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RESUMO

A presente monografia tem por objetivo tratar do tema Regime Disciplinar
Diferenciado, confrontando a sua existéncia com os principios do Direito Penal
Constitucional e com as justificativas da pena. Também é proposta desse trabalho
monografico trazer uma reflexdo a respeito do efeitos praticos dessa inovacao
legislativa no contexto carcerario patrio. No percurso argumentativo, procurou-se
demonstrar a forga normativa que os principios receberam das recentes teorias pos-
positivistas. De igual modo, analisaram-se os fatores que geraram o RDD, dentre eles,
o fortalecimento das organizacdes criminosas nos presidios a ponto de trazer o
completo caos a essas instituicdes. Em seguida, valoraram-se as acdes estatais
reacionarias as megarrebelides. Por fim, restou demonstrada tanto a ineficacia do
regime ante os fins propostos quanto a sua incompatibilidade com ordenamento

juridico brasileiro ap6s uma interpretacao sistematica e a luz da Constituicao Federal.

Palavras-chave: Direito Penal. Execugcdo Penal. Regime Disciplinar Diferenciado.

Principios constitucionais e penais. Inconstitucionalidade.



INTRODUCAO

No presente trabalho, pretender-se-a trazer uma analise a respeito do
tema Regime Disciplinar Diferenciado. Tal regime surgiu em meados de 2003 e
despertou sérias controvérsias no mundo juridico. P6s em cheque a aplicacdo de
varios principios basilares do Direito Penal. Colocou na balanca a defesa da
sociedade e a preservacdo de direitos fundamentais dos encarcerados. Para cada
doutrinador, jurista ou julgador essa balanca ird pender para um lado.

E inegavel que o Direito Penal esta presente no cotidiano de todos,
mas, mesmo assim, poucos procuram entender a sua légica contraditoria e os seus
graves impactos sociais; a maioria contenta-se com discussfes vazias a respeito das
cOmicas e morbidas histérias de Ticio, Mévio e Caio e se esquece do que ocorre com
a real clientela do Direito Criminal; ignora as violagdes que, de tdo frequentes no
interior das penitenciérias, se tornaram a regra.

Caracteristica das Execucdes Penais € sua marginalizacdo e
esquecimento por parte dos grandes juristas. Poucos dos que escrevem e estudam o
Direito Penal ou Processual Penal se preocupam com as consequéncias da
condenacéo ou absolvicao imprépria. Somente alguns questionam o sistema imposto.

A maioria cessa seus comentarios quando ha o inicio de cumprimento
da pena ou medida de seguranca. Negar restricdo ao direito de punir do Estado no
apice dalégica penal € atestar que essas garantias nunca existiram e que ndo passam
de um discurso tedrico meramente legitimador. Com isso, estd demonstrada a
relevancia que a analise critica do Regime Disciplinar Diferenciado, conhecido como
RDD, representa para o proprio Direito Penal e seus argumentos.

Este trabalho sera dividido em trés capitulos. O primeiro trard uma
nocao geral das execucdes penais ao demonstrar a sua natureza juridica e os meios
legais de manutencéo da disciplina no carcere; em seguida, Introduzira o tema RDD,
com sua conceituacdo e o drama do seu surgimento na ordem juridica nacional. Essa
primeira parte serd finalizada com a exposicdo de alguns discursos que apoiam a
manutencéo do Regime Diferenciado.

O segundo capitulo enfocara a discussdo voltada as teorias que
legitimam a imposic&o de reprimendas penais e os principios que as limitam. E nessa
parte do trabalho que serdo expostas as diferentes justificativas da pena, desde os

suplicios macabros da Idade Média, até as recentes teorias de prevencao. Quanto



aos principios, sera estabelecida a sua localizagdo no ordenamento juridico, assim
como sera fundamentada a sua for¢ca normativa e cogente; em seguida, abordar-se-a
alguns principios em espécies a serem utilizados na analise de constitucionalidade do
RDD.

No terceiro e ultimo capitulo, serdo postos os argumentos finais a
respeito do tema em discussdo. Estardo presentes as principais criticas ao RDD,
incluidas as de indole constitucional. Sera feita uma analise dos impactos do regime
no sistema penitenciario. Além disso, sera verificado se esse instituto atingiu ou nao
o desejado fim de inibir novas megarrebelides. Finalmente, o Regime Diferenciado

sera confrontado com os principios trabalhados no segundo capitulo.



1 DA DEFINICAO LEGAL DO REGIME DISCIPLINAR DIFERENCIADO E SUA
LOCALIZACAO NO ORDENAMENTO JURIDICO.

Inicialmente, no presente trabalho, buscar-se-a ilustrar, de forma
geral, o quadro normativo no qual o Regime Disciplinar Diferenciado esta inserido.

Isso auxiliard na anéalise do referido instituto.

Diante do transito em julgado de uma sentenca em que foi imposta
uma pena, nasce um titulo executivo judicial para o Estado, surge a pretenséo
executéria como desdobramento da pretensado punitiva. A efetivacdo dessa demanda
se dara por um processo de natureza jurisdicional autbnomo do de conhecimento, que
também envolvera atividade administrativa®. Por atuarem essas duas esferas, alguns

autores defendem sua natureza hibridaZ.

Atualmente, a Execucdo das penas ou medidas de seguranca
impostas pelos juizos criminais responsaveis pela condenagdo ou absolvigdo
impropria € regulada pela Lei 7.210, editada em 11 de julho de 1984. O referido
diploma é a chamada Lei de Execucdo Penal®. Ja nos seus primeiros artigos, tragam-

se 0s objetivos gerais.

O primeiro e principal deles é, segundo os que ainda acreditam em tal
finalidade, o de ressocializacao ou de integracao social do condenado e do internado.
E o que diz o artigo 1° da LEP. Segundo a doutrina tradicional, adotou-se a teoria
mista ou eclética. Dessa forma, a penalizacao ndo teria mais um carater unicamente

retributivo, buscando-se também “humanizar’ o condenado?.

Em sentido contrario ao do legislador, os doutos cientistas do Direito
ja descartam prima face essa finalidade. Aduzem que ndo ha& como reintegrar o

individuo a sociedade utilizando um sistema cuja base € a segregacdao. Em outros

1 NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de Processo Penal e Execucédo Penal. 5. ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2008. p.1002.

2 CARVALHO, Salo de. Pena e Garantias. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2003. p. 166.

3 MARCAO, Renato. Curso de Execucéo Penal. 10. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2012. p.31.

4 lbidem, p. 32.



termos, ndo tem como fazer com que “antissociais” se tornem “sociais” expondo-o0s a

outros “antissociais” e os retirando da sociedade livre®.

De sua vez, a Criminologia Critica é mais radical e afirma que ndo ha
possibilidade de ressocializacdo em uma sociedade capitalista®, sobretudo porque o
sistema penal foi criado para finalidades seletivas e claras: reproduzir as
desigualdades sociais, manutencdo do sistema vertical da sociedade’,
marginalizacdo, estigmatizacdo, dentre outras, mas sempre distantes da reintegracao.

ApOs atacar brevemente a forca motriz da referida lei, continuar-se-a
0 exame de suas garantias. Segundo o artigo 3° da LEP, ser&o assegurados a todos
os condenados e internados os direitos ndo atingidos pela sentenca ou pela lei. Dessa
forma, seriam assegurados ao sujeito passivo desse processo o direito a vida,
liberdade, igualdade, seguranca, propriedade, direito de resposta, proporcional ao
agravo, liberdade de consciéncia e de crenca, direito a visita, a assisténcia juridica
integral e gratuita, indenizacdo por erro judiciario e 0os outros direitos previstos na

Constituicdo Federal, principalmente em seu artigo 5° &,

Nessa linha de compreensdo, caso o individuo seja sentenciado
somente a pena privativa de liberdade, apenas pode dele ser retirado o direito de ir e
vir e outros que sejam estritamente ligados a esse, como o de total intimidade®; desse
modo, seria ilicito atingir sua vida ou propriedade. Em certos casos, a propria
Constituicao Federal pode subtrair privilégios do condenado, € o exemplo dos direitos

politicos, que ficam suspensos durante os efeitos da condenagédo?®.

Dessa forma, percebe-se que ndo mais vigora oficialmente o antigo
sistema em que o apenado recebia o status de apatrida. Este modo de pensar ganhou
forca com alguns autores contratualistas e da escola penal classica, a exemplo de

Rousseau e Beccariall. Por essa légica, o condenado deveria ser banido da

5 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal: Parte geral 1. 16. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2011. p. 123.

6 lbidem. p. 135.

7 BARATTA, Alessandro. Criminologia Critica e Critica do Direito Penal: Introducao a Sociologia do
Direito Penal. 6. ed. Rio de Janeiro: Revan, 2011. Traducéo de: Juarez Cirino dos Santos. p.150.

8 MARCAO, Renato. Curso de Execucdo Penal. 10. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p.40.

9 NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de Processo Penal e Execucédo Penal. 5. ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2008. p.1008.

10 |bidem, p. 1012.

11 CARVALHO, Salo de. Pena e Garantias. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2003. p. 153.



sociedade por ter atingido a tranquilidade publica, por ter quebrado o pacto social®?.
Consequéncia disso é afastar dele todos os seus direitos e, com isso, ndo poderiam

lhe socorrer nem a legalidade nem a jurisdigéo?3.

Com a criacdo da Constituicdo de 1988, o Poder Constituinte
Originario instituiu varios direitos destinados expressamente aos presos e
condenados, a exemplo do repadio a penas cruéis, de morte, de carater perpétuo, de
trabalhos forgcados ou de banimento; também adotou abertamente o principio da
individualizagdo e da intranscendéncia da pena. Desse modo, a vontade dos criadores
da Carta Magna esta longe de ser a completa exclusdo do status dignitatis dessa parte

da populagéo brasileira.

Antes de 1984, o Poder Judiciario apenas intervia na execucao penal
em carater excepcional, vez que predominava a atuacdo das autoridades
administrativas. Havia a ampla incidéncia de critérios discricionarios das autoridades
executorias®; arbitrariedades e violacdes aos direitos dos presos ocorriam de forma
bem mais intensa'®. Nesse sentido, temos Ela Wiecko V. de Castilho:

“O pensamento corrente era o de que, pronunciada a sentenca

condenatdria, estaria concluido o papel do judiciario. Cabia ao sistema
penitenciario o controle da execugdo da pena privativa de liberdade™’.

Diante desse quadro, o legislador, a doutrina e outros estudiosos do
sistema carcerario defendiam a jurisdicionalizac&o do processo de execucéo. E nessa
linha ideoldgica que foi editada a LEP. Com ela, o Ministério Pablico e o Poder
Judiciario estariam mais proximos do carcere e, em decorréncia, varios principios,

dentre eles o principio da legalidade, seriam aplicados de forma mais eficaz*®.

12 ROUSSEAU, Jean- Jacques. O Contrato Social. Porto Alegre: L&PM, 2010. Tradugéo de: Paulo
Neves. p.51.

13 CARVALHO, Salo de. Pena e Garantias. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2003. p. 154.

14 lbidem, p. 156.

15 CASTILHO, Ela Wiecko V. de. Controle da legalidade na execucdo penal: Reflexdes em torno da
jurisdicionalizacdo. Porto Alegre: Fabris, 1988. p. 68.

16 CARVALHO, op. cit. p. 168.

17 CASTILHO, op. cit. p. 68.

8 CARVALHO, op. cit. p.170.



1.1 Da Disciplina no cércere.

Na literalidade do artigo 44, caput da Lei de Execucbes Penais,
entende-se que:

“Art. 44- A disciplina consiste na colaboracdo com a ordem, na
obediéncia as determinacdes das autoridades e seus agentes e no
desempenho do trabalho™®°.

Com o fito de garantir a ordem e a disciplina em estabelecimentos
carcerérios, a Lei de Execucdo Penal, em seu artigo 39, instituiu varios deveres a
serem respeitados pelo apenado. Em certos casos taxativos, o desrespeito a eles ira

constituir falta disciplinar do tipo grave; em outros, acarretara mera adverténcia®.

Entre os 6nus do preso, estd o comportamento disciplinado, a
obediéncia ao servidor, opor-se a movimentos individuais ou coletivos de fuga ou de
subversdo a ordem ou a disciplina e a indenizacao ao Estado das despesas realizadas

com sua manutengédo, mediante desconto proporcional da remuneracéo do trabalho?!.

A LEP adotou uma sistemética de classificacdo das faltas em leves,
meédias e graves. Estas Ultimas sao definidas pela ja citada lei, no entanto, as duas
primeiras sédo reguladas por leis locais. Contudo, para parte da doutrina, isso fere o
principio da legalidade??. Apesar dos entendimentos, o item 79 da exposicdo de
motivos da LEP aduz que isso esta destinado a adaptar as faltas as peculiaridades

de cada regido, o tipo de criminalidade e a natureza do bem juridico ofendido?3.

As faltas graves que podem ser cometidas por apenados com pena
privativa de liberdade estdo previstas de forma expressa e taxativa no artigo 50 e
seus incisos e no artigo 52, Caput, da retrocitada lei. Constitui, por exemplo, falta
grave o cometimento de crime doloso, a despeito da garantia constitucional da nao

culpabilidade. Os defensores dessa aberratio juris fundamentam suas teses na

19 BRASIL. Lei n°® 7.210, de 11 de junho de 1984. Institui A Lei de Execucao Penal. Brasilia, 13 jul.
1984. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I7210.htm>. Acesso em: 27 set.
2013.

20 KUEHNE, Mauricio. Lei de Execucao Penal Anotada. 9. ed. Curitiba: Jurua, 2011. p. 39.

21 MARCAO, Renato. Curso de Execucéo Penal. 10. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2012. p. 65.

22 NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de Processo Penal e Execucédo Penal. 5. ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2008. p. 1018.

23 MARCAO, op. cit. p. 68.
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lentiddo dos processos judiciais. Dizem que caso fosse necessario o transito em

julgado da condenacéo, a redacgédo do artigo 52 seria tida como letra morta?*.

Outro aspecto importante a ser notado nas faltas disciplinares é que
elas ndo punem diferentemente o ato tentado do consumado. E o que proclama o
paragrafo unico do artigo 49 da lei em foco. Tendo como base o fato que a Execucéo
Penal é autbnoma em relagédo ao Direito Penal e ao Direito Processual Penal, a
referida l6gica é justificada?®. Os principios da anterioridade e da taxatividade s&o
aplicaveis a essas infragdes. E o que ressai do artigo 45 da LEPZ.

ApOs regular procedimento administrativo, também chamado de
sindicancia, voltado a apuracao da falta, aplicar-se-do as sancodes. Estas poderdo
ser adverténcia verbal ou repreensédo para as faltas leves ou médias. Para as faltas
graves, poderd ser aplicada, por exemplo a suspensao ou restricdo de direitos,
isolamento na prépria cela?’, perda dos dias remidos, impedimento de saida
temporaria, regressdo de regime prisional®® e o reinicio da contagem do prazo para

o beneficio da progressao?.

O legislador, com o espirito de jurisdicionalizar a execucao penal,
instituiu, no paragrafo Unico do artigo 48 da LEP, o dever da autoridade
administrativa, antes de aplicar a sancao, fazer as devidas comunicacfes ao juizo

de execucdes penais®.

O juiz competente, em audiéncia de justificacdo, apds colher as

alegacGes das partes, ird reconhecer ou ndo a pratica da referida falta®l. Uma

24 MARCAO, Renato. Curso de Execucéo Penal. 10. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 72.

25 |bidem, p. 70.

26 BRASIL. Lei n®7.210, de 11 de junho de 1984. Institui A Lei de Execucdo Penal. Brasilia, 13 jul.
1984. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I7210.htm>. Acesso em: 27 set.
2013.

27 MARCAO, op. cit. p. 83.

28 NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de Processo Penal e Execucao Penal. 5. ed. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 2008. p. 1024.

29 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Ordinario em Habeas Corpus n° 116190, DF.
Recorrente: Francisco Rodrigues de Souza Junior. Recorrido: Ministério Publico Federal. Relator:
Ministra Carmen Lucia. Brasilia, DF, 07 de maio de 2013.Diério de Justica Eletronico. Brasilia, 10
jun. 2013. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=3951012>. Acesso em: 25
set. 2014.

30 BRASIL. Lei n®7.210, de 11 de junho de 1984. Institui A Lei de Execucdo Penal. Brasilia, 13 jul.
1984. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I7210.htm>. Acesso em: 27 set.
2013.

31 MARCAO, op. cit. p. 84.
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observacgéo a ser feita é que o magistrado ndo esta vinculado ao que a autoridade

administrativa capitular®?.

1.2 Surgimento do Regime Disciplinar Diferenciado

Diante de um cenario de faléncia das ideologias de ressocializacéo e
melhoramento do apenado, somado as crises estruturais do sistema prisional,
materializada pela superlotagdo, tortura, maus- tratos, alimentacdo de ma qualidade,
falta de assisténcia médica e judicidria, além da corrupcao policial de agentes
prisionais,*? os detentos se veem obrigados a se agruparem a fim de buscar simbolos

de identificacdo e sociedade.®*

Esse é o terreno fértil para grupos altamente violentos a exemplo do
Primeiro Comando da Capital, do Comando Vermelho, do Comando Democratico da
Liberdade, do Comando Revolucionario Brasileiro da Criminalidade, dos Amigos dos

Amigos e do Terceiro Comando.3®

Tais grupos possuem governo e regras de disciplina com premiacdes
e castigos. 3 Com a presenca dessas micro-sociedades de tal nivel organizacional,
as normas colocadas pelo sistema penitenciario sao confrontadas a altura, de forma

que cresce a tensdo dentro dos presidios.®’

Nesse contexto, rebelides sdo consequéncias iminentes. O principal
objetivo dessas manifestacdes sociais € conferir visibilidade aos ignorados pela
sociedade. Isso direciona, mesmo que de forma indesejada, os olhos do corpo social

aos problemas prisionais. Infelizmente, a violéncia é o instrumento mais eficaz. 38

O apice da crise foi a megarrebelido que incidiu nas penitenciarias do

Estado de Sdo Paulo no inicio do ano de 2001. Foram envolvidas 25 unidades

32 MARCAO, Renato. Curso de Execucdo Penal. 10. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2012. p. 71.

33 FREIRE, Christiane Russomano. A Violéncia do Sistema Penitenciario Brasileiro
Contemporéneo: O caso do RDD (Regime Disciplinar Diferenciado). S&do Paulo: IBCCRIM, 2005. p.
141.

34 |Ibidem, p. 144.

35 Ibidem, p. 145.

36 |Ibidem, p. 144.

37 Ibidem, p. 152.

38 |Ibidem, p. 153.
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prisionais e quatro cadeias publicas.®® A sociedade e a imprensa, inundados pela
Ideologia da Defesa Social e do Paradigma Etiolégico, comecgaram a exigir do Estado

providéncias praticas e imediatas.

Diante dessa critica situacéo, o Estado de Sao Paulo, por meio de seu
Secretéario de Administracéo Penitenciaria, cria 0 Regime Disciplinar Diferenciado por
mera resolucédo. Ocorre em 2001, por meio da Resolugdo n. 26, o nascimento do
RDD#,

Dado o precedente, outras resoluc¢des foram editadas sob as mesmas
premissas. E o caso da Resoluc&o de nimero 49, a qual, dentre outras caracteristicas,
restringiu as visitas ao preso a duas pessoas por dia de visita e instituiu o
agendamento prévio aos atendimentos feitos pelos advogados, a serem requeridos a

direcdo penitenciaria.*

Outra resolucao foi a de numero 59, cuja principal finalidade foi
estender o campo de incidéncia da medida aos presos provisérios, mais
especificamente aqueles que cometeram fato previsto como crime doloso ou que

representem alto risco para a ordem e seguranc¢a do estabelecimento prisional.*?

Perante guestionamentos judiciais sobre a legalidade do referido
regime, o Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo, em inimeras decisoes,
declarou a legalidade da resolucdo em comento, mesmo diante de posicionamentos

radicalmente opostos por parte dos especialistas do Direito*3.

Naquele momento, os juristas aduziam que a resolucédo versava sobre
falta grave, matéria que deveria ser objeto de lei ordinaria e ndo de mero ato do Poder
Executivo local**. Por esse motivo, violaria inclusive a Constituicdo da Republica,
argumento que também nao foi acolhido pelo Tribunal de Justica daquele ente da

Federacéao.

39 FREIRE, Christiane Russomano. A Violéncia do Sistema Penitenciario Brasileiro
Contemporéneo: O caso do RDD (Regime Disciplinar Diferenciado). S&do Paulo: IBCCRIM, 2005,
p.125.

40 MARCAO, Renato. Curso de Execucéo Penal. 10. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p.72.

4 FREIRE, op. cit. p. 127.

42 |bidem, p.128.

43 KUEHNE, Mauricio. Lei de Execugéo Penal Anotada. 9. ed. Curitiba: Jurud, 2011. p.154.

4 MARCAOQ, op. cit. p. 73.
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Paralelamente a isso, a rebelido no presidio de Bangu |, liderada pelo
chefe do Comando Vermelho, Fernandinho Beira- mar, fez o Estado do Rio de Janeiro
criar o seu préprio regime diferenciado, intitulado de Regime Disciplinar Especial de

Seguranca, que posteriormente foi repassado para todo o Estado.*®

N&o bastasse a experiéncia alcancada nas penitenciarias paulistas e
cariocas, 0 assassinato de dois magistrados de Execucdo Penal em 2003 levou o
Congresso Nacional a discutir e aprovar o Projeto de Lei n°® 7.053.

Tal projeto foi proposto pelo Poder Executivo Federal a Camara dos
Deputados na forma do artigo 64 da Constituicdo Federal.*® Sua apresentacdo e
leitura no plenéario daquela casa legislativa se deu no dia 13 de agosto de 2001. Ao
todo, foram editadas 27 emendas ao projeto, que veio a se transformar na Lei
Ordinéria de nimero 10.792/ 2003%".

Ainda durante os debates, surgiu inclusive a proposta de criacao de
um RDD ainda mais severo, seria o intitulado RDD Max ou Regime Disciplinar de
Seguranca Maxima. Este previa que 0 prazo maximo para permanéncia do detento
seria de setecentos e vinte dias em cela individual. Tal fato ocorreu durante as

discussdes na Subcomisséo de Seguranca Publica do Senado Federal®.

Indo contra essa forte corrente de hipertrofia punitiva, o Conselho
Nacional de Politica Criminal e Penitenciaria, em abril de 2003, editou um manifesto
em tom altamente critico. Dentre os varios pontos aduzidos, o referido érgao pugnou
contra as violagdes fisicas e psiquicas que o RDD representava. Segundo o
documento, tais medidas estariam em confronto com o préprio texto constitucional e

tratados internacionais dos quais faz parte o Brasil*°.

45 FREIRE, Christiane Russomano. A Violéncia do Sistema Penitenciario Brasileiro
Contemporéneo: O caso do RDD (Regime Disciplinar Diferenciado). Sdo Paulo: IBCCRIM, 2005, p.
128.

46 KUEHNE, Mauricio. Lei de Execucgado Penal Anotada. 9. ed. Curitiba: Jurug, 2011, p. 127.

47 BRASIL. Camara dos Deputados. Projeto de Lei n° 5073, de 13 de agosto de 2001. Altera
Dispositivos da Lei N° 7.210, de 11 de Julho de 1984, Que Institui A Lei de Execuc¢éo Penal, e do
Decreto-lei N° 3.689, de 3 de Outubro de 1941 - Cédigo de Processo Penal. Brasilia, 15 ago. 2001.
Disponivel em:
<http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=31767>. Acesso em:
01 maio 2014.

48 KUEHNE, op. cit., p. 160.

49 |bidem, p. 156.
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Ignorando as criticas, em dezembro daquele mesmo ano, 0 entdo
projeto finalmente transmudou-se em Lei n° 10.792 e alterou a Lei de Execucdes
Penais. O que antes era aplicavel apenas em alguns Estados, passa a ter incidéncia

em todo o territério nacional®°.

1.3 Conceito e caracteristicas do Regime Disciplinar Diferenciado.

A previsao legal do instituto encontra-se no artigo 52 da Lei de
Execucdes Penais, com a redacéo conferida pela Lei n°® 10.792, sendo vejamos:

“Art. 52. A pratica de fato previsto como crime doloso constitui falta
grave e, quando ocasione subversédo da ordem ou disciplina internas,
sujeita 0 preso provisorio, ou condenado, sem prejuizo da sancéo
penal, ao regime disciplinar diferenciado, com as seguintes
caracteristicas:

- Duracdo méaxima de trezentos e sessenta dias, sem prejuizo
de repeticdo da sancdo por nova falta grave de mesma
espécie, até o limite de um sexto da pena aplicada;

- Recolhimento em cela individual;

- Visitas semanais de duas pessoas, sem contar as criancas,
com duragéo de duas horas;

V- O preso tera direito a saida da cela por 2 horas diarias para
banho de sol.

81°- O regime disciplinar diferenciado também podera abrigar presos
provisorios ou condenados, nacionais ou estrangeiros, que
apresentem alto risco para a ordem e a seguranca do estabelecimento
penal ou da sociedade.

§2°- Estara igualmente sujeito ao regime disciplinar diferenciado o
preso provisério ou o condenado sob o qual recaiam fundadas
suspeitas de envolvimento ou participacdo, a qualquer titulo, em
organizag@es criminosas, quadrilha ou bando”. %t

Em face da citada norma, percebe-se que o RDD é um mecanismo de
isolamento celular para pessoas que foram taxadas como de “alto risco” social ou

“suspeitas” de participagdo em quadrilha ou bando®?. Esse instituto pode ser aplicado

5 MARCAO, Renato. Curso de Execucdo Penal. 10. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2012. p. 74.

51 BRASIL. Lei n°® 7.210, de 11 de junho de 1984. Institui A Lei de Execucao Penal. Brasilia, 13 jul.
1984. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I7210.htm>. Acesso em: 27 set.
2013.

52 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal: Parte geral 1. 16. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2011. p. 544.



15

inclusive a presos provisorios, ou seja, aqueles que estdo encarcerados
cautelarmente por mero fumus comissi delicti, ndo por uma sentenca condenatoria

transitada em julgado.

A primeira hipétese de inclusédo no regime diferenciado se da quando
0 preso provisorio ou condenado pratica fato previsto como crime doloso. No entanto,
ndo basta o cometimento do delito, este devera acarretar a “subversao” da ordem ou

disciplina penitenciaria®3. Entende a doutrina que “subversao” é sindnimo de tumulto®.

A segunda hipoétese, prevista no §1° do destacado artigo, aduz que
basta o paciente da medida representar “alto risco para a ordem e a seguranga do
estabelecimento penal ou da sociedade” que ja Ihe é possivel a aplicacédo da disciplina
diferenciada®®. Percebe-se liminarmente a utilizacdo de critérios extremamente

subjetivos. Isso da margens para inseguranca juridica e para arbitrariedades.

A terceira hipOtese ocorre quando recair sobre o alvo da medida
“fundadas suspeitas” de envolvimento ou participagdo, “a qualquer titulo”, em
“organizacdes criminosas”, quadrilha ou bando®®. Segundo a doutrina, é aqui que a

arbitrariedade se mostra mais latente®’.

Primeiramente porque o ordenamento juridico patrio, até 02 de agosto
de 2013, ndo definia de forma clara o que se entendia por organizacdes criminosas®®.
Tendo em vista que o RDD foi incorporado ao sistema juridico em 2003, passaram-se

quase 10 anos de inseguranca juridica em relacao a esse assunto.

Em segundo lugar pois o termo “fundadas suspeitas” é do tipo aberto
e permite interpretacdes das mais variadas®®. De acordo com renomados juristas, o

previsto no §2° do artigo em foco adota claramente o Direito Penal do autor, concede

53 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal: Parte geral 1. 16. ed. Sao Paulo: Saraiva,
2011. p. 545.

5 MARCAO, Renato. Curso de Execucdo Penal. 10. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2012. p. 72.

55 |Ibidem, p. 76.

56 |Ibidem, p. 77.

57 BITENCOURT, op. cit. p. 548.

58 MARCAO, op. cit., p. 77.

59 Ibidem, p. 76.
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extremo poder a presuncdes e suspeitas, indo contra a légica de um Estado
Democrético de Direito®.

1.4 Dalegitimacédo do Regime Disciplinar Diferenciado:

A opinido publica e 0 senso comum sempre foram coniventes a
utilizagao de regimes como o do RDD ou “solitarias” para deter aqueles que entediam
ser demasiadamente perigosos, assim como sdo favoraveis a pena de morte e a

prisdo perpétua.

O mundo do Direito ndo se afasta disso. Nele, h4d os que ddo uma
faceta de legitimidade juridica ao regime diferenciado e, para tanto, ndo utilizam
argumentos muito diferentes dos utilizados pelo homem leigo. Todos convergem para
a necessidade de o Estado proteger o cidaddo e seus bens juridicos.5! E a famosa
ideologia da Defesa Social.®?

Para seus defensores, ndo ha nada de inconstitucional na estrutura e
aplicacdo do RDD. Dentre as suas teses estdo: a protecdo dos bens juridicos, a
relativizacdo das garantias constitucionais dos presos em prol de um sistema
equilibrado e a defesa do Estado Democrético de Direito em face do aumento do crime

organizado.®3

A proposito, o Superior Tribunal de Justica, em decisao proferida por
orgédo colegiado, acolheu as referidas teses e proferiu o0 seguinte precedente:

“‘HABEAS CORPUS. REGIME DISCIPLINAR DIFERENCIADO. ART.
52 DA LEP. CONSTITUCIONALIDADE. APLICACAO DO PRINCIPIO
DA PROPORCIONALIDADE. NULIDADE DO PROCEDIMENTO
ESPECIAL. REEXAME DE PROVAS. IMPROPRIEDADE DO WRIT.
NULIDADE DA SENTENCA CONDENATORIA NAO RECONHECIDA.

1. Considerando-se que os principios fundamentais consagrados na
Carta _Magna ndo sao ilimitados (principio da relatividade ou
convivéncia das liberdades publicas), vislumbra-se que o legislador,

60 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal: Parte geral 1. 16. ed. Sao Paulo: Saraiva,
2011, p. 548.

61 CAPEZ, Fernando. Curso de Direito Penal: Volume 1- Parte geral. 18. ed. Sédo Paulo: Saraiva,
2014. p. 406.

62 BARATTA, Alessandro. Criminologia Critica e Critica do Direito Penal: Introducdo a Sociologia do
Direito Penal. 6. ed. Rio de Janeiro: Revan, 2011. Traducéo de: Juarez Cirino dos Santos. p. 42.

63 CAPEZ, op. cit., p. 406.
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ao instituir o Regime Disciplinar Diferenciado, atendeu ao principio
da proporcionalidade.

2. Legitima a atuacdo estatal, tendo em vista que a Lei n.°
10.792/2003, que alterou a redacdo do art. 52 da LEP, busca dar
efetividade a crescente necessidade de seguranca _ nos
estabelecimentos penais, bem como resguardar a ordem publica,
gque vem sendo ameacada por criminosos que, mesmo
encarcerados, continuam comandando ou integrando faccbes
criminosas que atuam no interior do sistema prisional — liderando
rebelides que ndo raro culminam com fugas e mortes de reféns,
agentes penitenciarios e/ou outros detentos — e, também, no meio
social.

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

4. A sentenca monocratica encontra-se devidamente fundamentada,
visto que o0 magistrado, ainda que sucintamente, apreciou todas as
teses da defesa, bem como motivou adequadamente, pelo exame
percuciente das provas produzidas no procedimento disciplinar, a
inclusdo do paciente no Regime Disciplinar Diferenciado, atendendo,
assim, ao comando do art. 54 da Lei de Execugé&o Penal.

5. Ordem denegada”®

Apesar de serem argumentos razoaveis, afastam-se e muito dos
objetivos formalizados pela Lei de Execucbes Penais, mais precisamente em seu
primeiro artigo®. Tal dispositivo prega a teoria da prevencdo especial positiva,
materializada na humanizac¢éo do condenado e na sua reinser¢éo no convivio social,

0 que é totalmente desprezado pela modulacdo dada ao Regime Diferenciado®®

O RDD, sob os argumentos aduzidos pelo STJ e parte da doutrina,

passa a ter claramente um carater de prevencéo especial negativa. Opta-se pela

64 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Habeas Corpus n° 40.300, RJ. Impetrante: Leandro de
Oliveira Barboza. Paciente: Wilson Ferreira Cardozo. Impetrado: Sexta Camara Criminal do
Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro. Relator: Ministro Arnaldo Esteves Lima. Brasilia,
DF, 07 de junho de 2005. Dj P. 312 Rt Vol. 843 P. 549. Brasilia, 22 ago. 2005. Disponivel em:
<https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ITA&sequencial=555927
&num_registro=200401765644&data=20050822&formato=PDF>. Acesso em: 25 set. 2014. (Grifo
No0ss0).

65 DIAS, Camila Caldeira Nunes. Efeitos Simbdlicos e praticos do Regime Disciplinar Diferenciado
(RDD) na dindmica prisional. Revista Brasileira de Seguran¢a Publica, S&o Paulo, ano 3, 5. ed.,
p.128-146, set. 2009. Disponivel em: <http://www.forumseguranca.org.br/produtos/revista-
brasileira-de-seguranca-publica/5a-edicao>. Acesso em: 22 jun. 2014.

66 MOURA, Maria Thereza Rocha de Assis. Notas sobre a inconstitucionalidade da Lei n°
10.792/2003, que criou o Regime Disciplinar Diferenciado na execucéo penal. Revista do
Advogado, S&o Paulo, v. 24, n. 78, p.61-66, set. 2004.
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neutralizacéo e eliminacéo do condenado ao invés de dirigir esforcos a reintegracédo®”.
Deixa-se evidente que o sistema de execuc¢ao penal brasileiro, caso ainda conserve

as suas premissas, ndo comporta tal modelo de recluséo celular.

67 DIAS, Camila Caldeira Nunes. Efeitos Simbdlicos e praticos do Regime Disciplinar Diferenciado
(RDD) na dindmica prisional. Revista Brasileira de Seguran¢a Publica, S&o Paulo, ano 3, 5. ed.,
p.128-146, set. 2009. Disponivel em: <http://www.forumseguranca.org.br/produtos/revista-
brasileira-de-seguranca-publica/5a-edicao>. Acesso em: 22 jun. 2014.
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2 ANALISE DOS FUNDAMENTOS DA PENA E PRINCIPIOS APLICAVEIS A ESTA

A delimitacéo das atuais finalidades e funcfes da pena é fundamental
para a compreensdo do presente trabalho. De igual modo, a analise da construcao

das justificativas penais se torna indispenséavel para tanto.

E de senso comum que, nas primeiras manifestacdes da pena, esta
possuia um carater eminentemente retributivo. Tal objetivo estava presente no velho
testamento biblico, no Cédigo de Hamurabi, dentre outras formas de manifestacées
de penas primitivas®. A época, a ideia era a de se devolver o mal cometido com outro

mal semelhante.

Essa nocdo sobreviveu ao passar dos séculos. Subsistiu até a Era
dos Estados absolutistas. Nesse periodo, havia a unido do Estado e a religido,
vigorava o sincretismo entre o Direito e a moral. Tinha-se que o poder do soberano,
do rei ou imperador era concedido diretamente pelo préprio Deus®®. Consequéncia
disso era a premissa segundo a qual quem ataca o soberano atenta contra Deus. A
guem se insurgia a tal poder divino eram destinadas penas demasiadamente severas

e cruéis. Eram os chamados suplicios.

Tais medidas penais foram bem ilustradas por Michel Foucault em sua

obra “Vigiar e Punir” logo nos primeiro paragrafos do primeiro capitulo:

“Finalmente foi esquartejado [relata a gazette d’ Amsterdam]. Essa
Ultima operacdo foi muito longa, porque os cavalos utilizados nao
estavam afeitos a tracdo; de modo que, em vez de quatro, foi preciso
colocar seis; e como isso ndo bastasse, foi necessario, para
desmembrar as coxas do infeliz, cortar-lhe os nervos e retalhar-lhe as
juntas. [...]""°

“Uma vez retirada essas quatro partes, desceram o confessores para
Ihe falar; mas o carrasco informou-lhes que ele estava morto, embora,
na verdade, eu visse que o homem se agitava, mexendo o maxilar
inferior como se falasse. Um dos carrascos chegou mesmo a dizer

68 CARVALHO, Salo de. Pena e Garantias. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2003. p. 120.

69 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal: Parte geral 1. 16. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2011. p. 99.

70 FOUCAULT, Michel. Vigiar e punir: Nascimento da prisdo. 39. ed. Petropolis: Vozes, 2011.
Traducgdo: Raquel Ramalhete. p. 09.
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pouco depois que, assim que eles levantaram o tronco para o lancar
na fogueira, ele ainda estava vivo.”’!

No decorrer da ja referida obra, o autor explora as fungfes desse tipo

de puni¢cdo. Aduz que a instituicdo de suplicios servia para restabelecer o poder, a

soberania atingida pela atuagéo do delinquente.”? Era a ocasido em que o soberano

materializava a sua forca. Por esse motivo, a pena teria que ter um carater quase
teatral, haveria de ser o mais simbdlica possivel.

“[...] a execucao da pena é feita para dar ndo o espetaculo da medida,

mas do desequilibrio e do excesso; deve haver, nessa liturgia da pena,

uma afirmacao enféatica do poder e de sua superioridade intrinseca. E

esta superioridade nédo é simplesmente do direito, mas a da forca fisica

do soberano que se abate sobre o0 corpo de seu adversario e o domina:
atacando a lei, o infrator lesa a prépria pessoa do principe][...]""

Com o surgimento da classe burguesa, concomitantemente ao
desenvolvimento do capitalismo, nascem as teorias iluministas. E um momento de
crise dos suplicios, que perdem a sua tradicional legitimidade.” O antigo método nédo
era suficiente para a protecdo do novo modelo econdmico. Denomina-se essa fase de
Periodo Humanitario. Pugna-se em prol da humanidade, legalidade e

proporcionalidade da pena em relagéo ao crime.”

Cesare de Beccaria € 0 pensador mais reconhecido desse ponto
historico. Foi autor da obra “Dos Delitos e das Penas”. Atualmente, predomina entre
0s criticos a tese de que suas proposicdes representam mais do que propostas
originais de uma unica pessoa; entendem que a citada obra é a expressao da onda

tedrica predominante naquele periodo.”® E o surgimento da Escola Classica.

Uma das caracteristicas dos escritos de Beccaria foi fazer uma intima
ligagdo entre as teorias do contratualismo e do utilitarismo. Para ele, os homens
primitivos teriam depositado parte de suas liberdades ao corpo social, para usufruirem

L FOUCAULT, Michel. Vigiar e punir: Nascimento da prisdo. 39. ed. Petr6polis: Vozes, 2011.
Traducdo: Raquel Ramalhete. p. 11.

72 |bidem, p. 49.

73 |bidem, p.49.

74 |bidem, p. 71

75 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal: Parte geral 1. 16. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2011. p. 69.

76 BARATTA, Alessandro. Criminologia Critica e Critica do Direito Penal: Introducéo a Sociologia do
Direito Penal. 6. ed. Rio de Janeiro: Revan, 2011. Traduc¢éo de: Juarez Cirino dos Santos. p.33.
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do restante de forma segura, fizeram um pacto ou contrato; disso originaram-se as

primeiras sociedades.”’

No entanto, haveria sempre uma minoria desviante movida pelo
objetivo de destruir esse pacto. A esses infratores, foram estabelecidas penas. O
Fundamento do Direito de punir seria, portanto, o conjunto das parcelas de liberdade

depositadas pelos homens.”®

A funcéo utilitarista da pena é colocada por Beccaria no seguinte
trecho:
“E preferivel prevenir os delitos do que precisar puni-los; e todo
legislador sabio deve, antes de mais nada, procurar impedir o mal do
gue repara-lo, pois uma boa legislacdo ndo é mais do que a arte de
propiciar aos homens a maior soma de bem-estar possivel e livra-los

de todos os pesares que se lhes possam causar, conforme o calculo
dos bens e dos males desta existéncia.””®

Quando o referido autor, ainda imerso em uma realidade retributiva
da pena, aduz que € melhor prevenir os delitos do que puni-los, ja traz os sinais de
uma futura mudanca de paradigmas com relacéo as reprimendas. Sdo premissas da
finalidade reformadora da pena.®® Isso é consequéncia dos impulsos de humanizagéo

desta.8?

Outro autor de semelhante imponéncia na construcéo da legitimidade
das penas é Emanuel Kant. Suas construcdes tedricas foram classificadas pela
doutrina como parte das teorias absolutas ou retributivas da pena.?? Ele é o autor mais

expressivo desse periodo, em decorréncia do seu posicionamento radical.

Para ele, cabia ao soberano punir de forma impiedosa o individuo que

feriu o imperativo categorico materializado pela lei. De acordo com Kant, tais pessoas

7T BECCARIA, Cesare. Dos Delitos e das Penas. Sao Paulo: Hemus, 1983. Traducao de: Torrieri
Guimarées. p. 14.

78 |bidem, p. 15.

79 lbidem, p. 92.

80 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal: Parte geral 1. 16. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2011. p. 71.

81 |bidem, p. 72.

82 |bidem, p. 103.
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ndo eram dignas nem do status de cidadas.? A justificativa da pena é exclusivamente

a desobediéncia a lei.8*

Sua visao retributiva € tdo extrema que nao admitia nenhuma funcgéo
preventiva da pena.®> Ao se considerar que Kant entendia o homem como fim em si
mesmo, este jamais poderia ser utilizado como um meio ou instrumento a outra
finalidade.® Dessa forma, nem mesmo o fim de melhorar o apenado poderia guiar as
instituicdes criminais.8” Na mesma légica, ndo se poderia ter o fim de dissuasédo.®

Caso contrario, a medida penal seria imoral.8®

Ao dissertar sobre a quantidade e qualidade da pena, Kant afirmava
que elas deveriam ser proporcionais ao mal cometido pelo infrator®®. Para tal

arbitramento, o aplicador da lei deveria retornar as premissas das regras de talido.°!

Ainda no tocante as teorias retribucionistas, outro autor tdo influente
quanto Kant foi Hegel. Para este, a pena néo € justificada apenas pelo mera violagédo
do imperativo categérico ou da ocorréncia de um mal anterior,? mas sim pelo

restabelecimento da ordem juridica, do Direito vilipendiado pela delito.®?

“A tese de Hegel resume-se em sua conhecida frase:” a pena é a
negagao da negacgao do Direito”. [...]A pena vem, assim retribuir ao
delinquente pelo fato praticado, e de acordo com o0 quantum ou
intensidade da negacdo do direito sera também o quantum ou
intensidade da nova negagédo que é a pena”®.

Em resisténcia as teorias acima expostas, principalmente a de Kant,

varios intelectuais formularam suas teses em oposicdo aquelas. Feuerbach € um

83 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal: Parte geral 1. 16. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2011. p. 103.

84 |bidem, p. 103.

85 |Ibidem, p. 103.

86 ZAFFARONI, Eugenio Raul; PIERANGELI, José Henrique. Manual de Direito Penal
Brasileiro: Volume 1- Parte Geral. 6. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2006. p. 229.

87 Ibidem, p. 229.

88 CARVALHO, Salo de. Pena e Garantias. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2003. p. 122

89 |Ibidem, p.122.

90 ZAFFARONI; PIERANGELI, op. cit., p. 229.

%1 BITENCOURT, op. cit., p. 103.

92 CARVALHO, op. cit., p. 123.

9 BITENCOURT, op. cit., p. 104.

% |bidem, p. 104.
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exemplo desse novo contexto.®® Dentre os VArios pontos de sua obra, o mais marcante

é aquele em que é atribuida uma finalidade especifica a pena.

Para ele, a pena ndo sé poderia, como deveria ser um instrumento
destinado a compelir outros individuos a ndo cometerem delitos.®® Fica evidente a sua
opcao pela teoria da prevencao geral negativa.®’ Tal teoria tem o manifesto carater de
intimidacao. Esse modelo parte da premissa de que todos os individuos sao racionais

e podem fazer um céalculo de custo- beneficio em relacéo ao delito®,

Tal visdo traz entraves empiricos relevantes, a saber: nem todos
possuem capacidade de entender o contetdo da lei; ndo ha o homo economicus, ou
seja, nem todos fazem o devido valor de vantagem- desvantagem de suas ac0es; cria
um Direito Penal do terror®, por elevar-se as penas na propor¢édo em que aquele ilicito
€ repetidamente praticado no meio social, o0 que rompe a relagdo com o fato cometido
pelo condenado em prol de fatores alheios.

Outra critica é o fato de essa ideologia estimular o aperfeicoamento
das técnicas que o delinquente utiliza para cometer os crimes. Tendo em vista que a
seletividade do sistema penal esta sempre presente, as agéncias desse sistema
tendem a seguir a regra geral imposta por ele: a seletividade. Escolhem-se 0s sujeitos
mais vulneraveis e incapazes para servirem de exemplo. Sobre eles vado recair as
severas penas. Tudo isso, ao invés de dissuadir o criminoso, apenas o estimula a ser

mais habilidoso0?,

A proxima teoria legitimadora é a da prevencao geral positiva. Teve
como expoentes Welzel e Jakobs.'%2 O alvo aqui ainda é os néo- criminalizados. Tal
tese se subdivide em prevencdo geral positiva fundamentadora e limitadora. A

primeira é aquela em que se procura, além da afirmacédo de valores éticos-sociais ao

9 ZAFFARONI, Eugenio Radl et al. Direito Penal Brasileiro: Primeiro volume- Teoria Geral do Direito
Penal. 3. ed. Rio de Janeiro: Revan, 2006. p. 230.

9% |bidem, p. 232.

97 Ibidem, p. 115.

98 |bidem, p. 120.

99 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal: Parte geral 1. 16. ed. Sao Paulo: Saraiva,
2011. p.109.

100 ZAFFARONI, et al, op. cit., p. 119.

101 |pbidem, p. 117.

102 |pidem, p. 116.
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se castigar os que os violam, a manutencdo da confianca social na eficacia do

Direito03,

Dava base a teoria fundamentadora o sentimento de satisfacdo que
teriam aqueles individuos os quais reprimiram 0s seus préprios impulsos criminosos
ao verem o0s que ndo o fizeram receberem punicdo.'%* Isso influencia diretamente o

nivel de consenso de uma estrutura social e a sua sustentabilidade0>.

Outra justificativa da referida tese é expor ao corpo social que, apesar
de a norma ter sido desrespeitada pelo infrator, ela ainda é vigente.'% Os criticos
desse modelo aduzem que em um Estado democrético de Direito ndo se pode permitir

a imposicao de padrdes éticos da forma como € proposta.

Diante das criticas, fortalece-se a teoria da prevencéo geral positiva
limitadora. Esta possui um fim claro de limitar o poder de punir do Estado. Pugna-se
em prol da formalizacdo do Direito Penal e de imposicdo de balizas as penas. Estas
sdo o resultado de procedimentos em que se observam as garantias juridico-

constitucionais?’.

Finalizada a analise das teorias de prevencao gerais, passa-se as de
prevencdo especial. Ao contrario daguelas, estas possuem o foco no préprio individuo
delinquente.1%® Separam-se em duas categorias: positiva e negativa. A primeira é
aguela em que se busca o melhoramento do infrator, compreendido na sua
ressocializacdo, reeducacdo, reinsercdo, repersonalizacdo, reindividualizacéo,

reincorporacdo. E o chamado leque de ideologias “re”1°,

A teoria da prevencdo especial negativa é a que mais expde a
ideologia da defesa social. Ao invés de melhorar a pessoa do condenado, busca-se

elimina-lo. Ele é tido como um mal para o corpo social, logo, para o bem deste, deve-

103 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal: Parte geral 1. 16. ed. S&do Paulo:
Saraiva, 2011. p. 115.

104 ZAFFARONI, Eugenio Rall et al. Direito Penal Brasileiro: Primeiro volume- Teoria Geral do Direito
Penal. 3. ed. Rio de Janeiro: Revan, 2006, p. 122.

105 |pidem, p. 123.

106 BITENCOURT, op. cit., p. 115.

107 |pidem. p.117.

108 |pidem, p. 110.

109 ZAFFARONI, et al, op. cit., p. 119.
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se aniquilar aquele.'® Em geral, ndo é adotada isoladamente, mas em conjunto com
a teoria da prevencado especial positiva. E uma ferramenta de reserva em caso de a

ressocializacédo ndo funcionar*t,
2.1 Dos principios aplicaveis a pena:

A doutrina classica, principalmente estudiosos do Direito Civil,
costuma entender os principios como uma fonte subsidiaria do Direito!'2. Ou seja, s
se aplicam quando as fontes diretas ndo forem suficientes para manterem a unidade

e sanar os conflitos aparentes do ordenamento juridico*3.

Anotam esses mesmos estudiosos que 0s principios possuem duas
funcdes primordiais: auxiliar o legislador quando este elabora as leis, prestar
assisténcia ao aplicador do direito quando este enfrenta as lacunas da lei''4. Com
isso, serviriam para mera orientagdo!!®. Segundo Paulo Nader, principios seriam

“ideia de fundamento, origem, comeco, razéo, condicéo e causa™!®.

Foi com esses espirito classico que o legislador editou a regra contida
no artigo 4° da Lei de Introducéo as Normas do Direito Brasileiro.

“Art. 4° Quando a lei for omissa, o juiz decidir4 o caso de acordo com
a analogia, os costumes e 0s principios gerais de direito™?'’.

Com o surgimento do Pos- Positivismo, varios autores questionaram

essa posicao marginalizada dos principios. O sucesso de suas teorias elevaram-nos
ao patamar de norma juridica, figuram agora ao lado das regras!'®. Sustenta-se

110 ZAFFARONI, Eugenio Radl et al. Direito Penal Brasileiro: Primeiro volume- Teoria Geral do Direito
Penal. 3. ed. Rio de Janeiro: Revan, 2006. p. 127.

111 |bidem, p. 127.

112 pEREIRA, Caio Mério da Silva. Instituicdes de Direito civil: Volume 1- Introducéo ao Direito Civil,
Teoria Geral de Direito Civil. 24. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2011. p. 32.

113 NADER, Paulo. Introdugdo ao Estudo do Direito. 5. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1988. p. 237.

114 1pbidem, p. 238.

115 |pidem, p. 239.

116 |pidem, p. 240.

117 BRASIL. Decreto Lei n® 4.657, de 04 de setembro de 1942. Lei de Introducdo as Normas do Direito
Brasileiro. Rio de Janeiro, RJ, 09 set. 1942. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del4657compilado.htm>. Acesso em: 25 set.
2014.

118 BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional Contemporaneo: Os conceitos
fundamentais e a construcdo do novo modelo. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p. 318.
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atualmente que os principios podem ter, inclusive, eficacia direta, ou seja, alguém

pode postular algo em juizo, neles embasado®*®.

O Superior Tribunal de Justica também foi alcancado por essa nova
ideologia, como demonstra o seguinte precedente:

‘MEDIDA CAUTELAR. EFEITO SUSPENSIVO EM RECURSO
ESPECIAL. SERVIDORA PUBLICA DO TRIBUNAL REGIONAL
FEDERAL DA 5a. REGIAO. PEDIDO DE REMOGAO. DIREITO A
SAUDE. PROTECAO FAMILIAR. GARANTIA CONSTITUCIONAL.
PREVALENCIA SOBRE NORMAS ORDINARIAS. MEDIDA
DEFERIDA.

[.]

2. A protecéo familiar € preceito fundamentante da Constituicéo (art.
226), cuja exegese nao fica sob a influéncia de dispositivos da
legislagéo ordinaria que lhe possam encurtar o alcance; a forca
normativa_dos _principios _constitucionais é proclamada pelos mais
acatados mestres do constitucionalismo contemporaneo, apregoando
a superacdo da velha hermenéutica juridica, diante dos valores da
cultura e da protecdo das pessoas, emergentes na Sociedade.

[...].120

Essa eficacia direta, também chamada de positiva ou simétrica, da
aos principios igual incidéncia sobre os fatos da vida que é dado as regras, de forma
que, incorrendo na previsdo principioldgica, devera ser aplicado'?!. Percebe-se, com

iSs0, que 0s principios passaram para o centro de analise do Direito'?2,

2.1.1 Distincdo entre principios e regras:

Humberto Avila entende que a principal caracteristica dos principios

€ 0 seu carater aberto, ou seja, “... indicarem fins a serem promovidos, sem, no

119 BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional Contemporaneo: Os conceitos
fundamentais e a constru¢do do novo modelo. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p. 320.

120 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Medida Cautelar n® 16.261, RN. Requerente: Lidiane
Dantas Brito de Oliveira. Requerido: Uniéo. Relator: Ministro Napoledo Nunes Maia Filho. Brasilia,
DF, 16 de marc¢o de 2010. Diario de Justica Eletronico. Brasilia, 12 abr. 2010. Disponivel
em:<https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ITA&sequencial=95
3593&num_registro=200902200147&data=20100412&formato=PDF>. Acesso em: 25 set. 2014.
(Grifo Nosso).

121 BARROSO, op. cit., p. 319.

122 |bidem, p. 318.
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entanto, preverem o meio para a sua realizagdo”'?3. Diferentemente das regras, ndo

enumeram exaustivamente os fatos sobre os quais incidirdo*?4.

Cabe ao intérprete, portanto, verificar se determinados
comportamentos atingem, por meio de seus efeitos, o fim ou o0 estado de coisas

proposto pelo principio em analise!?®. Trata-se de uma analise finalista.

Conforme a doutrina de Robert Alexy, a solu¢cdo aos conflitos entre
principios se daria por meio da técnica da ponderacdo, momento em que, ante o caso

concreto, serdo atribuidos maior ou menor peso a um ou outro principio®?S.

J& as regras possuem maior carater de descricdo. Sao aplicadas, de
modo geral, analisando a correspondéncia de seu conteido com o delinear dos
fatos'?’. Essas normas podem tanto moldar comportamentos, como descrever efeitos

juridicos'?8, sujeitos, matérias, fontes e contetidos!?°.

Um traco marcante das normas do tipo regra € serem uma solucao
dada pelo legislador a conflitos previamente previstos por este, de acordo com a sua
experiéncia obtida em situacdes pretéritas'®®. Consequéncia disso é o maior grau de
decidibilidade das regras, ou seja, sdo decisbes ja tomadas para fatos futuros!s?,

Para Ronald Dworkin, as regras seria utilizado o método do “tudo ou
nada” quando se acharem em conflito. Tal autor chega a propor que, para um caso
concreto e ante a presenca da hipotese de incidéncia, ou a regra é valida ou ela sera
tida como nédo valida e, consequentemente, também nao contribuird para a solucéo
da lide'®?.

O Poder Constituinte se vale tanto de regras quanto de principios para
formar o corpo normativo da Constituicdo Federal. Ao intérprete n&o é legitimo ignorar

123 AVILA, Humberto. Teoria dos Principios: Da defini¢do a aplicacéo dos principios juridicos. 14. ed.
Séo Paulo: Malheiros, 2013. p.136.

124 1pidem, p. 136.

125 |bidem, p. 85.

126 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. 2. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2011. Tradugéo
de: Virgilio Afonso da Silva. p. 94.

127 AVILA, op. cit. p. 85.

128 |hidem, p.88.

129 |bidem, p. 90.

130 |pidem, p. 82.

131 |bidem, p. 112.

132 DWORKIN, Ronald. Levando os Direitos a sério. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2002. Traducéo de:
Nelson Boeira. p. 39.
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os caminhos escolhidos. Quando, por exemplo, opta-se por regras para normatizar
determinado assunto, ndo pode o hermeneuta flexibilizar a rigidez desta e tornéa-la um

mero conselhol33,

Da mesma forma ocorre com os principios constitucionais. Quando é
adotada a forma principioldgica para determinados casos, ndo cabe aos aplicadores
do Direito desconsidera-los entendendo serem meras opiniées do legislador sem forca
cogente. O carater normativo dos principios ndo deve ser esvaziado ao arbitrio do

intérprete’®4,

2.2  Principios em espécie:
a) Principio da vedacdo de leis vagas, indeterminadas ou
imprecisas como uma decorréncia do principio da legalidade
ou dareseva legal:

Em geral, o principio da legalidade é resumido no brocardo “nullum
crimen, nulla poena sine lege”, ou seja, para a existéncia de um crime ou para a
aplicacdo de uma pena, tem que haver uma lei anterior expressando tal vontade!®,
Consequéncia direta desse preceito € que ndo € permitida a existéncia, pelo menos
de forma exacerbada, de expressdes “vagas”, “equivocas” ou “ambiguas”'¢, também
chamado de principio da lex certa. Caso contrario, haveria perigosa e indesejavel

inseguranca juridical®’.

Outra justificativa classica a esse principio € a de que a legislacao, ao
conter normas menos vagas e genéricas, ira facilitar o seu conhecimento por toda a
sociedade, desempenhando melhor o seu papel institucional pedagdégico e motivador

do comportamento humano?!3é,

133 AVILA, Humberto. Teoria dos Principios: Da definicdo a aplica¢do dos principios juridicos. 14. ed.
Séo Paulo: Malheiros, 2013. p. 140.

134 |bidem, p. 141.

135 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal: Parte geral 1. 16. ed. Sao Paulo:
Saraiva, 2011. p.41.

136 |bidem, p.41.

137 |bidem, p. 42.

138 TOLEDO, Francisco de Assis. Principios Basicos de Direito Penal. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
1994. p. 29.
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b) Principio da Culpabilidade:

E representado pelo brocardo latino “nullum crimen sine culpa”. E a
norma que tem por objetivo primordial afastar a responsabilidade objetiva do
ordenamento penal'®®. Os estudiosos renomados concedem trés sentidos a esse

principio.

O primeiro é o de fundamentar a pena. Exige-se aqui que o agente
tenha a capacidade de culpabilidade, a consciéncia da ilicitude e que a conduta seja
exigivel. O segundo aspecto da culpabilidade € limitar a pena. O terceiro é o de impedir

a responsabilidade penal objetival®.
Na analise de Cezar Roberto Bitencourt:

“Resumindo, pelo principio em exame, ndo ha pena sem culpabilidade,
decorrendo dai trés consequéncias materiais: a) ndo ha
responsabilidade  objetiva pelo simples resultado; b) a
responsabilidade penal é pelo fato e ndo pelo autor; c) a culpabilidade
é a medida da pena.”**

c) Principio de humanidade:

De acordo com este, o poder punitivo estatal ndo pode lesionar a
integridade fisico- psiquica dos condenados'#2. Decorrem daqui a proibicdo de penas
cruéis, de tortura, maus- tratos. Deriva daqui também o débito que o Estado possui de

instituir condicdes carcerarias que impecam a degradacdo dos condenados!*3,

A Protecédo dos Direitos Humanos, como é de senso comum, foi alvo
de vérias normas internacionais, a exemplo da Declaracdo Universal dos Direitos do
Homem e do Pacto de San José da Costa Rica. Tais instrumentos ndo devem ser
menosprezados pelos aplicadores do Direito, muito menos por agueles que operam o

Direito Penal.144

139 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal: Parte geral 1. 16. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2011, p. 46.

140 |bidem, p. 46.

141 |bidem, p.47.

142 |bidem, p.47.

143 |bidem. p.47.

144 ZAFFARONI, Eugenio Raul; PIERANGELI, José Henrique. Manual de Direito Penal
Brasileiro: Volume 1- Parte Geral. 6. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2006. p. 62.
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O Pato de S&o José da Costa Rica, internalizado no Direito patrio pelo
decreto n. 678, estabelece as seguintes condicbes em seu artigo 5°:

“1. Toda pessoa tem o direito de que se respeite sua integridade fisica,
psiquica e moral.

2. Ninguém deve ser submetido a torturas, nem a penas ou tratos
cruéis, desumanos ou degradantes. Toda pessoa privada de liberdade
deve ser tratada com o respeito devido a dignidade inerente ao ser
humano.

3. A pena ndo pode passar da pessoa do delinquente

4. Os processados devem ficar separados dos condenados, salvo em
circunstancias excepcionais, a ser submetido a tratamento adequado
a sua condicdo de pessoa ndo condenadas.

[.]

6. As penas privativas de liberdade devem ter por finalidade essencial
a reforma e a readaptag&o social dos condenados”4°,

O termo tratamento desumano possui um conteddo muito vago,
impreciso; no entanto, ja foi interpretado por relevantes entidades. A Organizagao das
Nacbes Unidas, por exemplo, ja se reuniu e editou resolu¢cdes que trazem regras

minimas para o tratamento de presos!“®.

d) Principio da vedacéao do retrocesso social:

Em que pesem as controvérsias doutrinarias, os defensores de tal
principio entendem que até mesmo o poder legislativo estaria vinculado ao grau de
realizacdo ja alcancado pelos direitos fundamentais. Ndo pode editar atos de sua
competéncia que anulem, revoguem ou aniquilem tais direitos; Ihe € vedado causar
retrocesso as conquistas ja obtidas nessa matéria.14’

Um dos precursores desse principio foi José Joaquim Gomes

Canotilho, como demonstra o trecho a seguir:

145 BRASIL. Decreto n° 678, de 06 de novembro de 1992. Promulga A Convengdo Americana Sobre
Direitos Humanos (pacto de S&o José da Costa Rica), de 22 de Novembro de 1969. Brasilia, DF,
06 nov. 1992. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/D0678.htm>. Acesso
em: 25 set. 2014.

146 WEIS, Carlos. O Conselho Nacional de Politica Criminal e Penitenciéria entende Inconstitucional o
Regime Disciplinar Diferenciado. Boletim IBCCRIM, S&o Paulo, v. 13, n. 155, p.14-15, out. 2005.

147 MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso
de Direito Constitucional. 2. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2008. p. 246.
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“A ideia aqui expressa também tem sido designada como proibicao de
<<contra- revolugdo social>> ou da <<evolucdo reaccionaria>>"148,

Em outra passagem, traz-se o conceito de vedag&o ao retrocesso:

“O principio da proibicdo de retrocesso social pode formular-se
assim: o nucleo essencial dos direitos sociais ja realizado e efectivado
através de medidas legislativas (“lei da seguranca social”’, “lei do

” o«

subsidio de desemprego”, “lei do servigo de saude”) deve considerar-
se constitucionalmente garantido, sendo inconstitucionais quaisquer
medidas estaduais que, sem criacdo de outros esquemas alternativos
ou compensatorios, se traduzam, na pratica, numa “anulacao”,
‘revogacdo” ou “aniquilacdo” pura e simples desse nucleo
essencial’l4.

Percebe-se, desse modo, a forca dessas proposicdes para a

manutencao dos direitos e garantias fundamentais.

e) Principio da proporcionalidade:

De acordo com este, deve haver propor¢cao entre a resposta estatal e
a gravidade dos atos praticados pelo delinquente. Ficam vedados os excessos. Para
tanto, faz-se uma andlise de necessidade e adequacédo da medida adotada. Enquanto
a primeira representa a possibilidade de atingir os mesmos objetivos valendo-se de

meios menos agressivos, a segunda € tida como a aptiddo para alcancar as

finalidades esperadas!®.

A norma em tela encontra fundamento na Declaracéo dos Direitos do
Homem e do Cidad&o, artigo 8°, a qual faz a seguinte previsao:

“Art. 8°. A lei apenas deve estabelecer penas estrita e evidentemente
necessarias e ninguém pode ser punido sendo por forca de uma lei
estabelecida e promulgada antes do delito e legalmente aplicada”**.

A Constituicdo brasileira também acolheu esse principio ao proibir

determinadas modalidades de sancdes penais, art. 5° XLVII, ao exigir a

148 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 7. ed.
Coimbra: Almedina, 2003. p. 338.

149 |bidem, p. 339.

150 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal: Parte geral 1. 16. ed. Sédo Paulo:

Saraiva, 2011. p. 56.

151 ASSEMBLEIA NACIONAL CONSTITUINTE FRANCESA. Declaracdo dos Direitos do Homem e do
Cidadao. Versalhes, 1789. Disponivel em :
<http://www.direitoshumanos.usp.br/index.php/Documentos-anteriores-%C3%A0-
cria%C3%A7%C3%A30-da-Sociedade-das-Na%C3%A7%C3%B5es-at%C3%A9-1919/declaracao-
de-direitos-do-homem-e-do-cidadao-1789.html>. Acesso em 06 de set. de 2014.
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individualizagdo da pena, art. 5°, XLVI, e maior rigor na represséo as infracbes mais
graves, art. 5°, XLII,XLIII e XLIV*2,

152 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal: Parte geral 1. 16. ed. Sado Paulo:
Saraiva, 2011, p. 54.
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3 DA INCONSTITUCIONALIDADE E OUTRAS CRITICAS AO RDD
Desde o seu nascimento, o RDD foi criticado pelos mais diversos
setores da sociedade e ndo apenas pelos juristas e operadores do Direito. Varios dos

ataques sdo de cunho socioldgico e criminologico.

Como ja foi dito, desarticular organizacfes criminosas, a exemplo do
Primeiro Comando da Capital e impedir novas megarrebelides foram colocados como
objetivos principais da criacdo do Regime Disciplinar diferenciado em 2003. Apesar
disso, no ano de 2006, atestou-se o fracasso da referida medida. Nessa ocasiéo, 74
unidades prisionais se rebelaram e o PCC se mostrou nada desmantelado e pouco

enfraquecido a despeito dos esforcos estatais!®3.

Quando da criagcdo do regime, a sociedade passava por uma
sensacdao altissima de inseguranca'®*. Ao ver os presidios tomados, colocou-se em
questionamento o controle estatal sobre as massas carcerarias e a capacidade do

leviatd de garantir a protecdo dos cidaddos “de bem”*,

Para contornar essa situacdo, as autoridades politicas precisavam
apresentar uma reacdo, uma medida de impactos imediatos e aparentes. Ndo havia
interesse em efeitos a médio e longo prazos?!®®, os quais ndo geram retorno eleitoral

para quem esta no podert®’.

Utiliza-se, entdo, o ja saturado apelo legislativo!®®, imaginando que
tinta e papel irdo alterar a realidade instalada, injeta-se mais violéncia ao sistema

penal, multiplicando-a’®®. Ignora o Estado brasileiro que o céarcere regula-se, na

153 DIAS, Camila Caldeira Nunes. Efeitos Simbdlicos e praticos do Regime Disciplinar Diferenciado
(RDD) na dindmica prisional. Revista Brasileira de Seguranca Publica, S&o Paulo, ano 3, 5. ed.,
p.128-146, set. 2009. Disponivel em: <http://www.forumseguranca.org.br/produtos/revista-
brasileira-de-seguranca-publica/5a-edicao>. Acesso em: 22 jun. 2014.

154 BUSATO, Paulo César. Regime Disciplinar Diferenciado como produto de um Direito Penal de
Inimigo. Revista de Estudos Criminais, Porto Alegre, v. 4, n. 14, p.137-145, 2004.
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pratica, por regras préprias, informais e ocultas a sociedade'® diferentes daquelas
formalizadas por diplomas legislativos'6?,

A estrutura do RDD resgata sistemas de isolamentos muito utilizados
em séculos remotos nos Estados Unidos da América. O regime brasileiro € bastante
semelhante ao sistema Auburniano'®?, implantado nos séculos XVIII e XIX nos EUA.
Tal sistema é caracterizado pelas celas pequenas e escuras, objetivando o estrito

confinamentol63,

Nesse fracassado precedente histérico, um dos principais objetivos
era a manutencdo da seguranca no centro penitenciario; em nenhum momento se
buscava a recuperacao do recluso. Obviamente, seus resultados foram catastroficos,

a saber: detentos mortos ou enlouquecidos!®,

Por outro lado, a importacdo desse tipo de isolamento encontra
grande apoio social*®®, ndo s6 pelo sentimento de inseguranca, mas também porque,
no imaginario popular, no senso comum do homem de rua, cuja bagagem tedrica €
limitada, o réu, o condenado e os encarcerados de forma geral possuem direitos e
garantias em excesso, que necessitam ser limitados. Entendem que a legislacao penal

brasileira é muito branda e coniventel65,

Esta preparado o terreno para que se cologue em pratica um modelo
politico criminal violador'®’. Para isso, sera utilizado o método de diferenciar os
“cidadaos” e os “ndo cidadaos” ou “inimigos”. Para identificar estes ultimos, € criado

um perfil de autor, analisa-se 0 seu modo de viveri8,
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Diante de uma falacia de defesa social*®®, ocorre a rotulacédo daqueles
0S quais o Estado entende que representam uma ameaca a seguranca da
sociedadel’®.Passa a ser mais importante o autor do que necessariamente o fato
cometido’™.

“Porém, nao se trata tdo- somente de um fenbmeno de expansao do
Direito penal, mas também de algo que parece mais grave, que é uma
perigosa tendéncia a quebra do principio da igualdade em favor da

imposicado de uma reacao penal diferenciada segundo o perfil de autor
e ndo de acordo com o fato realizado™ 2.

A partir dai, ocorre a incidéncia de medidas punitivas que visam
claramente uma vinganga social:
“..., 0 Estado “vinga” a sociedade de todos os problemas relacionados

a criminalidade, seguranga publica, incutindo nela- sociedade- um
falso sentimento de seguranca”’3,

Elege-se o sofrimento sobre o corpo do condenado como meio eficaz
a atender a demanda da sociedade por protecdo. Individualiza-se e marca-se o
excluido, o indesejavel a convivéncia social e posteriormente este € segregado e
incapacitado pelos dispositivos de controle!’. Tudo ainda faz parte do ingénuo

imaginario de que o Direito Penal trara seguranca.

A reclusédo ordinaria, fora dos casos do RDD, por si sé ja produz
reacdes carcerarias automaticas e inevitaveis!’®. Sdo negativos efeitos biol6gicos,
mentais e socio- familiares, a exemplo de um estado de ansiedade prolongado e

anormalidade de linguagem?’®. Comumente o detento desenvolve quadros
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depressivos severos que podem acarretar o suicidio, nasce nele uma ideia

autodestrutival’’,

“A prisdo impde condigbes de vida tdo anormais e patolégicas que
precisamente os que melhor se adaptam ao seu regime s&o,
geralmente, os individuos que podem ser classificados dentro do tipo
esquizoide"178,

Esses efeitos, aos quais a doutrina nomeia de vitimizacao terciaria,

by

representam uma violacdo aos direitos a integridade fisica e psiquical’®. Tais

resultados séo agravados diante do regime diferenciado!®°,

“Ora, manter alguém em solitaria por 360 ou 720 dias, ou por até um
sexto da pena- o que, na hipotese de um homicidio qualificado
apenado com pena minima, poderia chegar a quatro anos- serd,
certamente, transforma-lo em um verdadeiro animal, um doente
mental ou alguém muito pior do que ja era”8,

Todo esse cenario € referendado pelos que possuem o dever e 0
poder de impedir tais violacées. Encontra-se o apoio do Poder Judiciario e de alguns

membros do Ministério Publico!82. Para eles, o RDD é um “mal necessario”183

O Superior Tribunal de Justica, em recente manifestacéo, lancou o

seguinte precedente em apoio ao regime em discussao:

‘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 Execucdo Penal assegure 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
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Execucdes, de maneira fundamentada, indeferir o pleito se constatar
auséncia de condi¢Bes para 0 novo acolhimento.

2. Na hipétese dos autos, a prorrogacdo da permanéncia do
condenado em regime disciplinar diferenciado foi justificada por sua
alta periculosidade e influéncia em organizacées criminosas, motivos
suficientes para justificar a medida_excepcional e descaracterizar o
constrangimento ilegal aduzido.

4. Recurso a que se nega provimento.” 84

Ao invés de maximizar um Estado social, em que os direitos humanos
sejam postos em prioridade, na forma como desejado pelo Poder Constituinte
Originario no artigo 4°, Il da Constituicdo Federal, opera-se o oposto. Formata-se um
Estado totalmente autoritario dentro das pris6es*.

Tudo isso pode ser resultado de o poder publico ja ter perdido ha
muito tempo o seu dominio sobre a situacéo carceraria nacional*®. Tornou-se incapaz
de administrar o carcere e proteger aqueles aos quais se propds a garantir a vida'®’.
Para mascarar a sua incompeténcia, fragilidade e inépcia, o Estado promove acdes

desproporcionais, com o emprego de métodos punitivos exacerbados!88,

O objetivo é oferecer uma mera aparéncia de atuacdo, ndo ha
interesse em que tais medidas sejam eficazes, basta amenizar a sensagcédo de

inseguranca publica'®. Com o tempo, as consequéncias dessa politica emergem.

Mesmo com a implantacdo do RDD, as organizag¢des criminosas, em
especial o Primeiro Comando da Capital, continuam exercendo forte influéncia no

meio carcerario'®. Prova do que foi dito € a megarrebelido ocorrida em 2006. Ficou
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demonstrado que o RDD néo é um meio eficaz de desarticulacdo das organizagfes

criminosas?il,

O que ocorre na pratica € que, mesmo em isolamento celular, a
lideranca da organizacdo ndo perde automaticamente o seu posto. Nao ha,
necessariamente, relacdo de causa, a segregacdo, e o efeito desejado pelas
instituicdes penais'®?. Ao invés disso, em muitos casos, aquele que sofre a medida se

torna um martir, um exemplo para a massa carceraria'®s,

E alguém que mostra a sua capacidade de resistir e demonstra a sua
insubordinagdo as normas estatais'%. O Estado, no auge da sua ineficacia, reveste
de mais prestigio e poder aqueles que pretendia destruir. Personagem caracteristico
desse quadro € Marcos Willians Herbas Camacho, vulgarmente denominado

“Marcola”9s,

Marcola é tido pelas autoridades publicas como o lider da organizacéo
criminosa PCC. Mantém tal status mesmo tendo sido mantido em RDD por
aproximados 6 anos'®, Fica evidente que o referido regime néo traz o desejado efeito

de dissuaséo pretendido por seus defensores!?’.

Em outros casos, os lideres criminosos possuem variados artificios
para evitar o seu envio para a segregacao. Um deles é se ocultar através de “laranjas”.
Estes séo subalternos que agirdo de modo a aparentar a administracéo carceraria um
perfil de lideranca; serdo alvos das transferéncias enquanto a real cupula ficara

resguardadal®®,

De qualquer forma, mesmo que as verdadeiras liderancas sejam
neutralizadas pelo regime, havera sempre um substituto, um outro encarcerado ira

assumir, de forma que ndo ha como o Estado abolir a figura do lider, prépria de
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qualguer agrupamento social, nos centros carcerarios'®. A utilizacdo de
pseudolideres se justifica, em grande parte, para evitar que presos despreparados

assumissem o poder?°0,

Mais uma estratégia utilizada € a de negar abertamente o status de
chefe e afirmar que este ndo existe mais no contexto da organizacdo?°!, como fica
claro no seguinte trecho.

‘Em todas as entrevistas realizadas, pairava um mal- estar no
momento em que era perguntado sobre o “lider’. Os entrevistados
(“irmaos” ou “companheiros” do PCC) apressavam-se em dizer que,
atualmente, ndo existem mais lideres nas unidades prisionais, mas
sim “pessoas com mente”, isto é, dotadas de capacidade de resolugao
dos conflitos. Esse era seu papel, ou seja, manter a ordem e a paz na

prisdo. A represséo as liderangas provocou um deslocamento da sua
denominagéo de “piloto” para “pessoas com mente”?%2,

A maior contradicdo do RDD se da ante o fato de o ber¢o do PCC ser
o Centro de Readaptacdo Penitenciaria de Taubaté, este que € um presidio de
seguranca maxima paulista caracterizado pelo isolamento celular. Fica claro o
resultado desses sistemas: potencializacdo dos aspectos psicolégicos negativos do
sentenciado. Este se revolta cada vez mais com os valores sociais e passa a planejar

modos de subverter a disciplina; o principal deles é criar estruturas hierarquizadas?.

Fica demonstrado que o afa em reduzir a qualquer custo a
criminalidade, materializado em mais rigor nas penas ou no cumprimento destas,
desacompanhado de profundas alteracées nas estruturas sociais somente torna o
detendo ainda mais perverso dentro do sistema penitenciario. E assim que o recluso

responde ao tratamento que lhe é conferido?%4.
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3.1 Da Inconstitucionalidade do RDD:

A Constituicdo de 1988, denominada de constituicdo cidada,
preconizou varios principios e objetivos norteadores a atuacao estatal; dentre eles
estdo a constituicAo de uma sociedade livre, justa e solidaria, a erradicacdo da
pobreza, da marginalizagéo e a reducéo das desigualdades sociais.

Em seu artigo 49, inciso Il, pugnou-se em prol da prevaléncia dos
direitos humanos. Este principio devera orientar inclusive o exercicio do poder de punir
pertencente ao Estado. E evidente que esse preceito ird ser irradiado para todo o
ordenamento juridico, inclusive ao criminal. Dessa forma, a intervencao penal que
atinja e prejudique a plenitude dos direitos humanos e da dignidade humana deve ser

repelida®®.

A mesma linha de pensamento € utilizada para os direitos e garantias
fundamentais. Estes também materializam balizas ao jus perserquendi in judicio e 0
jus puniendi. A interpretacdo e atuacdo das instituicbes penais devem ser

direcionadas por tais garantias e direitos?°®,

Diante do principio da supremacia imanente da Constituicdo Federal,
o Regime Disciplinar Diferenciado deveria encontrar suas bases na Lei Maior; todavia,
ao invés, agrediu varios dos principios constitucionais aplicaveis ao campo juridico
criminal®®’. A Carta Magna, ja que tida como contrato social, deveria valer para todos

e ndo somente para os “cidadaos de bem”?8,

A primeira norma violada a ser colocada em foco € a que diz respeito
a legalidade e taxatividade. Tal principio € materializado no artigo 5°, XXXIX da
Constituicao Federal. Uma de suas principais finalidades € evitar san¢cdes baseadas

em termos vagos, equivocos ou ambiguos?®.
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Ao trazer, no artigo 52 da Lei de Execugbes Penais, termos como

“subversdo da ordem”, “subversdo da disciplina”, “alto risco para a ordem e a

seguranca do estabelecimento penal ou da sociedade”, fere-se o referido principio?©.

Ndo ha condutas

perfeitamente delimitadas, ou seja, sdo expressdes

demasiadamente abertas?!!. Tudo isso traz inseguranca juridica*?.

“Salta aos olhos a malicia da técnica legislativa empregada na
construcdo dos tipos infracionais. Socorreu-se o legislador de
clausulas excessivamente amplas, sem definir com precisdo os
contornos da conduta proibida. Com sinceridade intelectual nédo é
possivel captar o que realmente é proibido, ndo ha como negar que as
clausulas séo dotadas de gigantesca capacidade de expansao
interpretativa. Paradoxalmente, a imensa liberdade de interpretacéo
autoriza a eliminacdo de liberdade do homem que ja se encontra
preso™?13,

Quando o texto da Lei de Execucdes penais, em eu artigo 52, adota

o critério das “fundadas suspeitas”, ele ignora os primados do Direito Penal da

Culpabilidade. Desrespeita o Estado Democratico de direito ao permitir essas

presuncbes e suspeitas?!®. Situacdes despidas de certeza ja serdo capazes de

acarretar penas diferenciadas?®.

Inconformado com o instituto em estudo, o professor Cezar Roberto

Bitencourt traz os seguintes comentarios:

“[...] impondo isolamento celular de até um ano, ndo em decorréncia
da prética de determinado crime, mas porque, na avaliagdo subjetiva
de determinada instancia de controle, representam “alto risco” social
ou carcerario, ou entdo porque ha “suspeitas” de participacdo em
guadrilha ou bando, prescricdo capaz de fazer inveja ao proscrito
nacional- socialismo alemdo das décadas de 30 e 40 do século
passado™?t®,

Outro principio constitucional que vai de encontro ao Regime € o da

nao culpabilidade, previsto no artigo 5°, LVII da Constituicdo Federal, ou da presuncao
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de inocéncia, previsto no artigo 8°, 2, do Pacto de Sao José da Costa Rica. Tal conflito
ocorre no momento em que a Lei 10.792/ 2003, criadora do RDD, nao faz a devida
diferenciacéo entre os presos definitivos e os provisorios, permitindo a aplicacdo do

instituto a ambas as categorias indiscriminadamente. 21/

A Organizacdo das Nacdes Unidas determina expressamente que
deve haver um tratamento minimamente diferenciado entre presos condenados e
aqueles sobre os quais ainda paira a presuncdo de inocéncia. Isso esta previsto no
texto dos artigos 84 a 92 das regras minimas para o tratamento de reclusos da
ONU?8, Apesar de o referido diploma ndo se enquadrar no conceito de tratado
internacional, estd sendo considerado pelos doutos como uma norma auxiliar de

hermenéutica dos tratados internacionais?®

O principio da proporcionalidade também foi desconsiderado pelos
criadores do RDD. Conforme o artigo 52 da LEP, a medida pode ser aplicada por até
360 dias e ainda ser reaplicada caso o preso seja novamente rotulado pelos preceitos
vagos do caput daquele artigo. Ha inidmeros crimes previstos no Cadigo Criminal
brasileiro aos quais sdao cominadas penas de periodos inferiores aquele mesmo

possuindo lesividade maior do que as daquelas faltas??.

Sao exemplos os delitos de Lesbes Corporais, perigo de contagio
venéreo, maus- tratos, rixa e constrangimento llegal??!. Tal descompasso fica ainda
mais evidente quando se considera a possibilidade de tanto condenados que
cumpram pena em regime fechado quanto semiaberto se sujeitarem a essas
penalidades??2. Novamente ndo foi feita a devida discriminacdo entre as classes de

encarcerados.

O Conselho Nacional de Politica Criminal e Penitenciaria aduziu,

dentre varias outras argumentacdes, que esse longo lapso temporal a ser suportado
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pelo detento em RDD quebra o equilibrio entre crime e castigo. Para o referido 6rgéo,
vinculado ao proprio Poder Executivo Federal, o tempo de submissdo ao regime
deveria corresponder ao minimo necessario a retomada da ordem e seguranca
carceraria. Ausentou-se a proporcionalidade a época da elaboracédo da Lei 10.792/
2003%%,

N&o restam duvidas que a Constituicdo da Republica adotou o
principio da proporcionalidade quando exigiu individualizacdo das penas, artigo 5°,
XLVI, proibicdo de alguns tipos de penas, artigo 5°, XLVI e maior severidade na
repressdo de infracdes mais graves, art. 5° XLIl, XLl e XLIV??4 Agiu
incoerentemente a essa logica o legislador infraconstitucional responsavel pela

criacdo do RDD.

Dentre todas as normas principios desrespeitadas, a que mais sofreu
agressdes foi o principio constitucional da humanidade, previsto explicitamente no
artigo 59, lll, XLVII e XLIX da Constituicdo Federal e no artigo 5°. 2 do Pacto de San
José da Costa Rica. O termo tratamento desumano é uma norma de tipo aberto,
possui conteldo muito vago. Para amenizar tal imprecisdo, a Organizacdo das
Nacbes Unidas se reuniu e editou resolu¢cdes que trazem regras minimas para o

tratamento de presos.

Como ja foi dito em capitulos anteriores desse trabalho, decorrem
desse principio a proibicdo de penas cruéis, de tortura, maus- tratos. Deriva daqui
também o débito que o Estado possui de instituir condi¢cdes carcerarias que impecam

a degradacéo dos condenados??®.

Cabe recordar que o recluso sé perdera os direitos atingidos pela
sentenca condenatéria. Continua titular dos demais ndo atingidos por esta. A sua

223 BRASIL. Conselho Nacional de Politica Criminal e Penitenciaria. Parecer CNPCP sobre RDD-
Regime Disciplinar Diferenciado. Resolucdo, n. 08, de 10 de agosto de 2004. Disponivel em: <
http://portal.mj.gov.br/main.asp?View={923C6532-A970-4208-8BE0-3B1E9F482B3F}>. Acesso: 01
de setembro de 2014.

224 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal: Parte geral 1. 16. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2011, p. 548.

225 FERREIRA, Fabio Félix; RAYA, Salvador Cutifio. Da inconstitucionalidade do isolamento em cela e
do regime disciplinar diferenciado. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, Sdo Paulo, v. 12, n.
49, p.251-290, jun. 2004.
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condicdo humana ja lhe deve garantir um rol extenso de vantagens em face do jus

puniendi estatal. Deve ele ser devidamente tratado como pessoa humana??®.

O RDD é um instituto que agrava o processo de dessocializagcao do
detento, posto que além de nédo levar em consideracdo os preceitos de Direito
Constitucional e Internacional, os quais caminham para a humanizac&o no trato com
os reclusos??’, ainda retiram deles qualquer possibilidade de convivio social®?.

“Nesse sentido, isolar uma pessoa durante 360 dias, limitando sua
liberdade de movimentos, restringindo extremamente suas
comunicacdes e seus vinculos com o exterior e endurecendo, em
geral, todas as suas condi¢cdes de vida, configura um tratamento
degradante, que aumenta desnecessariamente a humilhagdo que ja
sofre uma pessoa submetida a uma pena privativa de liberdade,

situagéo mais grave ainda em ambientes onde a realidade das prisdes
é lamentavel, como é o caso brasileiro”??°.

Percebe-se que o RDD confronta o estabelecido pela ONU nas ja
referidas regras minimas, mais precisamente as de numero 79 e 80 daquele
documento. Estas postulam pela aproximacao entre recluso e seus familiares, tendo
em vista que desde o inicio do cumprimento de pena, deve-se prever a situacédo do
preso depois que este deixa o sistema penitenciério e direcionar esfor¢os para a sua

reinsercao social?%.

O desrespeito as finalidades da pena, quais sejam: reeducacéo e
reinsercao social do apenado, também caracteriza tortura, maus- tratos ou até mesmo
penas cruéis, desumanas ou degradantes?3!. Para certos doutrinadores, a exemplo
de Claus Roxin, a auséncia de objetivos no campo das politicas criminais pode tornar
a norma penal ilegitima; afetaria o principio da dignidade?32.

O que é visto do instituto em tela é o seu real objetivo de aniquilar o
individuo; possui um fim puramente retributivo e retorna a Teoria Absoluta da Pena.

Dentre as teorias da prevencdo, s0 se assemelha a Teoria da Prevencdo Especial

226 FERREIRA, Fabio Félix; RAYA, Salvador Cutifio. Da inconstitucionalidade do isolamento em cela e
do regime disciplinar diferenciado. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, S&o Paulo, v. 12, n.
49, p.251-290, jun. 2004.

227 |bidem.

228 |bidem.

229 |bidem.

230 |bidem.

231 |bidem.

232 REGHELIN, Elisangela Melo. Regime Disciplinar Diferenciado: Do canto da sereia ao
pesadelo. Boletim IBCCRIM, S&o Paulo, v. 14, n. 168, p.18-18, nov. 2006.
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Negativa®33. Morte e impedimentos fisicos que causam um mal para o individuo e

beneficios para o corpo social sdo caracteristicas dessa Ultima teoria®3*.

Os efeitos de isolamentos da categoria do RDD séo tao intensos e
nocivos que o artigo 32 das Regras Minimas traz expressamente a previsdo de
acompanhamento médico antes e durante a aplicacdo das medidas:

“1) As penas de isolamento e de reducédo de alimentacéo néo
devem nunca ser aplicadas, a menos que o médico tenha
examinado o recluso e certificado, por escrito, que ele esta
apto para as suportar.
2) O mesmo se aplicara a outra qualquer san¢ao que possa ser
prejudicial a saude fisica ou mental do recluso. Em nenhum
caso devem tais sanc¢des contrariar ou divergir do principio
estabelecido na regra 31.
3) O médico deve visitar diariamente os reclusos submetidos a
tais sancbes e deve apresentar relatorio ao diretor, se

considerar necessario por fim ou modificar a sangéo por razées
de salde fisica ou menta”|*®,

Paralelamente a isso, o Estado brasileiro ndo trouxe nenhuma
previsdo desse acompanhamento quando da instituicAio do Regime Disciplinar
Diferenciado. Essa omissdo, na visdao de alguns tedricos, também acarretara

tratamento cruel, desumano e degradante da pessoa segregada?3®,

3.2 Do entendimento da Organizacdo das Na¢fes Unidas a respeito do Regime

Disciplinar Diferenciado brasileiro

De qualquer sorte, o argumento final e mais proeminente no sentido
da reprovacdo do Regime Disciplinar Diferenciado é a presenca da propria

Organizacdo das Nacgdes Unidas, como Amicus Curiae, em Acdo Direta de

233 REGHELIN, Elisangela Melo. Regime Disciplinar Diferenciado: Do canto da sereia ao
pesadelo. Boletim IBCCRIM, S&o Paulo, v. 14, n. 168, p.18-18, nov. 2006

234 ZAFFARONI, Eugenio Radl et al. Direito Penal Brasileiro: Primeiro volume- Teoria Geral do Direito
Penal. 3. ed. Rio de Janeiro: Revan, 2006. p. 120.

235 ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Regras minimas para o tratamento dos reclusos. In:
Congresso das nac¢fes Unidas sobre a prevencao do crime e o tratamento dos delinquentes, 1,
1955. Genebra. Disponivel em <http://www.direitoshumanos.usp.br/index.php/Direitos-Humanos-
na-Administra%C3%A7%C3%A30-da-Justi%C3%A7a.-Prote%C3%A7%C3%A30-dos-Prisioneiros-
e-Detidos.-Prote%C3%A7%C3%A30-contra-a-Tortura-Maus-tratos-e-Desaparecimento/regras-
minimas-para-o-tratamento-dos-reclusos.html>. Acesso em 06 de set. de 2014.

236 WEIS, Carlos. O Conselho Nacional de Politica Criminal e Penitenciaria entende Inconstitucional o
Regime Disciplinar Diferenciado. Boletim IBCCRIM, S&o Paulo, ano. 13, n. 155, p.14-15, out.
2005.
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Inconstitucionalidade proposta perante o Supremo Tribunal Federal. Trata-se da ADI
de nimero 4162, iniciada pela Ordem dos Advogados do Brasil.

Essa acdo de controle concentrado de constitucionalidade foi
proposta em 2008 pelo Conselho Federal da OAB com o objetivo de extirpar o RDD
do Direito brasileiro. Até o presente momento ndo houve a desejada prestacao
jurisdicional da corte guardia da Constituicdo. Ocorre que, em junho de 2013, a ONU,
por meio de seu Relator Especial sobre tortura e outros tratamentos ou penas cruéis,

desumanas ou degradantes, manifestou repudio ao regime celular brasileiro?%’.

Como demonstra claramente o trecho a seguir, entendeu-se que o
RDD € uma violacéo de Direitos Humanos:
“O RDD brasileiro pode ser considerado, por varios motivos, uma
violagdo da obrigacdo internacional do Brasil de abolir em termos
absolutos a pratica da tortura ou tratamento cruel, desumano e
degradante. Neste sentido, 0 RDD constitui um exemplo claro de
regime de isolamento por um longo periodo de tempo, estabelece a
possibilidade de que o regime de isolamento seja aplicado como

medida punitiva, bem como permite que sua préatica se dé durante a
pris&o provisoria”3e,

Conforme aduz o referido parecer, o0 prazo maximo para que o detento
pudesse estar inserido em isolamento celular seria de 15 dias, ja que, passado esse
prazo, ficam agravados os efeitos nocivos para a salde mental do individuo, a ponto
de causar distlrbios psicéticos, depressado e automutilagdo?®.

Indica-se que o Brasil violou varias regras de Direito Internacional, a
exemplo do Artigo 7° do Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos, artigos 1°
e 16° da Convencdo contra tortura, além do artigo 5° da Convencdo Americana de

Direitos Humanos?249,

237 ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Parecer Juridico em ADI. Washington, 20 de janeiro de
2013. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?incidente=2643750>. Acesso
em: 29 set. 2014. p. 03.

238 |hidem, p. 04.

239 |bidem, p. 05.

240 |bidem, p. 05.
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Aquilo que foi dito no presente trabalho a respeito da auséncia de
intencdes reabilitadoras e de reintegracdo a sociedade foi reconhecido pelo parecer
da ONU:

“O Relator Especial considera que regime de isolamento é contrario a

um dos principios fundamentais do sistema penitenciério, qual seja:
reabilitar infratores e propiciar a sua reintegracdo a sociedade”?*!

Outra adverténcia também consta do referido documento:

“Ademais, a aplicagéo do regime de isolamento aumenta 0s riscos e
gue atos de tortura ou outros tratamentos ou penas cruéis, desumanos
ou degradantes ndo sejam percebidos, tampouco contestados™42,

Por tudo o que foi dito até aqui, depreende-se que o0 Regime
Disciplinar Diferenciado estd bem distante dos fins ou estado de coisa estipulados
pela Constituicdo Federal quando da edigédo dos principios previstos no artigo 5°, lll,
XLVII e XLIV. Ao invés disso, o legislador ordinario retrocedeu séculos de avan¢os em
matérias de direitos e garantias fundamentais e adaptou os suplicios medievais ao

sistema criminal e penitenciario contemporaneo?*.

Conforme alerta Luigi Ferrajoli, o maior obstaculo ndo é a criacédo de
um modelo garantista, embasado em varios principios e normas constitucionais que,
em tese, seriam aptas a enfrentar normas inferiores que lhe sejam conflitantes. Para
o referido autor, o ponto chave é encontrar as técnicas legislativas e judiciarias

capazes de conferir real efetividade aquelas normas?#4.

Ao refletir os casos em que as garantias ndo passam da folha de
papel, o autor em comento cria a figura da falacia garantista, segundo a qual:
“A parte a falacia politica, pode cultivar-se, todavia, ainda uma falacia

garantista: isto €, a ideia de que bastem as razdes de um direito bom,
dotado de sistemas avancados e realizdveis de garantias

241 ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Parecer Juridico em ADI. Washington, 20 de janeiro de
2013. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?incidente=2643750>. Acesso
em: 29 set. 2014, p. 11.

242 |bidem, p. 11.

243 FREIRE, Christiane Russomano. A Violéncia do Sistema Penitenciario Brasileiro
Contemporaneo: O caso do RDD (Regime Disciplinar Diferenciado). Sdo Paulo: IBCCRIM, 2005. p.
155.

244 FERRAJOLI, Luigi. Direito e Razéo: Teoria do Garantismo Penal. 3. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2002. p. 752.
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constitucionais, para conter os poderes e para por os direitos
fundamentais a salvo de suas distorgdes.”?4°

Pelo que foi dito, imperioso € reconhecer que o Regime Disciplinar
Diferenciado, caso ndo seja extirpado do Direito brasileiro, fara com que a
Constituicdo da Republica se torne mera falacia garantista, nos termos das

proposicdes de Ferrajoli.

Quanto a referida ADIN proposta pela OAB, justamente com o fito de
evitar tdo nefasta consequéncia, encontra-se com autos conclusos a relatora Ministra
Rosa Maria Weber ha mais de um ano contado até a conclusao do presente trabalho

académico?4s,

245 FERRAJOLI, Luigi. Direito e Razéo: Teoria do Garantismo Penal. 3. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2002, p. 752.

246 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. [Sitio]. Brasilia, 2014. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?numero=4162&classe=ADI&ori
gem=AP&recurso=0&tipoJulgamento=M>. Acesso em: 02 out. 2014.
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CONCLUSAO

O presente trabalho foi inaugurado com breves comentérios a respeito
da operacionalidade das execucdes penais brasileiras. Foi nesse momento em que
se abordou a natureza juridica dos processos de execu¢do, o modo como o Poder
Judiciario encarou os problemas carcerarios, ora se abstendo, ora dividindo espaco
com as esferas administrativas, além das formas adotadas pela Lei de Execucbes

Penais a fim de impor disciplina e organizacdo ao meio carcerario.

Toda essa discussédo teve o objetivo de, ja no primeiro capitulo,
introduzir o objeto de pesquisa, qual seja: o Regime Disciplinar Diferenciado. Foi ali
gue se ponderou a respeito do surgimento paulatino do RDD, nascido em S&o Paulo,
ante as megarrebelides, e que logo influenciou outros entes federativos, a exemplo do

Rio de Janeiro e, posteriormente, a Uniéo.

N&o foi mitigado espaco para demonstrar que as megarrebelides
carcerdrias, assim como o proprio regime, nao surgiram repentinamente. Tudo derivou
de longo processo de deterioracdo das politicas “re” em face da superlotacéo, da
tortura, dos maus tratos, da corrupcdo dos agentes publicos, da falta de assisténcia

médica, dentre outros fatores que atingem o meio penitenciario.

Também foi dito que é nesse meio que as temidas organizacdes
criminosas encontram terreno para se proliferarem e, ao invés de tratar da causa do
problema, o Poder Publico imprime ainda mais violéncia no contexto carcerario,
tornando-o insustentavel. O RDD é a tipica materializacdo desse modo de conducéo

das politicas publicas.

Logo em seguida, buscou-se compreender o que a Lei n® 10.792/03
havia acrescentado ao Ordenamento Juridico Patrio. O artigo 52 da LEP, em sua nova
redacao, foi dividido em pequenos elementos, os quais foram analisados a luz dos
doutrinadores nacionais. Findo esse momento, abriu-se oportunidade para as teorias
gue dao o carater de legitimidade ao instituto objeto da pesquisa, atentou-se ao que a
jurisprudéncia e doutrina tinham como justificativas mantenedoras do Regime

Diferenciado.

Pontuou-se que os argumentos utilizados para a preservagao do RDD

séo todos alicercados na Ideologia da Defesa Social e do Paradigma Etiologico. A
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todo momento se diz que os direitos dos presos ndo sao absolutos, que estes devem
se adequar a defesa dos bens socialmente relevantes. Dizem que o regime € um “mal
necessario”. Todos eles ignoram até mesmo o que ja foi positivado pela propria LEP,
principalmente no tocante ao seu primeiro artigo, o qual petrifica a raiz da prevencao
especial positiva no nosso sistema de execugdes penais. Finaliza-se aqui os debates
do primeiro capitulo.

A segunda parte do trabalho introduz as justificativas da propria pena,
0 porgué, na viséo de varios autores, de se aplicar uma reprimenda. Dentre as teorias
abordadas, destacaram-se: os suplicios, caracterizados pelas penas corporais cruéis
e severas com base no ataque sofrido ao poder divino do soberano; as teorias do
Periodo Humanitério, capitaneadas por Cesare de Beccaria; as teorias retributivas da
pena, representadas por Emanuel Kant e Hegel; além das teorias preventivas gerais
e especiais, sejam negativas ou positivas, cujos tedricos, dentre outros, sdo Welzel,

Jakobs e Feuerbach.

Logo apods, introduziu-se um novo tema, aquele relativo aos
principios. Fomentou-se a reformulagédo da classica doutrina que os localizava as
margens do Direito. Com o Pds- Positivismo, os principios foram tidos como
verdadeiras normas, ao lado das regras. Nessa oportunidade, foi feita uma relevante

diferenciacéo entre normas do tipo regra e as do tipo principio.

Foi dito que as regras séo caracterizadas pelo seu maior carater de
decidibilidade e descricdo; ja os principios se destacam pelo seu alto grau de
indeterminacéo, ou seja, apenas indicam os fins a serem atingidos sem escolher os
meios para tanto, ficando a cargo do intérprete agir de tal forma que os resultados

sejam os desejados pelo principio.

Finalizada tal andlise, passou-se aos principios em espécie, dentre
eles o do nullum crimen, nulla poena sine lege, o da culpabilidade, o da humanidade,
o da vedacéo ao retrocesso social e o da proporcionalidade. E aqui que o segundo

capitulo se encerra.

No Terceiro capitulo, aprofundou-se as criticas ao objeto do trabalho.
O foco néo restou limitado apenas a questdes juridicas, abordou-se também alguns

aspectos sociolégicos e criminolégicos. Prima facie, ja se refutou a tese do “mal
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necessario” pois em 2006, outra megarrebelido atingiu o sistema penitenciario

nacional, amotinando 74 unidades prisionais.

Nem mesmo argumentos maquiaveélicos sdo capazes de suportar o
RDD ante seu fracasso em sua principal missédo, a de manter o sistema penal livre
das megarrebelides isolando lideres criminosos. O que restou comprovado pelos fatos
€ que o PCC, principal organizacdo criminosa em atividade no pais, estd muito
distante da dissolucao. Ao invés, permanece forte e influente sobre malha carceréria.

Além dessa critica introdutéria, também aduziu-se que o apelo
sensacionalista da midia, somado a sensacao generalizada de inseguranca publica e
ao interesse por captar votos descambaram para uma legislacao totalmente hostil aos
direitos e garantias do cidaddos presos. Retrocedeu-se a sistemas ja

reconhecidamente fracassados, a exemplo do Auburniano.

Esse tipo de norma violadora encontra grande apoio por conta do
senso comum. A sociedade recebe acriticamente as ideias de que 0 preso possui
direitos em excesso, 0s quais necessitam ser urgentemente limitados. Também
aceitam a falsa argumentacdo de que o sistema penal e leis mais duras trarédo

seguranga.

Como ja foi dito, as faccBes criminosas nao foram enfraquecidas pelo
novo regime, seja porque encontram solugées para burlar seus critérios, seja pelo fato
de terem nascido justamente em presidios que adotam o método de isolamento
celular. Fica, dessa forma, demonstrado que o RDD nado tem o desejado efeito

dissuasivo.

Apés a exposicdo de tais argumentos, ingressa-se nas questdes
constitucionais propriamente ditas a respeito do tema. Abre-se oportunidade para
algumas ponderacdes quanto ao papel dos direitos e garantias fundamentais em
matéria penal. Foi dito que estes representam verdadeiras balizas ao jus persequendi

in judicio e o jus puniendi.

Os primeiros principios confrontados com o RDD foram o da
legalidade e o da taxatividade. Conforme exposto, ao utilizar termos tdao abertos
quanto “subversdo da ordem”, “subversdo da disciplina” e “alto risco para a ordem e

seguranga do estabelecimento penal ou da sociedade”, o legislador trouxe ampla
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inseguranca juridica ao cumprimento de pena e ainda repele o Direito Penal da
Culpabilidade.

Em seguida, apurou-se que, ante a possibilidade dos presos
provisorios se submeterem ao instituto do artigo 52 da LEP, o Principio da Nao
Culpabilidade restaria violado. Tal fato implicaria, inclusive, em desrespeito as regras
internacionais de tratamento do recluso, editadas pela ONU, nas quais exige-se

tratamento diferenciado entre presos provisorios e definitivos.

As violagbes ndo cessam, passam pelos principios da
proporcionalidade e da humanidade da pena, j& que o periodo de 360 dias € tido como
muito longo para uma medida tdo excepcional quanto o isolamento celular. De tdo
graves a violéncia as garantias, a propria Organizacao das Nacdes Unidas teve que
se manifestar em ADIN proposta pela Ordem dos Advogados do Brasil. Tal acéo
concentrada de inconstitucionalidade encontra-se, ha mais de um ano, com autos

conclusos a relatora. Nesse ponto, finda-se a terceira e Ultima parte do trabalho.

Por toda a argumentacdo apresentada até o presente momento, fica
evidente que o RDD ¢, de fato, grave hostilidade aos direitos e garantias dos sujeitos
presos. Os argumentos de seus defensores séo incapazes de sobressair aos dos
criticos do regime. Ficou da mesma forma estampado que o entendimento pela sua
constitucionalidade ir4 tornar a Constituicdo da Republica uma mera carta de

intencdes ou de mera falacia garantista.

Tendo em vista que o papel dos direitos e garantias fundamentais é
justamente proteger o cidadao dos abusos estatais, limitar o poder de punir do Estado
e garantir a dignidade da pessoa humana, caso nao atinjam essa finalidade, perderao
totalmente a sua razdo de existir. Ndo passardo de promessas de contraponto a

intervencao penal.

Se a violéncia moderada do Estado sé € legitima porque encontra
limitacdes, caso estas sejam meramente formais, a primeira ird se tornar totalmente
ilegitima, caracterizara simplesmente a forca pela prépria forca. Tudo isso justamente
na execugdo penal, momento em que o detento mais necessita do amparo de suas

garantias constitucionais.
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