Transferéncia de Marcola e 21 membros do PCC gera tensio em SP.
BBC News Brasil, Sdo Paulo: fev. 2019. Disponivel em: https://www.bbc.com/portuguese/brasil-47202312.
167 ANDREOLLA, Ana Paula; MAZUI, Guilherme. Penitenciaria federal de Brasilia é inaugurada com um
dos quatro blocos em funcionamento. G1 e TV Globo. Brasilia: out.2018. Disponivel:
https://gl.globo.com/df/distrito-federal/noticia/2018/10/16/penitenciaria-federal-de-brasilia-e-inaugurada-um-
dos-quatro-blocos-esta-apto-a-receber-presos.ghtml

188 COSTA, Flavio; ADORNO, Luis. Mapa das faccées no Brasil: PCC e Comando Vermelho disputam
hegemonia do crime em 9 estados. UOL Noticias. Brasilia: ago.2018. Disponivel em:
https://noticias.uol.com.br/cotidiano/ultimas-noticias/2018/08/22/mapa-das-faccoes-no-brasil-pcc-e-comando-
vermelho-disputam-hegemonia-do-crime-em-9-estados.htm?cmpid=copiaecola

189 Ibidem

170 CASTRO, Grasielle. A estratégia de Bolsonaro para diminuir a violéncia é dobrar o nimero de mortes
por policiais. Huffpost Brasil. Nov. 2017. Disponivel em: https://www.huffpostbrasil.com/2017/11/27/a-
estrategia-de-bolsonaro-para-diminuir-a-violencia-e-dobrar-o-numero-de-mortes-pela-policia_a_23289405/.

11 CALGARO, Fernanda; GARCIA, Gustavo. Governo declara “guerra” ao crime organizado, diz
Bolsonaro em mensagem ao Congresso. G1 Globo. Brasilia: fev. 2019. Disponivel em:
https://gl.globo.com/politica/noticia/2019/02/04/governo-declara-guerra-ao-crime-organizado-diz-bolsonaro-
em-mensagem-ao-congresso.ghtml.
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prazo maximo de 1 (um) ano para 3 (trés) anos de permanéncia dos presos no regime
disciplinar diferenciado.’?

Ao que tudo indica, seguramente estaremos diante de diversas politicas criminais de
repressdo e controle social maximo nos préximos anos, ndo havendo qualquer pesperctiva de
mudanca do paradigma atual.

Compreendida a mentalidade que esta por tras da politica criminal de controle ao
crime organizado, importa delinear os diversos posicionamentos no mundo juridico

referentes ao regime disciplinar diferenciado.

172 Projeto do pacote anticrime altera 13 leis da area penal e criminal. Agéncia Senado. Abr.2019.
Disponivel em: https://www12.senado.leg.br/noticias/materias/2019/04/02/projeto-do-pacote-anticrime-altera-
13-leis-da-area-penal-e-criminal
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3. AS CRITICAS AO REGIME DISCPILINAR DIFERENCIADO

Para encerrar a presente monografia, no terceiro capitulo, serd exposta a polémica
discussdo sobre a (in)constitucionalidade do regime disciplinar diferenciado e sua
(in)compatilidade com as normas de execucdo penal e os tratados internacionas de direitos
humanaos.

A fim de se obter um panorama completo das mais diversas opinides sobre o RDD, a
exposicao ir4 abranger posicionamentos de orgdos técnicos e posicionamentos doutrinarios,
contrérios e favoraveis a aplicacdo do regime. Em momento posterior, o entendimento da
politica criminal do regime disciplinar diferenciado como produto de um direito penal do
inimigo serd explanado e, por fim, serdo tecidos alguns comentérios sobre as criticas

reveladas.

3.1. A conformidade do RDD em relagdo a Constituicdo Federal de 1988, a Lei de
Execucdes Penais e aos Tratados Internacionais.

3.1.1. O posicionamento da Ordem de Advogados do Brasil (OAB), do Conselho
Nacional de Politica Criminal e Penitenciaria e do Conselho Regional de Psicologia de
Séo Paulo.

Dentro de uma analise do regime disciplinar diferenciado como politica
penitenciaria aplicada pelo Estado para controlar o crime organizado, é de suma
importancia que seja esclarecida a discussdo, latente até os dias de hoje, quanto a
inconstitucionalidade ou constititucionalidade da aplicacdo da Lei 10.792 de 2003 no
nosso ordenamento juridico.

Afinal, ainda que as medidas em apre¢o sejam consideradas consititucionais, por
enquanto, ha de se refletir a aplicagdo de uma politica criminal que “flerta” tanto com o
inconstitucionalismo, tendo em vista 0s inGmeros posicionamentos divergentes
externados na area juridica no que tange essa discussao.

A politica penitenciaria do regime disciplinar diferenciado, originaria de
resolucBes da administracdo penitenciaria paulista, € cercada de polémicas desde sua
criacdo, tendo em vista que a Resolucdo em que se implementou 0 RDD em S&o Paulo é
vista como ilegal, por extrapolar os limites da competéncia do poder publico estadual

quanto ao sancionamento dos presos no &mbito da execucdo penal, determinada pela Lei
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de Execugdes Penais.'”

As irregularidades continuaram a rodear o instituto quando o presidente Fernando
Henrique Cardoso, comprovando que vivemos em um periodo em que o direito penal é
emergencial e imediatista, tentou nacionalizar o regime mediante medida proviséria e nao
obteve sucesso por expressa violagdo formal'’ & Constituicio Federal de 1988.

E agora que o RDD ja foi introduzido ao ordenamento juridico atraves de uma lei
federal, desta vez legalmente, questiona-se a conformidade das regras ali determinadas
com as normas e principios constitucionais.

De antemdo, importa destacar que sera feito ao longo do capitulo uma analise do
controle de convencionalidade e de constitucionalidade da norma em questdo. O primeiro
trata de analisar a conformidade da norma em relacdo aos tratados internacionais e o
segundo em relacdo a Constituicdo Federal de 1988.

Ato continuo, antes mesmo da legislacdo ser aprovada no Congresso Nacional, o
Conselho Nacional de Politica Criminal e Penitenciaria ja havia emitido um parecer
contrario ao RDD, em abril de 2003, em andlise ao Projeto de Lei 5.073 de 2001,
pontuando-se a desconformidade do projeto com a Magna Carta e outras normas legais.

Argumenta-se no parecer que o projeto viola o artigo 5°, inciso XLVII, alinea “e”
da Constituicdo Federal de 1988, que veda penas cruéis e que o RDD seria um
cumprimento de pena que visa apenas 0 castigo e a vinganca, também resultando na
violacdo as Regras Minimas para o Tratamento do Preso no Brasil, aprovadas pela
Resolugdo CNPCP 14, de 11 de novembro de 1994.17°

N&o obstante, apontam que o tratamento ao preso previsto no projeto é desumano,
violando-se igualmente o artigo 5° inciso XLIX, que trata do respeito a integridade fisica
e moral dos presos. O Conselho pontua que o isolamento prolongado pode causar uma
série de consequéncias fisicas e psicologicas no isolado, desde depressdo, ansiedade,
disturbios afetivos graves, claustrofobia, dentre outros. Ainda, critica-se o fato do RDD
ndo visar a recuperacdo social do condenado, apenas lhe causando deterioriacdo de suas
faculdades mentais."®

O parecer também menciona a 68% Assembleia Geral da ONU onde foram

13 CARVALHO, Salo de et al. O Suplicio de Tantalo: a Lei 10.792/03 e a Consolidaco da Politica
Criminal do Terror. In: Leituras constitucionais do sistema penal contemporéneo. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2004. P. 383-384.

174 Conforme os artigos 22 € 62, §1°, 1, “b”, da Consitui¢io Federal de 1988, é competéncia exclusiva da Unifo,
atrdves do Congresso Nacional, de legislar sobre matéria de direito penal ou processo penal. Sendo assim, o
presidente ndo pode editar medida provisoria sobre medidas que visam restringir a liberdade de pessoas.

175 KUEHNE, Mauricio. Lei de execucédo penal anotada. 11° Edigéo. Curitiba: Ed. Jurua, 2013. p. 181.

176 |hidem, p. 170.
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estabelecidas Regras Minimas para o Tratamento dos Reclusos, as quais foram aceitas
pelo Brasil. Na ocasido, houve a recomendacdo de abolicdo do isolamento celular aos
paises participantes. A recomendagdo coaduna com o estudos realizados pela Human
Rigths Watch de 1997 e 1999, os quais indicam que os presidios de seguran¢a maxima
ndo conseguem atingir seu objetivo de controle das prisbes, mas, pelo contrario,
fomentam a violéncia e a inseguranca.'”’

Para sustentar essa tese, 0 Conselho Nacional de Politica Criminal e Penitenciaria
cita o exemplo do surgimento do Primeiro Comando da Capital, que se deu exatamente
em um presidio de seguranca maxima em que havia isolamento celular. Diante das
condicBes severas e com seus aspectos psicolégicos abalados, 0s presos passaram a
arquitetar meios de subverter a disciplina, resultando na criagdo da facgdo. 1’8

Por fim, o Conselho também critica o tipo aberto e impreciso das hipotéses de
aplicagdo do RDD, que inevitavelmente torna possivel a arbitrariedade do aplicador e néo
cumpre as exigéncias do artigo 45 da LEP, o qual exige a previsdo legal expresa e
anterior de uma sanc&o disciplinar.*’

Sendo asism, conclui-se no parecer que o texto em apreco viola a Constituicdo
Federal, bem como os Tratados Internacionais, a Lei de Execucdo Penal e as diretrizes
basicas de Politica Criminal e Penitenciarias adotadas pelo proprio Conselho. &

Apesar das manifestacdes contrarias ao regime elucidadas pelo 6rgdo referido
acima e também pela propria Comissao de Constituicdo e Justica do Senado Federal, na
qual a Subcomissdo de Seguranca Publica optou por ndo recomendar a instituicdo do
RDD, o Projeto de Lei foi aprovado e, como sabemos, promulgou-se no pais a Lei 10.792
de 2003. 8!

No entanto, 0s questionamentos acerca da inconstitucionalidade do instituto
persistem. Tanto é que a 1° Camara Criminal do Tribunal de Justica de S&o Paulo ja
declarou, em sede de Habeas Corpus impetrado pela defesa de Marcola, a
inconstitucionalidade do RDD. 182

Na ocasido, o TJSP determinou a remoc¢do do paciente que havia sido inserido

cautelarmente no regime diferenciado, por considerar a lei inconstitucional. Irresignado, o

7 1bidem, p. 170.

178 1hidem, p. 171.

179 Ibidem,. p. 171.

180 1hidem, p. 171.

181 |bidem,. p. 171.

182 pORFIRIO, Fernando. Regime desumano: TJ-SP julga Regime Disciplinar Diferenciado
inconstitucional. Revista Consultor Juridico (CONJUR). Agosto de 2006. Disponivel em:
https://www.conjur.com.br/2006-ago-15/tj_paulista_afirma_rdd_inconstitucional
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Ministério Pablico recorreu ao Superior Tribunal de Justica alegando que a declaracéo de
inconstitucionalidade da lei teria de ser feita pelo plenario do TJ/SP, e ndo por uma de
suas camaras. Com isso, 0 STJ atendeu o pedido ministerial, determinando o retorno do
processo ao TJSP para novo julgamento.'8

Em razdo disso, a defesa impetrou Habeas Corpus ao Supremo Tribunal Federal
pedindo o afastamento da aplicacdo do RDD de forma cautelar ao paciente. Entretanto, no
momento em que a acdo foi julgada pelo STF, o paciente ja havia cumprido o periodo de
internacdo, restando prejudicado o objeto da agdo. 18

Em outras oportunidades, o STJ ja declarou constitucional a imposi¢do do regime
disciplinar diferenciado, no HC n° 44049 SP e no HC n° 40300 RJ. Todavia, até o
momento, o Supremo Tribunal Federal ndo enfrentou diretamente a questdo da
constitucionalidade do regime imposto.1%

N&o por acaso, esta parada até hoje no Supremo Tribunal Federal a A¢éo Direta de
Inconstitucionalidade (ADI) n°® 4162, proposta pela Ordem de Advogados do Brasil
(OAB) em 2008, pedindo que sejam declarados nulos os artigos referentes ao RDD da Lei
10.792/03, especificamente os artigos 52, 53 (inciso V), 54, 57 (parte referente ao artigo
53), 58 (parte sobre o regime diferenciado) e artigo 60 (caput e paragrafo tnico). 8

Na acdo proposta, a OAB primeiramente acentua gque os aspectos formais do RDD
afrontam o devido processo legal e os principios do contraditério e ampla defesa, ja que a
aplicacdo do regime de excecdo necessita apenas de solicitacdo do diretor da penitenciaria
e um despacho do juiz, sem transcorrer um processo judicial. &

Nessa seara, em remessa as licdes de José Afonso da Silval®® a OAB defende que
a natureza do regime disciplinar diferenciado é de uma sobre-condenacdo criminal e
como ndao ha a definicdo de regras procedimentais, ha claro prejuizo as garantias
constitucionais do contraditério e ampla defesa e isso se torna ainda mais grave na

hipdtese em que recai sobre o preso meramente uma suspeita de envolvimento com o

183 Defesa de Marcola pede desinternacdo de RDD. Noticias STF. Fev. 2011. Disponivel em:
http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=171917

184 Defesa de Marcola pede desinternacdo de RDD. Noticias STF. Fev. 2011. Disponivel em:
http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=171917

185 ROIG, op. cit., p. 264.

186 Discussdo sobre RDD para presos infratores esta travada no STF. JOTA. Brasilia: out.2018. Disponivel
em: https://www.jota.info/dados/rui/discussao-sobre-rdd-para-presos-infratores-esta-travado-no-stf-10102018.
187 Ordem de Advogados do Brasil. A¢do Direta de Inconstitucionalidade com pedido cautelar n® 4162,
Disponivel em:
http://www.stf.jus.br/portal/geral/verPdfPaginado.asp?id=443438&tipo=TP&descricao=ADI%2F4162

188 SILVA, José Afonso da. Comentario contextual & Constituicdo. 3.ed. Sdo Paulo, Malheiros, 2007. P. 86 e
87.
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crime organizado.

A OAB novamente utiliza os ensinamentos de José Afonso da Silva para alegar
que as restricdes de visita, 0 isolamento e a incomunicabilidade instituidas aos presos
inseridos no regime configuram-se em penas cruéis e tratamento desumano ou degradante
e ferem o principio da dignidade humana, o que é explicitamente vedado pela Magna
Carta.

Ainda, argumentam que a Unica diferenciacdo para cumprimento de pena existente
na Constituicdo Federal de 1988 ¢ para beneficiar o réu de acordo com a idade, natureza
do delito e sexo do apenado e ndo para castiga-lo, como o regime de excecéo pretende.®

Somado a esses argumentos, ao protocolar a a¢do, a OAB juntou um parecer
emitido pelo Conselho Nacional de Politica Criminal e Penitenciaria do Ministério da
Justica, cujo colegiado novamente se posicionou contrario a constitucionalidade das
regras que dispdem sobre o regime disciplinar diferenciado.

Neste parecer, o Conselho cuidou de abordar a relagio do RDD com a
Constituicdo Federal de 1988 e principalmente com os Tratados Internacionais de
Direitos Humanos, que possuem forca constitucional, embora formalmente ndo expressos
na Lei Maior. Os pontos levantados no documento sdo extremamente pertinentes, sendo
oportuno a elucidagio deles de forma mais detalhada a seguir.*®

Assim, primeiramente indica-se a violacdo ao artigo 10, inciso 1 e 3 do Pacto
Internacional dos Direitos Civis e Politicos, bem como ao artigo 5° da Convencao
Americana de Direitos Humanas e ao artigo 1° da Lei de Execucdo Penal, os quais
preveem o0 respeito a humanidade e integridade (fisica, moral e psiquica) do preso,
devendo o estabelecimento penitenciario visar a reforma e reabilitacdo moral dos presos.

Desta forma, argumenta-se que todos os dispostivos supracitados guardam relacéo
com a dignidade da pessoa humana e a finalidade ressocializadora da pena e, caso
contrariados, viola-se ndo somente os direitos individuais do preso, mas também o direito
difuso da sociedade de “ver a atividade estatal empregada em algo que contribua para o
bem comum”.*%

Em sentido semelhante, a Declaracdo Universal de Direitos Humanos de 1948, a

189 Discusséo sobre RDD para presos infratores esta travada no STF. JOTA. Brasilia: out.2018. Disponivel
em: https://www.jota.info/dados/rui/discussao-sobre-rdd-para-presos-infratores-esta-travado-no-stf-10102018.
190 Conselho Nacional de Politica Criminal e Penitenciaria (Ministério da Justica). Parecer — RDD. Disponivel
em: http://www.stf.jus.br/portal/geral/verPdfPaginado.asp?id=443438&tipo=TP&descricao=ADI%2F4162

191 Conselho Nacional de Politica Criminal e Penitenciaria (Ministério da Justica). Parecer — RDD. p. 10.
Disponivel em:
http://www.stf.jus.br/portal/geral/verPdfPaginado.asp?id=443438&tipo=TP&descricao=ADI%2F4162.
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Convencdo Americana de Direitos e também a Constituicdo Federal de 1988 dispdem que
ninguém podera ser submetido a tortura nem a tratamente desumano ou degradante.
Como ndo ha uma definicdo clara, explica-se no documento que tratamento desumano ou
degradante seria uma forma atenuada de tortura. Ou seja, sdo tratamento cruéis proibidos
que ndo chegam a ser tortura, como por exemplo castigos corporais ou detencdo em celas
escuras.

Desta feita, reunindo-se as diversas definicbes contidas em Tratados
Internacionais distintos e as determinacGes previstas nas Regras Minimas para
Tratamento de Prisioneiros, 0 Conselho aponta que o isolamento celular, embora ndo seja
proibido, deve ser usado excepcionalmente, de forma restrita e por um curto periodo de
tempo, sob pena de se inferir um castigo cruel e desumano ao apenado.

Portanto, haja vista que no regime disciplinar diferenciado ndo ha sequer
acompanhamento médico diario aos presos isolados por um periodo de tempo
considerado grande, ha grave violacdo a sanidade mental e fisica do preso, configurando-
se grave incongruéncia aos Tratados Internacionais de Direitos Humanos e a Constituicdo
Federal de 1988.

Nesta senda, tendo em mente que o isolamento celular pode ser usado apenas de
forma moderada, o Conselho defende que essa ndo € a Unica saida possivel para conseguir
separar os lideres de faccdes dos demais presos. Assim, pondera-se que, de fato, embora
seja necessario o isolamento desses individuos de alta periculosidade, esse isolamento
deveria ser feito mediante a utilizacdo de um diferente regime de cumprimento de pena,
ndo em uma sancdo disciplinar.

Ora, uma sancdo disciplinar exige tipicidade estrita e proporcionalidade entre a
acdo e sancdo, conforme os principios e normas da execucdo penal. Nao é o que acontece
no RDD, no qual se justifica a aplicacdo de uma sancdo aos presos com a mera
necessidade de separa-los dos demais. Tanto é que a Unica hipotese em que é possivel
vislumbrar uma sancdo, que pode ser provada e individualizada, é a de prética de fato
previsto como crime doloso que ocasione a subversdo da ordem ou discplina, prevista no
caput do artigo 52 da LEP.

Nos demais casos, como argumentado também pela OAB, ha clara imprecisao
sujeita & arbitrariedade nos tipos previstos nos 81° e 8§2° do artigo 52 do mesmo
dispositivo. Isso atenta diretamente ao Estado Democratico de Direito, pois é
extremamente subjetivo definir quais comportamentos podem ser considerados de “alto

risco” para a seguranga ¢ ordem do estabelecimento penal e quais comportamentos
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podem ser considerados indicativos de participacdo em organiza¢do criminosa, ja que
basta a mera suspeita.

Sob esse prisma, se esclarece no parecer que o0s textos dos dispositivos
supramencionados recaem justamente no “direito penal do autor”, no qual a analise
subjetiva de periculosidade do autor prevalece sobre a conduta objetiva que deveria ser
avaliada. Pela simples presuncdo, é possivel aplicar uma sangdo, como se houvesse uma
conduta de fato tipica e antijuridica.

E sendo o envolvimento com organizacdo criminosa caracterizado como crime
autdbnomo e previsto como san¢do disciplinar, had a ocorréncia também do bis in dem,
penalizando-se uma mesma conduta por mais de uma vez.

Explica-se no parecer que, basicamente, em vez de optar por classificar o autor
dentro do sistema penitenciario de uma forma diferente para dificultar sua atuagédo
organizada, remetendo-o a um presidio de seguranca maxima, por exemplo, o Estado
prefere impor uma san¢do disciplinar sobre uma conduta que ja € crime, no caso de
suspeita de envolvimento com o crime organizado, e que pode ser imposta mesmo diante
de mera suspeita.

Além disso, no parecer ha a defesa de que a punic¢éo imposta é desproporcional a
falta disciplinar. Com efeito, o que ocorre na aplicagdo do RDD € uma defesa
preponderante a necessidade de manutencdo da ordem e seguranca do presidio que se
sobrepde ao objetivo de reintegracdo social do condenado, fazendo com que a a
desproporcionalidade aconteca.

Nesse sentido, o perigo de se exceder os limites da real necessidade de utilizacdo
da medida de excecdo é evidente, j& que a necessidade de manter a seguranca
possivelmente sera continuadamente justificada e invocada, se sobrepondo sobre o real
objetivo de uma sanc¢do: punir por um comportamento irregular.

Por isso, como se assevera no parecer, hd um permanente risco de que as decisdes
em que se aplicam o regime disciplinar diferenciado fixem a insercdo do preso no regime
pelo prazo maximo. E de fato, como vimos no primeiro capitulo, a prorrogracao do prazo
comumente é justificada pelo constante perigo que o preso periculoso representa ao
sistema prisional.

N&o havendo elementos capazes de indicarem a proporgdo adequada entre a
conduta e a sangéo para definicdo do prazo adequado, restam violados os artigos 37 e 34
das Regras Minimas para Tratamento de Prisioneiros, 0s quais preevem que as restrigdes

utilizadas para manutencéo da ordem e seguranga da prisdo devem ser impostas somente
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pelo tempo estritamente necessario.

Em uma gama enorme de violagOes apresentadas no documento, destaca-se
também: a violacdo ao artigo 5° da Convengdo Americana de Direitos Humanos, por
descumprimento ao objetivo de reabilitacdo social do condenado; a violagéo ao artigo 5°,
caput e incisos XXXIX e XLVI da Constituicdo Federal de 1988, por desrespeito a
legalidade estrita, a tipicidade em matéria penal e a individualizacdo da pena; bem como a
violacdo ao artigo 39 das Regras Minimas para Tratamento de Prisioneiros, tendo em
vista que o isolamento do preso é capaz de violar o direito a informacéo e o direito do
preso de estabelecer vinculos com 0 mundo exterior.

Ainda, o Conselho acertadamente lembra que o regime disciplinar diferenciado foi
uma alternativa encontrada pelo Estado para lidar com a prépria incapacidade da
Administracdo Prisional de controlar o ambiente prisional, que pecou ao ndo separar 0sS
presos de acordo com suas caracterisitcas, permitindo a formacéo das faccdes.

Sendo assim, conclui-se que essa tentativa de se impor um regime “fechadissimo”,
que destoa completamente do que deveria ser uma sancao disciplinar, viola severamente a
Constituicdo, bem como diversos tratados internacionais de direitos humanos.

Por fim, o orgdo aludido defende o cumprimento real da LEP para separar 0s
presos na medida de sua periculosidade, sem que seja necessario impor a eles uma
san¢do, tornando possivel harmonizar a situacdo presente com o objetivo de reintegracdo
dos presos a sociedade, desde que ndo se imponha tratamento cruel ou degradante aos
apenados.

Em um terceiro ponto, faz-se mister, pois, mencionar o posicionamento do
Conselho Regional de Psicologia de Sdo Paulo, o qual publicou em junho de 2015 um
parecer contrario a aplicagdo do RDD.!%2

Os representantes dos psicologos paulistas manifestaram descontentamento quanto
a violacdo do principio constitucional da dignidade da pessoa humana em razdo do
isolamento dos presos e da arbitrariedade dos aplicadores da medida, incentivada pela
falta de clareza na tipificacdo das condutas.'®?

Destacou-se a violacdo a diversos principios do artigo 5° da Constituicdo Federal

ao se insituir uma pena cruel, em contradicdo ao principio humanizador das penas. Ha,

192 Conselho Regional de Psicologia — 62 Regido. Parecer do CRP SP sobre o regime disciplinar diferenciado
(RDD). Séo Paulo: 2015.

193 parecer do CRP SP sobre o Regime Disciplinar Diferenciado (RDD). Conselho Regional de Psicologia da
62 Regido. S&o Paulo, jun. 2015. Disponivel em: http://www.crpsp.org.br/arquivos/conteudo_pendrive/parecer-
CRP-sobre-o-regime-disciplinar-diferenciado. pdf
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inclusive, a defesa de que o RDD néo trata-se apenas de um tratamento degradante, mas
de uma forma institucionalizada de tortura.

Sendo assim, o Conselho se posicionou totalmente contrério ao uso do cércere
duro, por este ocasionar sofrimento psiquico aos presos, em desconformidade ao
compromisso da pisicologia de defesa aos direitos humanos e as regras instituidas no
Cadigo de Etica Profissional do Psicélogo.

Nota-se, portanto, que todos os 6rgdos técnicos aludidos invocam diversas
violagbes da norma a Constituicdo Federal de 1988, bem como a tratados internacionais
de direitos humanos e as regras contidas na LEP, em um posicionamento inteiramente a

favor da declaragdo de inconstitucionalidade do regime disciplinar diferenciado.

3.1.2. Posicionamentos doutrinarios.

ApoOs reunidos 0s principais argumentos de Orgdos técnicos acerca da
(in)constitucionalidade do regime disciplinar diferenciado, vejamos, portanto, o que
dizem alguns doutrinadores sobre a aplicacdo do regime de excecéo.

De proémio, importa delinear as ponderac6es de Guilherme de Souza Nucci, cujo
posicionamento € favoravel a constitucionalidade do RDD. O autor acentua que o RDD
se tornou um mal necessario, exatamente devido a décadas de descaso do poder publico
em relacdo ao sistema prisional. Sendo assim, é preciso controlar os presos e submeté-los
a uma pena severa, mas que de maneira alguma pode ser vista como uma pena
desumana.*®*

O autor adverte para o fato de que muitos presidios possuem condi¢Bes muito
piores do que aquelas institiidas no RDD e isso ndo significa justificar um erro por outro.
Para ele, seria até mesmo contraditorio apontar a inconstitucionalidade deste regime
diante das condicGes deploraveis em que se encontram os presidios de todo o pais. 1%

Por isso, Nucci justifica que 0 RDD decorre de uma necessidade inevitavel de
controle imediato das prisdes e representa o direito a seguranca publica da sociedade, tdo
importante quanto os direitos fundamentais individuais, em meio ao avango da
criminalidade organizada. 1%

Por sua vez, Fernando Capez invoca o direito constitucional de uma administracdo

eficiente (artigo 37 da Constituicdo Federal de 1988) para justificar a obrigatoriedade da

1% NUCClI, op. cit., p. 79.
195 |hidem, p. 79.
19 |hidem, p. 79.
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tomada de medidas pelo Poder Publico para proteger a sociedade frente a instabilidade
provocada pelo crime organizado. 7

No mesmo sentido que Nucci, Capez defende que nenhum direito € absoluto na
Magna Carta e assim como 0 artigo 5° prevé a protecdo de direitos fundamentais
individuais, também garante o direito a seguranca e considera, no inciso XLIV do mesmo
artigo, imprescritiveis as agdes de grupos armados, civis ou militares, contra a ordem
constitucional e o Estado Democrético de Direito. 1%

Sob o mesmo prima, posiciona-se 0 juiz federal Vlamir Costa Magalhdes,
referenciando Marcelo Lessa Bastos!® para defender a constitucionalidade do RDD,
tendo em vista o direito constitucional a seguranca publica. Para o magistrado, o
isolamento € imperativo, demonstrando ser o Unico meio viavel para neutralizar a acao
dos grupos criminosos. Dessa forma, justifica-se que a medida de isolamento nao viola
sequer a funcdo ressocializadora da pena, ja que estes individuos ndo demonstram a
vontade de serem ressocializados.?®

Ainda, importa destacar as falas do ex-Secretario de Seguranca do Rio de Janeiro,
Astério Pereira, o qual defende que ndo ha contrariedades a Constituicdo no RDD, uma
vez que na verdade o regime de excecdo possibilita que os demais presos da massa
carceraria cumpram suas penas de forma digna, sem que tenham seus direitos
reestringidos por lideres do crime organizado.%!

Em oposicdo aos posicionamentos supramencionados, temos Rémulo de Andrade
Moreira, promotor de Justica, que alega violacdo ao pricipio constitucional da legalidade
pela imprecisdo das definicGes contidas na Lei 10.792 de 2003. Igualmente, para o autor,
os incisos XLVIII, “e”, XLIX e III do artigo 5° da Constituicdo Federal de 1988 restaram
violados, em razdo da instituicdo de pena cruel, tratamento degradante e desrespeito a
integridade fisica e moral dos presos.2%2

Continua o autor denominando o RDD como um “regime da total e inexoravel

197 CAPEZ, Fernando. Curso de direito penal. Volume 1, parte geral : / Fernando Capez. — 22. ed. — S&o Paulo :
Saraiva Educacéo, 2018. p. 513-516. Disponivel em: Minha Biblioteca.

198 |hidem, p. 513-516.

19 BASTOS, Marcelo Lessa. Alternativas ao Direito Penal do Inimigo. Jus Navigandi, Teresina, a.11, n.1.319.
Disponivel em: www.jus.uol.com.br.

200 MAGALHAES, Vlamir Costa. Breves Notas sobre o Regime Disciplinar Diferenciado. R. SJRJ, Rio de
Janeiro, n.22, 2008. P. 199.

201 Apud COSATE, Tatiana Moraes. Regime disciplinar diferenciado (RDD): um mal necessario? Revista De
Direito Publico, Londrina, v. 2, n. 2, Maio/Ago. 2007. p. 220.

202 MOREIRA, Romulo de Andrade. O monstro RDD: é melhor chamar RDD de Regime Diferenciado da
Desesperanca. Revista Consultor Juridico (CONJUR). Ago. 2005. Disponivel em:
https://www.conjur.com.br/2006-ago-16/melhor_chamar_regime_diferenciado_desesperanca?pagina=11
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desesperanga” e apontando violacdo também ao principio de individualizacdo da pena,
inscrito no artigo 5°, XLVI da Constituigdo. 2%3

Na mesma linha de entendimento encontra-se a Ministra do STJ Maria Thereza de
Assis Moura. Ela cita o artigo 45 e seus paragrafos da LEP, nos quais se esbatelece que
ndo pode haver sancdes coletivas ou que coloquem em perigo a integridade fisica do
preso, vedando-se também o emprego de celas escuras. Desta feita, 0 cumprimento da
pena deve ser feito nos limites da legalidade e, segundo a ministra, tais limites ndo sao
cumpridos no RDD, consequentemente ferindo-se os principios norteadores da execu¢do
penal, que foram recepcionados pela Constituico. 2%

Para ela, o artigo 1° da LEP perdeu os sentidos com as modifica¢fes introduzidas
pela Lei 10.792 de 2003. Além disso, a norma em questdo viola a dignidade da pessoa
humana e as vedacOes a penas degradantes, indo na contramdo das recomendacGes
internacionais de abolicdo do isolamento celular.?%

Ademais, a ministra defende que, ao permitir a submissé@o do preso provisorio que
sequer foi julgado definitivamente ao RDD, a Lei viola o principio da reserva legal (art.
50, XXXIX da Constituicdo), afronta a legalidade da execucéo do titulo judicial e fere a
garantia constitucional de ndo culpabilidade (art. 5° LVII da Constituicéo). 20

O RDD se revela inconstitucional também ao prejudicar o principio da
individualizacdo da pena e ao permitir a inclusdo cautelar do preso no regime, sem a
presenca essencial de uma deciséo jurisdicional fundamentada. 2

A ministra alerta também para a perigosa possibilidade (art. 5° da LEP) dos
estados regulamentarem a necessidade de agendamento prévio do advogado para
comunicar-se com o preso, ja que tal medida incorre em cerceamento dos direitos e

prerrogativas do advogado®®®. Ela encerra seu texto defendendo que o RDD ndo torna o

203 1hidem.

204 MOURA, Maria Thereza Rocha de Assis. Notas sobre a Inconstitucionalidade da Lei n® 10.792/2003, que

criou o Regime Disciplinar Diferenciado na Execugéo Penal. In: Critica & Execuc¢do Penal - 2° Edicdo. Ed.
Lumen Juris. Rio de Janeiro: 2007. P. 283-292.

205 1hidem, p. 286-287.

206 1hidem, p. 288.

207 1hidem, p. 290.

208 Essa questdo ja foi enfrentada pelo Superior Tribunal de Justica, em 2009, no Resp n° 1028847 SP, no qual os

ministros decidiram que a Resolugdo SAP 49 do Estado de S&o Paulo, que condicionava os advogados ao
agendamento prévio para a comunicacdo com os presos do RDD, foi declarada ilegal. Restou ressalvada,

contudo, a possibilidade da administracdo penitencidria de forma motivida e circunstancial disciplinar a visita do
advogado por razfes excepcionais, como a seguranga prisional. (Superior Tribunal de Justica. Resp 1028847 SP.

Relator: Ministro HERMAN BENJAMIN, Data de Julgamento: 12/05/2009, T2 — Segunda Turma, Data de
publicacdo: Dje 21/08/2009.
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preso uma pessoa melhor, tampouco torna a sociedade mais segura.?%°

H& de ser mencionado também os posicionamentos de Maria Adelaide Freitas

Caires, (psicologa e membro do Conselho Penitenciario do Estado de S&o Paulo), Luiz
Wolfmann (direitor de presidios paulistas) e Carmen Silvia de Moraes Barros, que
alertam para o sofrimento psiquico exarcebado a que se submetem os presos inseridos no
regime.?%
Paulo César Busato é outro que defende a inconstitucionalidade do regime
disciplinar diferenciado, sob o argumento de que ha violagdo aos direitos humanos e ao
préprio principio da igualdade, ja que se impde uma sancdo de acordo com o perfil do
autor e ndo em razéo do fato praticado.?!!

Por fim, dentre tantos outros autores, como Alexis Brito?'?, Elisangela Melo
Reghelin??® e Rodrigo Roig?'*, que defendem a inconstitucionalidade do RDD, é valido
mencionar a posi¢cdo de Salo de Carvalho e Alexandre Wunderlich, que alertam para a
arbitrariedade, impreciséo e abusos contidos na Lei, junto a minimizacdo de direitos de
defesa. Eles comentam que ndo é preciso ser “expert” na area de saude para perceber a

crueldade de tratamento imposto neste regime. 2*°

3.2. O RDD como expressao de um direito penal do inimigo

Uma das principais teses que cercam o instituto do regime disciplinar diferenciado é
0 entendimento de que a politica criminal em apreco é uma expressao do direito penal do
inimigo.

Direito Penal do Inimigo é o nome da teoria idealizada pelo jurista aleméo Gunther
Jakobs. Como ja explicado no segundo capitulo, nesta vertente, permite-se o tratamento
diferenciado aos grupos de risco que praticam terror contra o Estado.

Sendo assim, para garantir o direito a seguranca das demais pessoas, € legitimo que o
Estado aplique dois tipos de intervencao punitiva: o direito penal do inimigo e o direito penal
do cidaddo. Com isso, aquelas pessoas perigosas que oferecem risco a sociedade, que atuam

com habitualidade e profissionalizacdo, podem ser despersonalizadas, sendo submetidas a

209 MOURA, op. cit., p. 291-292,

210 COSATE, op. cit., p. 214-215.

211 BUSATO, op. Cit., p. 293-303.

212 BRITO, op. cit., p. 258.

213 REGHELIN, Elisangela Melo. Regime disciplinar diferenciado: do canto da sereia ao pesadelo.
Boletim IBCCRIM, Sé&o Paulo, v.14, n. 168, p. 18, nov. 2006.

214 ROIG, op. cit., p. 263-270.

215 CARVALHO, Salo de et al, op. cit., p. 383-386.
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regras diferentes do que as regras instituidas aqueles que de fato merecem ter seus direitos
individuais respeitados.?®

Portanto, sob esse prisma, a avaliagdo de periculosidade das pessoas torna-se
fundamental para definir qual direito serd aplicado. Os individuos considerados sem
personalidade, que agem em desconformidade com as expectativas normativas, sdo 0S
inimigos a serem combatidos pelo Estado. 2

Como ha uma constante iminéncia de perigo advinda do inimigo (ndo pessoa), o
Estado deve neutralizar esse perigo, podendo agir até mesmo preventivamente. Essa agdo
estatal, portanto, ndo é uma pena, mas uma medida de seguranca que vista conter e neutralizar
0 perigo iminente. %18

Dito isso, como bem explica Paulo Busato, a proposta legislativa responsavel por
inserir 0 RDD ao ordenamento juridico brasileiro imputa ao carcere brasileiro regras
influenciadas pelo modelo funcionalista-sistémico de se pensar a pena. 2*° Nota-se, pois, na
redacdo dos paragrafos do artigo 52 da LEP, com a previsdo de isolamento e restricdo de
visitas a presos que apresentem risco ao estabelecimento penal ou sobre os quais recaiam
suspeitas de envolvimento com organizagdes criminosas, a prevaléncia de um direito penal do
autor, 220

Diferentemente do previsto no caput do artigo 52, o qual exige o cometimento de
falta grave para a incidéncia do RDD sobre o preso, os paragrafos do mesmo artigo se dirigem
a determinada classe de autores. Nesse sentido, ndo importa as acdes do apenado, mas o que
ele representa dentro do carcere, direcionando-se a penalizacdo ao autor e ndo ao ato
cometido. 2%

Em outras palavras, estes novos declarados inimigos sdo penalizados por suas
caracteristicas e personalidades. Enquanto na Europa esse esforco € canalizado aos grupos de
terroristas, no Brasil a denominacdo de inimigo vém sendo direcionada a criminalidade
organizada.???

Busato frisa, dessa forma, que a teoria de Jakobs representa uma centralizacdo do

sistema na norma e ndo mais no ser humano. Ocorre, portanto, uma desvirtuacdo do direito

216 CARVALHO, op. cit., p. 114.

27 lbidem, p. 114.

218 JAKOBS, Gunther. Direito penal do cidad&o e direito penal do inimigo. In: JAKOBS, G; CACIO MELIA.
M. Direito penal do inimigo: nocdes e criticas. Trad. e org. André Luis Callegari, Nereu José Giacomolli. 62 ed.
pp. 19-48. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012.

219 BUSATO, op.cit, p. 294.

220 |bidem, p. 295.

221 1hidem, p. 296.

222 1hidem, p. 296-297.
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penal que, sob este prisma, busca somente a estabilizacdo da norma, abrindo portas para
construcdes legislativas menos garantisas. 222

Essa permissdo em se aplicar regras diferentes a determinado tipos de individuos &,
sem duvidas, a perpetuacdo de um discurso baseado na teoria do direito penal do inimigo. E
isto que ocorre com o regime disciplinar diferenciado, o qual perpetua uma politica criminal
caracterizada por conter um ciclo vicioso de se controlar a violéncia com mais violéncia e que

pOUCO Se preocupa com as garantias e direitos fundamentais da pessoa humana. 224

3.3. Consideracdes acerca das criticas apresentadas

De todo o exposto, importa tecer algumas consideracdes sobre as criticas
direcionadas ao RDD no que tange a inconstitucionalidade do instituto e sua relagdo com
a teoria do direito penal do inimigo, adiantando-se algumas conclusdes.

De fato, impressiona o fato de que o STF ndo posicionou-se até 0 momento de
forma contréria a aplicacdo do regime disciplinar diferenciado como politica criminal de
controle ao crime organizado.

As regras contidas na Lei 10.782 de 2003 ferem os mais variados artigos da
Constituicdo Federal de 1988 e preceitos dos Tratados Internacionais de Direitos
Humanos, desde a individualizagdo da pena até a vedacdo a penas cruéis e tratamento
degradante ao preso. Ndo ha duvidas de que o isolamento celular impGe intenso
sofrimento psiquico aos presos, ocorrendo uma grave violacdo a integridade fisica e
moral do apenado.

Quanto ao sofrimento psiquico, veja-se, por exemplo, alguns depoimentos de
Fernandinho Beira-Mar, tido como principal lider do Comando Vermelho, sendo um dos

principais inseridos no regime de excecao:

“Aqui o lugar é horrivel, é horrivel. E o pior lugar que eu ja tive na minha vida. Eu
estou bem fisicamente. Psicologicamente é que eu estou um bagaco. Esta é que é a
verdade.”

[...] “Isso aqui ¢ horrivel. Nada se compara com isso aqui. E uma fabrica de fazer
maluco, sinceramente.””?25

Da mesma forma, é necessario destacar a violacdo ao principio da legalidade e ao

principio da ndo culpabilidade. A imprecisdo e 0s aspectos dubios contidos na lei sdo

223 |bidem, p. 301-302.

224 1bidem, p. 303.

225 Apud GOMES, Luiz Flavio; CUNHA, Rogério Sanches; CERQUEIRA, Thales Tacito Pontes Luz de
Padua. O Regime Disciplinar Diferenciado é Constitucional? O Legislador, o Judiciério e a Caixa de
Pandora. Disponivel em: <http://www.bu.ufsc.br/ConstitRegimeDisciplinarDifer.pdf>. Acesso em: 13 nov
2019.
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graves e altamente benéficos a arbitrariedade dos aplicadores da medida de excecédo, que
por muitas vezes sdo tomados por juizos de presuncéo.

Nesse sentido, é perceptivel que o regime disciplinar diferenciado incorpora o
discurso do direito penal do inimigo, ao direcionar a aplicacdo deste regime a grupos
dotados de caracteristicas especificas, tentando se penalizar o autor e ndo o0s atos
praticados por ele.

A incongruéncia e incoeréncia da Lei 10.782 sdo evidentes, ja que a norma prevé
0 RDD como uma sancdo disciplinar de carater temporario, uma vez listada no rol de
sancOes disciplinares do artigo 53 da LEP, no entanto, na préatica, em casos como o de
Fernandinho Beira-Mar, 0 preso cumpre praticamente a pena inteira inserido no regime,
com base apenas na sua alta periculosidade, sem que tenha cometido qualquer ato apto a
ensejar uma punicao.

Essa contradigdo é verificavel também em discursos doutrinarios que defendem a
constitucionalidade do RDD, como o de Nucci, que utiliza do argumento de que os
presidios comuns brasileiros possuem condi¢des muito piores do que os estabelecimentos
que aplicam o RDD.

Ora, se 0 objetivo do regime disciplinar diferenciado € impor uma puni¢do mais
severa, como esse argumento € capaz de justificar a transferéncia de um preso para o
RDD, onde as condic6es sdo aparantemente melhores? Nessa logica, o regime disciplinar
diferenciado seria entdo um beneficio ao réu e ndo cumpriria seu papel de punicéo.

De qualquer forma, é absurdo utilizar a situacdo atual dos presidios brasileiros
como parametro para entdo concluir que o regime disciplinar diferenciado ndo impde um
tratamento desumano ao presos. Os parametros a serem utilizados devem ser exatamente
aqueles estabelecidos em Tratados Internacionais de Direitos Humanos, pelos quais resta
claro que o RDD impGe penas cruéis aos presos, em razdo do isolamento celular e das
restricGes de visita.

A eventual declaracdo de inconstitucionalidade do RDD ndo se revela
contraditéria a situacdo real dos presidios, ja que continua sendo dever do Estado a
melhoria das condi¢6es do sistema prisional brasileiro como um todo.

Igualmente ndo se sustenta o argumento de que nenhum direito é absoluto,
devendo-se, nesta situacdo, ser concedida a devida atencdo ao direito & seguranca da
sociedade. Este argumento € perigoso, podendo progredir para um raciocinio no qual é
justificAvel a imposicdo da pena de morte, por exemplo, em nome de outros direitos a

serem tutelados. Além disso, esse raciocinio é flagrantemente oposto ao principio
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constitucional da dignidade humana, cujo preceito é basilar e deve orientar todo o
ordenamento juridico.

Ainda, mostra-se questiondvel a afirmacdo de que o RDD é o Unico meio viavel
para controlar o crime organizado atualmente e que ele é capaz de desarticular as
liderancas das facgoes.

Comprovando que essa tese ndo é unanimidade, Camila Nunes Dias elaborou um
estudo acerca dos efeitos praticos do regime. No texto, ela defende que o RDD vém
sendo utilizado nos presidios paulistas como forma de dissimulacdo e negacdo das
liderancas nas prisdes e como um elemento de barganha do Estado e que, na verdade,
seus efeitos praticos indicam muito mais uma tentativa de demonstracdo de forca do
Estado do que uma efetiva desarticulagio das facgdes.??8

A pesquisadora especifica que os diretores de unidade prisionais tentam transferir
as liderancas negativas das faccdes (aquelas visiveis, inequivocas), no entanto novas
liderancas surgem em um rapido mecanismo de reposicdo. 2>’ Dessa forma, ndo ha um
fim de liderancas, mas uma reposicdo por outras liderancas que ndo chamam tanta
atencao no exterior do ambiente prisional.

De certa forma, o Estado define os limites do exercicio do poder informal pela
faccdo, mas ndo os tira esse poder. Apesar disso, transmite-se a aparéncia de que a
administracdo possui controle total sobre a prisdo. 2

A pesquisa revela que os membros do PCC, desde a criagcdo do RDD, em
entrevistas concedidas, tentam convencer de que nao existem mais lideres na fac¢do, mas
que existem apenas algumas “pessoas com mente” que resolvem os conflitos. Os
“irmdos” também usam “laranjas”, ou seja, pessoas que na aparéncia sio lideres, mas na
verdade ndo sdo, para se esquivarem das transferéncias. 22°

No entanto, diversos fatores indicam que os diretores das unidades geralmente
sabem quem sdo os reais lideres e realizam tacitos acordos para definir os limites do
exercicio desse poder. 23° Ainda, considerando as evidéncias de que o estabelecimento de
acordos de paz entre a administracdo prisional e liderancas do PCC é comum desde 2003,
a pesquisadora afirma que essa intensa negociacdo ainda ocorre com o RDD, ja que nédo

hé& qualquer outra politica pablica a médio e longo prazo sendo aplicada para resolver

226 DIAS, Camila Caldeira Nunes. Efeitos simbolicos e praticos do Regime Disciplinar Diferenciado (RDD)
na dindmica prisional. Revista Brasileira de Seguranga Publica, v. 3, n. 5, p. 128-144, 2009.

227 1bidem, p. 137-138.

228 |hidem, p. 137-138.

229 |hidem, p. 137-138.

230 1hidem, p. 139.
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essa situacéo. 2!

Neste contexto em que o Estado permite a coexisténcia de um poder formal
estatal e de um poder informal das organizacGes criminosas, ha uma intensa negociacdo
entre os dois polos na defesa de seus interesses: 0S Criminosos negociam para manter o
controle sobre a massa carceraria, enquanto o Estado tenta gerenciar as crises e manter
sua imagem firm perante a sociedade. 22

Nota-se, portanto, que ndo é possivel concluir que o RDD seria 0 Unico meio
eficaz de desarticulacdo das faccGes, até porque, diante da subjetividade caracteristica da
norma, ha grande possibilidade de ocorréncia do uso desvirtuado do regime, como
indicado pelo estudo supramecionado.

Por fim, cabe tecer algumas consideracdes quanto a funcdo ressocializadora da
pena, tdo invocada pelos defensores da inconstitucionalidade do regime disciplinar
diferenciado.

Diante da admitida faléncia da funcdo ressocializadora da pena, com o declinio
das teorias correcionalistas, e diante da constatacdo inequivoca de inefeciéncia das nossas
prisdes quanto a esse objetivo, talvez este ndo seja 0 argumento mais adequado e realista
para demonstrar a inconstitucionalidade do regime disciplinar diferenciado.

A referida argumentacdo ndo responde as ponderacdes de Marcelo Lessa Bastos,
por exemplo, o qual defende que 0s presos muitas vezes ndo desejam serem
ressocializados, ndo sendo um problema a aplicacdo do regime disciplinar diferenciado a
eles.

Muito embora esteja previsto no art. 1° da LEP, recepcionado pela Constituicéo,
que a pena deve visar a reabilitacdo social do condenado, é possivel que se faca outra
interpretacdo dos referidos dispositivos, mais compativeis com a situacdo atual do sistema
prisional brasileiro e com a propria mentalidade dos discursos penaldgicos atuais.

Pois bem, sendo necessaria a compatibilizacdo das normas do nosso ordenamento
juridico com a Consituicdo Federal de 1988, por dbvio as leis anteriores a ela precisam
ser recepcionadas formalmente, respeitando-se o processo legislativo vigente a epoca, e
materialmente, devendo o contetdo da norma ser condizente com 0s novos valores
constitucionais.??

Dessa forma, é preciso compatibilzar a LEP com o ordenamento constitucional.

231 1hidem, p. 139.

232 1hidem, p. 139-140.

233 SCHMIDT, Andrei Zenkner. Direitos, Deveres e Disciplina na Execucédo Penal. In: Critica a Execucio
Penal - 2° Edigdo. Ed. Lumen Juris. Rio de Janeiro: 2007. P. 210-222.
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Consoante a lo6gica do texto constitucional de que o principio da proporcionalidade é uma
garantia que legitima todo o ordenamento juridico, tem-se que todos os atos estatais
devem ser regidos também por tal principio, atentando-se, ainda, para a necessidade e
adequacgdo. 2** Disso decorre a conclusdo de que uma sancdo penal deve sempre ser
proporcional, representar adequadamente valores éticos deduzidos da Constitui¢do e, no
caso de uma execucdo, o meio utilizado deve ser o menos lesivo possivel. 23

Sob essa concepcgdo, afere-se, portanto, que a ressocializagdo obrigatoriamente
imposta como funcdo Unica da pena na LEP é inconstitucional. Isso porque a CRFB88,
em diversos momentos, protege a liberdade interna do cidaddo, com a protecdo da
manifestacdo do pensamento (art. 5° inciso 1V), por exemplo, e a liberdade de
consciéncia ou de crenga (art. 5°, incisos VI e VIII). 2%

Dessa forma, pela légica constitucional, o direito penal ndo pode controlar
pensamentos e personalidades. Se o artigo 1° da LEP imp&e como objetivo da execucéo
penal a reabilitagdo social do condenado, deve este dispositivo ser reinterpretado em
respeito as garantias de liberdade interna. 2%’

Nesse novo raciocinio hermenéutico, tem-se que a ressocializacdo nédo ¢ fungéo da
pena, mas um direito do preso. Assim, caso deseje, 0 preso deve ter o direito de ser
ressocializado, mas a ressocializacdo ndo pode ser vista como finalidade da pena. Afinal,
ndo pode ser imposto obrigatoriamente ao preso o dever de ser socializado, de ser
obediente, disciplinado, dentre outras imposicdes. Tais deveres s6 podem ser impostos ao
preso na pratica de uma conduta lesiva aos direitos de outras pessoas. 23

Da mesma forma, ndo podem os direitos fundamentais do preso serem restringidos
em nome do direito a seguranca, ja que em nenhum momento a Constituicdo legitima
esse tipo de pensamento derivado da ideologia da defesa social. Ora, os fins ndo podem
justificar os meios, devendo todas as garantias fundamentais serem respeitadas. 2%°

Entende-se, portanto, que embora ndo seja errdnea a afirmacdo de que o RDD
viola a funcdo ressocializadora da pena, diante das regras institiidas na Constituicdo
Federal de 1988 e nos Tratados Internacionais de Direitos Humanos (0s quais, a maioria
protege a funcdo ressocializadora da pena), seria mais adequada a interpretacdo de que a

ressocializacdo ndo é uma finalidade, mas um direito do preso.

234 1bidem. p. 210-222.
235 |hidem, p. 210-222.
236 |hidem, p. 210-222.
237 1bidem, p. 210-222.
238 |hidem, p. 210-222.
239 |hidem, p. 210-222.
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Diante dessa interpretacdo, o RDD revela-se igualmente inconstitucional, por ferir
o direito do preso de ser ressocializado, caso queira, e também por outros motivos ja
mencionados. Afinal, a execucdo penal ndo pode ser pautada pelo carater do apenado,
como acontece no regime disciplinar diferenciado. Pelo contrario, deve prevalecer na
execucdo, assim como no processo penal, o principio da culpabilidade do autor quanto ao
fato praticado.

E mais ainda, o regime se revela inconstitucional, por inaugurar uma nova ordem
em que a urgéncia e relevancia séo invocadas de forma desproporcional e desordenada
para a imposicéo de severas restricoes de direitos aos presos. Ndo podemos permitir que o
direito penal seja tdo mutavel e desrespeite as garantias fundamentais do ser humano

dessa forma.
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CONSIDERACOES FINAIS

O desenvolvimento do presente trabalho permite que sejam delineadas algumas
conclusbes. Porém conclusdo aqui ndo possui o sentido de término ou finalizacdo, uma vez
que se o direito ¢ um “estar sendo”, que, portanto, se faz ¢ refaz na experiéncia, a discussao
juridica deve ser permanente, ndo havendo termo final. Trata-se, na realidade, de um convite
para a reflexdo sobre as principais teses apresentadas.

A construcdo de uma politica criminal devidamente eficiente e capaz de cumprir seus
objetivos requer a elaboracdo de complexos estudos, principalmente empiricos, que oferecam
respostas sobre a melhor forma de utilizacdo dos meios coercitivos do Estado. Por isso, ndo €
possivel propor uma politica criminal que, em substituicdo ao regime disciplinar diferenciado,
seja capaz de desarticular a atuacdo organizada das faccOes prisionais. Apesar disso, é
possivel tecer algumas conclusdes sobre o instituto juridico em questéo.

De inicio, portanto, a incursdo no percurso histérico dos episodios que antecederam a
criacdo do regime de excecdo até sua efetiva aplicacdo em todo o territorio nacional, com a
denotacdo de todas as suas formas de aplicacdo, viabilizou a compreensdo de que o objeto
juridico em questdo inaugura na execucdo penal uma forma de tratamento ao preso que se
assemelha em praticamente todos os aspectos com um regime de cumprimento de pena. Por si
S0, essa constatacdo comprova o aspecto dubio que a norma possui, ja que pretende ser uma
sancdo disciplinar cuja a iniciativa de aplicacdo comeca no ambito administrativo.

Nota-se pois, desde a conceituacdo do regime disciplinar diferenciado, que a norma
responsavel por sua implementacdo carece de objetividade e fundamenta-se principalmente
em elementos subjetivos direcionados ao julgamento da personalidade do preso. As referidas
mudancas introduzidas na Lei de Execucdo Penal sdo significativas, pois impde-se ao preso
uma forma de cumprimento da pena que ndo cumpre 0s preceitos do principio da reserva
legal, permitindo-se que até mesmo o preso provisorio seja surpreendido com tal medida a
qualquer momento.

Além disso, em atencdo a alguns precedentes colacionados, foi possivel verificar que
0 Judiciario segue justificando a flexibilizacdo das prdprias regras instituidas na norma em
nome da seguranca coletiva, que parece ter atingido um patamar de direito maximo e
intocavel que deve ser protegido a todo custo no nosso ordenamento juridico. Enquanto isso,
os direitos individuais fundamentais garantidos na Constituicdo Federal de 1988 e o principio
basilar da dignidade da pessoa humana sédo constantemente relativizados, consolidando-se a

tendéncia de maximizacdo do direito penal desenfreada, que por muitas vezes apresenta



71

indicios de arbitrariedade.

Com a explicagdo da evolugdo das teorias justificadoras da pena foi possivel imergir
na complexa discussao sobre as finalidades da pena, tornando-se perceptivel a dificuldade de
se elaborar uma teoria que consiga abranger todos os aspectos da criminalidade. E diante
dessa dificuldade, tivemos diversas teorias contemporaneas que tentaram romper com 0S
paradigmas das teorias anteriores, mas que na verdade foram apenas adaptacdes e
reformulacbes de teorias que ja eram desacreditadas. Em meio a esse embrdélio, abriu-se
espaco para a dominacgéo de teorias que ndo buscam exatamente justificativas racionais, pois,
como visto, a falta de mecanismos para lidar com as consequéncias advindas da globalizagéo,
fez surgir um discurso neutralizador e seletivo, pautado na presuncéo de periculosidade.

Com efeito, foi possivel compreender que a gestdo contemporanea da criminalidade,
denotada pela ampliacdo e endurecimento do direito penal, ndo foi inaugurada com a
insituicdo do regime disciplinar diferenciado. Pelo contrario, h& pelo menos duas décadas as
politicas criminais brasileiras sdo tomadas pela nova penalogia gerencialista, responsavel pelo
aumento expressivo da populagdo carceraria em diversos paises pelo mundo. Sendo assim, o
regime disciplinar diferenciado apenas perpetua o discurso punitivista que ja era
predominante no pais, sendo esta predominancia explicada, em parte, pela incapacidade do
Estado de lidar com o0 aumento da criminalidade.

Com a elucidacdo das medidas tomadas pelos 6rgaos estatais brasileiros no contexto
do controle ao crime organizado, foi possivel averiguar que ao longo dos anos as mesmas
estratégias estdo sendo adotadas para reestabelecer o controle estatal sobre os prisdes, ainda
que essas medidas adotadas ndo tenham apresentado até agora resultados expressivos capazes
de justificar essa escolha. O levantamento de dados, teses e informacbes pertinentes as
politicas penitenciarias adotadas nos ultimos anos também denunciou a falta de coeréncia e
racionalidade das escolhas estatais, que se pautam inteiramente na necessidade de oferecer
uma resposta rapida a sociedade anémica que clama por mais punicao.

Em vista disso, evidencia-se que o problema da aplicacdo de uma politica criminal
tdo repressiva e subjetiva como o RDD é muito mais complexo do que se aparenta, ja que o0
direito penal brasileiro encontra-se completamente tomado pela mentalidade gerencialista e
neutralizadora de se lidar com o crime.

De consectario, resta claro que ndo ha qualquer perspectiva de mudanga no cenario
criminal do Brasil nos proximos anos. Cada vez mais, a sede de vinganca justifica a aplicacdo
de medidas imediatistas, em uma sociedade que tolera a existéncia de uma populacéo

carceraria que se aproxima ao numero de 800 mil presos. O foco é prender mais e restringir
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mais ainda, mas ndo atacar as raizes da criminalidade.

A intencdo do estudo foi, assim, tornar clara a informacdo de que as politicas
criminais atuais objetivam simplesmente a contengdo e controle dos infratores, pouco se
importando com o futuro desses criminosos. Os agentes estatais ndo mais escondem que nédo
pretendem ressocializar o preso, mas apenas neutraliza-lo. Alias, ao se deparar com a situacao
critica do sistema prisional brasileiro, é valido questionar se o projeto ressocializador sequer
existiu em algum momento no pais.

Ademais, a exposicdo sobre o debate acerca da (in)constitucionalidade do instituto
demonstrou que a tese sustentada pelas Cortes Superiores de que o RDD é constitucional esta
longe de ser unanimidade.

Em oposicgdo, nos parece claro que o objeto juridico é inconstitucional e fere também
preceitos importantes dos tratados internacionais de direitos humanos e as regras previstas na
Lei de Execucdo Penal. Isso porque o regime disciplinar diferenciado, ao instituir
obrigatoriamente o isolamento celular e severas restricdes ao direito a visita, indubitavelmente
impde intenso sofrimento psiquico aos presos, tendo em vista a constatacdo cientifica de que o
ser humano precisa de interacGes sociais para 0 seu bem-estar.

E claro que podemos dizer que praticamente nenhuma prisdo brasileira consegue
oferecer algum tipo de bem-estar ao preso. No entanto, a realidade ndo pode servir de pretexto
para que mais violacdes aos direitos humanos sejam praticadas. E preciso que o Estado adote
medidas para mudar esse panorama, em vez de se buscar a institucionalizacdo de um
tratamento degradante ao preso.

Além disso, foi possivel constatar que o0 regime de excecao expressa-se CoOmo um
direito penal do inimigo pois, com enfoque na avaliacdo subjetiva da periculosidade do preso,
a politica criminal em questao foi idealizada visando atingir um grupo de presos especificos,
que sdo considerados, de antemao, perigosos, ainda que nao tenham realizado nenhum tipo de
acdo concretamente demonstrativa de perigo.

E apesar dos defensores do regime disciplinar diferenciado destacarem que a sua
aplicacdo tornou-se um mal necessario, sendo 0 Unico meio capaz de desarticular as facgdes, o
presente trabalho contribuiu para explicitar que existem varios indicios que apontam para a
direcdo contraria. Como se ndo bastasse a inconstitucionalidade do instituto juridico, o que
por si sO torna necessaria a sua remocdo do ordenamento juridico, essa percepg¢do torna ainda
mais gritante a inadequacao do seu uso na execucao penal.

Sendo uma medida tdo excepcional e rigorosa, 0 minimo que se esperava eram altos

indices de sucesso guanto ao objetivo inicial da norma: o controle ao crime organizado. No
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entanto, a Unica certeza que temos é a de que o Estado penalizador, com o uso de medidas
como o regime disciplinar diferenciado, mantém intacta sua imagem de instituicdo capaz de
reprimir os problemas que tanto aflingem uma sociedade tomada pelo medo, pela ansiedade e
pela sede de vinganca.
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