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RESUMO

A presente dissertagdo tem como objeto de estudo o regime disciplinar diferenciado
instituido pela Lei n® 10.792, de 1° de dezembro de 2003, que alterou a Lei de
Execucao Penal, Lei n® 7.210, de 11 de julho de 1984. O referido regime instituiu o
isolamento celular prolongado como espécie de sancdo a faltas disciplinares
praticadas por presos provisorios ou condenados. Buscou-se comprovar que o
referido regime é, em verdade, expressédo de uma politica criminal de direito penal do
inimigo. Para tanto, partiu-se da analise da evolugéo da pena privativa de liberdade,
iniciando na idade média, perpassando pela idade moderna, pelos sistemas
penitenciarios classicos até os sistemas modernos. Pretendeu-se ressaltar que o
isolamento celular é aplicado desde o inicio do século XIX, sendo, desde entao,
objeto de severas criticas, mormente quanto a severidade e crueldade da medida.
Em seguida, analisou-se a evolugédo da pena no Brasil e, especificamente, da priséo,
onde restou comprovada a ineficiéncia do Estado enquanto gestor do sistema
penitenciario. Na sequéncia, passou-se ao estudo das teorias da pena, utilizando,
para tanto, a classica distingdo empregada por Luigi Ferrajoli, qual seja, das que
legitimam ou deslegitimam o sistema penal. Logo apds, analisou-se a politica criminal
de direito penal do inimigo, proposta por Gunther Jakobs, em contraposi¢cao ao
modelo de direito penal minimo, ou sistema garantista, tendo por parametro a
construgdo proposta por Luigi Ferrajoli. Da analise em tela, concluiu-se pela
incompatibilidade entre a politica de direito penal do inimigo e o Estado Democratico
de Direito, tendo em vista a inobservancia por parte daquela de varios principios
fundamentais, sobretudo o da dignidade da pessoa humana. Passou-se, entédo, ao
estudo pormenorizado do regime disciplinar diferenciado, seu surgimento, natureza,
caracteristicas e hipoteses de aplicagao. Verificou-se que o surgimento do citado
instituto no ordenamento juridico patrio ocorreu apés uma sucessao de atentados e
rebelides ocorridos entre 2001 e 2002, momento em que 0s meios de comunicagao e,
por consequéncia, a opinido publica, clamou por puni¢do e penas mais severas. Por
fim, analisaram-se as incompatibilidades entre o regime disciplinar diferenciado e os
principios da legalidade, da dignidade da pessoa humana e o da proporcionalidade,
de maneira a restar demonstrada que o citado instituto € expressao clara de uma

politica criminal de direito penal do inimigo.



Palavras-chave: Pena. Prisdo. Regime disciplinar diferenciado. Direito Penal do
Inimigo. Direito Penal Minimo. Principios constitucionais. Dignidade da Pessoa

Humana. Proporcionalidade. Legalidade.



ABSTRACT

The present dissertation has as its study object the differentiated disciplinary regime
instituted by the law 10.792, from the first of December, 2003, which has changed
the Law of Penal Execution, Law 7.210, from the eleventh of July, 1984. Such regime
instituted the prolonged cell isolation as a means of sanction to disciplinary faults
practiced by provisional or convicted prisoners.

There has been an attempt to prove that such regime is, in fact, the expression of a
criminal politics of the Enemy Criminal Law. With this aim, there has been a study
based on an analysis of the evolution of the deprivation of liberty penalty, beginning
in the Middle Ages, passing by the Modern age, by the classic penitentiary systems
until the modern ones. There has been an intention to point out that the cell isolation
is applied since the beginning of the XIX century, being, since then, the object of
severe criticism, mainly in relation to the severity and cruelty of the measure. Next,
the evolution of the sentence in Brazil has been analyzed, and specifically, of the
prison, where the inefficiency of the state so as to manage the penitentiary system
has been proven. Then, it becomes the study of the penalty theories, using, for so,
the classic differentiation by Luigi Ferrajoli, from the ones that legitimate or do not
legitimate the penal system. Right after, there has been an analysis of the criminal
politics of the enemy criminal law, proposed by Gunther Jakobs, in contradiction to
the model of the minimum criminal law, or security system, having as parameter the
construction proposed by Luigi Ferrajoli. From the analysis on the screen, it has been
concluded by the incompatibility between the politics of the enemy criminal law and
the law democratic state, taking into consideration the lack of observance of that one
in relation to numerous fundamental principles, mainly the one of the human dignity.
Then a thorough study of the differentiated disciplinary regime with its creation,
nature, characteristics and application hypothesis has been done. It has been verified
that this creation in the juridical constitution of each country, occurred after a number
of attempts on people’s lives and rebellions that happened in a row between 2001
and 2002, moment in which the means of communication and consequently the
public opinion claimed for punishment and far more rigid penalties. Finally, analyses
have been made on the incompatibility between the differentiated disciplinary regime

and the principles of legality, of the human dignity and of proportionality, in a way to



show that the cited institute is a clear expression of a criminal politics of the enemy
criminal law.

Key words: Penalty. Prison. Differentiated disciplinary regime. Enemy criminal law.
Minimum criminal law. Constitutional principles. Human dignity. Proportionality.

Legality.
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1 INTRODUGAO

O direito penal, como medida de ultima ratio tendente a sustentagdo da ordem
e da paz social &, por exceléncia, o reflexo da moral de um povo. E, nesse sentido,
por sua estreita vinculagdo com a sociedade, € também o mais dindmico dos ramos
do direito.

Por essa ligagao a configuragéo social, o direito penal é para a sociedade em
geral, a face exposta do Direito, no qual se expressa todas as qualidades morais de
um determinado povo. Por esse motivo, é no direito penal que primeiramente se
refletem as ondas de evolugao ou retrocesso de uma cultura.

A pena é talvez o instituto do direito penal mais permeavel a essas ondas. Isso
€ verificavel pela linha de sua evolugédo que se da ao longo do tempo pari passo com
o reconhecimento de direitos e garantias fundamentais do homem. Da mesma forma,
€ possivel constatar pontos de retrocesso coincidentes com determinados eventos
que desafiam o poder punitivo estatal.

Hodiernamente, pode-se afirmar a existéncia de uma dessas ondas,
ocasionada pela violéncia exacerbada, bem como pela expansao da criminalidade
organizada. Diante dessa conjuntura, muitos s&o aqueles que defendem o direito
penal como principal mecanismo de controle e combate dessa violéncia e
criminalidade, por meio da utilizagdo de sangdes exageradamente altas. Jakobs, em
seu livro Direito Penal do Inimigo, se destaca como defensor dessa tese, delineando
com clareza quais devem ser os objetivos do direito penal nesse contexto.

No entanto, outros ha que entendem incompativel essa utilizagdo com o
Estado Democratico de Direito e mesmo ineficaz, pois mais que um problema penal,
a violéncia e a criminalidade sao problemas sociais, necessitando assim de um amplo
espectro de politicas publicas para a sua solugao.

Tendo em vista esse quadro, Zaffaroni afirma que se percebe com clareza o
delineamento de duas correntes de pensamento, as quais por sua vez se constituem
na atualidade em politicas criminais antagbnicas: “a dos direitos humanos e da
negociagdo, por um lado e, por outro, a da solugéo violenta que arrasa os direitos
humanos e, mais cedo ou mais tarde, acaba no genocidio.” (ZAFFARONI, 2007,
p.17) No presente trabalho, identificamos essas correntes como sendo de direito

penal minimo, ou direito penal garantista, e direito penal do inimigo, respectivamente.
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Inserido nesse contexto, o trabalho em tela, tem por escopo investigar o
instituto do regime disciplinar diferenciado, inserido no ambito do direito penal pela
Lei n® 10.792, de 1° de dezembro de 2003, que alterou a Lei de Execugao Penal, Lei
n° 7.210, de 11 de julho de 1984. O referido regime instituiu o isolamento celular
prolongado como espécie de sancédo a faltas disciplinares praticadas por presos
provisorios ou condenados.

Perquiri-se, fundamentalmente, se o citado regime disciplinar diferenciado é
fruto de uma politica criminal embasada nos fundamentos da corrente que sustenta
como solugdo imediata para o evento da criminalidade a utilizagdo do direito penal e
de suas sancbes de maneira indiscriminada. Ou seja, se o regime disciplinar
diferenciado é fruto de uma politica criminal de direito penal do inimigo.

Para tanto, no capitulo 2 busca-se analisar a evolugdo da pena privativa de
liberdade, de maneira a delinear suas caracteristicas ao longo dos séculos da historia
das penas. Ainda nesse capitulo, especificamente com relacdo ao Brasil, pretende-se
expor a evolugcédo da pena, bem como esbocgar a situagdo atual em que se encontra
as prisdes no pais. Com as andlises mencionadas, almeja-se estabelecer pontos de
comparagado entre o regime disciplinar diferenciado e os regimes penitenciarios
aplicados ao longo do desenvolvimento da pena privativa de liberdade, e ainda,
retratar a situagcdo atual do sistema penitenciario brasileiro, que por sua vez tem
papel relevante na histéria do surgimento do citado regime.

Por sua vez, o capitulo 3 tem por objetivo o estudo dos fundamentos e
justificativas da pena. Para tanto, utiliza-se a classica divisdo proposta por Ferrajoli,
entre as teorias que legitimam e as que deslegitimam o sistema penal. A importancia
do estudo promovido neste capitulo se relaciona a necessidade de se verificar, no
que concerne ao regime disciplinar diferenciado, a finalidade buscada pelo legislador
ao inserir o referido instituto no ordenamento juridico brasileiro.

Em sequéncia, no capitulo 4 busca-se a analise das duas correntes de politica
criminal, ou modelos de direito penal, ja citados. Assim, tem-se por um lado, o direito
penal do inimigo, delineado por Glnther Jakobs, e por outro, o direito penal minimo,
ou sistema penal garantista, analisado sob os auspicios da teoria proposta por Luigi
Ferrajoli, em seu classico Direito e Razdo. Em verdade, a esséncia do trabalho
consiste, em parte, na analise das supracitadas teorias, a qual permitira, nos
capitulos subsequentes, o exame do regime disciplinar diferenciado enquanto opgao

do legislador por uma determinada politica criminal.
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O capitulo 5 se dedica, assim, ao estudo pormenorizado do regime disciplinar
diferenciado, iniciando pelo contexto de seu surgimento, perquirindo a sua real
natureza juridica, bem como suas hip6teses de cabimento e caracteristicas gerais.
Realiza-se ainda nesse tépico, a correlagao entre o regime disciplinar diferenciado e
a politica criminal na qual se insere o referido instituto.

Em seguida, promove-se a analise, no capitulo 6, do regime disciplinar
diferenciado em face dos principios da legalidade, dignidade humana e
proporcionalidade. Mais uma vez, tem-se por escopo demonstrar como o regime
disciplinar diferenciado se insere no contexto de um Estado Democratico de Direito,
que tem por fundamento a dignidade humana, e consequentemente, a defesa de
direitos e garantias fundamentais do homem.

Derradeiramente, o capitulo 7 se destina as conclusdes do trabalho, momento
em que serao expostas as ideias concluintes acerca do tema proposto.

E imprescindivel salientar, desde ja, que o posicionamento adotado neste
trabalho reflete a certeza de que, ndo obstante as contradigbes presentes na
sociedade contemporanea e os seus aspectos negativos, tais como a pobreza, o
desemprego e a criminalidade, ndo se vislumbra, ainda, dentre os modelos de estado
até entdo conhecidos, alternativa mais acertada que o entdo vigente Estado
Democratico de Direito. Com essa premissa € que se defende neste trabalho a idéia
de que cabe aos operadores e estudiosos do direito, por estarem teoricamente
melhor instrumentalizados, se insurgirem contra todo e qualquer ato que coloque em
xeque os fundamentos desse Estado, pois, tal como afirma Zaffaroni “o verdadeiro
inimigo do direito penal é o Estado de policia, que, por sua esséncia, n&o pode deixar
de buscar o absolutismo”. (ZAFFARONI, 2007, p. 175)
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2 EVOLUGAO DA PENA PRIVATIVA DE LIBERDADE

Pena, como sintetiza Cuello Caldn, citado por Basileu Garcia “é o sofrimento
imposto pelo Estado, em execugdo de uma sentenga, ao culpado de infracdo penal”
(GARCIA, 1972, p. 406). Tem raz&o ao afirmar o autor que pena é sofrimento,
embora queiram membros da sociedade disfargar essa sua natureza intrinseca,
ressaltando-lne outros aspectos nao menos importantes. No entanto, ao
desenvolvermos o trabalho proposto, € essa esséncia de sofrimento que se almeja
seja retomada ao alvitre daqueles que, sem perceber, acabam por colocar em voga
somente o mal causado pelo delito.

A histéria das penas, na qual € incluida a privagcdo de liberdade, esta
intimamente relacionada a histéria do desenvolvimento dos direitos fundamentais e
da sociedade como um todo. Nesse sentido, Moraes, rememorando as licdes de

Dirceu de Mello, ressalta que, ndo somente a pena, mas:

O Direito Penal, como medida extrema de manutengdo da ordem e da
pacificacdo social &, por exceléncia, o reflexo da moral de um povo. E,
justamente por sua inexoravel ligagcdo a configuragdo social, o mais
dindmico dos ramos do Direito; aquele que eterniza a dialética entre

segurancga da sociedade e liberdade do cidaddo. (MORAES, 2006, p. 2)

Neste diapasao, percebe-se que com a evolugao da sociedade e dos direitos
fundamentais por ela reconhecidos, tem-se concomitantemente a evolucdo da pena,
no que se refere a sua configuragdo ndo como aflicdo, mas como privagao, e ainda,

sob qual bem recai essa privacao: a vida, a liberdade e a propriedade.

2.1 Da Idade Média

Até fins do século XVIIl, a privacdo da liberdade era utilizada principalmente
como uma forma de resguardar o réu até o seu julgamento, no qual seria absolvido
ou condenado a penas que a época seriam basicamente, pena de morte, corporais

(mutilacbes e agoites), banimento e as infamantes.
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Nesse contexto, percebe-se que a tortura, com o intuito de se descobrir a
verdade, era utilizada frequentemente, de forma que ndo eram raros 0s casos em
que réus sucumbiam ao grande sofrimento que Ihes era imposto antes do julgamento.
Sendo assim, pode-se resumir que a prisdo na antiguidade existia para cumprir a
duas finalidades: custodiar e torturar.

Mesmo durante toda a Idade Média a nogao de privagcado da liberdade como
pena em si praticamente nao existiu. Houve nesse periodo um predominio do direito
germanico, o qual predicava por uma privagdo de liberdade custodial, com a
finalidade de empregar na execugao as penas mais barbaras e sangrentas. Assim, ha
relatos de amputagdo de membros do corpo, multilagdes diversas, queimados vivos,
como os espetaculos favoritos das multidées em pracas publicas.’

Nesse periodo, constata-se ademais que as penas eram impostas de acordo
com a vontade dos governantes, que decidiam tendo em vista a classe social a que
pertencia o réu. Sendo assim, determinadas penas poderiam ser substituidas por
prestacdo pecuniaria, restando a pena de prisdo somente para 0s casos em que nao
havia gravidade suficiente para a pena de morte ou de mutilagéo, e ainda, para os
casos em que o réu nao pudesse pagar ao governante o quantum arbitrado.

Todavia, cabe ressaltar que ainda na Idade Média surgem a prisdo de Estado
e a prisdo eclesiastica. Na primeira, somente podiam ser recolhidos os inimigos do
governante, os traidores e os adversarios politicos. Poderia ser na modalidade
custodial, ou realmente como detencdo temporal ou perpétua. Os prédios utilizados
para a guarda dos réus ainda ndo eram especificos para essa finalidade, quase
sempre eram adaptados para receber os presos, Bitencourt cita como os mais
populares: “a Torre de Londres, a Bastilha, de Paris, Los Plomos, pordes e lugares
lugubres dos palacios onde eram encarcerados os réus, como o Palacio Ducal de
Veneza, que ficou conhecido como a Ponte dos Suspiros.” (BITENCOURT, 2004,
p.10)

' Nesse sentido, é emblematica a narracdo por Foucault do suplicio de Damiens, ainda que tenha
ocorrido na Idade Moderna, mas que retrata empiricamente como se davam as puni¢des que tinham
0 corpo como alvo principal da repressao penal. [Damiens fora condenado em Paris a 02 de margo de
1757] a pedir perdao publicamente diante da porta principal da Igreja de Paris [aonde devia ser]
levado e acompanhado numa carroga, nu, de camisola, carregando uma tocha de cera acesa de duas
libras; [em seguida], na dita carroga, na praga de Greve, e sobre um patibulo que ai sera erguido,
atenazado nos mamilos, bragos, coxas e barrigas das pernas, sua mao direita segurando a faca com
que cometeu o dito parricidio, queimada com fogo de enxofre, e as partes em que sera atenazado se
aplicardo chumbo derretido, dleo fervente, piche em fogo, cera e enxofre derretidos conjuntamente,. e
a seguir seu corpo sera puxado e desmembrado por quatro cavalos e seus membros e corpo
consumidos ao fogo, reduzidos a cinzas, e suas cinzas langadas ao vento. (FOUCAULT, 2007, p.9)
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A prisao eclesiastica era destinada aos clérigos rebeldes e tinha por escopo a
redencdo daquele que infringiu uma norma eclesiastica, que por meio da oragdo e
peniténcia se emendavam. Situavam-se em alas especificas de mosteiros. Por sua
vez, a prisdo para hereges era denominada murus largus. Como expde Bitencourt
(2004, p. 11), em nada se pode comparar as prisbes eclesiasticas as prisoes
modernas, no entanto, pode-se dizer que eram mais humanas que as do regime
celular, pois se abstinham de mutilagbes e torturas. No entanto, foi por iniciativa
eclesiastica que no século XIl foram criadas as prisdes subterrdneas, de onde os
réus ndo saiam com vida e, por esse motivo, eram despedidos no ingresso a
masmorra com a expressao vade in pace.

E de se destacar que de toda a experiéncia vivenciada na Idade Média, a
prisdo dos mosteiros inspirou os primeiros penitenciaristas e especialmente as ideias
que orientaram os classicos sistemas penitenciarios tanto o celular, quanto o

auburniano.

2.2 A ldade Moderna

Os séculos XV e XVI sdo marcados pela dissolugado dos lagos feudais, pelas
longas guerras e disturbios religiosos, o que levou a Europa a uma profunda crise
econdmica. Tal crise logo se projetou numa criminalidade. Exércitos de camponeses
expulsos de suas terras devido aos motivos acima mencionados perambulavam de
cidade em cidade, formando contingentes enormes de pessoas sem ocupagdes que
nao encontravam outra alternativa a néo ser a vagabundagem e a delinquéncia. A
principio, a tendéncia fora aplicar a essa massa de desocupados as penas

sanguinarias que vigoravam a época®. No entanto, como aplicar o enforcamento a

? Nesse sentido, relata Marx (1996, 344) que: N&o era possivel que os homens expulsos da terra pela
dissolugado dos lagos feudais e pela expropriacdo violenta e intermitente se tornassem fora da lei,
fossem absorvidos pela manufatura no seu nascedouro com a mesma rapidez com a qual aquele
proletariado era posto no mundo. Eles se transformaram, por isso, em massa, em mendigos,
bandidos, vagabundos, em parte por inclinagdo, mas na maior parte dos casos premiados pelas
circunstancias. Por outro lado, tampouco aqueles homens, langados subitamente para fora da 6rbita
habitual de suas vidas, podiam adaptar-se, de maneira tdo repentina, a disciplina da nova situagao.
Foi por isso que, no final do século XV e durante todo o século XVI, proliferou por toda a Europa
Ocidental uma legislagdo sanguinaria contra a vagabundagem. [...] A legislagdo os tratou como
delinqlentes voluntarios e partiu do pressuposto que dependia da boa vontade deles continuar a
trabalhar sob as velhas condi¢gbes nao mais existentes.
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milhares de pessoas, ainda mais sabendo que a miséria era a causa primaria
daquela situagéo?

Sendo assim, para conter essa situagdo que alarmava as cidades e a minoria
privilegiada que nela vivia criaram-se instituicbes de relevante valor histérico. Em
1552, preocupados com a crescente mendicancia, integrantes do clero inglés
solicitaram ao rei o uso do castelo de Bridewell para acolher os vagabundos, os
0cCiosos, os ladrdes e os autores de delitos de menor importancia. A instituicao criada
era dirigida com mao de ferro, tendo como objetivo reformar os delinquentes por meio
do trabalho e da disciplina. Outras finalidades da instituicdo era a prevengéao geral, ou
seja, ela deveria desencorajar outras pessoas a cometerem delitos e o autossustento
do preso por meio do trabalho que a época era, em sua maioria, no ramo téxtil. Tal
instituicdo deve ter logrado suas finalidades, pois logo surgiram outras houses of
correction, chamadas bridewells, por toda a Inglaterra. (MELOSSI; PAVARINI, 2006,
p. 36).

Similares as bridewells, surgiram a partir de 1697, ainda na Inglaterra, as
workhouses, que eram também casas de trabalho destinadas a conter a mendicancia
e 0s pequenos delitos, uma vez que eram mantidas as penas pecuniarias, corporais
e de capital aos delitos mais graves. Para Melossi e Pavarini (2006, p. 41), tais casas
de trabalho revelavam, em verdade, uma conexdo entre demanda de mao-de-obra
para o emergente capitalismo e a quantidade de presos a serem tutelados. Porém, é
na Holanda na primeira metade do século XVII que as casas de trabalho atingem sua
forma mais desenvolvida como meio de controle da forga de trabalho, da educacéao e
domesticacdo desta. Ndo obstante, podemos afirmar que tais instituicbes revelam
indicios do surgimento da pena privativa de liberdade tal como a conhecemos
modernamente.

Em meados do século XVIII, alguns pensadores movidos por idéias
fundamentadas na razdo e na humanidade, decorrentes do lluminismo, insurgem
contra as caracteristicas da legislagao penal entdo em vigor na sociedade européia.

Sem expressar nenhuma evolugdo no que diz respeito a humanizagao das
penas, ainda no século XVIII as leis penais revelavam excessiva crueldade e
espelhavam privilégios das classes abastadas na medida em que aos juizes era
permitido julgar conforme a classe social do réu. Nesse contexto, filésofos e juristas
iniciam um movimento de critica aberta ao sistema em vigor, ressaltando, em

contraposi¢ao, os principios da dignidade do homem. Segundo Foucault:
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No fim do século XVIIl e comego do XIX, a despeito de algumas grandes
fogueiras, a melancdlica festa de punigéo vai-se extinguindo. [...] E a época
em que foi redistribuida, na Europa e nos Estados Unidos, toda a economia
do castigo. Epoca de grandes “escandalos” para a justica tradicional, época
dos inumeros projetos de reformas; nova teoria da lei e do crime, nova
justificagdo moral ou politica do direito de punir; abolicdo das antigas
ordenangas, supressdo dos costumes; projeto ou redagdo das antigas
ordenangas, projeto ou redagdo de codigos ‘modernos’: Russia, 1769;
Prussia, 1780; Pensilvania Toscana, 1786; Austria, 1788; Franca, 1791,
1808 e 1810. Para a justica penal uma nova era. (FOUCAULT, 2007, p. 12)

Esse movimento critico tem seu apice com a Revolugdo Francesa,
influenciando diversos pensadores que se dedicaram a reivindicar a reforma do
sistema punitivo. Dentre eles podemos destacar Beccaria, John Howard, e Jeremy
Bentham, nos quais nos deteremos adiante, além de Servan, Marat e Lardizabal.

Cesare Bonesana (1738-1794), Marqués de Beccaria, € o0 marco da escola
Classica de Direito Penal. Inspirado nas ideias de Montesquieu, Rosseau, Locke e
Helvétius, Beccaria publicou, em 1764, o tratado Dos Delitos e das Penas, aplicando
a filosofia iluminista a legislagdo penal. Segundo Prado (2007, p. 79), em sintese, as
ideias que foram expostas por Beccaria e que foram um marco do Direito Penal
moderno baseiam-se em trés postulados fundamentais: legalidade penal, estrita
necessidade das incriminagdes e uma penologia utilitaria.

Dentre as afirmagbdes de Beccaria (2003), pode-se destacar as seguintes: a)
somente as leis podem fixar as penas de cada delito; b) o direito de fazer as leis
penais nao pode residir sendo na pessoa do legislador, que representa toda a
sociedade unida por um contrato social; c) o soberano somente pode fazer leis
gerais; d) separagao entre o poder do Estado que julga, o juiz, e o soberano; e) ao
juiz ndo cabe interpretar as leis, senao fazer um silogismo perfeito entre o crime e a
lei; f) as leis devem ser escritas de forma clara e precisa, numa linguagem acessivel
a todos os cidadaos; g) o fim da pena é o de impedir o réu de causar novos danos e
afastar os demais cidadaos de cometer outros — concepgéo utilitarista da pena; h) a
pena deve ser proporcional ao delito e a menos dolorosa para o corpo do réu —
humanizagéo das penas; i) aboligdo da tortura e da pena de morte.

Segundo Bitencourt (2004, p.38), constata-se a implementacao das ideias de
Beccaria no primeiro Cédigo Penal da Franga, adotado pela Assembléia Constituinte

de 1791. Nesse diploma percebe-se a diminuicdo dos delitos sancionados pela pena
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capital, a abolicdo das penas corporais e a utilizagdo da pena privativa de liberdade
para muitos delitos graves.

Nesse sentido, Prado (2007, p. 79) afirma que os ideais reformistas ainda
inspiraram reformas em outras legislagdes, dentre as quais podemos citar: as
Instrucdes de Catarina Il, da Russia, de 1767; o Allgemeines Landrecht de Frederico,
O Grande, da Prussia, de 1794; o Codigo Penal francés, de 1810; o Cddigo Penal da
Baviera, de 1813.

Se com Beccaria nasce o moderno Direito Penal, com John Howard surge o
penitenciarismo. Foi este o inspirador de outros tantos pensadores preocupados em
criar estabelecimentos penitenciarios adequados ao cumprimento da pena privativa
de liberdade, considerando o principio de humanizagao das penas.

Em 1777, Howard publicou a famosa obra The state of prisons in England and
Wales with an account of some goregn. Dentre suas principais idéias, afirmava que
os estabelecimentos prisionais deveriam proporcionar ao apenado o atendimento das
suas necessidades minimas de higiene, alimentacdo e assisténcia médica. De
acordo com Bitencourt (2004, p. 40/43), Howard considerava o trabalho parte
essencial da regeneragdo moral do apenado, mas nao obrigatério. Influenciado por
sua profunda religiosidade, defendia o isolamento noturno dos delinquentes como
forma de favorecer a reflexdo e o arrependimento e de se evitar a promiscuidade.
Defendia ainda a necessidade de carcereiros honrados e humanos, os quais teriam
importante papel na fungao reabilitadora da priséo.

As ideias de Howard ndo conseguiram influenciar de maneira direta a reforma
do sistema penintenciario que vigia a sua época. Ndo obstante, constata-se a
importancia de sua obra, cujos pilares se mantém em pleno vigor.

Por sua vez, Jeremy Bentham foi um autor que sempre procurou um sistema
de controle social baseado num principio ético. Para Bitencourt (2004, p. 45), esse
principio que fundamentou sua teoria da pena era de fundo utilitario e se exprimia na
maior produgao possivel de alegria, felicidade e prazer, em contraposi¢cdo a menor
exposicao possivel a dor e ao sofrimento.

Acerca dos fins da pena, Bentham, citado por Bitencourt (2004), propugnava
que embora a finalidade correcional também tenha importéncia, o objetivo primordial
da pena nao poderia ser outro sendo prevenir novos delitos. Nesse sentido, afirmava

que,
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O negécio passado ndo é mais problema, mas o futuro é infinito: o delito
passado nao afeta mais que a um individuo, mas os delitos futuros podem
afetar a todos. Em muitos casos é impossivel remediar o mal cometido, mas
sempre se pode tirar a vontade de fazer o mal, porque por maior que seja o
proveito de um delito sempre pode ser maior o mal da pena. [...]

E uma grande qualidade da pena poder servir para a emenda do
delinqlente [...] Uma casa de corregao para atingir esse objetivo deve ser
suscetivel a separagdo dos delinqientes em diferentes seg¢des para que
possam ser adotados meios diversos de educacao a diversidade de estado
moral. (BENTHAM apud BITENCOURT, 2004, p. 47)

Nesse sentido, Bentham, em acordo com seu principio ético, ndo entendia que
a crueldade da pena possui valor em si mesmo, ja que impunha profunda dor e
sofrimento. Assim, admitia a pena como um mal, um castigo, porém com a utilidade
de prevenir novos danos a sociedade, os quais poderiam ser maiores do que a
prépria pena.

E importante destacar ainda suas famosas ideias sobre o Panéptico3, as quais
exerceram grandes influéncias na area da arquitetura penitenciaria. No referido
projeto havia grande preocupagdo com a individualizagdo e com a disposigao
analitica do espago, o que permitira controlar com facilidade o maior numero de
detentos possivel4. As criticas mais contundentes ao projeto de Bentham provem de

Foucault, ao afirmar que:

Encontramos no projeto do Pandptico a preocupagdo analoga da
observacao individualizante, da caracterizagdo e da classificagdo, da
organizagao analitica da espécie. O Pandptico é um zooldgico real; o animal
é substituido pelo homem, a distribuicdo individual pelo grupamento
especifico e o rei pela maquinaria de um poder furtivo. (FOUCAULT, 2007,
p.168)

Depreende-se das criticas de Foucault que, em verdade, o Pandptico era um
eficaz meio de domesticacdo, que facilmente se converteria num meio de dominagao

e submissao.

3 Pandptico: o termo quer expressar a grande finalidade do projeto, qual seja, proporcionar a
faculdade de se ver com um olhar tudo o que nele se faz. (BITENCOURT, 2004, p. 51)

* Bentham descreve o pandptico como sendo: “Uma casa de Peniténcia. Segundo o plano que lhes
proponho, deveria ser um edificio circular, ou melhor dizendo, dois edificios encaixados um no outro.
Os quartos dos presos formariam o edificio da circunferéncia com seis andares, e podemos imaginar
esses quartos com umas pequenas celas abertas pela parte interna, porque uma grade de ferro
bastante largas os deixa inteiramente a vista. Uma galeria em cada andar serve para a comunicagao
e cada pequena cela tem uma porta que se abre para a galeria. Uma torre ocupa o centro, que é o
lugar dos inspetores: mas a torre ndo esta dividida em mais do que trés andares, porque esta
disposta de forma que cada um domine plenamente dois andares de celas. A torre de inspegao esta
também rodeada de uma galeria coberta com uma gelosia transparente que permite ao inspector
registrar todas as celas sem ser visto.” (BITENCOURT, 2004, p. 51)
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Entretanto, Bentham ndo se detém apenas no aspecto arquitetdnico. Admite o
trabalho dos presos como forma de reeducagdo, desde que ndo sejam penosos e
inuteis, devendo ser produtivos e atrativos. Quanto a esse aspecto, Melossi e
Pavarini (2006, p. 72) afirmam que o pandptico adapta-se muito bem aos objetivos de
controle, custddia e intimidacdo, mas nao a introdug¢do do trabalho produtivo no
carcere num momento em que o ciclo produtivo estd cada vez mais organizado
segundo o principio da cooperagao entre os trabalhadores. E concluem que talvez
tenha sido esse o0 motivo pelo qual o projeto fora somente excepcionalmente utilizado
na pratica (por exemplo, nos estabelecimentos penitenciarios de Breda e de Joliet).

Quanto a acolhida das ideias de Bentham, pode-se afirmar que suas criticas
quanto a castigos inuteis foram de extrema valia para a diminuicdo dos sofrimentos
impostos a época aos presos nas penitenciarias inglesas. Por sua vez, como ja
mencionado, o seu modelo arquitetdbnico ndo se materializou de forma generalizada,
mas teve certa acolhida, mesmo que ndo em sua total concepg¢ao, principalmente nos

Estados Unidos.

2.3 Dos Sistemas Penitenciarios Classicos

As teorias propostas e defendidas no século XVIII por Beccaria, Howard,
Bentham e outros pensadores da era iluminista, bem como as experiéncias dos
Bridwells ingleses e as Rasphuis em Amsterdam - que marcaram o0 nascimento da
pena privativa de liberdade como pena em si e ndo como custddia - permitiram que
no século XIX surgisse um movimento de criagdo de sistemas penitenciarios
padronizados. Tais sistemas, portanto, surgem num contexto em que o
humanitarismo, como aspiragao teorica, encontra na pena carceraria, a principio, um
meio de suavizar o sofrimento imposto aos condenados.

Nao obstante a fundamentagdo humanitaria que incitou o surgimento dos
sistemas penais classicos, o que verificamos € um aprimoramento no método de
imposigao de sofrimentos, ou como afirmam alguns autores, a utilizagdo de uma
tortura refinada. A exposicdo das caracteristicas de tais sistemas é de suma
importancia para o desenvolvimento e analise do tema proposto, qual seja, o regime

disciplinar diferenciado, por encontrarmos pontos de confluéncia entre os referidos
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institutos. De forma que, as criticas apostas aos sistemas classicos podem e devem
ser transpostas, para o regime disciplinar diferenciado.
Dentre os citados sistemas, e de forma a acompanhar sua evolugao, iremos

nos deter na analise dos sistemas pensilvanico, auburniano e progressivo.

2.3.1 Sistema Pensilvanico ou Celular

O Sistema Pensilvanico, também denominado Filadélfico, tem inicio com a
construgdo de duas penitenciarias em Pittsburg, Filadélfia, onde os presos eram
encarcerados separadamente: a primeira, inaugurada em 1818, Western Penitenciary
(Penitenciaria Ocidental), que reproduzia o desenho do Pandptico de Bentham.
Nessa penitenciaria, os presos eram mantidos em isolamento absoluto, sem a
permissao inclusive para o trabalho. Constatando a impraticabilidade de tal sistema,
a Penitenciaria Oriental — Estern Penitenciary, inaugurada em 1929, decidiu abrandar
o0 regime, mantendo o isolamento em cela, mas permitindo o trabalho individual.
Embora fosse considerado um alivio para os presos o trabalho individual na cela, isso
nao suavizou o problema do isolamento, tendo em vista que a maioria dos trabalhos

eram tediosos e sem sentido. A este respeito, Von Hentig afirma que,

No sistema celular retira do apenado o trabalho educativo e correcional
depois da dureza dos trabalhos forgados declarou-se, sem horror, como o
novo procedimento coativo a forgcosa ociosidade. A tortura se refina e
desaparece aos olhos do mundo, mas continua sendo uma sevicia
insuportavel, embora ninguém toque no apenado. O repouso e a ordem sao
os estados iniciais da desolagao e da morte. (VON HENTIG, 1968, p.225)5

Caracteriza-se esse sistema pelo isolamento celular, obrigatoriedade do
siléncio, reflexdo sobre o ato criminosos por meio da meditacdo e pela oragdo. A
esse respeito, verifica-se que no sistema Pensilvanico a religido foi largamente
utilizada como meio de recuperacédo do recluso. Acreditava-se que o confinamento

solitario, além de impedir a promiscuidade, favorecia, juntamente com a regra de

® “En el sistema celular, se descarga al apenado del trabajo educativo y correcional. Después de La

dureza de los trabajos forzados se declard sin horror como nuevo procedimiento coactivo la forzada
ociosidad. La tortura se refina y sustrae a los ojos del mundo, pero sigue siendo uma sevicia
insoportable aunque nadie toque al penado. El reposo y El orden son los estadios iniciales de La
desolacion y la muerte.” (VON HENTING, 1968, v.1l, p. 225)
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siléncio, um processo psicoldgico de introspecgao, que aliado a imposicdo de uma
religiosidade, levaria inevitavelmente ao arrependimento do ato criminoso cometido.
Acrescente-se ainda que as visitas de parentes e amigos eram proibidas, restringindo
o contato dos presos com seus vigilantes e com administradores do presidio quando
necessario.

O que se verificou foi uma rapida difusdo desse modelo em diversos estados
americanos, bem como em varios paises da Europa, que segundo Melossi e Pavarini
(2006, p. 188), é explicado pela redugédo dos custos administrativos ja que o sistema
celular requeria um numero bem mais restrito de vigilantes na manutengéao da ordem,
além, é claro, de ter se tornado um eficiente método de dominagdo e controle.

Quanto a essa eficiente dominagao, Foucault é preciso ao afirmar que:

[...] o isolamento dos condenados garante que se possa exercer sobre eles,
com o maximo de intensidade, um poder que nao sera abalado por
nenhuma outra influéncia; a soliddo é a condi¢cdo primeira da submissao
total [...] o isolamento assegura o encontro do detento a sés com o poder
que se exerce sobre ele. (FOUCAULT, 2007, p. 200)

Nao obstante essa proliferacdo inicial do sistema celular, sua decadéncia era
inevitavel. A critica principal ao referido modelo era de que o isolamento ndo passava
de uma tortura refinada. Nesse sentido, é revelador o relato de Charles Dickens
descrevendo a real situagdo dos presos na Estern Penitenciary, citado por Von

Hentig:

Pdem no preso — conta —uma carapuga escura quando ingressa na prisao.
Desse modo levam-no a cela, de onde n&o saira mais até que se extinga a
pena. Jamais ouve falar da mulher ou dos filhos, do lar ou dos amigos, da
vida ou da morte que estdo além do seu caminho. Além do vigilante nao vé
nenhum rosto humano, nem ouve nenhuma outra voz humana. Esta
enterrado em vida, e s6 com o transcurso lento dos anos podera voltar
novamente a luz. Entretanto, as unicas coisas vivas ao se redor sdo um
estado angustiante, torturante e um imenso desespero. (VON HENTING,
1967, p. 225)°

® Ponen al preso — cuenta — uma oscura caperuza cuando ingressa em la prision. De este modo le
llevan a su celda que ya no volvera a abandonar hasta que quede extinguida su pena. Jamas oye
hablar de la mujer ni de los hijos, del hogar o de los amigos, de la vida o de la muerte que discurren
mas alla de su camino. Aparte del vigilante, no vé ningun rostro humano ni oye ninguna outra voz
humana. Esta enterrado em vida, y solo com el transcurso lento de los afios volvera de nuevo a la luz.
Entretanto, las unicas cosas vivas em torno a él son un estado angustioso, torturante, y una inmensa
desesperacion. (VON HENTING, 1967, v. I, p.225/226)
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No mesmo sentido, Ferri criticou o isolamento celular afirmando que era uma
das aberragdes do século XIX. Para o autor, ademais de desumano, o sistema era
ineficaz e oneroso. Suas criticas permanecem extremamente atuais, considerando o
tema objeto de andlise desta dissertagcdo, como se vera nos capitulos que se

seguem:

A prisdo celular é desumana porque elimina ou atrofia o instinto social, ja
fortemente atrofiado nos criminosos e porque torna inevitavel entre os presos
a loucura ou a extenuagéo (por onanismo, por insuficiéncia de movimento, de
ar etc.) [...] A Psiquiatria tem notado, igualmente, uma forma especial de
alienagdo que chama loucura penitenciaria, assim, como a clinica médica
conhece a tuberculose. O sistema celular ndo pode servir a reparagao dos
condenados corrigiveis (nos casos de prisdo temporaria), precisamente
porque debilita, em vez de fortalecer o sentido moral e social do condenado e
também porque se ndo se corrige 0 meio social é inutil prodigalizar cuidados
aos presos que, assim que saem da prisdo devem encontrar novamente as
mesmas condi¢gées que determinou seu delito e que uma previsédo social ndo
eliminou. [...] O sistema celular &, além disso, ineficaz porque aquele
isolamento moral, propriamente, que € um dos seus fins principais, ndo pode
ser alcancado. Os reclusos encontram mil formas de comunicar-se entre si,
seja durante as horas de passeio, seja escrevendo sobre as areias dos patios
que atravessam, fazendo sons nos muros das celas, golpes que
correspondem a um alfabeto convencional [...]. Por ultimo, o sistema celular é
demasiado custoso para que possa sustentar-se. (FERRI, 2006, p.382)

N&o obstante a critica humanitaria ao referido sistema, Melossi e Pavarini
(2006, p. 290) afirmam que a crise definitiva do modelo filadelfiano ocorreu pelo fato
de que o referido sistema impossibilitava a introdugdo do trabalho industrial forcado
nas instituicbes que o utilizavam. Segundo os citados autores, os criticos a época
afirmavam que o confinamento solitario, além de privar o mercado de forgca de
trabalho, impunha também um meio de produgado anti-econémica, deseducando os
presos, reduzindo sua capacidade de trabalho original.

Por esse motivo, iniciou-se um retorno do trabalho produtivo nos carceres,
porém sem abandonar definitivamente a pedra angular do isolamento celular. Surgiu,
assim, o sistema auburniano, calcado nos pilares do confinamento solitario noturno e

do trabalho comunitario durante o dia.
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2.3.2 Sistema Auburniano

O surgimento do sistema auburniano, como dito, foi motivado, em verdade,
pelos resultados desastrosos produzidos pelo sistema de segregacdo absoluta
(morte ou loucura dos presos) e, ainda, a procura pelo lucro advindo do trabalho dos
presos.

A Penitenciaria de Auburn, inaugurada em Nova York em 1818, fora
construida pelos préprios presos e era composta de cento e oito celas destinadas ao
confinamento em absoluto siléncio. Por esse motivo, o sistema também fora
denominado de silent-system e tinha como intuito evitar o contato entre os presos,
pois os detentos somente podiam falar com os guardas, com a permissao destes e
em voz baixa e, tal como acontecia no sistema pensilvanico, privilegiar a meditagédo

forgcada. Nesse sentido, Foucault ressalta que o modelo de Auburn era:

Referéncia clara tomada ao modelo monastico; referéncia também tomada a
disciplina de oficina. A prisdo deve ser um microcosmo de uma sociedade
perfeita onde individuos estdo isolados em sua existéncia moral, mas onde
sua reunido se efetua num enquadramento hierarquico estrito, sem
relacionamento lateral, s6 se podendo fazer comunicacdo no sentido
vertical. (...) Assim esse jogo do isolamento, da reunido sem comunicagao, e
da lei garantida por um controle ininterrupto, deve requalificar o criminoso
como individuo social: ele o treina para uma atividade util e resignada;
devolve-lhe “habitos de sociabilidade”. (FOUCAULT, 2007, p. 200)

Em 1821, uma lei do Estado de Nova York dividiu os detentos de Auburn em
trés categorias: a) a primeira era a dos delinquentes persistentes, os quais deveriam
permanecer em confinamento celular permanente; b) a segunda categoria era dos
detentos menos incorrigiveis, aos quais o confinamento celular restringia-se a trés
dias por semana; c) a terceira categoria era dos delinquentes que espelhavam ser
corrigiveis, aos quais era imposto o trabalho diurno e o confinamento celular noturno,
ou sendo imposto o confinamento celular por apenas um dia por semana.

No entanto, em 1824, segundo afirma Bitencourt (2004, p. 71), um estudo
verificou que dos oitenta prisioneiros em confinamento celular continuo, apenas dois
permaneciam higidos, enquanto os demais resultaram mortos, loucos ou alcangaram
o perdao. Diante desse quadro, abandonou-se a categorizagdo até entado utilizada,

estendendo o trabalho diurno executado sob absoluto siléncio a todos os presos.



28

As criticas ao regime em tela sdo de inumeras ordens. Entretanto, ha que se
ressaltar o extremo rigor disciplinario, que infligia aos presos um estilo de vida militar.
Esse aspecto rigido imposto nas relagbes, com a utilizagdo de métodos draconianos
e cruéis, propiciava uma atmosfera monétona e deprimente. Outra critica que
devemos destacar relacionada ainda a disciplina militar € a discricionariedade ao
poder de castigar, o qual era exercido sem nenhum controle institucional, fato que
propiciava castigos cruéis e excessivos.

Inobstante todas as criticas referentes aos aspectos desumanos presentes no
referido modelo, sua crise se originou precisamente no outro pilar que o sustentava: o
trabalho. O trabalho realizado internamente nos presidios apresentava um custo
muito menor do que o semelhante desenvolvido em fabricas externas, fato que gerou
uma concorréncia desleal entre ambos. Assim, as associacdes sindicais iniciaram um
movimento de oposi¢cao veemente ao trabalho desenvolvido nos presidios. Ademais
do argumento de carater econbmico, os operarios entendiam que ensinando um
oficio aos presos, esses, quando em liberdade, poderiam ser admitidos na empresa,
0 que desvalorizaria aquele oficio, além de que nao se sentiriam confortaveis
trabalhando ao lado de ex-presidiarios. Segundo afirma Bitencourt (2004, p.228) esse
movimento, em verdade, ja expressava O preconceito vivamente presente na
sociedade atual e que hodiernamente denominamos de estigma carcerario, um dos
efeitos funestos da pena privativa de liberdade. Nesse sentido, Von Hentig relata um

caso em que descreve com precisao o antagonismo social que se instalou a época:

O publico posicionou-se em favor dos operarios e um abaixo-assinado para
suprimir o trabalho nas prisdbes recebeu 200.000 assinaturas. A
produtividade econdmica do estabelecimento (Sing-Sing) foi a razédo da
perdicdo. Colocou-se como pretexto que cidadaos decentes ndo queriam
trabalhar com ex-condenados. O egoismo desenfreado, longe de pensar no
bem comum, colocou os fins superiores do Estado em segundo plano. (VON
HENTIG, 1967, p. 228)’

E ainda acrescenta:

" El publico tomé partido por los obreros, y una peticion de que se suprimiera el trabajo em las
prisiones encontro 200.000 firmas. La productividad econémica del establecimiento fue su enemigo y
su perdicidon. Se puso el pretexto de que los ciudadanos decentes no querian trabajar com los
penados que habian cumplido condena. El egoismo desenfrenado, lejos de pensar em el bien comun,
tiré de las riendas em sentido contrario al que convenia a los fines superiores del Estado. (VON
HENTING, 1967, v. Il, p. 228)
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Todavia, ainda hoje essa dificuldade nos persegue. Somente em casos de
necessidade, como quando se instala uma guerra e a mao-de-obra se torna
escassa, sao deixados de lado os preconceitos. [...] De repente, os presos
deixam de estar a margem da sociedade e sado incluidos numa frente
espiritual e trabalhadora comum. (VON HENTING, 1967, p. 229)8

2.3.3 Os Sistemas Progressivos

Ao longo do século XIX, a pena privativa de liberdade se consolida como pilar
do sistema penal atual, tendo sido abandonadas progressivamente ao longo desse
século as penas de banimento, trabalhos forgados e de morte, em que pese
excecgoes ainda hoje existentes.

Segundo Bitencourt (2004, p. 82) o abandono dos sistemas pensilvanico e
auburniano coincide com a adogao de sistemas progressivos que tinham como
pilares a distribuicdo do tempo de condenagdo em periodos, nos quais os reclusos
teriam progressivamente a ampliacdo de privilégios de acordo com a sua boa
conduta. Era permitido inclusive que o recluso se livrasse da privagdo de sua
liberdade, reintegrando-se a sociedade, antes mesmo do término da condenacgéo.

O sistema progressivo baseia-se em dois fundamentos: a) o primeiro
relaciona-se ao estimulo a boa conduta do preso, que vislumbra a possibilidade de
alterar positivamente seu regime prisional; b) o segundo no fato de se ter como
consequéncia da boa conduta, a recuperagcdo moral e a preparagao para a vida em
sociedade.

Em consonancia com esses fundamentos, varios modelos progressivos foram

surgindo ao longo dos séculos XIX e XX, os quais serao objeto de analise a seguir.

® Todavia hoy nos aqueja esta vieja dificultad. S6lo em casos de necesidad, cuando estalla la guerra
y la mano de obra escasea, se dejan de lado todos los reparos. [...] De golpe, los presos dejan de
estar mas alla de la sociedad y quedan incluidos em un frente espiritual y mecanico comun. (VON
HENTING, 1967, v. ll, p. 229)
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2.3.3.1 Sistema Progressivo Inglés

Segundo nos informa Bitencourt (2004, p. 84), o sistema progressivo inglés
surgiu na Inglaterra em 1840, na llha de Norfolk, Australia, para onde eram
deportados os piores presos ingleses. O referido modelo foi concebido pelo Capitao
da Marinha Real Inglesa, Alexander Maconochie, entdo Governador da citada ilha.
Consistia 0 modelo, também denominado de mark system, em medir a duragéo da
condenacgédo pela gravidade do delito, pelo aproveitamento no trabalho e pela boa
conduta do condenado. O sistema funcionava por meio de marcas ou vales, que
considerando os trés fatores mencionados eram atribuidos aos delinqlentes
diariamente. De modo que, diante de uma boa conduta, ou um bom dia de trabalho, o
preso recebia um certo numero de vales ou marcas, e quando praticava uma ma
conduta |lhe era imposta uma multa. No final, quando o preso alcangava uma
determinada soma de marcas era posto em liberdade. Nesse sentido, pode-se dizer
que Maconochie colocou a sorte dos presos em suas proprias maos, estabelecendo
uma espécie de conta corrente alimentada pelas marcas que os presos faziam jus
considerando a boa conduta e o trabalho.

O sistema progressivo desenvolvido por Maconochie, ressalta Bitencourt
(2004, p. 85) era composto por trés periodos progressivos: a) o primeiro era o
isolamento celular diurno e noturno, que em alguns casos era conjugado com o
trabalho duro e isolado. Esse estagio tinha duragdo de nove meses; b) o segundo
estagio caracterizava-se pelo trabalho diurno em comum com outros apenados, o
qual deveria ser desenvolvido em absoluto siléncio, denominado public workhouse, e
o isolamento celular noturno. Esse estagio era subdividido em cinco classes, pelas
quais o apenado progredia de acordo com o saldo de marcas acumulado pela boa
conduta e bom trabalho. Ao atingir a quinta classe, o apenado obtinha o ticket of
leave, que l|he dava acesso ao terceiro estagio, semelhante ao livramento
condicional; ¢) no terceiro estagio, o apenado era beneficiado com a liberdade
limitada, ja que deveria obedecer a certas restrigbes, com vigéncia determinada.
Decorrido o periodo sem intercorréncia que determinasse a revogacéo do beneficio,
o condenado obtinha sua liberdade definitiva.

A adogao de uma postura benigna e do sistema de beneficios fez com que em

pouco tempo a ordem e a disciplina imperassem, o que favoreceu a recuperagao dos
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condenados. Nesse sentido, como refere Elias Neuman, citado por Bitencourt (2004,
p. 84), vale reproduzir Maconochie: “Encontrei a llha Norfolk feita um inferno e a
deixei convertida em uma comunidade disciplinada e bem regulamentada.”(NEUMAN
apud BITENCOURT, 2004, p. 84) A experiéncia de sucesso do caso Inglés logo fez

com que semelhantes sistemas surgissem em outros paises.

2.3.3.2 Sistema Progressivo Irlandés

O sistema progressivo irlandés surgiu como um aperfeigoamento do sistema
inglés. Criado por Walter Crofton — entdo diretor das prisées na Irlanda - em 1854,
introduziu, conforme salienta Bitencourt (2004, p.86), ademais das modificagcbes
inglesas, as prisdes intermediarias, que tinham por escopo preparar melhor o detento
para voltar a vida em comunidade por meio da liberdade condicional.

A prisao intermediaria era, entdo, um periodo situado entre o estabelecimento
fechado e a liberdade condicional, por meio do qual o apenado demonstrava que
estava apto a voltar a viver em liberdade. Durante esse periodo, o preso trabalhava
no exterior do estabelecimento, preferencialmente em trabalhos agricolas. A
disciplina era mais suave, 0s presos nao recebiam nenhum tipo de castigo corporal e
nao eram obrigados a usar uniformes. As prisbes nao possuiam muros e 0s
apenados podiam se comunicar com a populagao livre. Segundo Neuman, citado por
Bitencourt (2004, p. 86): “A finalidade altamente moralizadora e humanitaria do
regime ficou comprovada ao fazer o recluso compreender que a sociedade que o
condenou esta disposta a recebé-lo sem reticéncias, sempre que demonstre
encontrar-se em recuperagao”. (Neuman apud Bitencourt, 2004, p. 86)

O sistema irlandés, pelas modificagdes benéficas, alcangou importante

repercussao e passou a influenciar outros regimes da Europa e dos Estados Unidos.
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2.3.3.3 O Sistema de Montesinos

O sistema em apreco fora criado por Manuel Montesinos e Molina, que tal
como Howard, conheceu a dura realidade das prisées, “ja que durante a guerra de
independéncia (1809), ao capitular na praga de Zaragoza, foi submetido, durante trés
anos, a severo encarceramento em um arsenal militar (Toulon, Francga).”
(BITENCOURT, 2004, p. 89) Ainda segundo Bitencourt (2004, p. 89), “é uma figura
indiscutivel do penitenciarismo, um genial precursor do tratamento humanitario.”

Em 1835, Montesinos fora nomeado Governador do Presidio de Valéncia,

implantando novo sistema carcerario cujas principais caracteristicas eram:

a) Nao admitiu o regime celular, porque além de gerar a “mortificagéo
do apenado” ndo permitia a socializagdo em absoluto isolamento.

b) Influiu eficazmente no espirito dos reclusos com menos castigo e
mais autoridade moral.

¢) Procurou o equilibrio entre o exercicio da autoridade e a misséo
pedagdgica, com vistas a corregao do recluso.

d) Nenhuma sancao disciplinar deveria ter carater infamante.

e) O poder de disciplina estava em conformidade com o principio da
legalidade, por isso instituiu um Cddigo Interno com regulamento para os
presos.

f) Ocupava o preso com o trabalho por ser o melhor instrumento para
conseguir o propdsito reabilitador da pena.

g) O trabalho do preso era remunerado para despertar o seu interesse
por alguma atividade produtiva.

h) Editou uma pratica penitenciaria que se constituiu em importante
antecedente da prisao aberta, visto que o Presidio de Valéncia “nao possuia
um s6 ferrolho que pudesse resistir ao arrombamento de qualquer
apenado”, os guardas eram, na maioria, pessoa idosa, pois 0 mais
importante era criar no preso a idéia de que ele deveria ser co-responsavel
pela seguranca ao estabelecimento, em respeito aos seus habitos de
subordinagcédo e moralidade.

i) Introduziu no sistema uma espécie de liberdade condicional,
reduzindo um ter¢o da condenagdo como recompensa a boa conduta do
preso, apoiado numa interpretagdo do artigo 303 da Ordenacédo Geral dos
Presidios do Reino, de 1834, que lhe serviu de fundamento juridico.
Frequentemente, se atribui a Manuel Montesinos e Molina o pioneirismo
pela criagédo do instituto da liberdade condicional.

j) Estabeleceu a pratica da concessao de licengas de saida temporaria
dos presos. Ndo se conhecia antes essa iniciativa em nenhum outro
sistema.

I) Considerar benéfica a integragdo de grupos de presos mais ou
menos homogéneos, quer dizer, sem uma rigida separagao entre perigosos
€ nao perigosos, ndo encontrando nenhum inconveniente nessa mesclagem
pois entendia que os “bons” poderiam auxiliar os “mais” no estimulo a
modificagao do interior humano. (OLIVEIRA, 2002, p. 54-55)
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O éxito do sistema de Montesinos, pautado no respeito a dignidade e no
estimulo de recuperacao do preso, pode ser constatado pelos dados de reincidéncia:
quando assumiu o governo do presidio, a reincidéncia era em torno de 30% a 35%,
percentual esse que chegou a desaparecer durante a sua diregao.

Segundo Bitencourt (2004), “o mais importante de sua obra consiste no fato de
nao se resumir em simples teorias. Seu melhor testemunho foi o enfrentamento diario
da paradoxal realidade penitenciaria.” (BITENCOURT, 2004, p. 94)

Em aparente contradigdo, a crise do sistema de Montesinos surgiu devido a
eficiéncia laboral do modelo, que fez com que artesaos e fabricantes se insurgissem,
reclamando ao governo de concorréncia desleal ja que a produgédo da penitenciaria
nao estava sujeita a impostos, como os produtos fabricados por eles. Acatando os
argumentos dos reclamantes, criaram-se varias dificuldades a producéo no carcere,

colocando em xeque um dos pilares de sustento do sistema em tela.

2.4 Dos Modernos Sistemas Penais

Constata-se que as arquiteturas prisionais dos regimes que compuseram 0s
sistemas prisionais classicos - pensilvanico, auburniano e progressivos - exerceram
importante influéncia nos desenhos das penitenciarias que foram concebidas ou
mesmo reformadas ao longo do século XX.

Vale destacar, todavia, alguns sistemas penitenciarios de seguranga maxima
surgidos ao longo do século passado, por refletirem um tipo de politica de criminal
cujos objetivos sao bastante semelhantes aos do legislador brasileiro quando da
instituicdo do regime disciplinar diferenciado no Brasil.

Assim, cabe ressaltar as prisbes de seguranga maxima ou as unidades de
controle presentes em algumas prisdes, localizadas principalmente nos Estados
Unidos, conhecidas usualmente como supermax - abreviagdo usada pelos
americanos para Super Maximum Security - que foram concebidas para aplicar
tratamento diferenciado a presos de alta periculosidade ou que venham a causar
problemas de convivéncia dentro das unidades.

Segundo nos informa Iscuissati (2008, p. 60-61), nos Estados Unidos, quando

um incidente ocorre em uma penitenciaria comum de seguranga maxima, todos os
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internos sdo presos em suas celas, por varios dias, sem absolutamente nenhuma
liberdade, € o que se denomina “lockdown”. Em 1983, dois guardas foram
assassinados em incidentes que aconteceram no mesmo dia em uma prisdo federal
em Marion, lllinois. Desde entdo, essa prisdo entrou em lockdown permanente. A
partir desse fato, varias prisbes foram construidas e funcionam em sistema de
lockdown permanente. S&o elas conhecidas como prisdes supermax.

Zucare (2006) acrescenta que as prisdes de seguranga maxima podem
funcionar por completo sob as regras do lockdown, ou ter somente um setor
destinado para tal fim. Entre as mais famosas supermax dos EUA estdo: a Ohio
(Ohio), a Pelican Bay (Califérnia), a Florence (Colorado), a Boscobel (Wisconsin), e a
Wallens Ridge (Virginia). Como caracteristicas comum a todas temos: - a utilizagao
de cameras e microfones por toda a parte, bem como equipamentos de alta
tecnologia para detectar armas e drogas; - agentes penitenciarios treinados e
fortemente armados; - regime de solitaria (as celas, quando nao individuais, tém
capacidade somente para duas pessoas, mas praticamente nunca sao usadas desta
maneira); - proibicdo de praticas religiosas, culturais, esportivas e até mesmo
educacionais; saidas das celas por apenas uma hora por dia, destinada ao banho de
sol.

Segundo Iscuissati (2008, p. 65), a Suprema Corte dos Estados Unidos em

pronunciamento acerca das supermax, afirmou que:

As prisdes de “Supermax” sdo unidades maximas de seguranga com as
circunstancias altamente restritivas, projetadas para segregar os prisioneiros
0s mais perigosos da populagéo geral da prisdo. Seu uso aumentou em anos
recentes, em parte como uma resposta a ascensao de grupos na priséo e a
violéncia da prisdo. Ohio abriu somente a Supermax, o sistema penitenciario
do estado de Ohio (OSP), apdés um motim em uma de suas prisdes de
seguranga maxima. Na OSP cada aspecto da vida de um prisioneiro é
controlado e monitorado. As oportunidades para visitagdo sdo raras e sao
conduzidas sempre através de paredes de vidro. Os prisioneiros sao
privados de quase todos os estimulos ambientais e sensoriais e de quase
todo o contato humano. A colocagdo em OSP realiza-se por um periodo
indefinido, limitado somente pela sentenga de um prisioneiro. (ISCUISSATI,
2008, p. 65)

Constata-se que as referidas instituicbes de seguranga “super-maxima” sao
bastante controversas, ndo sendo raras as criticas quanto aos seus aspectos cruéis,
degradantes e desumanos, e ao abandono por completo da oportunidade de

ressocializagado dos presos.
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2.5 A Evolucgao da Pena no Brasil

A evolucdo das penas no Brasil acompanha, num contexto geral, a evolugao
das penas retratada de maneira geral nos itens antecedentes. Dessa maneira, temos
que nos primordios da colonizagdo, século XVI, estiveram em vigor, sucessivamente,
as ordenagbes Afonsinas, até 1512, e Manuelinas, até 1569, as quais foram
substituidas pelo Cédigo de D. Sebastido, que vigorou até 1603, quando entraram
em vigor as ordenagbes Filipinas, cujo Livro V condensava as normas de direito
penal. Todos esses textos normativos refletiam, em verdade, o direito medieval, de
forma que as penas — que nado eram fixadas antecipadamente - eram
excessivamente cruéis, severas, perversas e desproporcionais. Fundamentavam-se
basicamente em preceitos de ordem religiosa, de forma que o crime era confundido
com pecado e ofensa a moral crista, privilegiando a puni¢cdo de hereges, feiticeiros,
benzedores.

Apds a proclamagdo da independéncia, D. Pedro | sancionou em 1830 o
primeiro Cédigo Criminal do Império do Brasil. Previam-se as penas de priséo e
galésg, bem como a de banimento ou desterro’® e a pena de multa, que refletia a
preocupagao em ressarcir a vitima. Segundo Zaffaroni (2004, p. 188), uma das
principais contribuicdes do Cédigo em tela estava na maneira como regulamentava a
pena de multa, estabelecida de acordo com o sistema de dias-multa, muito similar ao
atual “sistema nérdico”. Abarcou ainda a pena de morte, com o intuito de coibir a
pratica de crimes pelos escravos, a qual foi aceita apds acalorados debates entre
liberais e conservadores no congresso. De acordo com o referido Cédigo, a pena de
morte seria executada por meio da forca, apds cortejo da populagdo ao condenado e
leitura de sua sentengca em voz alta. N&o obstante, assinala Zaffaroni (2004), “‘um
caso em que ela (a pena de morte) foi imposta a um inocente (Mota Coqueiro),
impressionou tanto a D. Pedro Il que este comutou todas as sentencgas posteriores
em que ela seria aplicada.” (ZAFFARONI, 2004, p. 188) Acrescenta Brito (2006, p.

53), que o Cddigo de 1830 tratou, ademais, do trabalho nas prisdes e esbogou algo

°A pena de galés sujeitava os réus a andarem de calceta nos pés e corrente de ferro, juntos ou
separados, e a se empregarem em trabalhos publicos nas Provincias onde se perpetrara o delito (art.
44 do Cédigo Criminal de 1830).

A pena de desterro impelia o condenado a deixar o lugar do delito, ndo podendo entrar em sua
residéncia ou na residéncia do ofendido durante o tempo marcado na sentenga. (art. 52 do Cdédigo
Criminal de 1830)
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em torno da individualizagao das penas, ao permitir a comutacdo das penas de morte
e galés em pena de prisdo com trabalho, impostas as mulheres e aos menores de 21
anos e maiores de 60.

Em 1890, tendo em vista a Proclamacao da Republica, fora editado o Cdodigo
Criminal da Republica, o qual, desde a sua publicacdo, fora alvo das mais severas
criticas. Com relagéo a tais criticas, Zaffaroni (2004) afirma que:

E 6bvio que a Republica nasceu sob o signo ideolégico do positivismo, e o
Cdodigo Baptista Pereira ndo correspondia a essa ideologia. Isto explica as
criticas de que foi alvo, particularmente quando chegaram ao Brasil as
influéncias de Ferri e de toda a escola criminoldgica italiana. Obviamente, as
tendéncias elitistas e racistas ndo poderiam ver no cédigo de 1890, algo
diferente do que a materializacdo do liberalismo que elas satanizavam.
Justifica-se, dessarte, a critica sobre ser ‘o pior de todos os cdédigos
conhecidos’(Jodo Monteiro). (ZAFFARONI, 2004, p. 190)

Assim, possuidor de um texto liberal e classico, o Codigo em apreco
contemplou, segundo Brito (2006, p. 54), as seguintes penas: prisao celular,
banimento, reclusdo, prisdo com trabalho obrigatério, prisdo disciplinar, interdigéo,
suspensao e perda de cargo e multa. Nao obstante as falhas presentes no texto do
Cddigo em tela, a abolicdo da pena de morte e a instalagdo de regime penitenciario
de carater corretivo representaram avangos em relagdo ao Codigo de 1830.

Salienta Brito (2006, p. 54) que, tendo em vista as falhas do Cédigo Penal de
1890, foram surgindo diversas legislagdes ordinarias, dentre as quais destacam-se o
Decreto n° 16.588, de 6 de setembro de 1924, que introduziu o sursis no Direito
Brasileiro e o Decreto n° 16.665, de 6 de novembro de 1924, que dispds acerca das
regras do livramento condicional. A publicagdo desses diversos diplomas legais
tornou extremamente dificil a aplicagdo das regras penais. Assim, em 1932, o
desembargador Vicente Piragibe se encarregou de consolidar, para o seu proprio
uso, toda a legislagao extravagante, o que culminou na publicagdo do Decreto n°
22.213, de 14 de dezembro de 1932, que vigorou até 31 de dezembro de 1941.

Em 1940, tem-se a promulgagdo de novo Codigo Penal, o qual, entretanto,
passou a vigorar somente a partir de 1942, com o objetivo de que houvesse um
amplo conhecimento de seu texto e, ainda, de maneira a coincidir com o inicio de
vigéncia do Cédigo de Processo Penal.

Segundo afirma Zaffaroni (2004), o Cdédigo de 1940, que vigora até os dias

atuais, ainda que parcialmente revogado:
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“E um codigo rigoroso, rigido, autoritario no seu cunho ideoldgico,
impregnado de ‘medidas de seguran¢a’ pds-delituosas [...] chegava-se a
burlar, dessa forma, a proibicdo constitucional da pena perpétua. Seu texto
corresponde a um ‘tecnicismo juridico’ autoritario [...] esse sistema se
manteve, embora atenuado pela agdo da doutrina e da jurisprudéncia,
mostrando sempre uma dualidade de concep¢ado do homem que, com o
passar do tempo, foi se tornando mais manifesta e intoleravel.”
(ZAFFARONI, 2004, p. 192)

Brito (2006, p. 56) nos relata que em 1979, com o principio da abertura
politica, inicia-se um movimento no sentido de se proceder a uma reforma penal,
abarcando o cédigo penal, de processo penal e ainda uma lei de execugao penal. Em
1980, o Professor Francisco de Assis Toledo € incumbido de presidir comissdo com o
objetivo de reforma da parte geral do cédigo penal. Na sequéncia, em 1981, o
anteprojeto de Codigo Penal — Parte Geral € publicado para receber criticas e
sugestdes, bem como o anteprojeto de Cddigo de Processo Penal e anteprojeto da
Lei de Execucgéo Penal. Em 1984, os anteprojetos de Cddigo Penal - Parte Geral e da
Lei de Execugao Penal sdo devidamente aprovados pelo Congresso, convertendo-se
nas Leis n° 7.209 e 7.210, ambas de 11 de julho de 1984, com entrada em vigor em
13 de janeiro de 1985.

O novo texto da Parte Geral do Cdodigo Penal representou a opg¢ao do
legislador por uma nova politica criminal, muito mais voltada para os Direitos
Humanos. Abandona-se, de maneira geral, o autoritarismo e tecnicismo presentes na
parte geral anterior, elimina a possibilidade de perpetuagdo da pena e avanga ao
estabelecer a possibilidade da concessao do livramento condicional, tendo o preso
cumprido um terco da pena.

Seguindo a mesma linha adotada na nova Parte Geral, a Lei de Execugbes
Penais, Lei n° 7.210/84, reflete uma politica criminal garantista, que visa o respeito e
a manutencgéo dos direitos fundamentais do preso. Nesse sentido, percebe-se forte

influéncia das Regras Minimas para o Tratamento dos Presos’".

" As Regras Minimas para o Tratamento dos Presos é documento oficial da ONU, aprovado no XII
Congresso Penitenciario Internacional realizado em Genebra de 22 de agosto a 3 de setembro de
1955, considerado hoje como sendo o 1° Congresso da ONU para Prevencgéo do Delito e Tratamento
do Delinqliente. O documento em tela se norteou em principios e conceitos presentes na maioria dos
sistemas juridicos contemporaneos, de forma a delinear regras concernentes uma boa administragao
penitenciaria e a um tratamento satisfatério do recluso, visando a prote¢cdo de sua dignidade,
integridade fisica e moral,e a sua reintegragdo social, e a garantia de que o preso ndo sera submetido
tratamento desumano e a condutas abusivas, ou seja, busca um aperfeicoamento constante da
execucao de penas. Cuida-se, dessa maneira, de uma carta de recomendagbes minimas a serem
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No que concerne ao histérico das penas, é importante salientar ainda a
publicacdo da Lei n° 9.714/98, que incluiu em nosso sistema de penas a prestagao
pecuniaria e a perda de bens e valores, e ainda a possibilidade da substituicdo da
pena privativa de liberdade por restritiva de direitos quando presentes determinados
requisitos estabelecidos na lei. A legislacdo em tela é um exemplo de como a
sociedade brasileira caminhava na busca de alternativas viaveis ao aprisionamento.

N&o obstante, no decorrer dos ultimos anos, identificamos um movimento de
retomada do modelo repressivo e autoritario. Nesse sentido, Zaffaroni (2006, p. 195)

€ bastante esclarecedor ao afirmar que:

Desastradamente, demonstrando uma recaida, diante do impacto dos meios
massivos de comunicacdo ‘mobilizados em face de extorsbes mediante
sequestro, que tinham vitimizado figuras importantes da elite econdmica e
social do pais [...] um medo difuso e irracional, acompanhado de uma
desconfianga para com os drgaos oficiais de controle social, tomou conta da
populagdo, atuando como um mecanismo de pressdo ao qual o legislador
nao soube resistir’ (Silva Franco), culminando com a edi¢ao da Lei 8.072, de
25.07.1990, que dispde sobre os ‘crimes hediondos’, e outras, no mesmo
sentido, estdo em elaboracdo. E a passagem da ideologia da seguranca
nacional para a ideologia da seguranga urbana. Lamentavelmente.
(ZAFFARONI, 2006, p. 195)

2.6 A Prisao no Brasil

Até meados do século XIX, a execucdo das penas privativas de liberdade
ocorria em instalacdes precariamente adaptadas, tais como fortalezas, ilhas, quartéis
e até mesmo navios, além das classicas prisbes eclesiasticas, localizadas
principalmente em conventos'?, Roig (2005, p. 28) afirma que o tratamento destinado
aos presos era excessivamente cruel, com a utilizagado de severos castigos corporais,

acorrentamentos, chibatadas e solitarias.

seguidas pelos Estados-parte, obviamente considerando as peculiaridades de cada pais. (BRITO,
2006, 62)

'2 Dentre as fortalezas, destacam-se as de Lage, de Sao Joao, de Villegaignon, de Santo Antbnio, da
Conceicdo e de Santa Cruz. Como exemplos de ilhas: a llha das Cobras, a llha de Santa Barbara e a
Ilha de Fernando de Noronha. No que concerne a quartéis: quartel do Campo da Honra e o Quartel
dos Badornos. Dentre os navios, também denominados de “presingangas”: a nau Principe Real,
fundeada na Baia de Guanabara, e a nau Pedro |, ancorada no porto do Rio de Janeiro. Os
conventos: de Santo Antdnio, Sdo Bento e Carmo. (Roig, 2005, p. 29)
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Diante dessa conjuntura, é inaugurada, em 1850, a primeira prisdo brasileira,
construida especificamente para abrigar detentos, denominada “Casa de Correi¢ao
da Corte”, conhecida hoje como Complexo Frei Caneca, no Rio de Janeiro.
Concebida em consonéncia com o modelo de Auburn, a técnica punitiva consistia na
reabilitacdo do preso durante o dia por meio do trabalho obrigatorio (nao
remunerado) e o isolamento celular noturno sob a regra do siléncio absoluto. No que
se refere a arquitetura prisional, a referida penitenciaria incorporou as diretrizes do
modelo pandptico, que era vista a época como a melhor estratégia para controle dos
detentos. E de se destacar, ainda, que a casa de detencdo em apreco contava com
um calabougo, que tinha por finalidade abrigar escravos fugitivos e entregues pelos
proprietarios a autoridade publica, em depésito, ou para que recebessem a pena de
acoite.

Entretanto, como ressalta Porto (2007):

O modelo experimental panoptico demonstrou, ao longo dos anos, nido ser o
mais apropriado para as prisdes brasileiras. E que a realidade carceraria
nacional, longe do modelo idealizado em Auburn, ndo atendeu aos preceitos
de isolamentos, siléncio absoluto e disciplina desejados. (PORTO, 2007, p.
15)

Em verdade, o que se constatou € que a referida Casa de Detencédo se
destinou, em sua maioria, ao encarceramento de pobres e miseraveis, muitos deles
escravos, que cometiam pequenos delitos. Desde essa época, € possivel perceber o
carater seletivo do carcere no Brasil, destinado frequentemente a classes mais
pobres.

No Estado de Sao Paulo, a primeira Casa de Detencéo foi inaugurada em
1852, composta de trés alas, sendo uma delas destinada a presos politicos. Ja no
inicio do século XX, mediante o crescente numero de reclusos, fez-se necessaria a
construgdo de novos presidios. Assim, em 1920, é inaugurada a Penitenciaria do
Estado de S&o Paulo, cujo projeto fora idealizado por Ramos de Azevedo, e
pretendeu abrigar todo o contingente de presos do Estado, qual seja, 1.200 (mil e
duzentos) presos. As celas eram individuais e havia oficinas de trabalho e
enfermarias. O projeto foi considerado a época um modelo, servindo de inspiragao
para a construcédo de inumeros outros presidios.

Em que pesem as criticas positivas ao modelo, Porto (2007, p.17) ressalta que

este nao observou a necessidade de classificagao de presos, pois ndo existia na sua
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arquitetura um meio de separa-los de acordo com a gravidade dos delitos cometidos.
Como exemplo de insucesso do modelo em tela, pode-se citar a Casa de Detengéao
de Sao Paulo — Carandiru — inaugurada em 1956 para abrigar presos provisorios,
logo passou a acolher também presos condenados. Construida para abrigar 3.200
detentos, chegou ao numero absurdo de 8.000 presos, recorde mundial de detentos
num unico estabelecimento, tendo sido desativa em 2002.

De modo a atender a individualizagdo da pena, na década de 50 surgem os
Institutos Penais Agricolas, inspirados no sistema progressivo irlandés, nos quais os
presos trabalhavam no campo durante o dia e eram recolhidos em celas coletivas a
noite. Constata-se que, ainda hoje, o referido sistema progressivo irlandés é aplicado
em nossa legislagao, tendo em vista as hipoteses de semi-liberdade e em seguida a
liberdade sob vigilancia. Nao obstante, as Colbnias Agricolas encontram-se em
franco declinio na pratica.

Ainda no que se refere a arquitetura prisional, € de se destacar que a partir da
década de 60, tendo em vista o fracasso do modelo idealizado por Ramos de
Azevedo, surgem novas formas arquitetbnicas, dentre as quais o modelo Pavilhonar
de presidio, em que os detentos eram abrigados em pavilhdes isolados uns dos
outros, de maneira a ndo permitir que uma rebelido se alastrasse por todo o presidio.
Merece destaque o fato de que todos os modelos até entdo, adotaram a filosofia do
Panoptico de Bentham, de modo a permitir que uma central de controle visualizasse
todas as unidades.

Somente recentemente, em 2005, o Conselho Nacional de Politica Criminal
editou resolugédo estabelecendo diretrizes a serem seguidas pela Unido e Estados-
membros na idealizagdo e construcao de estabelecimentos penais. Nos parece
importante salientar que, conforme tendéncia mundial, no que se refere a capacidade
dos presidios, a resolucdo adotou o menor numero possivel, tendo em vista as
peculiaridades do pais. Assim, presidios de seguranga maxima devem abrigar entre
60 e 300 presos, enquanto os de seguranga média entre 300 e 800 detentos.

Em que pesem as referidas diretrizes, a realidade carceraria do Brasil é
bastante diversa, reproduzindo as situagdes encontradas desde os primordios da
prisdo no periodo colonial. Corroborando a assertiva, Roig (2005, p. 34) afirma que “a
conjuntura penitenciaria brasileira ndo sofrera significativas modificacdes apos o
periodo colonial, evidenciado uma calamidade que se protraiu ao longo dos séculos,

apresentando reflexos diretos na realidade carceraria atual.”
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De acordo com os dados de 2007 obtidos no INFOPEN'™, a populagdo

carceraria, que em 2005 era de 361.402, passou em 2007 para 422.590, o que

representa um crescimento de 16,9% em apenas dois anos. No que se refere as

vagas existentes no sistema, em 2007 contavam 275.194 — distribuidas em 1.094

estabelecimentos, ou seja, um déficit de 147.396 vagas. A superlotagao dos presidios

€ descrita nos relatérios de visitas a presidios promovidas pelo Conselho Nacional de

Politica Criminal e Penitenciaria. A seguir, reproduzimos trechos do relatério da

visita' realizada nos estabelecimentos prisionais de Minas Gerais, nos dias 26 e 27
de novembro de 2007:

A Delegacia de Toxicos acolhia, no dia da visita, cerca de 87 presos, em 06
(seis) celas coletivas, um amontoado de homens, praticamente despidos,
presos ja condenados, provisoérios, ora em regime fechado, ora em semi-
aberto. Na verdade onde existem 12 presos (uma das celas), o ideal era que
comportasse, somente, 02 (dois). Um inspetor da Policia Civil administra a
carceragem, o qual, com a nossa presenca, fez questdo de demonstrar
forca e vigor, ao tratar alguns presos com palavrées e indignidade. Alguns
presos reclamaram de torturas e maus-tratos [...] Trata-se com efeito de
uma verdadeira catastrofe humana, que jamais deveria existir numa cidade
tdo desenvolvida.

Também administrada pela Policia Civil do Estado, a 162 Delegacia de
Policia, no centro de Belo Horizonte, regido nobre (Pampulha), acomodava
em sua carceragem na data da visita, cerca de 100 (cem) presas, quando
na verdade, sé comportaria 20 (vinte). Também é verdade que as presas
vivem num ambiente absolutamente subumano, mercé das condigdes
fisicas e materiais das 03 (trés) celas existentes. Sdo presas condenadas,
provisorias, em regime fechado, semi-aberto e aberto e, por incrivel que
parega, encontramos uma delas em livramento condicional. Muitas detentas
dormem no chao, [...] ndo existe educac¢ao, nem saude, nem qualquer tipo
de atividade. [...] Ao manter didlogo com uma delas, ouvi: “Dr., sé vem para
este inferno as presas pobres, as ricas vao para a Penitenciaria Feminina”.
Indaguei da outra: por que algumas detentas estdo no isolamento e outras
ndo? Resposta: “As que estdo do lado de fora servem aos homens que séo
indicados pela policia.” [...] Quando as detentas estdao de castigo s&o
proibidas de tomar banho.

CERESP - GAMELEIRA - Com 1280 (um mil duzentos e oitenta
presos), o presidio comporta condenados, provisorios, em regime aberto e
semi-aberto, quando sua capacidade é de apenas 800 (oitocentos). [...] Nao
ha exames criminoldgicos, ndo possui Conselhos Disciplinares (o castigo &
imposto pelo agente penitenciario, sem conhecimento da dire¢ao. [...] Com
nossa chegada, os presos comegaram a gritar, pedindo para conversar, o
que fizemos com dois deles. O primeiro mostrou-se revoltado pois havia
estado no isolamento por mais de 40 dias, simplesmente porque um dos
agentes penitenciarios determinou; o outro, por sua vez, ja fazia jus a

' INFOPEN - Sistema Nacional de Informacédo Penitenciaria — Dados Consolidados do ano de 2007,

Departamento

Penitenciario Nacional/ Ministério da Justica. Disponivel em:

http://www.mj.gov.br/depen . Acesso em 02 de margo de 2009.

" Relatorio de Visitas a Presidios do Estado de Minas Gerais, entre os dias 26 e 27 de novembro de
2007. Conselho Nacional de Politica Criminal e Penitenciaria CNPCP/ Ministério da Justica.
Disponivel em: http://www.mj.gov.br/depen



42

livramento condicional — pelo menos no que tange ao lapso temporal — e
nunca havia se comunicado com um advogado ou defensor publico.

Localizado em Ribeirdo das Neves, regido metropolitana de Belo
Horizonte, o presidio Dutra Ladeira possui 06 (seis) anexos, trés de
seguranga minima e trés de seguranga maxima. [...] Nao ha procedimento
administrativo para apuracdo de faltas praticadas pelos detentos, nem
tampouco o isolamento preventivo é realizado na forma da lei, obedecidos
os principio legais da ampla defesa e do devido processo legal. 62
(sessenta e dois) do total de presos estavam custodiados em um pavilhdo
denominado de “seguro”. Trata-se, na espécie, de submissdo do regime
disciplinar diferenciado, sem duvidas, porque muitos deles estao isolados,
completamente, em cela individual, h4 mais de 6 (seis) meses. Nao havia
ordem judicial para que eles fossem custodiados dessa forma.

Constata-se pelos relatos que a superlotacédo dos presidios e cadeias é o mais
grave e cronico problema do sistema penitenciario, que, por sua vez, gera
consequéncias funestas no ambito da saude, como a propagacao de doengas
contagiosas, dentre elas a tuberculose e a AIDS. De acordo com o Censo
Penitenciario Nacional de 1994', um terco da populacdo carceraria nacional era
portadora do virus HIV. Segundo especialistas da area de saude, a epidemia de
AIDS nas prisbes tem, ainda, provocado profundo impacto na propagagao da
tuberculose, o que representa um sério risco para toda a comunidade envolvida no
sistema prisional. Eles ainda sugerem que se a tuberculose nao for controlada dentro
das prisoes, dificiimente sera controlada fora delas.

Em comentario acerca da situagao das prisdes no Brasil, em contraposicdo ao
disposto na Constituicao Federal de 1988, que em seu art. 5°, inciso XLIX, assegura

ao preso sua integridade fisica e moral, LEAL (2001) é taxativo ao afirmar:

De fato, como falar em respeito a integridade fisica e moral em prisdes onde
convivem pessoas sadias e doentes; onde o lixo e os dejetos humanos se
acumulam a olhos vistos e as fossas abertas, nas ruas e galerias, exalam um
odor insuportavel; onde as celas individuais sao desprovidas por vezes de
instalagdes sanitarias; onde os alojamentos coletivos chegam a abrigar 30 ou
40 homens; onde permanecem sendo utilizadas, ao arrepio da proibigédo
expressa da Lei n°® 7.210/84, as celas escuras, as de seguranga, em que 0s
presos séo recolhidos por longos periodos, sem banhos de sol, sem direito a
visita; onde a alimentacdo e o tratamento médico e odontoldgico sao harto
precarios e a violéncia sexual atinge niveis desassossegantes? Como falar,
insistimos, em integridade fisica e moral em prisdes onde a oferta de trabalho
inexiste ou & absolutamente insuficiente; onde presos sdo obrigados a
assumirem a paternidade de crimes que ndo cometeram, por imposigao dos
mais fortes; onde um condenado cumpre a pena de outrem, por troca de
prontuarios; onde diretores determinam o recolhimento na mesma cela de
desafetos, sob o falso pretexto de oferecer-lhes uma chance de tornarem-se

'® Censo Penitenciario Nacional 1994. Ministério da Justica/Conselho Nacional de Politica Criminal e
Penitenciaria, p. 67.
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amigos, numa atitude assumida de publico, flagrantemente irresponsavel e
criminosa? (LEAL, 2001, p. 89)

Outro aspecto a ser salientado em analise do que foi transcrito do relatorio de
visitas esta relacionado ao tema de nossa pesquisa, o Regime Disciplinar
Diferenciado. Como visto, entre a intencédo e o gesto ocorre um profundo divorcio
entre plano, resolugdes, codigos e a amarga realidade do sistema prisional brasileiro,
imperando a discricionariedade e arbitrariedade nas decisdes de puni¢cdes, que sao

tomadas inclusive por autoridades sem legitimagao para tal.
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3 DAS TEORIAS DA PENA

Ao promover a analise dos fundamentos e justificativas da pena em verdade
se perquiri antes de tudo a justificativa de existéncia e fundamentagcdo do proprio
Sistema Penal. Talvez por esse motivo seja essa uma discussdo que tem ocupado
um espacgo primordial desde o surgimento da Ciéncia Penal. Nessa esteira, ao
analisarmos as teorias da pena, questionaremos o que fundamenta e legitima um
Estado exercer uma violéncia programada dirigida a um unico individuo? Percebe-se,
claramente, que a cada concepcédo de Estado teremos uma concepgao de pena, de
modo que o desenvolvimento de uma sociedade se reflete no desenvolvimento da
concepgao de Estado, que por sua vez determinara a concepgao de pena que esta
mesma sociedade utilizara para punir seus infratores. A analise dessa justificagdo é
de essencial importancia para o entendimento do tema posto em relevancia neste
estudo monografico, de modo a verificarmos as teses que fundamentam a
implementacado do Regime Disciplinar Diferenciado.

A principio distinguimos trés teorias legitimadoras do direito penal, chamadas
por Ferrajoli (2006) justificacionistas, ja que “justificam os custos do direito penal com
objetivos, razdes, ou fungdes moralmente ou socialmente irrenunciaveis.”
(FERRAJOLI, 2006, p. 230) Denominamos tais teorias de absolutas, relativas e

mistas.

3.1 Teorias Legitimadoras do Direito Penal

3.1.1 Teorias Absolutas

As teorias absolutas justificam a pena unicamente no delito praticado, quer
como realizagdo da justica, quer como expiagcdo de um mal. Independente de
consideragdes sobre a sua fungdo, a pena se justifica como um fim em si mesma,
como castigo, reparagéo ou reagao ao crime. Nesse sentido, a pena seria retribuigao

moral, uma compensac¢ao do mal causado pelo crime.
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As teorias absolutas se baseiam principalmente nas concepgdes de Kant e
Hegel. Suas teorias, por sua vez, podem ser consideradas releituras laicas de ideias
que antes eram revestidas de carater religioso, tais como: “vinganga” (ex parte
agentis), da “expiacéo” (ex parte patientis) e do “reequilibrio” entre pena e delito. Para
Kant (2003), a pena judicial deve ser imposta ao delinquente simplesmente porque
delinquiu, ja que o homem nunca pode ser um meio, e sim um fim em si mesmo. A
pena atende assim a necessidade absoluta de justica, que deriva de um imperativo
categorico, ou seja, de uma moral incondicional, independente de consideragdes
sobre sua finalidade ou utilidade. Assume um carater de retribuicdo ética,
considerando o valor moral da lei penal violada, de modo que ao mal do crime se

impbe o mal da pena. Nesse sentido, afirma Kant (2003) que:

A punicdo imposta por um tribunal (poena forensis) — distinta da punigéo
natural (poena naturalis) na qual o vicio pune a si mesmo e que o legislador
ndo considera — jamais pode ser infligida meramente como um meio de
promover algum outro bem a favor do préprio criminoso ou da sociedade
civil. Precisa sempre ser a ele infligida somente porque ele cometeu um
crime, pois um ser humano nunca pode ser tratado apenas a titulo de meio
para fins alheios ou ser colocado entre os objetos de direitos a coisas: sua
personalidade inata o protege disso, ainda que possa ser condenado a perda
de sua personalidade civil. (KANT, 2003, p. 174)

Hegel, por sua vez, fundamenta a pena na retribui¢cdo juridica estabelecendo
que o crime é a negacéao do direito e a pena € a negacgao do crime, restabelecendo
assim o direito. Nesse sentido, a pena é exigéncia absoluta da razao, restaurando a
razao do direito e anulando a razdo da pena. Queiroz (2001), em analise derradeira

da concepgao de Hegel, conclui que:

A pena, em Hegel, apresenta-se, em conclusdo, como condicdo légica
inerente a existéncia do proprio direito, que ndo pode permanecer sendo
direito, sendo pela negacdo da vontade particular do delinqlente,
representada pelo delito, pela vontade geral (da sociedade) representada
pela lei. (QUEIROZ, 2001, p. 23)

Em que pesem as notoriedades de Kant e Hegel, ndo se pode furtar a um
olhar critico acerca de suas concepgdes. Constata-se que a ideia de retribuicdo ética
ou juridica tal como proposta deriva, em verdade, da confusdo entre direito e
natureza, ou seja, a ideia de pena como restauracdo ou remédio, ou reafirmacgao de
uma ordem natural violada, ou ainda da purificagdo do delito por meio do castigo, ou

a ideia nao menos razoavel de reparacao simétrica do direito pela pena de um ato
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delituoso. A classica afirmacdo de Platdo de que “o que foi feito ndo pode ser
desfeito” parece-nos a melhor discricdo do que ocorre na esfera penal, de modo que
uma retribuicdo naturalistica ou uma reparagao metafisico-juridica ndo podem

justificar ainda hoje a aplicagéo das penas.

3.1.2 Teorias Preventivas, Relativas ou Utilitaristas

As teorias preventivas, relativas ou utilitaristas se diferenciam das absolutas ja
que fundamentam a pena em seus fins preventivos posteriores, ou seja, na
necessidade de evitar a pratica futura de delitos. Essa distingdo é claramente posta
por Séneca, citado por Ferrajoli (2006): “as teorias absolutas sao quia peccatum, ou
seja, dizem respeito ao passado; as teorias relativas, ao contrario, sdo ne peccetur,
ou seja, referem-se ao futuro.” (SENECA, 1977, p. 50, apud FERRAJOLI, 2006, p.
236). Nesse sentido, ao contrario do que afirmam as teorias absolutas, a pena néo se
fundamenta na realizagdo de justica, mas na prevengao de que novos delitos sejam
praticados, de modo que a pena é concebida enquanto meio de se prevenir a
ocorréncia de novos delitos e ndo como fim ou valor. Assim, a pena se justifica por
ser necessaria e util a segurancga social.

Para Ferrajoli (2006), essa funcao utilitarista da pena é o pressuposto
necessario de toda e qualquer doutrina penal sobre os limites do poder punitivo do
Estado. Afirma ademais, que a utilidade da pena &€ um elemento constante e
essencial na figuragcdo de toda a tradigdo penal liberal. Corroborando a afirmativa,

Ferrajoli (2006) cita diversos fildsofos, dentre os quais Hobbes, que afirma que:

Na cominacio das penas nao € necessario preocupar-se com o mal enfim
passado, mas sim com o bem futuro, ou seja, ndo € licito infligir penas
sendo com o objetivo de corrigir o pecador ou de melhorar os outros
valendo-se da adverténcia da pena imposta [...] A vinganga, em ndo se
referindo ao futuro e sendo fruto de gléria va, € um ato contrario a razao.
(HOBBES, De cive, p. 118, apud FERRAJOLI, 2006, p. 242)

Ferrajoli (2006, p. 243) acrescenta que embora a utilidade da pena esteja na
base da construgdo dos limites do poder punitivo dos estados, ela ndo se traduz
numa condig&o por si so suficiente para fundar sistemas garantistas de direito penal
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minimo. Nesse sentido, expde duas vertentes do utilitarismo: a primeira na qual a
utilidade esta no fim de se alcangar a maxima segurancga social dos n&o desviantes; a
segunda, aquela em que a utilidade encontra-se na imposigcdo de um minimo de
sofrimento necessario a minoria formada pelos desviantes. Conforme se pode
concluir, pela primeira vertente se pode justificar e legitimar as penas mais severas,
os procedimentos mais antigarantistas em nome da seguranga social. Ao passo que,
a segunda vertente impde a adogdo de um modelo garantista de direito penal.
Segundo o autor em tela, € de se observar que a tradigdo penal utilitarista se amolda
inteiramente a primeira vertente, ja que atribuem a pena a unica finalidade de
prevenir futuros delitos, tutelando, assim, a maioria ndo desviante, o que as torna
também insuficientes, tal como expostas, para justificarem hodiernamente a
imposigao de penas.

Passemos a analise das teorias preventivas. A principio essas teorias dividem-
se em prevengao geral e prevengao especial.

3.1.2.1 — Teoria da Prevencao Geral

A prevencgao geral justifica a pena na sua fungdo de prevenir novos delitos
atuando sobre a generalidade das pessoas, ou seja, sobre a sociedade como um
todo. Denomina-se prevencgéo geral positiva a corrente que encontra na pena uma
finalidade de “produzir efeitos positivos consubstanciados no fortalecimento geral da
confianga normativa (estabilizagdo da consciéncia do direito)”. (PRADO, 2007, p.
542)

Assim, concebe-se a pena como meio de fortalecer os valores ético-sociais
tutelados pela norma. “Infundindo na consciéncia geral a necessidade de respeito a
determinados valores, exercitando a fidelidade ao direito; promovendo, em ultima
analise, a integracdo social.” (QUEIROZ, 2001, p. 40) Na atualidade, Welzel e
Gunther Jakobs se destacam como doutrinadores que a partir dessa perspectiva
elaboraram suas teorias. Para Welzel (1993, p. 5), a norma penal tem uma
importante funcdo de fortalecimento da consciéncia de permanente fidelidade
juridica, assegurando a vigéncia inquebrantavel dos valores éticos, sendo a missao

mais profunda do Direito Penal de natureza ético-social de carater positivo. Por sua
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vez, Jakobs (1995, p. 9-18), inspirando-se na teoria dos sistemas de Niklas Luhmann,
concebe a pena positivamente, tendo por missdo a manutengdo da norma enquanto
modelo de orientagdo de condutas para os contatos sociais. Isto €, a pena € uma
demonstragcéo da vigéncia da norma a custa de um responsavel, cuja funcéo &,
portanto, afirmar positivamente a sua validade.

Numa analise critica, langamos mao dos argumentos de Ferrajoli e Queiroz, os
quais expressam, de maneira muito clara, a fragilidade da justificacdo da corrente em
tela. O primeiro expde que as doutrinas penais que atribuem ao direito penal uma
funcdo de prevencdo geral positiva confundem direito e moral, e inscrevem-se no
“inexaurivel fildo do legalismo e do estatalismo ético, conferindo as penas fungdes de
integracdo social por meio do reforgo geral da fidelidade ao Estado e ainda
concebendo o direito penal como instrumento de orientagcdo moral e educagao
coletiva.” (FERRAJOLI, 2006, p. 256) No mesmo sentido, Queiroz (2001, p. 44-46)
questiona a legitimidade do Direito Penal ser utilizado para o fortalecimento de
valores éticos e morais. Exemplifica, para tanto, que a despeito da criminalizagao do
aborto, ninguém deixou de pratica-lo somente por estar tipificado, aqueles que o
deixam de pratica-lo o fazem por questdes morais, religiosas ou de outra indole que
independem de sua tipificacdo penal. Ademais, afirma esse autor, que num Estado
Democratico de Direito seria absurdo aceitar que se aplicassem as normas mais
drasticas do ordenamento juridico, quais sejam, da esfera penal, com a justificativa
em tela.

Prevencao geral negativa, por sua vez, é a corrente que encontra na pena um
meio de prevenir a pratica de delitos intimidando ou coagindo psicologicamente os
destinatarios da norma. Ferrajoli (2006, p. 257) distingui duas correntes: a) as
doutrinas que entendem que a intimidagdo da sociedade como um todo ocorre por
meio do exemplo fornecido pela aplicagdo da pena; b) as que entendem que a
intimidagdo, também voltada para a generalidade, ocorre por meio da ameaga de

pena contida na lei. '°.

' Salientamos que neste item outros autores n&o se utilizam da subdivisdo adotada por Ferrajoli, ndo
distinguindo as duas correntes ora apresentadas. Dentre autores que nao utilizam a subdivisdo: Paulo
de Souza Queiroz, para quem Feuerbarch é o grande expoente da prevengédo geral em sua versao
negativa. O citado autor afirma que Feuerbach distingue dois momentos na aplicagdo da pena: “No
primeiro, o objetivo da norma é “a intimidagdo de todos como possiveis protagonistas de lesbes
juridicas”; no segundo, fim da pena é “dar fundamento efetivo a cominagao legal, dado que, sem a
aplicagédo da cominacao, tal seria ineficaz.” (QUEIROZ, 2001, p. 37)
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Entre os filosofos que se utilizaram dos argumentos da primeira corrente
podemos citar: Grocio, Hobbes, Locke, Pufendorf, Thomasius, Beccaria, Bentahm.
Quanto a fundamentacdo dessa corrente € de se destacar que se utiliza de meios
para justificar os fins, ou seja, a punigdo de um determinado homem se justifica
porque, por meio desta punicio, se intimida todo o resto dos destinatarios da norma
juridica. Para constatar a incongruéncia dessa fundamentagéo, utilizemo-nos da tese
Kantiana segundo o homem é um fim em si mesmo, de modo que jamais deve ser
utilizado como meio para persecugdo de fins alheios a si proprio, o que seria
profundamente imoral. Por sua vez, realgando as falhas da corrente em tela, Ferrajoli
(2006, p. 257) ainda afirma que a utilizagdo desses argumentos pode mesmo
justificar a adogdo de um direito penal extremamente severo, com punigcbes
discricionarias e desiguais segundo a conveniéncia politica ou o alarme social, fato
inaceitavel num Estado Democratico de Direito.

Quanto a segunda corrente, segundo a qual a intimidagdo geral ocorre por
meio da ameacga de pena contida na lei, temos em Feuerbach, segundo Ferrajoli
(2006, p. 258), seu principal expoente. Pode-se dizer que representou um avango em
relacdo as demais teorias ja que refuta as bases metafisicas da teoria retributiva, ndo
confunde direito e moral, ja que o fim da pena também n&o é o melhoramento ou
confirmagédo de uma ética ou moral, como na prevengao geral positiva, e por fim,
desconecta a funcao da pena da puni¢gao de um individuo singular como acontece na
primeira corrente da prevengao geral negativa.

N&o obstante essa evolugdo na argumentagéo, a critica dessa corrente esta
no fato de que o fundamento utilizado n&o justifica as proibicdes em si, ou seja, nao
consegue delimitar quais agdes devem ser tuteladas pelo Estado por meio do Direito
Penal, por conseguinte nado delimita também quais as penas justificaveis para
prevenir tais acées. De modo que, ndo sendo suficiente para determinar o critério de
limitagdo das penas, a corrente em estudo permite uma abertura para justificar a
implementagao de um Direito Penal severo, sempre que conveniente politicamente.

Analisadas as teorias da prevengao geral, passa-se a analise das teorias da

prevencao especial ou individual.
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3.1.2.2 Teoria da Prevencao Especial ou Individual

A teoria da prevencao especial € aquela em que a fungdo da pena é atuar
diretamente no delinquente, de maneira a que este n&o volte a delinquir, ou seja, € a
teoria que fundamenta a pena como sendo o0 meio de se prevenir a reincidéncia. De
modo que, ao contrario do que reza as teorias da prevencgao geral, para as quais o
escopo da pena € atuar sobre a generalidade das pessoas de maneira a se evitar
novos crimes, pela prevencao especial, ao contrario, o fim da pena € a sua atuagao
especifica no individuo que delinquiu, concretamente considerado.

Verifica-se, nesse contexto, que tais teorias preocupam-se menos com o crime
ocorrido, ja que o fim da pena é a corregao do réu. Assim, tais teorias sdo em certo
aspecto deterministas ou pragmaticas, no sentido de que ao direito penal cabe nao
somente prevenir crimes, mas também e principalmente transformar a personalidade
desviante de um sujeito por meio da pena.

Segundo Queiroz (2001, p. 57), as versdes mais radicais desta doutrina
pretendem substituir a justica penal por uma “medicina social’, cujo objetivo seria o
saneamento social por meio da melhoria do individuo delinquente através de
medidas terapéuticas, tornando-o décil, utilizando-se de tratamento ressocializador
que lhe anule as tendéncias criminosas, ou em outro sentido, segregando-o
provisoriamente ou definitivamente da sociedade. Nesse sentido, Pedro Dorado
Montero, citado por Garcia (1977, p. 72), afirma que a missdo da administracdo da
justica penal € o saneamento social, uma fung&o de higienizagéo e profilaxia, em que
0S juizes passariam a ser novos medicos sociais.

Outra corrente da prevencao especial € denominada por Ferrajoli (2006, p.
249) de teleoldgica e programatica. Segundo essa orientagéo, a fungao de prevengao
especial das penas ocorre por meio de sua individualizagao e diferenciagdes. Franz
Von Listz, um dos maiores expoentes dessa versao, concebeu um modelo de direito
penal flexivel e polifuncional, estabelecendo que a funcdo da pena seria
ressocializadora, neutralizadora ou intimidatoria conforme o tipo de delinquente a ser
tratado: adaptaveis, inadaptavais ou ocasionais. Nesse sentido, percebe-se uma
adaptacdo da pena a ser aplicada em fungdo do individuo que delinquiu, e a

possibilidade e necessidade de recupera-lo ou nao.
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Apo6s Von Listz, houve reformulagbes outras que se basearam no mesmo
principio de protecdo da sociedade contra agentes periculosos por meio de
tratamento. Entre essas reformulagbes, destacamos a de Marc Ancel (1979, p. 18),
para quem a prote¢ao da sociedade se da, sobretudo, por meio de um conjunto de
medidas extrapenais, destinadas a neutralizar o delinquente, seja pela eliminagéo,
seja pela segregagdo, seja por meio da aplicagdo de métodos curativos ou
educativos.

E de se destacar que esta teoria exerceu grande influéncia nas legislacdes
contemporaneas. Nesse sentido, a Constituicido Espanhola declara expressamente
em seu art. 25, item 2, que “as penas privativas de liberdade e as medidas de
seguranga estao orientadas para a ressocializagdo e reinsergéo social” (Espanha,
1978, p. 10). Semelhantes dispositivos sdo encontrados também na legislagao penal
italiana, alema e inclusive em nossa Lei de Execucéo Penal, Lei n°® 7.210/84, que em
seu art. 1° reza: “a execugao penal tem por objetivo efetivar as disposi¢cbes da
sentencga ou decisdo criminal e proporcionar condigdes para a harménica integragao
social do condenado e do internado.” (BRASIL, 1984)

No que se refere ainda a utilizagdo das teorias da prevencgao especial, Ferrajoli
(2006) afirma que por pretenderem a correicdo dos individuos, estiveram em perfeita
coeréncia com os sistemas politicos totalitarios, tendo sido suas teorias prediletas,
pois justificavam “modelos e praticas penais ilimitadamente repressivas,
paternalistas, persuasivas, de aculturagdo coagida e de violenta manipulagdo da
personalidade do condenado.” (FERRAJOLI, 2006, p. 255) Nesse sentido, o autor
cita como exemplos de utilizagido de tais teorias: a doutrina nazista do “tipo normativo
do autor”, os manicOmios criminais soviéticos, bem como as escolas de reeducacao
da China popular.

Dentre as criticas que se pode destacar a essa doutrina, Queiroz (2001, p. 62)
ressalta as seguintes: a primeira esta em que nada discorre sobre os limites de
intervengao estatal no ambito penal, ou seja, sobre o conteudo do poder punitivo do
Estado, fato inclusive que as levaram ser teorias justificacionistas de sistemas penais
autoritarios. Apresenta-se, a priori, mais uma teoria de execugao penal que de direito
penal. Ademais, viola o principio da proporcionalidade entre crime e pena, bem como
o da igualdade, ja que o aspecto importante esta na pessoa do delinquente e ndo no
crime cometido. Assim, ao dissociar a pena a ser aplicada do fato criminoso e

relaciona-la somente a periculosidade do apenado, grandes disparidades poderiam
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ocorrer, como, por exemplo, um agente criminoso que comete furtos sucessivos ser
considerado mais perigoso e assim ser condenado a pena muito mais severa que um
homicida ocasional. Alids, casos como esse de homicida ocasional, tendo em vista a
aplicagao da teoria em tela, nao justificam nem mesmo a aplicagao de qualquer pena,
a nao ser de adverténcia, pois que o agente ndo representa perigo real para a
sociedade ja que ndo é portador de tendéncias criminosas. Outro aspecto a ser
considerado, diz respeito ao fato de que o crime é resultado muito menos das
inclinagdes internas dos agentes do que do conjunto de variaveis externas tais como:
condicionamentos sociais, oportunidade de acesso a bens, ou seja, do arcabougo
social e moral no qual se insere o individuo. De modo a nao fazer muito sentido
buscar alteragdo interna do agente, enquanto as estruturas que o levaram ao
cometimento do crime permanecem inalteradas.

Ainda no que concerne as criticas da teoria da prevengao especial, Ferrajoli
(2006, p. 254-255) acrescenta que nao & licito ao Estado Democratico de Direito, por
meio de tratamento penal coercitivo, pretender a recuperagao ou integragao social de
um individuo por violar o principio basico de respeito as diversidades e a tolerancia
de qualquer subjetividade humana, até mesmo a mais perversa e inimiga, porquanto
€ algo intrinseco e sujeita ao poder punitivo. De maneira que o cidadao, se tem o
dever juridico de ndo cometer atos delitivos, tem o direito de ser internamente ruim e
permanecer sendo o0 que €&, por respeito ao principio da liberdade e da autonomia da
consciéncia.

Por derradeiro, o ultimo ponto critico a ser destacado refere-se a contradicao
intrinseca de educar para a liberdade em condi¢gdes de néo-liberdade, ou seja,
pretende-se ressocializar um individuo segregando-o da sociedade. Como critica
consolidada a prisdo, sabe-se que como meio de recuperagao se mostrou uma farsa,
constituindo na pratica escolas crimindégenas, que agravam na maioria das vezes a

situagao socio-moral do delinquente.

3.1.3 Teorias Unitarias ou Mistas

Denominam-se unitarias ou mistas as teorias que utilizam os argumentos das

diversas teorias absolutas e relativas. Segundo Mir Puig (1985, p. 46), entende-se
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que a retribuicdo, a prevengao geral e a prevencéo especial sdo aspectos distintos de
um unico e complexo fendbmeno que é a pena. Bitencourt (2004, p. 142) afirma que
os formuladores da teoria unificada entendem que as teorias absolutas ou relativas
sdo incapazes de compreender o fenbmeno punitivo na sua totalidade e
complexidade, e que ao incorrerem no erro do formalismo e purismo, colocam em
risco direitos fundamentais da pessoa humana - uma clara referéncia a utilizagao
das teorias em tela por sistemas autoritarios. Merkel, no inicio do século XX, foi o
responsavel pelo delineamento da teoria unitaria na Alemanha, e desde entéo, é
essa teoria adotada e defendida pela grande maioria dos doutrinadores atuais.

Concebem as teorias mistas que a justificagdo da pena ocorre por ser ela
justa, ou seja, retribui ao apenado o mal causado a sociedade, e ainda por ser util na
preservagao dos demais bens juridicos. Nesse sentido, a pena deve ser aplicada se
presentes os dois méveis que a justificam. Assim, ainda que justa, a pena somente
deve ser aplicada se necessaria, e ainda que necessaria devera ser aplicada
somente quando justa. Desse modo, os dois aspectos funcionam como limites um do
outro, de maneira a evitar os excessos de uma possivel politica criminal que privilegie
um ou outro fim.

Entendendo de forma diametralmente oposta ao que foi exposto acima, Roxin,
citado por Queiroz (2001, p. 70) afirma que, em verdade, ao se justapor trés
concepgdes distintas, a teoria unitaria tende ao fracasso ja que “a simples adigdo nao
sé destroi a logica imanente a concepgao, como também aumenta o ambito de
aplicagdo da pena, que se converte assim em meio de reacdo apto a qualquer
emprego. Os efeitos de cada teoria ndo se suprimem entre si, absolutamente, mas,
ao contrario, se multiplicam.” (ROXIN, apud, QUEIROZ, 2001, p. 70)

De modo a superar a problematica acima exposta, Roxin (apud Queiroz, 2001,
70-71) delineia a Teoria Dialética Unificadora, segundo a qual é necessario
compreender que o direito penal € composto de trés fases que se complementam,
porém cada qual com a sua justificagcao particular. Identifica assim, a fase de ameaca
(cominagao), a imposicado (aplicagdo) e a execugdo da pena. Na primeira fase, a
pena € fundamentada na prevengao geral conjugada ao principio da subsidiariedade.
Por sua vez, a imposigcédo de pena se justifica pelos fundamentos da prevencgao geral
negativa e positiva, prevengao especial, bem como do principio da culpabilidade. No
terceiro estagio — de execugdo — a pena encontra seu fundamento na prevengao

geral, bem como na reintegragdo e ressocializagdo do preso. Percebe-se que a
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introducdo dos citados principios da subsidiariedade e da culpabilidade sao os itens
inovadores em tal teoria, entretanto, a utilizacdo de tais principios nao afasta a citada

teoria das criticas ja expostas a cada uma das teorias da prevencéo.

3.2 Teorias Deslegitimadoras do Sistema Penal

As teorias que serdo abordadas neste capitulo, denominadas abolicionistas,
ao contrario daquelas revisadas nos subitens anteriores, sdo teorias que nao
reconhecem a legitimidade de utilizagao pelo Estado de sua potestade punitiva. Tais
teorias sdo, em verdade, movimentos de politica criminal, especificamente da
denominada Criminologia Critica, surgida nos Estados Unidos na década de 60 e 70,
influenciados principalmente por criticas sociologicas ao direito penal. Como

esclarece Nilo Batista (2005):

Ao contrario da Criminologia Tradicional, a Criminologia Critica ndo aceita,
qual a priori inquestionavel, o cédigo penal, mas investiga como, por qué e
para quem (em ambas as dire¢des: contra quem e em favor de quem) se
elaborou este cddigo e nao outro. [...] A Criminologia Critica procura verificar
o desempenho pratico do sistema penal, a missao que efetivamente Ihe
corresponde, em cotejo funcional e estrutural com outros instrumentos
formais de controle social (hospicios, escolas, institutos de menores, etc)
(BATISTA, 2005, p. 32)

Antes de se proceder a analise dessas teorias faz-se necessario esculpir o
retrato da deslegitimacdo do sistema penal que embasou o surgimento dessa
corrente doutrinaria.

Segundo Queiroz (2001, p. 93), um dos principais argumentos utilizados pelos
abolicionistas para sustentar a idéia de abolicado do sistema penal é sua inidoneidade
funcional ou motivadora da norma penal, ou seja, o sistema penal € incapaz de
prevenir, por meio da cominagao e execugao de penas, quer em carater geral, quer
em carater especial, a pratica de novos delitos. Entende-se que como o delito é
resultado de varias causas — sociais, psicologicas, culturais — o direito penal néo é
meio apto a motivar comportamentos no sentido da norma pena. Nesse sentido,
como ja exemplificado anteriormente, pode-se citar o aborto, o uso e trafico de

entorpecentes.
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Nesse sentido, pode-se até falar em uma “eficacia invertida” do sistema penal,
ou seja, “a contradicdo entre fungdes declaradas ou promessas que ndo cumpre, e
fungdes reais que cumpre sem declarar; que cumpriu em siléncio, embora hoje
desnudadas.” (ANDRADE, 2006, p.170)

Por sua vez, constata-se que o sistema penal € seletivo, pois criminaliza
principalmente os ocupantes das camadas mais baixas da sociedade aprofundando
as desigualdades sociais. Nesse esteira, Queiroz (2001) destaca que no sistema

penal:

Enfatiza-se a distribuicdo desigual do sofrimento, posto que o direito penal,
estando assentado sobre uma estrutura social profundamente desigual,
recruta inevitavelmente sua clientela entre os grupos mais vulneraveis, entre
os mais débeis. Nao estando, enfim, fora ou além dessa estrutura social, de
que € parte integrante, em que as oportunidades e 0 acesso a riqueza nao
se dao equitativamente, produz e reproduz desigualdades sociais reais,
apesar da igualdade formal. (QUEIROZ, 2001, p. 95)

Ressaltando o carater seletivo e reprodutor das desigualdades sociais
inerentes a todos os sistemas penais, Baratta (2002) afirma em sua Criminologia
Critica e Critica do Direito Penal que o referido sistema tende a privilegiar as classes

mais abastadas inclusive na tipificagao penal. Assim, reza que:

No que se refere ao direito penal abstrato [...] o sistema de valores que
neles se exprime reflete, predominantemente, o universo moral préprio de
uma cultura burguesa-individualista, dando a maxima énfase a prote¢do do
patriménio privado e orientando-se, predominantemente, para atingir as
formas de desvio tipicas dos grupos socialmente mais débeis e
marginalizados. (BARATTA, 2002, p. 176)

Zaffarroni (2001, p. 27) ressalta que essa seletividade é tanto maior quanto for
a inflacdo penal. Isso porque a estrutura operacional do sistema penal € irrisoria
frente as hipdteses de atuacado desse mesmo sistema. O autor em tela denomina de
“seletividade estrutural’” a capacidade que o Estado tem de so6 atuar sobre parcela
insignificante das hipdteses de intervencao planificada, o que faz com que seus
agentes decidam quando e contra quem operar.

Hulsman (1993) denomina esse déficit operacional da maquina penal de “cifra
negra” e destaca esse fator como um dos principais deslegitimantes do sistema
penal, pois é a propria nogao ontoldgica de crime que se vé abalada. Segundo o

autor,
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Se uma enorme quantidade de fatos teoricamente passiveis de serem
enquadrados na lei penal ndo sao vistos ou ndo sao avaliados como tal
pelas supostas vitimas ou pelos agentes do sistema pessoalmente alertados
por denuncias concretas, isto significa que os fatos chamados pela lei de
crimes (ou delitos) ndo s&o vividos como se tivessem uma natureza aparte,
como se fossem separaveis de outros acontecimentos (CELIS; HULSMAN,
1993, p. 66)

Outro aspecto do sistema penal que o deslegitima € o fato de que esse opera
a margem da legalidade, violando os direitos humanos e todos os demais principios
de sua programacgao. Esse fato € comprovado empiricamente ndo necessitando de
maiores explicacbes para o seu entendimento. Zaffaroni (2001) é enfatico quanto a

esse aspecto ao afirmar que:

Hoje, temos consciéncia de que a realidade operacional de nossos sistemas
penais jamais podera adequar-se a planificagao do discurso juridico-penal, e
de que todos os sistemas penais apresentam caracteristicas estruturais
proprias de seu exercicio de poder que cancelam o discurso juridico-penal e
que, por constituirem marcas de sua esséncia, ndo podem ser eliminadas,
sem a supressao dos proprios sistemas penais. (ZAFFARONI, 2001, p. 14)

Por sua vez, Baratta, citado por Queiroz (2001, p. 104), afirma ainda que o
sistema penal atua de maneira reativa e ndo preventiva. O que se constata é que
como o sistema penal atua somente apds a ocorréncia do crime, ele ndo é capaz de
eliminar efetivamente as consequéncias da violéncia, somente simbolicamente. De
modo que o objetivo desse sistema € na realidade a busca por uma vinganga
institucionalizada. A pena é, em verdade, o emprego de meios de violéncia para
compensar a violéncia praticada por meio do delito.

Por derradeiro, Queiroz (2001) ressalta ademais que o sistema penal atua
sobre os efeitos do crime e ndo sobre as suas causas constituindo-se, de
conformidade com a critica abolicionista, em “um subsistema de reproducdo das
desigualdades materiais, cujo sofrimento, materializado por meio de penas legais ou
nao, é seletivamente e inutiimente imposto a certa categoria de pessoas. Sao penas
perdidas.” (QUEIROZ, 2001, p. 105)
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As teorias abolicionistas que serdo analisadas seguidamente tem por escopo

o abolicionismo radical do sistema penal”’

, € sua substituicdo por outros meios de
solugdo de conflitos. Nesse sentido, afirmam os autores abolicionistas que se faz
necessario abolir ndo somente as instituicdbes formais do sistema penal, mas abolir
também a cultura punitiva, de maneira a superar o paradigma cultural e ideoldgico da

punicdo. Assevera Hulsman (1997) que:

A justica criminal existe em quase todos nds, assim como em algumas
areas do planeta o ‘preconceito de género’ e o ‘preconceito racial’ existem
em quase todos. A aboligdo é, assim, em primeiro lugar, a aboligdo da
justica criminal em n6és mesmo: mudar percepgdes, atitudes e
comportamento.(HULSMAN, 1997, p. 212)

Nao obstante a convergéncia em torno da ideia central de abolicionismo, os
defensores dessa tese divergem acerca dos métodos a serem utilizados, seus
fundamentos e objetivos, bem como de seu impacto na sociedade. Dentre os
principais defensores da tese abolicionista, destacam-se: Louk Hulsman, Nils Christie
e Thomas Mathiesen.

a) Louk Hulsman: Para este doutrinador, o sistema penal € um problema
em si mesmo e, tendo em vista a sua ineficacia para o cumprimento dos objetivos a
que se propode, tais como: a solugao de conflitos, a recuperacdo de delinquentes -
torna-se preferivel a sua abolicao.

Para Hulsman (1993, p. 75), o sistema penal é especificamente concebido
para fazer o mal. Visivelmente ele cria e refor¢a as desigualdades sociais, ja que sua
clientela habitual €, em grande maioria, aqueles que n&o tém ninguém ao seu lado
para resolver o caso amigavelmente, os marginalizados, ou seja, “os casos sociais”.

Acrescenta o referido autor que o sistema penal age de forma negativa sobre
as partes em conflito. De um lado, os delinquentes na prisdo sdo despersonalizados
e dessocializados, representando um sofrimento estéril, sem crescimento interior. Por
sua vez, a vitima também nao vé suas necessidades serem atendidas, ja que nao

conserva o dominio do acontecimento que viveu. Nessa esteira, afirma Hulsman que:

'7 Entende-se por sistema penal “a totalidade das instituicdes que operacionalizam o controle penal
(Parlamento, Policia, Ministério Publico, Justica Prisdo) a totalidade das Leis, teorias e categorias
cognitivas (direitos+ciéncias e politicas criminais) que programam e legitimam, ideologicamente, a
sua atuagao e seus vinculos com a mecanica de controle social global (midia, escola, universidade),
na construgdo e reproducdo da cultura e do senso comum punitivo que se enraiza, muito
fortalecidamente, dentro de cada um de nés, na forma de microssistemas penais.” (ANDRADE, 2006,
p. 169/170)
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A intervencgdo estereotipada do sistema penal age tanto sobre a “vitima”,
como sobre o “delinqiiente”. Todos sao tratados da mesma maneira. Supde-
se que todas as vitimas tém as mesmas reagdes, as mesmas necessidades.
O sistema nao leva em conta as pessoas em sua singularidade. Operando
em abstrato, causa danos inclusive aqueles que diz querer proteger.
(CELIS; HULSMAN, 1993, p.83-84)

Diante desse cenario de deslegitimagao, Hulsman (1993) propde a aboli¢do do
sistema penal e sua substituicdo por instancias intermediarias ou individualizadas de
solugdo de conflitos. Inicia por expor a necessidade de superar o vocabulario que
sustenta o sistema penal, de maneira a que a sociedade se habitue a uma nova
linguagem n&o estigmatizante sobre as pessoas e situagdes relacionadas ao crime.
Assim, propde que termos como crime, criminoso, criminalidade, politica criminal
sejam substituidos por “atos lamentaveis”, “comportamentos indesejados”, “pessoas
envolvidas”, “situagdes problematicas”. Afirma que ‘“livre da compartimentalizagao
institucional, uma linguagem aberta facilitaria o surgimento de novas formas de
enfrentar tais situagdes.” (CELIS; HULSMAN, 1993, p. 96)

Segundo Hulsman (1993), a substituigdo dos termos na linguagem levaria a
uma revisdo do conteudo das situagdes problematicas, de maneira a se encontrar
solugdes efetivas entre as partes envolvidas estimulando a proximidade psicologica
entre elas. Em sua proposta abolicionista, todo juiz passaria a ser civel (ou
administrativista) e teriam como principal objetivo proteger os direitos do homem e
suas garantias individuais. Seriam acionados somente se as partes questionassem
as instancias individuais ou intermediarias de solucdo de conflitos, ou se essas
tivessem falhado. Em seu modelo, procura-se evitar ao maximo que problemas
particulares cheguem a maquina estatal, desenvolvendo essas instancias individuais
de conflitos e estimulando a solugao pacifica desses.

b) Thomas Mathiesen: o socidlogo noruegués é considerado por Zaffaroni
‘o estrategista do abolicionismo”. Sua tatica abolicionista encontra-se estreitamente
associada as ideias marxistas, ja que vincula a existéncia do sistema penal a
estrutura de produgao capitalista. Aspira ndo somente a aboligdo do sistema penal,
como de todas as estruturas repressivas da sociedade, em contrapartida a criagao de

uma rede de solidariedade nas bases.
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Em Conferéncia proferida no Brasil, por ocasidao do Seminario Internacional de
Abolicionismo Penal, Mathiesen (2003) afirmou que para atingir atualmente os ideais

abolicionistas faz-se necessario:

[...] criar uma rede de opinido e informagdo, atravessando os limites formais
e informais entre segmentos dos sistemas politicos e administrativos
relevantes. [...] criar um espago publico alternativo onde a argumentagéo e o
pensar escrupuloso sejam valores dominantes; um espaco publico com uma
cultura diferente que no final possa competir com o espago publico
superficial dos meios de comunicagao de massa. (MATHIESEN, 2003, p.
108)

Em que pese Mathiesen (2003, p. 97) permanecer na defesa dos ideais
abolicionistas, percebe-se, por meio do que foi exposto na Conferéncia
supramencionada, um abrandamento na sua postura abolicionista, pois afirma admitir
a possibilidade de encarceramento de algumas pessoas, para casos peculiares,
reduzidos ao minimo possivel. Nao obstante, pondera que nesses casos, O
tratamento do preso deve ser totalmente diverso do que hoje acontece.

C) Nils Christie: o socidlogo e criminologista noruegués baseia sua tese
sobre argumentos voltados mais para a experiéncia historica, em que pese haver
varios pontos em comuns com o abolicionismo de Hulsman.

Em seus trabalhos, Christie ressalta como o sistema penal pode ser um
destrutivo das relagbes comunitarias, bem como das relagdes horizontais. Segundo
Zaffaroni (2001, p. 101), contrapbe-se a Durkheim quando este entende que o
processo de modernizagéo faz a sociedade progredir. Ao contrario, Christie entende
que nos grandes grupos as condigdes de solidariedade séo limitadas e os papéis
obrigatérios podem ser substituidos com relativa facilidade por meio do mercado de
trabalho, tornando assim os excluidos desse mercado candidatos ideais para o
sistema punitivo.

Zaffaroni (2001, p. 101) afirma que, para Christie o crime ndo é um conceito
absoluto, o que faz com que dependa do lugar, da sociedade e da época para que
uma determinada conduta seja considerada crime. Nesse sentido, entende Christie
que o delito é algo relativo, de modo que o legal e o ilegal ndo sdo mais que opinides.
Esse entendimento o leva a afirmacao de que os conflitos devem ser resolvidos,
porém deve-se também conviver com eles. Propde o que ele denomina de “gestédo de

conflitos” ou “participagédo nos conflitos”, em que o foco € a agdo e ndo o resultado,
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de modo que o objetivo primordial passa a ser o restabelecimento da paz e o
ressarcimento da vitima.

Expostas as fundamentagdes que embasam os tedricos abolicionistas, cabe-
nos destacar que ainda hoje as ideias por eles defendidas provocam acaloradas
discussdes. Nesse sentido, Andrade (2006), ao analisar conjuntamente os teoricos
abolicionistas, assumindo a defesa de tais ideais, conclui que tratam as referidas

teorias,

[...] de ultrapassar a mera cobertura ideoldogica de ilusdo de solugdo hoje
simbolizada no sistema penal, para buscar, efetivamente, solugdes (punir x
solucionar) deslocando o eixo tanto de espago, do Estado para a comunidade,
quanto de modelo, de uma organizagdo cultural punitiva, burocratizada,
hierarquizada, autoritaria, abstrata, ritualistica e estigmatizante para uma
organizacgéao cultural horizontal, dialogal, democratica e local de resposta nao-
violenta a conflitos que passa por uma comunicagéo nao-violenta.[...]

O abolicionismo n&o se coaduna com as receitas totalizadoras e valoriza as
lutas micro de modo que, sem correr o risco de dormir com o sistema penal e
acordar sem ele, podemos exercer praticas abolicionistas cotidianamente, as
vezes até sem saber, sempre que levamos a sério a ultrapassagem do
modelo punitivo e essa via, de certa maneira, co-responsabiliza a todos
nés.(ANDRADE, 2006, p. 173-174)

No mesmo sentido, Zaffaroni (2001) afirma que:

Na verdade, o abolicionismo n&o pretende renunciar a solugédo dos conflitos
que devem ser resolvidos; apenas, quase todos os seus autores parecem
propor uma reconstrugao de vinculos solidarios de simpatia horizontais ou
comunitarios, que permitam a solucdo desses conflitos sem a necessidade
de apelar para o modelo punitivo formalizado abstratamente. (ZAFFARONI,
p. 2001, p. 104)

Por sua vez, Ferrajoli (2006, p. 234-235), em critica contundente as teorias em
andlise, afirma que essas prestam-se a embasar ideologias naturalistas ou
normativistas, que se configuram numa utopia regressista por modelos arcaicos e
“tradicionais” de comunidades sem direito. Salienta o referido autor que todas as
teorias abolicionistas possuem um duplo defeito. O primeiro esta em que defendem
um modelo “pouco atraente de sociedade selvagem”, a qual estaria a mercé da lei
dos mais fortes, ou ainda uma sociedade disciplinar, pacificada e totalizante, onde
mecanismos ético-pedagdgicos interiorizam a ordem de forma a prevenir, controlar e
resolver todos os conflitos que por ventura possam surgir. O segundo defeito, por sua
vez, € o fato de que tais doutrinas ndo enfrentam problemas especificos da

justificacao e deslegitimacao do direito penal — tais como quantidade e qualidade dos
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fatos puniveis, bem como das penas, das técnicas e controle processual, fazendo
com que desvalorizem conjuntamente sistemas penais garantistas e autoritarios, ja
que os rejeitam sob a mesma 6tica. E, nesse sentido, conclui Ferrajoli, que “as
doutrinas abolicionistas ndo oferecem nenhuma contribuicdo a solucdo dos dificeis
problemas ligados a limitagdo e ao controle do poder punitivo.” (FERRAJOLI, 2006, p.
234)

Em resposta a critica de Ferrajoli, Zaffaroni (2001) afirma que:

Apesar de Ferrajoli ndo o expressar claramente, e apesar da negativa de
alguns de seus partidarios, esta critica parece ignorar que o abolicionismo
também propde um novo modelo de sociedade. Neste sentido, ndo vemos
razao pela qual ndo se possa conceber uma sociedade - por mais isolada
que seja — na qual os conflitos possam ser resolvidos — ou ndo, conforme o
caso — independentemente de penas e de uma instancia punitiva formal,
sem que isto, necessariamente, se traduza numa repressdo maior.
(ZAFFARONI, 2001, p. 104)

Acrescenta Zaffaroni (2001, p. 107) que, no que se refere as criticas que
taxam o modelo absolutista de utdépico, os modelos alternativos de solugdo de
conflitos ndo sdo propostos somente pelos que se denominam abolicionistas'® e, tais
criticas devem ser relativizadas ainda tendo em vista algumas experiéncias recentes
n3o analisadas suficientemente'®.

Por derradeiro, cabe-nos a referéncia as teses de dois autores, Baratta
e Zaffaroni, de extrema importancia para a Criminologia Ocidental, que, partindo da
constatacdo da existéncia de crise estrutural de legitimidade do sistema penal,
propugnam a sua imediata contragdo maxima com o objetivo mediato de aboligdo
desse sistema.

O modelo de Baratta (1983) esta assentado sobre a fundamentagao
abolicionista, ja que reconhece a deslegitimacdo do sistema penal e a crise do
discurso juridico-penal e tem como tatica a médio e curto prazo o minimalismo penal.

Nesse sentido, o autor afirma que:

“O principio cardeal do modelo de uma politica criminal alternativa nao é a
criminalizagdo  alternativa, mas a descriminalizagdo, a mais
descriminalizagdo, a mais rigorosa reducao possivel do sistema penal.” [...]

'® O autor da como exemplo: Edward De Bono, Conflictos. Uma mejor manera de resolverlos, Buenos
Aires, 1986.

19 Segundo o autor: Conforme Sebastian Scherer, | do not wish think with moderation. Some materials
comments on a utopian perspective, in “The criminal Justice System..., cit., 36, pags. 107 e segs.
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“‘Numa politica criminal alternativa, [...] o momento penal sé pode ter um
papel relativo e, em certos casos, ‘provisorios’. A relativizagdo do momento
penal como técnica de construgcdo e de resolugdo de problemas sociais
significa, antes de mais nada, a sua integragdo numa perspectiva extrapenal
mais complexa de reconstrugdo dos problemas em vista de uma resposta
adequada e organica a estes.” [...]

“Todavia, a idéia reguladora de uma politica criminal alternativa permanece
a da ultrapassagem do sistema penal. Orientar a reforma sobre esta idéia
reguladora n&o significa renunciar as reformas possiveis, mas significa, &
preciso sublinha-lo mais uma vez, escolher e avaliar as reformas na base da
sua possibilidade de transformar radicalmente o sistema no interesse das
classes subalternas. [...] Propor uma tal perspectiva ndo significa adiar
qualquer reforma possivel no presente a espera do advento, bastante
longinquo (ou talvez mesmo impossivel?) de uma sociedade que saiba
dispensar a pena, mas afirmar um critério para orientar e escolher a politica
criminal. (BARATTA, 1983, p. 159-161)

Segundo Zaffaroni (2001, p. 58), Baratta defende como embasamento de uma
nova teoria e politica criminal alternativa a atitude e idéias postuladas pelas classes
subalternas, afirmando que somente essa classe tem enfrentado de forma
emblematica os problemas relacionados a comportamentos socialmente negativos,
em contrapartida ao comportamento das classes dominantes de contengdo dessas
condutas dentro de limites que nao as perturbem.

Para Baratta, para a superagao dos sistemas penais hodiernos € essencial a
construgdo de uma nova ciéncia que nao se limite a descricdo e reproducédo da
desigualdade social no campo penal, que por sua vez se reflete em desigualdade
juridica. Para o autor, tendo como perspectiva a obra de Marx, € necessaria a
construcdo de uma teoria que se afaste de um reducionismo economicista e tenha
como base um panorama macrossociolégico que, por sua vez, englobaria também as
relagdes de produgédo, mas nao somente.

Por sua vez, Zaffaroni (2001) é explicito ao afirmar que o modelo de direito
penal minimo deve ser apoiado por todos os que deslegitimam o sistema penal,
porém como meio de se alcangar um modelo diferente de sociedade, onde os perigos
da vingancga particular e do totalitarismo por parte dos 6rgaos executivos de sistema
penal sejam possiveis de serem neutralizados por meio de mecanismos menos
violentos do que a pena. Merece destaque a sua afirmacido esclarecedora nesse

sentido:

De anteméao, nao se deve excluir a possibilidade do modelo de sociedade
que, implicita ou explicitamente — corresponda a uma intervengao penal
minima, e encontrar, finalmente, a forma de resolver os conflitos suprimindo,
inclusive, este direito penal minimo. Deste angulo, o direito penal minimo
apresentar-se-ia como um momento do caminho abolicionista. [...]
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Em nossa opinido, o direito penal minimo é, de maneira inquestionavel, uma
proposta a ser apoiada por todos os que deslegitimam o sistema penal, ndo
como meta insuperavel e, sim, como passagem ou transito para o
abolicionismo, por mais inalcangavel que este hoje pareca. (ZAFFARONI,
2001, p. 105-106)
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4 DO DIREITO PENAL DO INIMIGO E DIREITO PENAL MiNIMO

Direito penal minimo e direito penal do inimigo s&o paradigmas
contemporaneos de politica criminal, diametralmente opostos, por meio dos quais os
fins do sistema penal devem ser, para o primeiro, a garantia dos direitos e valores
fundamentais perante as proibicbes e também as puni¢cdes, e para o segundo, o
controle dos delinquentes, vistos como inimigos do Estado, ameaga a ordem pubica
e, portanto, ndo possuidores de garantias e direitos fundamentais, os quais devem
pertencer somente a “persona que ofrece una garantia cognitiva suficiente de um
comportamiento personal (...)". (Jakobs; Melia, 2003, p. 51)

No entanto, cabe destacar que nas ultimas décadas houve uma notéria
alteragcdo no campo da politica criminal, pode-se dizer uma verdadeira regressao, ja
que do debate predominantemente abolicionista e minimalista, passou-se a
discussao e mesmo adogao desenfreada da expansao do poder punitivo, baseado na
tese de inimigo da sociedade. Nessa linha, Zaffaroni (2007, p. 17) afirma que as
decisdes atuais relativas a solugéo de conflitos, passaram a assumir caracteristicas
pré-modernas, ou seja, limitam-se ao mero exercicio do poder de designar o inimigo
para destrui-lo ou reduzi-lo a impoténcia total, num claro retrocesso.

Nesse sentido, percebe-se com clareza o delineamento de duas correntes de
pensamento: “a dos direitos humanos e da negociagao, por um lado e, por outro, a da
solucao violenta que arrasa com os direitos humanos e, mais cedo ou mais tarde,
acaba no genocidio.” (ZAFFARONI, 2007, p.17)

4.1 Do Direito Penal do Inimigo ou Direito Penal de Terceira Velocidade

4.1.1 Contextualizagao

Preliminarmente, cabe situar o contexto no qual a politica criminal do direito
penal do inimigo prosperou. O retrato que se tem hoje da sociedade moderna é de
fundamental importancia para compreender o que tem respaldado essa nova politica,
que de maneira contumaz influencia e define a legislagao patria e estrangeira. Nesse
sentido, as caracteristicas ressaltadas por Moraes (2006) esgotam o quadro que se

revela atualmente:
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a) a ineficiéncia do Estado em executar politicas publicas basicas, o que
acentua os indices de criminalidade;

b) a ineficiéncia do Estado de fiscalizar e executar adequadamente o
sistema penitenciario, o que vem ensejando a mitigacdo do Direito Penal
classico, com a adogdo do Direito de segunda velocidade (mitigacdo da
pena de prisdo e adogdo de penas alternativas, como substituicdo ao
pesado custo do sistema carcerario e fiscalizador), o que, ademais, vem
contribuindo para o aumento da reincidéncia;

c) o aumento da sensagao subjetiva de inseguranca da populagdo, em
virtude do avancgo tecnolégico dos meios de comunicagdo (hoje, com a
televisdo, internet etc., se sabe em S&o Paulo de um crime de latrocinio
ocorrido ha alguns minutos no suburbio do Rio de Janeiro, aumentando a
sensagao de inseguranga coletiva). Isso tudo agravado pela forma
sensacionalista com que a midia antecipa julgamentos e veicula noticias —
como o auténtico produto de mercado;

d) uma sociedade marcada pelo risco, em decorréncia dos avangos da
tecnologia (novos meios de comunicacgao etc.), incrementando na legislagao
penal, novos tipos de perigo abstrato e omissivos impréprios como
respostas aparentemente adequadas para evitar tais riscos;

e) aumento consideravel da demanda penal, diante da tutela dos interesses
difusos e coletivos e outros decorrentes das novidades da era poés-
industrializada (econémicos, de informatica, etc.);

f) globalizagdo econémica que vem intensificando as desigualdades sociais
e incrementando no Direito, novos conceitos, com novos tipos penais, com o
abandono de consagradas figuras, tudo em nome da eficiéncia econbmica;
g) a utilizagdo do Direito Penal como instrumento para solugbes
aparentemente eficazes a curto prazo, mediante o fisiologismo de politicos
que acabam hipertrofiando o sistema penal, criando uma colcha de retalhos
legislativa incongruente e despropositada;

h) o desprestigio de outras instancias para a solugdo de conflitos que
poderiam ser a principio, retirados da tutela do Direito Penal (como o Direito
Administrativo);

i) o consideravel aumento do descrédito da populagdo nas instituigdes e na
possibilidade de mudanga a curto prazo que acentuadas pela crise do
préoprio homem, vem fomentando a criacdo de ‘Estados paralelos’, a
margem da ordem juridica posta, aumentando e fortalecendo organizagdes
criminosos, proliferando a justica ‘pelas proprias maos’ (linchamentos,
grupos de exterminio etc.), desmobilizando os movimentos sociais e
desarticulando os mecanismos de resisténcia a miséria etc. (MORAES,
2006, p. 14)

As referidas caracteristicas vem ensejando por parte do direito penal novas
demandas, seja para a tutela de novos objetos e situagdes, seja para a alteragdo do
paradigma até entdo vigente.

Nessa esteira, pode-se afirmar que o conjunto dos aspectos salientados
somados ao cenario internacional composto pelos atentados de 11 de setembro de
2001, em Nova lorque, de 11 de margo de 2004, em Madri, e de 07 de julho de 2005,
em Londres, institucionalizou uma nova era no que se refere a definicdo das politicas

criminais em ambito internacional, a era do combate ao inimigo.



66

Corroborando a assertiva, Damasio (2006) assevera que “a queda do muro de
Berlim em 06 de novembro de 1989 encerrara o século XX e da mesma forma, a
densidade do conteudo histérico do 11 de setembro tornara-se capaz de demarcar o
inicio de um novo periodo na Histéria mundial.” (DAMASIO, 2006, p. 01)

No Brasil, a atuagdo coordenada de facgdes criminosas conjugada ao
sentimento de inseguranga que ja imperava na sociedade, foi o ponto crucial para a
adocgao dessa politica por meio da Lei n°® 10.792, de 1° de dezembro de 2003, que
instituiu o regime disciplinar diferenciado, com o escopo de empregar métodos
“eficazes” no recolhimento de detentos, conferindo maior seguranga aos cidadaos.

Essa legislacdo penal de emergéncia tem como caracteristica essencial ser
fruto de um clamor publico, facilitado atualmente pelos meios de comunicagdo em
massa, que disseminam, como citado anteriormente, a sensagao de inseguranga por
meio do noticiario de inumeros delitos, fazendo com que a populagao se sinta muito
mais fragilizada do que realmente é.

Outro ponto encontrado nessas legislagdes que surgem como resposta ao
clamor publico, é o fato de que estdo sempre a fragilizar direitos fundamentais, num
abandono claro do modelo liberal-classico até entdo vigente. Essas legislagbes
colocam em xeque principios como a intervengdo minima, na medida em que
alargam sobremaneira o campo de atuagcdo do direito penal; o principio da
legalidade, ao estabelecerem tipos penais em branco ou de perigo abstrato, dentre
outros principios como a culpabilidade, a proporcionalidade das penas, a
ressocializacdo do condenado, etc.

No mesmo sentido, Cancio Melia (2003, p. 62-67) descreve as principais
caracteristicas da politica criminal antiliberal praticada nos ultimos anos ressaltando
dentre elas a expansao do direito penal, com a aparicdo de multiplas novas figuras
penais, quando ndo a regulamentagdo penal de todo um novo setor, bem como a
desproporcionalidade das sang¢des, na maior parte das vezes extremamente altas.
Por sua vez, destaca o aspecto instrumental do direito penal na atualidade, na
medida em que diversas normas penais sédo criadas para nao ser aplicadas, com o
escopo unico de produzir tranquilidade social. Nesse aspecto, Melia explicita o
interesse politico na aprovagado de leis penais expansivas que acompanham o
movimento de /law and order, ao constatarem a sua popularidade numa sociedade
fragilizada. Ressalta, ademais, que essa legislagdo teria aspectos simbdlicos e

punitivistas, o que em sua opinido constitui a genealogia do direito penal do inimigo.
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Quanto ao simbolismo, que nos remete a funcao iluséria da pena, constata-se
que o direito penal tornou-se fonte de expectativas para a solugdo dos grandes
problemas politicos e sociais, tendo em vista o fracasso de outras esferas de controle
social ou ante a prépria auséncia de politicas publicas destinadas a garantir
prestacdes de servicos e bens essenciais a populacao.

Por sua vez, Nilo Batista (2004) afirma que um dos tragos definidores do novo

sistema penal é hipercriminalizagao, e comenta que:

Pedir o governante a pena aquilo que ela ndo pode dar, a solugdo de
conflitos, pouco importa: importante, sim, € a solugdo simbdlica que a
criminalizagdo representa, sem nada resolver. Ndo me deterei sobre as
multiplas questdes juridicas que este direito penal das ilusdes publicitarias
suscita, como abandono da subsidiariedade e 0 menosprezo ao principio da
lesividade, expresso no abuso de tipos legais de perigo presumido e na
diluigdo referencial do bem juridico, que nas retortas do funcionalismo vira
fumaga. Tampouco cabe uma andlise comparativa sobre a escala penal
dessas leis propagandisticas: baste-nos saber que, se o dono de uma
birosca estiver oferecendo a venda um desinfetante para lavar privadas
adquirido de um fabricante que ndo cumpriu todas as exigéncias do registro
sanitario, sua pena minima é de dez anos; de um ponto de vista
estritamente penalistico, a candidatura do ministro da Saude largou com
forca. (BATISTA, 2004, p. 113)

4.1.2 Conceituagao

A expresséo Direito Penal do Inimigo foi utilizada por Gunther Jakobs pela
primeira vez em 1985, numa palestra proferida em um Seminario de Direito Penal,
em Frankfurt. No entanto, somente no decorrer da década de 90, a definicdo de
‘direito  penal do inimigo’ alcangou o0s debates doutrinarios, suscitando
questionamentos e criticas.

Jakobs, discipulo de Welzel, tendo por embasamento a teoria dos sistemas de
Luhman, cunhou o denominado funcionalismo sistémico, teoria que justifica a pena
sob a perspectiva de sua funcionalidade para o sistema social. Nesse sentido, a
referida teoria sustenta que o direito penal tem como escopo a reafirmacdo da
vigéncia da norma, como expressdo de uma determinada sociedade, ou seja, a
prevencao geral positiva. A essa tendéncia de reafirmagdo da normalidade, Jakobs

denomina de ‘direito penal do cidadao’.
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Por sua vez, numa convivéncia teoricamente harmdnica e constantemente
mesclados na realidade, situa-se o direito penal do inimigo, com o objetivo unico de
eliminar perigos. Jakobs (2003, p. 21) os classifica como dois tipos ideais, que
dificilmente aparecerao na realidade de modo puro. Em conclusado, afirma que “o
Direito penal do cidadao mantém a vigéncia da norma, o Direito penal do inimigo (em
sentido amplo: incluindo o Direito das medidas de seguranga) combate perigos; com
toda certeza existem multiplas formas intermediarias.” (JAKOBS; MELIA, 2003, p.
33)20

Antes, porém de adentrarmos ao cerne do conceito de ‘inimigo’, é importante
salientar que ao cunhar a expressao ‘direito penal do inimigo’ inicialmente Jakobs o

fez numa:

[...] referéncia critica a tendéncia que se constatava na Alemanha de se
criminalizar o ‘estado prévio a lesdo de um bem juridico. [...] Nesse trabalho
Jakobs afirmava, em tom quase tragico, que o Direito Penal deixara de ser
uma reagdo da sociedade ao fato criminoso perpetrado por um de seus
membros para tornar-se uma reagdo contra um inimigo. Como
conseqiiéncia inevitavel, ja advertira Jakobs que, frente a um Direito Penal
do Inimigo’, ndo existe hoje uma alternativa visivel. (MORAES, 2006, p. 154)

N&o obstante, em seu livro Derecho Penal del Enemigo (2003), Jakobs
abandona essa postura meramente critica e descritiva, buscando fundamento e
legitimagdo para adogcdo de um ‘direito penal do inimigo’. A principio, procura
fundamentar essa adogao tendo em vista alguns pressupostos: 1. Primeiramente,
afirma que “o estado tem direito de procurar seguranga frente a individuos que
reincidem persistentemente no cometimento de delitos, j4 que a custédia da
seguranga é uma instituigao juridica” (JAKOBS; MELIA, 2003, p. 32). 2. Em segundo
lugar, assevera que “os cidadaos tem direito a exigir do Estado que tome medidas
adequadas, quer dizer, tem um direito & seguranca”. (JAKOBS; MELIA, 2003, p. 32)21
Ademais desses aspectos, Jakobs (2003, p. 56) parece concluir pela impossibilidade
de se retroceder ao paradigma do modelo liberal-classico diante da constatacéo do ja
posto ‘direito penal do inimigo’, de forma que a melhor atitude a ser adotada seria a

% E| Derecho penal del ciudadano mantiene la vigencia de la norma, el Derecho penal del enemigo
(em sentido amplio: incluyendo em Derecho de las medidas de seguridad) combate peligros; com
toda certeza existen muiltiples formas intermedias. (JAKOBS;MELIA, 2003, p. 33)

2 [...] el Estado tiene derecho a procurarse seguridad frente a individuos que reinciden
persistentemente em la comisién de delitos; a fin de cuentas, la custodia de seguridade s uma
institucion juridica. Mas aun: los ciudadanos tienn derecho a exigir del Estado que tome medidas
adecuadas, es decir, tienen um derecho a la seguridad [...].(JAKOBS; MELIA, 2003, p. 32)
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clara delimitacdo desse direito, de maneira a se evitar a contaminagcdo de todo o
ordenamento juridico, ou seja, inclusive da parte destinada ao Direito Penal do
Cidadao.

A fundamentacao filoséfica da teoria do direito penal do inimigo se baseia na
nas teses contratualistas, especialmente de Hobbes e Kant. Antes, porém, de expor
sua adocgao pelas teses dos supracitados filésofos, Jakobs (2003, 25-30) cita
Rousseau®® e Fichte®® para demonstrar que o status de cidaddo n&o
necessariamente € algo que nao se pode perder. No entanto, ndo adere a referida
tese, pois argumenta que, a principio, um ordenamento juridico deve manter dentro
do direito também os criminosos, ja que esses podem voltar ao convivio em
sociedade e, por outro lado, tem o dever de reparagcado dos danos causados e, sendo
assim, como titulares de deveres, pressupde-se a existéncia de personalidade.

Nessa esteira, Jakobs (2003, p. 25-30) aduz que Hobbes era consciente dessa
situacdo, nao retirando do delinquente seu status de cidaddo, a nao ser em se
tratando de uma rebelido, ou alta traicdo. Nesses casos, o filésofo prescrevia que
aqueles que incorrem em tal delito ndo séo castigados enquanto suditos, mas como
inimigos. De modo que, enquanto para Rosseau e Fichte todo delinquente é inimigo,
para Hobbes somente o réu de alta traigéo.

Por sua vez, acrescenta Jakobs (2003) que para Kant quem nao participa da
vida em estado de comunidade-legal, ou seja, quem nao se deixa obrigar a viver em
um estado cidadao, constituindo-se numa ameaga constante, deve ser expulso ou
impelido a custédia penal, ndo devendo ser tratado como pessoa, sendo como
inimigo.

Com fundamento no substrato filoséfico supracitado, Jakobs (2003) delineia
sua teoria do direito penal do inimigo afirmando que individuos delinquentes habituais
- como geralmente acontece no ambito da criminalidade econémica, criminalidade
organizada, terroristas®* — que se tenham afastado de maneira duradoura ou de
modo decidido do Direito, e que por isso ndo prestam garantia cognitiva minima para

o tratamento como pessoas, ndo devem participar dos beneficios do conceito de

22 para Rousseau, um individuo quando comete um delito infringe o contrato social de forma que ja
nao participa dos beneficios que esse contrato lhe destinava. Assim, a partir desse momento, ja ndo
vive com os demais dentro de uma relagao juridica, ou seja, perde o status de cidadao. (JAKOBS;
MELIA, 2003, p. 25)

# Para Fichte, quem abandona o contrato cidad&o perde todos os seus direitos como cidad&o e como
ser humano, passando a um estado de auséncia completa de direitos. (JAKOBS; MELIA, 2003, p. 26)
% Por terrorista entende-se aquele que nega legitimidade ao ordenamento juridico e por isso
persegue a destruicdo dessa ordem. (JAKOBS;MELIA, 2003, p. 41)
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pessoa, pois isso colocaria em risco o direito a seguranga das demais pessoas.
Nesses casos, 0 objetivo do direito penal ndo € a garantia de vigéncia da norma, e
sim a eliminagdo de um perigo. Ressalta, ademais, que na busca da eliminagao
desse perigo, o legislador assume uma posi¢cao de luta, de forma a adiantar a
punibilidade aos atos preparatérios, evitando o delito propriamente dito, pois que
nesse caso o conflito se da com um inimigo e ndo um cidad&o. Acrescenta, ainda,
que as penas tendem a ser desproporcionalmente altas e algumas garantias
processuais relativizadas ou mesmo suprimidas.

E de se destacar, ademais, que Jakobs ao tratar do direito penal do inimigo, o
coloca como um estado praticamente de guerra, onde os contornos juridicos seriam
totalmente diversos daquele de um Estado de Direito, no qual estaria vigente o direito

penal do cidadao. Nesse sentido, afirma o autor que:

O Direito penal do cidadao é o Direito de todos, o Direito penal do inimigo é
daqueles que o constituem contra o inimigo; frente ao inimigo, é s6 coagao
fisica, até chegar a guerra. Esta coagdo pode ser limitada em um duplo
sentido. Em primeiro lugar, o Estado, ndo necessariamente, excluira o
inimigo de todos os direitos. Neste sentido o sujeito submetido a custédia de
segurancga fica incolume em seu papel de proprietario de coisas. E, em
segundo lugar, o Estado ndo tem por que fazer tudo o que é permitido fazer,
mas pode conter-se, em especial, para nao fechar a porta a um posterior
acordo de paz. (JAKOBS; MELIA, 2003, p. 33)*

Por sua vez, de maneira materialmente equivalente, segundo Melia (2003, p.
82), Silva Sanches incorporou na sua concepgao de politica-criminal o fenédmeno do
direito penal do inimigo, ao identificar nos ordenamentos juridico-penal o que
denominou de “velocidades”. A primeira velocidade seria o setor do ordenamento que
impbe penas privativas de liberdade, mantendo as regras classicas de imputacgéo,
bem como os principios fundamentais do paradigma classico-liberal. A segunda
velocidade seria a parte constituida pelas infracbes punidas com penas pecuniarias
ou privativas de direito (figuras delitivas de novo cunho), nas quais teriamos a
flexibilizagdo de modo proporcional de principios e garantias penais e processuais.
Segundo Damasio (2006) esse modelo comegou a ser introduzido no Brasil com a

Reforma Penal de 1984 e se consolidou com a publicagdo da Lei dos juizados

% E| Derecho penal del ciudadano es el Derecho de todos, el Derecho penal del enemigo el de
aquellos que forman contra el enemigo; frente al enemigo, es solo coaccion fisica, hasta llegar a la
guerra. Esta coaccidon puede quedar limitada em um doble sentido. Em primer lugar, el Estado no
necessariamente ha de excluir al enemigo de todos los derechos. Y, em segundo lugar, el Estado no
tiene por qué hacer todo que es libre de hacer, sino que puede contenerse, em especial, para cerrar
la puerta a um posterior acuerdo de paz. (JAKOBS; MELIA, 2003, p. 33)
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Especiais (Lei n° 9.099, de 1995). Por derradeiro, a terceira velocidade seria a
mescla das duas primeiras, ou seja, a continuidade da aplicagdo da pena privativa de
liberdade e, concomitantemente, a flexibilizacdo das garantias materiais e
processuais. Ainda com fulcro em Damasio (2006), essa tendéncia ¢é identificada no
Brasil com a edigdo da Lei de Crimes Hediondos (Lei n° 8.072, de 1990) e a Lei do
Crime Organizado (Lei n°® 9.034, de 1995).

4.1.3 Criticas

A teoria de Jakobs tem sido alvo de criticas contundentes, principalmente apds
a explicitagdo em seu Derecho Penal del Enemigo de seu posicionamento afirmativo
e legitimador de um contexto anteriormente apenas descritivo. Tem em Zaffaroni um
dos seus mais contumazes criticos, o qual por meio de sua obra O Inimigo no Direito
Penal, procurou rechagar toda e qualquer legitimidade do Direito Penal do Inimigo.
De forma sistematica, o autor em tela analisou a teoria em foco, tecendo as seguintes

consideragoes:

a) para dominar o poder dominante tem que ter estrutura e ser detentor do
poder punitivo; b) quando o poder ndo conta com limites, transforma-se em
Estado de policia (que se opde, claro, ao Estado de Direito); c) o sistema
penal, para que seja exercido permanentemente, sempre esta procurando
um inimigo (o poder politico € o poder de defesa contra os inimigos); d) o
Estado, num determinado momento, passou a dizer que vitima era ele (com
isso neutralizou a verdadeira vitima do delito); e) seus primeiros inimigos
foram os hereges, os feiticeiros, os curandeiros etc.; f) em nome de Cristo
comecgaram a queimar os inimigos; g) para inventar uma “cruzada” penal ou
uma “guerra” deve-se antes inventar um inimigo (Bush antes de inventar a
guerra contra o Iraque inventou um inimigo: Sadam Hussein); h) quando a
burguesia chega ao poder adota o racismo como o novo satg; i) conta para
isso com apoio da ciéncia médica (Lombroso, sobretudo); j) o criminoso é
ser inferior, um animal selvagem, pouco evoluido; I) durante a revolugéo
industrial ndo desaparece (ao contrario, incrementa-se) a divisdo de classe:
riqueza e miséria continuam tendo que necessariamente conviver; m) para
se controlar os pobres e miseraveis cria-se uma nova instituicdo: a policia
(que nasceu, como se Vvé, para controlar os miseraveis e seus delitos);
inimigo (do Estado de Policia) desde essa época é o marginalizado; n) na
Idade Média o processo era secreto e o suplicio do condenado era publico;
a partir da Revolugao Francesa publico € o processo, o castigo passa a ser
secreto; 0) o principio do século XX a fonte do inimigo passa a ser a
degeneragdo da raga; p) nascem nesse periodo varios movimentos
autoritarios (nazismo, facismo etc.); q) o nazismo exerceu seu poder sem
leis justas (criaram, portanto, um sistema penal paralelo); r) no final do
século XX o centro do poder se consolida ns maos dos E.U.A., sobretudo a
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partir da queda do muro de Berlim; o inimigo nesse periodo foi o comunismo
e o comunista; isso ficou patente nas varias doutrinas de seguranca
nacional; s) até 1980 os E.U.A. contavam com estatisticas penais e
penitenciarias iguais as de outros paises; t) com Reagan comeca a industria
da prisionizagéo; u) hoje os E.U.A. contam com cerca de 5 milhdes e 300
mil presos; seis milhdes de pessoas estdo trabalhando no sistema
penitenciario americano; isso significa que pelo menos dezoito milhdes de
pessoas vivem as custas desse sistema; com isso o indice de
desempregados foi reduzido. E como os E.U.A. podem sustentar todo esse
aparato prisional? Eles contam com a “maquina de rodar ddlares”; os paises
da América Latina ndo podem fazer a mesma coisa que os E. U. A., eis que
ndo possuem a Maquina de fazer ddlares; v) o Direito Penal na atualidade é
puro discurso, é promocional e emocional: fundamental sempre é projetar a
dor da vitima (especialmente nos canais de T.V.); x) das TV’s é preciso “sair
sangue” (com anuncios de guerras, mortos, cadaveres etc.); z) difunde-se o
terror e o terrorista passa a ser o novo inimigo. (ZAFFARONI apud GOMES,
2009).

Diante desse quadro, Zaffaroni (2007, p. 12) procura demonstrar ao longo da
sua analise teodrico-pragmatica que: 1. Primeiramente, sempre houve a discriminagao
de seres humanos pelo poder punitivo, que lhes confere tratamentos com base na
premissa de que sdo entes perigosos e ndo devem merecer status de pessoa. Séo,
assim, considerados inimigos da sociedade e tem seus delitos sancionados fora dos
limites do Direito Penal Liberal, ou seja, sem a observancia das garantias e direitos
fundamentais universalmente aceitos e legitimados. 2. Em segundo lugar, a
constatacao supracitada ndo se baseia em dados somente empiricos, mas também
em dados de direito. Quer isso dizer que tanto as leis quanto a doutrina juridica
legitimam esse tratamento diferenciado, de forma a justifica-lo cientificamente. 3.
Esse tratamento diferenciado € proprio do Estado Absolutista, tanto que existente
desde aquela época. De modo que o conceito de inimigo e sua legitimacéao cientifica
€ absolutamente incompativel com o Estado de Direito e os principios constitucionais
que o fundamentam, o que faz que exista uma contradicdo permanente entre a
estrutura politica de Estado e a doutrina que legitima a politica de inimigo. 4. Frente a
constatacao de que o poder punitivo atua discriminando seres humanos e tratando-os
como se nao fossem pessoas, e ainda considerando que essa discriminagao é
legitimada pelo préprio ordenamento juridico que assim o autoriza a agir, cabe a
doutrina que ndo se coaduna com tal politica limitar e reduzir, ou pelo menos
delimitar o fendmeno do “inimigo” para que o Estado de Direito ndo desaparega.

Nesse sentido, Zaffaroni (2007, p. 172) entende que a fungéo do direito penal

de todo Estado de direito deve ser a redugao e a contencédo do poder punitivo dentro
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de limites menos irracionais possiveis. De modo que, o Estado de direito ideal®® deve
ser o norteador do direito penal em todo Estado de direito, quando isso ndo ocorre e
o Direito Penal passa a adotar rumos em sua politica diferente desse, abre-se espago
para que o Estado de policia se avance. Acrescenta o referido autor que o verdadeiro
inimigo do direito penal € o Estado de policia que, por sua esséncia, ndo pode deixar
de buscar o absolutismo.

Por derradeiro, pode-se ressaltar que as criticas que a doutrina tece ao ‘direito
penal do inimigo’ estdo sempre orientadas a rechagar os pilares nos quais ele se
orienta, quais sejam, a flexibilizagdo de garantias e a inobservancia de principios
fundamentais; o foco no autor — a punigdo € determinada nao pelo fato - delito
cometido - e sim pelo que o autor €; simbolismo excessivo e o punitivismo excessivo,
que leva a inflagdo legislativa e a delimitacdo de penas cada vez mais
desproporcionais. Pilares esses que favorecem a expansdo de um estado de policia
e o0 consequente enfraquecimento do estado de direito.

4.2 Do Direito Penal Minimo ou Sistema Penal Garantista

Lenio Streck (1998, p. 44), ao discorrer acerca da teoria garantista, afirma que
essa pode ser concebida como técnica de limitacdo e disciplina dos poderes
publicos, sendo o marco estrutural e substancial da democracia, qual seja, a
definigdo de garantias — tanto sociais quanto liberais — que circunscrevem direitos
fundamentais dos cidaddos em face do poder estatal, bem como garante os
interesses das minorias marginalizadas ou dos mais débeis, em face,
respectivamente, das maiorias integradas e dos mais fortes.

No ambito da esfera penal, Carvalho (2008, p. 19) afirma que a teoria do
garantismo tem por escopo a definicdo de critérios de racionalidade e civilidade a
serem utilizados na intervengdo estatal por meio do direito penal, de maneira a

deslegitimar qualquer proposta em sentido inverso, ou seja, que coloque em risco

% Para Zaffaroni, os Estados de direito s&o idealizados e utilizados na pratica para conter a expansao
dos Estados de policia. Expdée o autor que nos Estados de direito existentes — denominados
histéricos — o poder executivo e suas agéncias estao frequentemente vislumbrando métodos de se
livrar dos controles e limitagbes que Ihes sdo impostos e todos, em maior ou menor medida, obtém
sucesso. De modo que, os Estados de direito concretos nunca alcangam o tipo ideal, porque em seu
interior encontram-se maculas do Estado de policia. (ZAFFARONI, 2007, p. 169)
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direitos e garantias individuais. Nesse sentido, surge como instrumento a defesa
desses direitos em face da irracionalidade do poder punitivo.

Importa salientar as ligbes de Zaffaroni (2007), para quem:

Referir-se a um direito penal garantista em um Estado de direito € uma
redudancia grosseira, porque nele ndo pode haver outro direito penal senao
o0 de garantias, de modo que se supde que todo penalista, nesse marco, &
partidario das garantias, isto &, garantista.(ZAFFARONI, 2007, p. 172)

Nesse sentido, para o citado autor o direito penal de garantias “é inerente ao
Estado de direito, porque as garantias processuais penais e as garantias penais nao
sao mais do que o resultado da experiéncia de contencdo acumulada secularmente e
constituem a esséncia da capsula que encerra o Estado de policia”. (ZAFFARONI,
2007, p. 173)

4.2.1 A Teoria do Garantismo Penal por Luigi Ferrajoli

Ferrajoli se destaca, com seu Direito e Razdo, como um dos principais
doutrinadores que modelaram o Sistema Penal Garantista, estabelecendo
parametros de aplicagdo de um Direito Penal Minimo. Para o citado autor (2006, p.
311), o objetivo geral do direito penal pode ser identificado como o impedimento do
exercicio das préprias razdes, ou, de modo mais abrangente, como a minimizag&o
da violéncia na sociedade.

Explicita o autor que tanto o delito como a vinganga constituem exercicio da
prépria razdo. De modo que, em ambos os casos ocorre um violento conflito,
solucionado mediante o uso da forga arbitraria e incontrolada: da for¢ca do ofendido e
da forga do réu, respectivamente. Dessa forma, a finalidade da lei penal é minimizar
essa dupla violéncia, prevenindo, por meio de sua parte proibitiva, o exercicio das
préprias razdes que o delito expressa, e mediante sua parte punitiva, o exercicio das
proprias razbes que a vinganga e outras possiveis reagdes informais expressam.
Assim, sob ambos os aspectos, a lei penal se justifica enquanto lei do mais fraco,
voltada para a tutela dos seus direitos contra a violéncia arbitraria do mais forte, que

nos delitos s&o os réus e na vinganga sao os ofendidos.
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Para Ferrajoli, portanto, € com base nessas duas finalidades preventivas — a
prevencdo dos delitos e aquela das penas arbitrarias — que se legitima a
necessidade politica do direito penal enquanto instrumento de tutela dos direitos
fundamentais. Sendo assim, pode-se dizer que no modelo de direito penal minimo
os direitos fundamentais definem para o direito penal os ambitos e os limites de tipos
e sang¢des, porquanto ha bens que nao se justifica ofender nem com os delitos nem
com as punigdes.

Nessa esteira, define Ferrajoli (2006) que:

Garantismo, com efeito, significa precisamente a tutela daqueles valores ou
direitos fundamentais, cuja satisfagdo, mesmo contra os interesses da
maioria, constitui o objetivo justificante do direito penal, vale dizer, a
imunidade dos cidadédos contra a arbitrariedade das proibicbes e das
punicdes, a defesa dos fracos mediante regras do jogo iguais para todos, a
dignidade da pessoa do imputado, e, consequentemente, a garantia da sua
liberdade, inclusive por meio do respeito a sua verdade. (FERRAJOLI, 2006,
p. 312)

Acrescenta Ferrajoli (2006, p. 312), que um sistema penal somente se justifica
se a soma das violéncias — delitos, vingancgas e punigdes arbitrarias — que este é
capaz de prevenir for superior aquela das violéncias constituidas pelos delitos ndo
prevenidos e pelas penas a estes cominadas. De forma que o monopdlio estatal do
poder punitivo € tanto mais justificado quanto mais baixos forem os custos do direito
penal em relagcdo aos custos da anarquia punitiva.

O modelo de direito penal minimo, denominado ainda sistema garantista - SG,
delineado por Ferrajoli (2006), tem na sua arquitetura um conjunto de principios ou
axiomas, que segundo o préprio autor passaram a integrar e compor constituicoes e
codificagdes contemporaneas, convertendo-se em principios juridicos do moderno
Estado Democratico de Direito.

Segundo o modelo estabelecido por Ferrajoli (2006, p. 89), tais principios ou
axiomas, por sua vez, foram formulados considerando os seguintes termos: pena,
delito, lei, necessidade, ofensa, agao, culpabilidade, juizo, acusacgao, prova e defesa.
Cada um desses termos, com excegao do primeiro, designa uma condi¢do
necessaria para a atribuicdo de pena dentro do modelo de direito penal minimo, ou
seja, cada um deles designa uma condicdo da responsabilidade penal. Tem-se,

assim, os seguintes axiomas:

A1 — Nulla poena sine crimine — principio da retributividade ou da
consequencialidade da pena em relagéo ao delito;
A2 — Nullum crimen sine lege — principio da legalidade;
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A3 — Nulla lex (poenalis) sine necessitate - principio da necessidade ou da
economia do direito penal;

A4 — Nulla necessitas sine injuria — principio da lesividade ou da ofensividade
do evento;

A5 — Nulla injuria sine actione — principio da materialidade ou da
exterioridade da agéo;

A6 — Nulla actio sine culpa - principio da culpabilidade ou da
responsabilidade pessoal.

A7 — Nulla culpa sine judicio — principio da jurisdicionalidade, também no
sentido ou sentido estrito;

A8 — Nullum judicium sine accusatione — principio acusatorio ou da
separacao entre juiz e acusagao;

A9 — Nulla acusatio sine probatione — principio do énus da prova;

A10 — Nulla probatio sine defensione — principio do contraditério ou da
defesa, ou da falsidade.

Dos dez axiomas primitivos — inderivaveis entre si e, ndo obstante,
encadeados de maneira que cada um dos termos implique por sua vez o
sucessivo — derivam, mediante silogismos triviais, quarenta e seis teoremas.
De modo que ao todo tem-se cinqlenta e seis teses, das quais dez primitivas
e as demais derivadas, que conjuntamente configuram o modelo penal
garantista e cognitivo. (FERRAJOLI, 2006, p. 91)

Quanto aos referidos axiomas garantistas, Ferrajoli (2006, p. 89-91) afirma
que expressam proposicdes prescritivas, de modo que ndo descrevem o que ocorre,
mas o que deve ocorrer. Ademais, cada um dos axiomas de que se compode todo o
modelo de direito penal SG enuncia uma condi¢ao sine qua non, isto €, uma garantia
juridica para a afirmagéo da responsabilidade penal e para a aplicagdo da pena. De
modo que se pode concluir que a fungao especifica das garantias no direito penal
nao € tanto permitir ou legitimar a sang¢do penal, mas condicionar ou vincular e,
portanto, deslegitimar o exercicio absoluto da potestade punitiva.

Para Ferrajoli (2006) entretanto, o principio que caracteriza especificamente o
sistema cognitivo SG é o principio da legalidade estrita, enunciado pelo axioma A3,

e pelas teses T28-T34 e, resumidamente pela tese T58:

A3 — Nulla lex (poenalis) sine necessitate - principio da necessidade ou da
economia do direito penal;

T28 - T34, se resumem no T58: nulla lex poenalis sine necessitate, sine
injuria, sine actione, sine culpa, sine judicio, sine accusatione et sine
defensione. (FERRAJOLI, 2006, p. 93)

Distingue-se, segundo o autor (2006, p. 93) do principio da mera legalidade
ou /ata legalidade porque esse se limita a exigir a lei como condi¢gdo necessaria da
pena e do delito - nulla poena, nullum crimen sine lege -, enquanto o principio da
legalidade estrita exige todas as demais garantias como condigdes necessarias da
legalidade penal. Desse modo, pode-se dizer que de acordo com 0O primeiro

principio, a lei € condicionante, ao passo que pelo segundo ela é condicionada, ja
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que deve ser uma lei necessaria, com conteudo formado por pressupostos tipicos
dotados de significado univoco e preciso.

Nessa esteira, ressalta o autor (2006, p. 93) que o principio de mera
legalidade € uma norma dirigida aos juizes, aos quais prescreve que considera
como delito qualquer fenémeno livremente qualificado como tal na lei. Ja o principio
da legalidade estrita € uma norma metalegal dirigida ao legislador, a quem prescreve
uma técnica especifica de qualificagéo penal.

O que se observa, entretanto, e que o proprio Ferrajoli (2006) afirmou ao
iniciar seu Tratado, € que “todo o esquema epistemoldgico até aqui ilustrado e o
modelo penal garantista que nele se informa tém o defeito fundamental de
corresponder a um modelo limite, amplamente idealista, porque de fato nunca foi
realizado nem nunca sera realizado.” (FERRAJOLI, 2006, p. 42) Mas que, segundo
o préprio Zaffaroni (2001, 105-106) afirmou, como ja citado anteriormente®’, & um
modelo que deve ser apoiado e buscado por todos os que ndo se compadecem com
os sistemas penais atuais.

Como tipo ideal que é, o sistema garantista na pratica resulta debilitado pela
subtracdo de algumas das condigbes ou garantias indicadas como necessarias para
a imposi¢ao da pena. De forma que, dependendo do numero ou do tipo de garantia
retirado do sistema, esse sera mais ou menos garantista. Ferrajoli (2006, p. 96), de
forma a estabelecer uma tipologia, identificou outros nove sistemas, disponiveis na
ordem do garantismo decrescente e do autoritarismo crescente:

Modelos de processo penal autoritario
S1 - “sem prova e defesa” — acontece inclusive nos casos de norma penal
em branco. Ja que os pressupostos de fato da pena sdo analisados de
maneira muito subjetiva.
S2 — “sem acusacédo separada” — método inquisitivo. Aparece em todos os
ordenamentos nos quais o juiz tem fungdes acusatérias ou a acusagio tem
fungdes jurisdicionais. Ex: prisdo preventiva obrigatéria, a exclusdo da
defesa nas fases de inquérito, etc...
S3 - “sem culpabilidade” — reflete ordenamentos penais primitivos,
informados pela responsabilidade objetiva. Entretanto, ainda hoje, existem
doutrinas e ordenamentos que, ao privilegiarem a fun¢ao de defesa social,
propugham e estabelecem em seus ordenamentos alguns tipos de
responsabilidade objetiva.
S4 — “sem agdo” — privado da garantia da materialidade da agédo. Nesse
sistema reprime-se inclusive atitude e situagédo subjetiva de imoralidade,
de periculosidade ou de hostilidade ao ordenamento, independente de sua
exteriorizagdo em manifestacées delituosas concretas. (Ex: delitos de

perigo abstrato ou presumido, de associagao, de opinido e de suspeita).
S5 — “sem ofensa” — privado da lesividade do fato.

" \er pagina 50 desta dissertaco.
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Nesses dois ultimos, os tipos penais sdo construidos com base na
subjetividade desviada do réu.

S6 — “sem necessidade” — se caracteriza pela presenca de proibicbes e
penas supérfluas, em contraste com as razdes de utilidade individuas e
coletiva que justificam o direito penal.

S7 — “sem delito” — entre os pressupostos da sangdo penal, resulta
suprimido todo o fato delituoso. A punicdo assume natureza de medida
preventiva de desvio e nao de retribuicdo. Ex: DP italiano: medidas
cautelares, prisao preventiva.

S8 — “sem juizo” e S9 — “sem lei”

Esses dois Ultimos correspondem a formas absolutas de Estado
“selvagem”ou “disciplinar”. O primeiro representa o Estado policial,
caracterizado por leis em branco, juizo prévio (estado de guerra ou de
sitio). O segundo corresponde a justiga patriarcal, remetida a boa vontade
dos principes, dos notaveis. Os dois sistemas sao arbitrarios e dificiimente
distinguiveis na pratica.

Ao finalizar a exposigdo sumaria da tipologia de sistemas, o autor afirma
que a lesdo de cada garantia, ao estarem concatenados entre si os
axiomas de cada sistema, ndo gera apenas uma mudancga de sistema, mas
repercute sobre o conjunto das garantias restantes, debilitando-as ou
inclusive anulando-as. (FERRAJOLI, 2006, p. 96)

Pode-se concluir, por sua vez, que os sistemas positivos de direito penal e
processual, ainda que em graus distintos, conforme as diversas normas e diversas
praticas, apresentam alguma irracionalidade propria do Estado policial ou patriarcal.

Nesse sentido, Ferrajoli (2006, p. 91) afirma que os sistemas de direito e de
responsabilidade penal apresentados oscilam entre dois extremos: carater
condicionado ou incondicionado do poder punitivo. O modelo que apresentaria o
carater totalmente condicionado seria o tipo ideal garantista (o qual garante o
cidad&o contra o arbitrio ou o erro penal), delimitado pelos dez axiomas expostos,
segundo os quais nao se admite qualquer imposi¢cado de pena sem que se produzam
comissao de um delito, sua previsao legal como delito, a necessidade de sua
proibicdo e punicao, seus efeitos lesivos para terceiros, o carater externo ou material
da acao criminosa, a imputabilidade e a culpabilidade do seu autor e, além disso,
sua prova empirica produzida por uma acusagao perante um juiz imparcial, em
processo publico e contraditério em face da defesa e mediante procedimentos
legalmente preestabelecidos.

Ao contrario, os modelos autoritarios descritos em S1-S9 se caracterizam pela
debilidade ou auséncia de algum ou alguns desses limites a intervengao punitiva
estatal, até os casos extremos de S7-S9.

O primeiro modelo, garantista, pode ser identificado como o modelo do
Estado de Direito, no qual o Poder Publico esta rigidamente limitado e vinculado a lei

no plano material e processual. Ao passo que, os ultimos modelos servem para
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configurar sistemas penais proprios de Estados absolutos ou totalitarios, ou seja,
ordenamentos onde os poderes publicos sdo carentes de limites e condicdes.

Nessa distingdo, o autor (2006, p.101) situa os conceitos extremados de
direito penal minimo e direito penal maximo, referindo-se com isso tanto a maiores
ou menores vinculos garantistas que estruturam internamente o sistema punitivo no
que concerne a quantidade e qualidade das proibigdes e das penas nele
estabelecidas. Entre os dois extremos, por sua vez, estdo situados os diversos
sistemas penais existentes na pratica, de modo que alguns tendem ao direito penal
minimo e outros ao direito penal maximo.

Ressalta Ferrajoli (2006, p. 102) que os ordenamentos dos modernos Estados
de Direito caracterizam-se pela diferenciacdo em varios niveis de normas, de modo
que estas duas tendéncias (direito penal minimo e maximo) opostas convivem entre
si, caracterizando a primeira os niveis normativos superiores (constitucional) e a
segunda, os niveis normativos inferiores (leis ordinarias, praticas judiciais e
policiais), revelando assim, uma ineficiéncia tendéncial dos primeiros e uma
ilegitimidade tendéncial dos segundos.

Nesse sentido, o direito penal minimo corresponde a um ideal de
racionalidade e de certeza, ao passo que o direito penal maximo se caracteriza pela
imprevisibilidade e incerteza. Esclarece o autor em tela (2006, p. 103-104) que a
certeza perseguida pelo direito penal maximo esta em que nenhum culpado fique
impune, a custa da incerteza de que também algum inocente possa ser punido (in
dubio contra reo). Ao passo que a certeza perseguida pelo direito penal minimo esta,
ao contrario, em que nenhum inocente seja punido a custa da incerteza de que
também algum culpado possa ficar impune (in dubio pro reo). Assim, de um lado a
maxima tutela da certeza de puni¢cdo aos criminosos, de outro a maxima tutela das
liberdades individuais em vista das ofensas ocasionadas pelas penas arbitrarias.

Por sua vez, no que concerne as penas, Ferrajoli (2006) afirma que a sua

histéria:

[...] € mais horrenda e infamante para a humanidade do que a prépria
histéria dos delitos: porque mais cruéis e talvez mais numerosas do que as
violéncias produzidas pelos delitos tem sido as produzidas pelas penas e
porque, enquanto o delito costuma ser uma violéncia ocasional e as vezes
impulsiva e necessaria, a violéncia imposta por meio da pena € sempre
programada, consciente, organizada por muitos contra um. Frente a
artificial funcdo de defesa social, ndo é arriscado afirmar que o conjunto
das penas cominadas na historia tem produzido ao género humano um
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custo de sangue, de vidas e de padecimentos incomparavelmente superior
ao produzido pela soma de todos os delitos. (FERRAJOLI, 2006, p. 355)

O modelo de direito penal minimo ou sistema garantista proposto por
Ferrajoli, ndo estaria completo se ndo houvesse também abarcado o sistema de
penas que, em verdade, € o movel dos atuais sistemas penais. De modo a situar
suas propostas, o autor primeiramente destaca que o sistema de penas tracado na
eépoca das codificagcbes ainda em vigor entrou em profunda crise. Essa crise,
acrescenta o autor, € consequéncia da conjugacao de inumeros fatores, dentre eles

destaca:

1. A crescente ineficacia das técnicas processuais, que em todos os paises
evoluidos tem provocado um aumento progressivo da priséo cautelar;

2. A acdo dos meios de comunicagao, que tem conferido aos processos,
sobretudo aos seguidos por delitos de particular interesse social, uma
ressonancia publica que as vezes tem para o réu um carater aflitivo e
punitivo bem mais temivel do que as penas;

3. A inflagao do direito penal, que parece ter perdido toda separagao do
direito administrativo;

4. A mudanga das formas de criminalidade, que se manifesta no
desenvolvimento do crime organizado e, por outro lado, de uma
microdelinqiéncia difusa, ambos ligados ao mercado da droga;

5. A diminui¢do dos delitos de sangue e o incremento dos delitos contra o
patriménio;

6. O progressivo desenvolvimento da criminalidade, que faz intoleravel ou
menos toleraveis que no passado, para a consciéncia juridica dominante,
ndo somente as penas ferozes, sendo, também, as penas privativas de
liberdade demasiado extensas, comegando pela prisdo perpétua.
(FERRAJOLI, 2006, p. 377-378)

Por derradeiro, afirma que, diante dessa conjuntura, nem as penas privativas
de liberdade, nem as penas pecuniarias, parecem estar satisfazendo os fins que
justificam o direito penal: umas por serem demasiado aflitivas, outras, por serem
demasiado pouca aflitivas, e tanto umas quanto outras, por serem ineficazes ou, pior
ainda, contraproducentes.

No que se refere especificamente a pena privativa de liberdade, Ferrajoli
(2006, p. 378) assegura que essa nao satisfaz as duas razdes pelas quais se
justifica a sangao penal. Primeiramente, no que concerne a prevencéo do delito, em
verdade, as prisdes, dado o seu carater crimindbgeno, tendem a funcionar mais como
escolas de delinqiéncia e de recrutamento da criminalidade organizada. Em
segundo lugar, no que diz respeito ao fim de prevencado das vingangas privadas,
tem-se que essa vingancga € plenamente realizada na atual sociedade por meio da

midia de massa, através da publicidade das condenacdes.
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Acrescenta o autor (2006, p. 379), ademais, que é preciso reconhecer que a
prisdo impde muitos elementos de aflicdo fisica, devido a forma de vida e de
tratamento, e também de aflicdo psicoldgica: a solidao, o isolamento, a perda da
sociabilidade e da afetividade.

Ferrajoli (2006, p. 379) destaca ainda uma importante caracteristica do
carcere que é a sua imprevisibilidade de contetdo®, ja que esses conteudos s&o
confiados a discricionariedade das autoridades carcerarias, variando profundamente
segundo os tipos de presos e de estabelecimento carcerario.

Em conclusdo ao panorama exposto, o autor conclui que a prisdo “é uma
instituicdo ao mesmo tempo antiliberal, desigual, atipica, extralegal e extrajudicial, ao
menos em parte, lesiva para a dignidade das pessoas, penosa e inutiimente aflitiva.
Por isso resulta tao justificada a sua superacéo [...].” (FERRAJOLI, 2006, p. 380)

A proposta de Ferrajoli (2006, p. 381) quanto a pena privativa de liberdade é a
sua abolicdo gradual, num processo vinculado ao desenvolvimento cultural e a
reducao das bases sociais da violéncia. Afirma que a liberdade — como a vida — &,
na realidade, um direito personalissimo, inalienavel e indisponivel e, por
conseguinte, sua privagao total deveria ser proibida. Dispde que, no decorrer desse
processo de aboligdo a progressiva minimizagdo da duracdo da pena carceraria
seria entdo uma etapa indispensavel. Nesse sentido, sugere que a duragédo da pena
aplicada atualmente seja de no maximo 10 anos, sendo reduzida a médio prazo para
um tempo ainda inferior. Sustenta a sua tese com o argumento de que a redugao
das penas legais representaria uma reducdo ndo sé quantitativa, mas também
qualitativa da pena, dado que a idéia de retornar a liberdade depois de um breve e
nao apos um longo periodo tornaria sem duvida mais toleravel e menos alienante a
reclusao.

Para os delitos mais leves, sugere ainda a substituicdo das penas privativas de
liberdades por penas alternativas. Exemplifica como medidas alternativas que
poderiam ser adotadas: a prisdo domiciliar, a limitagdo de fim de semana, a
semiliberdade, a liberdade vigiada e outras semelhantes. E, em relagao a elas, a
privagao de liberdade resultaria a sangdo mais severa, reservada para 0s casos mais

graves e destinada a ser abolida em perspectiva.

? Essa imprevisibilidade foi destacada nos trechos reproduzidos dos relatérios das visitas as prisdes
do Estado de Minas Gerais, por representantes do Conselho Nacional de Politica Criminal e
Penitenciaria, no Capitulo 2, ao se tratar das prisées no Brasil.
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Acreditamos que a concepcdao de direito penal minimo e, mais
especificamente, o modelo proposto por Ferrajoli, incluindo os aspectos relativos a
pena carceraria, € plenamente sustentavel e realizavel. O aspecto crucial a ser
observado é a conjugacao do desenvolvimento do modelo, ou seja, a aproximagao
do ordenamento legal ao tipo ideal de direito penal minimo — sistema garantista -
paripassu ao desenvolvimento cultural da sociedade, o que inclui a adogdo de uma
rede de politicas publicas visando a diminui¢ao da violéncia social. Essa deve ser a
meta da sociedade e mais designadamente dos juristas, sociélogos, psicélogos e
demais profissionais que se debrucam sobre a realidade penal a busca de
alternativas conducentes a um sistema penal que acompanhe o desenvolvimento da
sociedade.

Nesse sentido, é indispensavel que haja um posicionamento firme contrario a
qualquer politica criminal que se encaminhe em sentido oposto ao de um direito
penal minimo, como s&o as politicas que se baseiam em um direito penal do inimigo.
E imprescindivel que se deslegitime todo e qualquer diploma normativo que viole os
principios garantistas, hodiernamente compreendidos como verdadeiras normas

juridicas, dotados, portanto, de normatividade.
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5 O REGIME DISCIPLINAR DIFERENCIADO (RDD)

5.1 Fatores genéricos que determinaram a adogcao do Regime Disciplinar

Diferenciado na execug¢ao penal no Brasil

Como salientado no capitulo anterior, constata-se que o atual movimento
punitivo tem-se direcionado rumo a ampliagado dos tipos penais concomitantemente
ao recrudescimento das formas de punigdo. Assim, segundo Freire (2005), “além de
produzir um sensivel acréscimo na clientela do sistema penal, cria diuturnamente
obstaculos intransponiveis para os sujeitos se desvencilharem do mesmo.” (FREIRE,
2005, p. 136)

Seguindo o curso do movimento dessa onda punitiva, que tem por base teorica
o direito de terceira velocidade ou direito penal do inimigo, insere-se a adogéo do
regime disciplinar diferenciado no Brasil, denominagao atual da forma mais primitiva
de punicdo por meio da privagdo da liberdade: o isolamento celular, que como
exposto no capitulo 2, ja era utilizado de forma sistematizada desde o inicio do
século XIX.

Em fins de século XX, o isolamento celular assume o carater de medida eficaz
na eliminagdo de sujeitos taxados inimigos do Estado, indesejaveis. Aplica-se ao
inimigo um sistema totalizante, no qual ndo apenas o individuo em termos fisicos
encontra-se sob a égide do poder punitivo, mas a sua subjetividade. Nesse sentido,
Foucault (2007) expbde as fungdes do isolamento numa instituicdo total, funcdes
essas que estdo em perfeita consonancia com os objetivos almejados quando da

adocao do regime disciplinar diferenciado no Brasil:

Isolamento do condenado em relagdo ao mundo exterior, a tudo o que
motivou a infragdo, as cumplicidades que a facilitaram. Isolamento dos
detentos uns em relagdo aos outros. Nao somente a pena deve ser
individual, mas também individualizante. E isso de duas maneiras. Em
primeiro lugar, a prisdo deve ser concebida de maneira a que ela mesma
apague as consequUéncias nefastas que atrai ao reunir num mesmo local
condenado muito diversos: abafar os compldés e revoltas que se possam
formar, impedir que se formem cumplicidades futuras ou nasgam
possibilidades de chantagem (no dia em que os detentos se encontrarem
livres), criar obstaculo a imoralidade de tantas “associagdes misteriosas”.
Enfim, que a prisdo ndo forme, a partir dos malfeitores que retne, uma
populagdo homogénea e solidaria [...].



84

[...] o isolamento dos condenados garante que se possa exercer sobre eles,
com o maximo de intensidade, um poder que nao sera abalado por
nenhuma outra influéncia; a soliddo é a condi¢cdo primeira de submissao
total [...] O isolamento assegura o encontro do detento a sés com o poder
que se exerce sobre ele. (FOUCAULT, 2007, p. 200-201)

Outro fator realgado por Freire (2005, p.137) que determinou a adogdo do
regime disciplinar diferenciado na execugao penal é a descrencga nas funcdes de “re”
da pena (ressocializagao, readaptacéo, reeducagao, recuperacdo, repersonalizagao
etc.). Segundo a autora, a crise do ideal correcionalista nada mais € que o reflexo no
campo do controle social da crise do modelo politico e social, qual seja, o
desmantelamento do Estado-providéncia e a ascensdo e o triunfo dos valores
neoliberais, que arrasta consigo todas as pretensdes de natureza paternalista e
reavive as concepg¢des de vinganga do direito de punir.

Diante desse quadro, expde Freire (2005, p. 139), tem-se a abertura de
vacuos de significagdo que sdo paulatinamente preenchidos pela nog¢do de
retribuicdo da pena, ja que se encaixa perfeitamente nos moldes do novo paradigma
politico e social. Dessa forma, assume-se a incompeténcia e a propria faléncia do
modelo reabilitador expondo a realidade estrutural das prisdes e, concomitantemente,
resigna-se frente a auséncia de alternativas, adotando como renovador o discurso da
funcdo da prevencéo especial negativa da pena, em termos de inabilitagdo. Ou seja,
a protegado da sociedade se daria, sobretudo, por meio de um conjunto de medidas
penais destinadas a neutralizar o delinquente, seja pela eliminagdo seja pela
segregacao. Junqueira (2004) esclarece o conteudo do discurso de prevengao

especial negativa afirmando tratar-se de:

Defesa Social pelo afastamento do delinqliente da sociedade.
Trancado/segregado nao teria como atingir novamente a coletividade. Tal
medida, tomada a principio com os considerados irrecuperaveis, admitiria,
em sua pureza, a pena de morte, pois ndo ha outro modo mais eficaz de
garantir o fim da capacidade lesiva do agente. Costuma ter como
fundamento a comparagdo do Estado com qualquer individuo, ou seja,
assim como membro doente deve ser amputado, o sujeito ndo socializado
deve ser extirpado da sociedade. (JUNQUEIRA, 2004, p. 80)

Sob esse fundamento, a utilizagdo do carcere prolongado se sedimenta como
maneira eficaz de excluir da convivéncia social o delinquente, e como nao se espera

outra funcdo da pena que nao a retribuicdo do mal causado e a exclusao do meio
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social do seu causador, as situagdes de lamuria que se encontram as prisdbes sao
facilmente aceitas e até mesmo justificaveis.

Por essa perspectiva, constata-se que o regime disciplinar diferenciado é
instituto que cumpre com eficacia o intento de segregacédo do delinquente, ja que
garante o seu efetivo isolamento, inabilitando-o ao convivio social, devido a sua

deterioragao psiquica, dificultando ao maximo o seu retorno ao sistema social.

5.2 A génese do Regime Disciplinar Diferenciado no Brasil

A par dos fatores sublinhados no item anterior, os quais foram de extrema
relevancia na definicdo da adog¢do da legislagdo recrudescedora da disciplina
carceraria, erige-se ademais como ponto crucial dessa definicdo a crise estrutural do
sistema prisional brasileiro. Como explicitado no item 2.4, o déficit de vagas no
sistema penitenciario cria uma crise sem limites que tem como caracteristicas,
segundo expde Freire (2005, 140-143) as péssimas condi¢bes de habitabilidade e
higiene e o controle disciplinario permeado pela violéncia, onde as praticas da tortura
se tornam rotina. Somando-se a esse quadro, tem-se 0 avan¢o do crime organizado,
a hegemonia de facgdes criminosas e ainda a corrupgao dos agentes estatais.

A soma de todos esses fatores fez com que importantes movimentos de
rebelides passassem a ocorrer no interior dos presidios a partir da década de 90, os
quais tiveram como respostas a severidade da puni¢do disciplinar que culminou na
publicagao da Lei n° 10.792, de 1° de dezembro de 2003, que instituiu o isolamento
celular pelo periodo de 360 dias, denominado Regime Disciplinar Diferenciado.

Dentre os movimentos de rebelides, segundo Freire (2005, p. 150), destaca-se
o ocorrido em Sao Paulo em fevereiro de 2001, quando uma megarrebelido - a maior
ja registrada no Brasil — se alastrou por 25 unidades prisionais da Secretaria da
Administracdo Penitenciaria e 04 (quatro) cadeias sob a responsabilidade da

Secretaria de Seguranga Publica do Estado, atingindo cerca de 28 mil presos.
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Conforme nos informa Freire (2005, p. 150), a megarrebelido fora liderada pelo
Primeiro Comando da Capital®® (PCC) faccdo criminosa atuante no Estado de S&o
Paulo, e foi iniciada no dia 18 de fevereiro, domingo, dia de visitas nos presidios,
fator que dificultou o trabalho de contengdo do movimento. A época, apurou-se que o
principal objetivo da megarrebelido era forgar a transferéncia dos lideres do Primeiro
Comando da Capital para a Casa de Detengdo de S&o Paulo (Complexo do
Carandiru), uma vez que estavam custodiados no Anexo da Casa de Custdédia de
Taubaté, onde as regras disciplinares eram rigidas e bem mais severas. O resultado
da megarrebelido foi a morte de 19 detentos, provocadas por disputas entre as
facgbes criminosas.

Segundo expde Carvalho e Freire (2007, p. 237), em consequéncia direta ao
evento ocorrido, em 04 de maio de 2001, por meio da Resolugédo n° 26, o Secretario
de Administracdo Penitenciaria de Sao Paulo criou naquele Estado o denominado
Regime Disciplinar Diferenciado. Tal como dispunha o art. 1° da referida resolugéo, o
regime instituido era aplicavel aos lideres e integrantes de facg¢des criminosas, bem
Como aos presos cujo comportamento exigisse tratamento especifico. Restringia-se a
cinco unidades prisionais: Casa de Taubaté, Penitenciarias | e |l de Presidente
Venceslau, Penitenciarias | de Avaré e de laras. Em 02 de abril de 2002, no entanto,
foi inaugurado o Centro de Readaptagdo Penitenciaria de Presidente Bernardes,
adaptado exclusivamente para o fim de aplicagdo das novas regras disciplinares, o
que fez com que as Penitenciarias | e Il de Presidente Venceslau e a Penitenciaria de
laras deixassem de aplicar o novo regime.

Segundo o art. 4°, da Resolugédo n° 26/01, o tempo maximo de permanéncia
no Regime Disciplinar Diferenciado era de 180 (cento e oitenta dias) na primeira
inclusdo, podendo ser ampliado para 360 (trezentos e sessenta) dias nas demais.
Desde que a fundamentacdo das inclusbes se baseasse em motivos distintos, ndo

havia restricdes quanto ao numero de vezes que o preso poderia ser incluido no

# A referida facgdo criminosa — PCC — surgiu na Casa de Custddia e Tratamento “Dr. Arnaldo Amado
Ferreira” de Taubaté, em agosto de 1993. O presidio de Taubaté era apelidado pelos detentos como
“piranh&o” ou “masmorra”, por ser considerado o mais severo do sistema. Nesse estabelecimento, os
detentos permaneciam em celas individuais, sem direito a visitas intimas e banhos de sol de apenas
uma hora, em pequenos grupos, de no maximo dez encarcerados. Inicialmente, o nome Primeiro
Comando da Capital era de um time de futebol que disputava o torneio do presidio de Taubaté.
Consta que ao chegar a final do torneio o time ao invés de jogar futebol resolveu acertar as contas
com dois integrantes do time adversario, resultando na morte deles. Em decorréncia deste ato, que
em seguida tomou contornos de reivindicagdo por melhores condi¢gées nos presidios, se originou a
facgao criminosa, que oito anos mais tarde organizaria a maior rebelido ja registrada na histéria deste
pais. (PORTO, 2007, P. 74)
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Regime Disciplinar Diferenciado. Quanto ao procedimento de inclus&do do preso no
referido regime, dispde o art. 2° que se trataria de procedimento estritamente
administrativo, pois caberia ao Diretor Técnico das Unidades, por meio de peticao
fundamentada direcionada ao Coordenador Regional das Unidades Prisionais,
solicitar a remogé&o do preso ao Regime Disciplinar Diferenciado. Em estando de
acordo com o pedido, o Coordenador encaminharia ao Secretario de Administracao
Penitenciaria Adjunto, para deciséo final.

Por sua vez, o art. 5°, da Resolugdo em apreco definia os direitos do preso
durante sua permanéncia no Regime Disciplinar Diferenciado, quais sejam:
conhecimento dos motivos que ensejaram sua inclusdo no referido regime;
acompanhamento técnico; banho de sol diario de uma hora; visita semanal de duas
horas; ndo utilizacdo de algemas durante o periodo de visita; remigao pelo trabalho e
educacgao na proporgcao de um dia remido para cada seis dias trabalhados, num total
maximo de vinte e cinco dias remidos; e, por fim, o recebimento mensal, por meio
das visitas semanais, de pecgas de vestuario, abrigo e objetos de higiene pessoal.

E interessante ressaltar que o referido art. 5°, muito longe de estabelecer
direitos, embora o seu caput se refira a eles, define em verdade restricbes que
acabam por delinear o Regime Disciplinar Diferenciado entdo adotado pelo Estado de
Sao Paulo.

De acordo com Carvalho e Freire (2007, p. 274), na esteira do processo de
normatizagcao dessas restricdes, a Secretaria de Administracdo Penitenciaria de Sao
Paulo editou ainda outras duas resolugdes. A Resolugao n° 49, de julho de 2002, teve
por escopo restringir o direito de visita, limitando o numero de visitantes por dia de
visita, bem como estabeleceu que as entrevistas dos presos em Regime Disciplinar
Diferenciado com seus advogados deveriam ser previamente agendadas, mediante
requerimento por escrito ou oral a dire¢do do presidio, que designaria data e horario
para a entrevista nos 10 (dez) dias subsequentes ao pedido. Por sua vez, a
Resolugdo n° 59, de agosto de 2002, instituiu o Regime Disciplinar Diferenciado no
Complexo Penitenciario de Campinas (Hortolandia) e ainda ampliou a possibilidade
de aplicagdo do citado regime também aos presos provisorios acusados de crime
doloso ou que representassem alto risco para a ordem e seguranga do
estabelecimento penal. Ademais, o art. 2° da Resolugao em tela elencou as condutas
que implicariam na submissdo do preso ao Regime Disciplinar Diferenciado: a)

incitamento ou participagdo em movimento para subverter a ordem ou disciplina; b)
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tentativa de fuga; c) participagdo em facgdes criminosas; d) posse de instrumento
capaz de ofender a integridade fisica de outrem ou de estabelecer comunicagao
proibida com organizagao criminosa; e €) pratica de fato previsto como crime doloso
que perturbe a ordem do estabelecimento.

O regime disciplinar diferenciado, desde a sua adog&o pelo Estado de Séo
Paulo, sempre foi alvo de severas criticas, as quais questionam a sua
constitucionalidade sob varios aspectos. No caso especifico de Sao Paulo,
questionou-se a constitucionalidade principalmente acerca da competéncia por parte
do Estado em legislar sobre a matéria. O ente federado em tela valeu-se do
argumento de que o art. 24, |, da Constituicdo Federal de 1988 concede legitimidade
concorrente aos Estados Federados para legislar sobre direito penitenciario.
Argumento esse que foi plenamente aceito pelo Tribunal de Justica de S&o Paulo —
de acordo com nosso entendimento, uma decisdo de cunho puramente politico diante
da pressao exercida pelos meios de comunicagdo em massa e do proprio poder
executivo daquele Estado. Nesse sentido, vale destacar a decisao proferida no
julgamento do Habeas Corpus n°® 400.000.3/8, na qual o Desembargador Haroldo Luz

afirma que:

[...] apesar de ter sido efetivada administrativamente, nos termos do artigo
20 da Resolugao SAP — 026, de 4 de maio de 2001, o Poder Judiciario, em
nenhum momento deixou de acompanhar a execugdo da pena, tanto que
nos autos de execugdo n° 466.055 (17.237) o MM. Juiz da Vara das
Execugbdes Criminais da comarca de Presidente Prudente, acabou por
indeferir pedido de “remocgdo imediata do sentenciado para um dos
estabelecimentos comuns do Estado” no julgamento do incidente de
excesso e desvio de execucgdo. (SAO PAULO, 2002)

Em sentido contrario, todavia, entendia a doutrina que a competéncia

concorrente cujo art. 24, |, da Constituicao Federal de 1988 estabelece se refere ao:

[...] direito penitenciario que engloba apenas as normas peculiares de
organizagédo prisional em cada ente federado, ao passo que o Regime
Disciplinar Diferenciado constitui regra de execugdo penal e ndo mera
disciplina prisional, motivo pelo qual deveria ter sido, ab initio, objeto de norma
federal. (CUNHA, 2006)

Diversas outras criticas foram tecidas ao regime disciplinar diferenciado a
época de sua adog¢ao, dentre as quais se destacam as observacdes de Alberto Silva

Franco:
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[...] o argumento de que o administrador, em situagdes-limite, exerce a
legitima defesa da sociedade nao o alforria da pratica de ilegalidade. N&o ha
texto constitucional ou legal que transforme cada administrador na propria
sociedade e o autorize, em nome dela, a reagir diante de atos reais ou
virtuais de agressividade. Se tal entendimento viesse a prevalecer, ocorreria
um nivel de subjetividade incontrolavel, o que poria em risco os préprios
fundamentos do Estado Democratico de Direito, e se daria abrigo a uma
administragao autoritaria, de evidente viés fascista. (FRANCO, 2001)

No Estado do Rio de Janeiro, por sua vez, a primeira experiéncia semelhante
ao Regime Disciplinar Diferenciado ocorreu em setembro de 2002, apés meses de
“‘disseminacdo do terror” pelas fac¢des criminosas por toda a cidade do Rio de
Janeiro. Segundo Caldeira (2004, p. 4), “de fevereiro a dezembro de 2002, a
imprensa registrou tentativas de fuga, fugas efetivadas e rebelides no complexo de
Bangu, todas em presidios e casas de custddia dominados pelo Comando Vermelho.
Aconteceram ao todo onze ‘incidentes prisionais’.”

A série de ataques ao longo do ano de 2002, conforme relata Caldeira (2004,
p. 4) teve inicio com a transferéncia do lider do Comando Vermelho, Fernandinho
Beira-Mar, da carceragem da Policia Federal em Brasilia para o presidio de
seguranga maxima de Bangu |, no Rio de Janeiro, em 26 de abril de 2002.
Insatisfeitos com a remogao de Beira-Mar, ja em 14 de maio, o edificio da Secretaria
de Direitos Humanos foi alvejado por tiros de fuzil e foram colocados cartazes,
assinados pelo Comando Vermelho, com os seguintes dizeres: “Chega de opressao.
Daqui pra frente qualquer agao arbitraria com nossos irm&os na cadeia sera dada
resposta a altura”.

Na sequéncia, afirma Caldeira (2004, p. 6) que em 11 de setembro de 2002,
apo6s tentativa frustrada de fuga do presidio de Bangu |, lideres do Comando
Vermelho que haviam ‘comprado as chaves da cadeia™® assassinaram quatro chefes
das facgbes do Terceiro Comando e ADA (Amigos dos Amigos). Logo apos o
restabelecimento da ordem no presidio, os lideres do Comando Vermelho afirmavam
que em caso de enrijecimento da conduta policial o terror seria disseminado por toda
a cidade. As ameacas fizeram com que o medo reinasse por dois dias, comércio e
escolas permaneceram fechados em nove bairros. Em resposta a rebelido e ao caos

disseminado, publicou-se em 16 de setembro a Resolugdo n° 13, instituindo o

%0 Expresséo utilizada por Caldeira (2004, p. 6) para se referir ao afrouxamento da fiscalizagdo por
parte de agentes penitenciarios corrompidos.
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Regime Disciplinar Especial de Seguranga (RDES), praticamente nos moldes do
Regime ja instituido em S&o Paulo.

Nao obstante o enrijecimento disciplinar, as fac¢des criminosas continuaram a
espalhar o terror pela cidade. Na sequéncia, relata Caldeira (2004, p. 7), em fevereiro
de 2003, o Comando Vermelho, cujo um dos chefes era Fernandinho Beira-Mar,
liderou agcbes na zona sul do Rio de Janeiro que envolveu a explosao de bombas,
arrastoes e incéndios em 6nibus, resultando na morte de uma idosa de 70 (setenta)
anos. Logo apds esse episodio, em 27 de fevereiro Fernandinho Beira-Mar é
transferido para o presidio de Presidente Prudente, no interior de Sdo Paulo, no qual
deveria permanecer por trinta dias.

Em seguida, aos 14 de margo de 2003, o juiz da Vara de Execugdes Penais de
Presidente Prudente, Anténio José Machado Dias, é assassinado em S&o Paulo.
Logo apds, em 24 de margo o Juiz da Vara de Execugbes Penais de Vitdria,
Alexandre Martins de Castro Filho, que estava sendo ameagado pelo crime
organizado, também é executado. A reagdo dos meios de comunicagdo em massa &
imediata, o crime organizado € consolidado como a personificagao do terror, sendo o
seu personagem principal Fernandinho Beira-Mar. Segundo Caldeira (2004, p.8) em
editorial intitulado “Ao confronto”, o jornal O Globo®' afirmava: “Chegou a hora de agir
com o maximo rigor. (...) A guerra ja comecgou.”

No Congresso Nacional, o confronto entre Estado e Crime Organizado fez
ressurgir e acelerar os debates em torno do Projeto de Lei n°® 5.073, enviado em 2001
pela Presidéncia da Republica, modificando a Lei de Execugdes Penais. A tendéncia
do debate n&o poderia ser outra em face dos acontecimentos e da pressao exercida
pelos meios de comunicagdo que nao o endurecimento dos regimes carcerarios. Em
1° de abril de 2003, o projeto é aprovado por meio de votagédo simbdlica na Camara
dos Deputados. No Senado, depois de delongadas discussdes acerca da adogéo de
um regime disciplinar de seguranga maxima®, ainda mais rigido que o denominado
regime disciplinar diferenciado, a aprovagao ocorreu em 24 de novembro de 2003,
tendo sido entdo remetido para sancao do Presidente da Republica, que se deu em
01 de dezembro de 2003. Em 02 de dezembro de 2003, tem-se entdo a publicacao
da Lei n° 10.792, que alterou a Lei n° 7.210, de 11 de junho de 1984 — Lei de

31 “Ao confronto”, O Globo, 16/03/2003, p.1. (Caldeira, 2004, p. 8)

20 Regime Disciplinar de Seguranga Maxima, que previa duracdo de 720 dias, podendo ser
prolongada e visitas mensais de no maximo dois familiares, separados por vidro e com comunicagéo
por interfone, foi rejeitado, tendo sido adotado ‘somente’ 0 Regime Disciplinar Diferenciado.
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Execugéo Penal (LEP) - instituindo em seu art. 52 o Regime Disciplinar Diferenciado
para os seguintes casos:

1. pratica de fato previsto como crime doloso que ocasione subversao da ordem
ou disciplina internas; (art. 52, caput)

2. presos que apresentem alto risco para a ordem e a seguranga do
estabelecimento penal ou da sociedade; (art. 52, § 1°)

3. presos sobre os quais recaiam fundadas suspeitas de envolvimento ou
participagdo a qualquer titulo, em organizagdes criminosas, quadrilha ou
bando. (art. 52, § 2°)

Dos incisos do supracitado artigo, depreendemos as caracteristicas do regime

instituido, quais sejam:

Art. 52.

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

Il — recolhimento em cela individual;

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

IV — o preso tera direito a saida da cela por duas horas diarias para
banho se sol. (BRASIL, 2003)

Percebe-se algumas diferengas entre o primeiro regime disciplinar
diferenciado, adotado em S&o Paulo por meio da Resolugdgo SAP n° 26/01, e o
regime disciplinar diferenciado instituido pela Lei supracitada. No entanto, pode-se
afirmar que a esséncia do instituto € a mesma, qual seja, apartar presos ditos de
maior periculosidade, por meio do isolamento celular, pelo maior tempo possivel,
concedendo ampla discricionariedade as autoridades executivas e judiciais para a
efetivacao de tal medida.

Dentre as diferengas entre os dois regimes destacam-se as seguintes:

1. Quanto a duragdo: No regime instituido pela Resolugdo SAP n° 26/01, a duragéo
maxima era de 180 (cento e oitenta dias) na primeira inclusdo, podendo ser ampliado
para 360 (trezentos e sessenta) dias nas demais, ndo havendo limites para o numero
de inclusdes, enquanto que no regime da Lei n° 10792/03 a duragdo maxima é de
360 (trezentos e sessenta) dias, podendo ser repetida em caso de nova falta grave

até o limite maximo de 1/6 (um sexto) da pena.
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2. Quanto ao banho de sol: No primeiro regime estabeleceu-se 01 (uma) hora diaria,
enquanto que no regime da Lei n°® 10.792/03 o banho de sol diario é de 02 (duas)
horas.

3. Quanto ao procedimento de inclusdo: A Resolugdo SAP n°® 26/01 previu que a
inclusdo se daria por meio de ato administrativo, com posterior anuéncia do Juiz da
Vara de Execugdo. Por sua vez, a Lei n° 10.792/03, alterando o art. 54 da Lei de
Execucao Penal, dispés que a inclusdo do preso no regime disciplinar diferenciado
dependeria de prévio e fundamentado despacho do juiz competente, incitado por
requerimento circunstanciado elaborado pelo diretor do estabelecimento ou outra
autoridade administrativa e ainda precedida de manifestacdo do Ministério Publico e

da defesa.

5.3 O Regime Disciplinar Diferenciado como expressao de um Direito Penal do

Inimigo

Pelo exposto no item anterior, constata-se que a adog&o do regime disciplinar
diferenciado se deu como resposta clara do Estado a situacdo critica vivenciada
naquele momento, onde sucessivos ataques de facgdes criminosas disseminavam o
panico. Como bem elucida Sica, “o terreno fértil para o desenvolvimento de um
Direito Penal simbdlico é uma sociedade amedrontada, acuada pela inseguranga,
pela criminalidade e pela violéncia urbana.” (SICA, 2002, p. 77) O novo regime
disciplinar diferenciado aparece como legislacdo de emergéncia, solugao
contingencial a um problema estrutural tal como clamava a populagao, envolvida

pelos veiculos mass media. Garcia-Pablos de Molina, a esse respeito, comenta que:

Nada mais errébneo que conferir ao Direito Penal o papel de um direito de
gestao ordinaria de problemas sociais. Por maior que seja o descrédito que
nas diversas instancias de controle social, formal e informal, o Direito penal
nao deve perder sua natureza subsidiaria, como ultima ratio, nem chegar a
ser o instrumento eficaz, por exceléncia, de pedagogia politico-social, de
socializacao, de civilizagdo. Nem lhe corresponde tal fungado, nem parece
sensato submeté-lo a cargas que nao pode suportar. (MOLINA apud
BUSATO, 2007, p. 296)
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Percebe-se com clareza o apelo simbdlico do novo Regime, que como afirma
Cunha (2006):

[...] € mais uma medida a reforcar o crescente uso do direito penal como
simbolo de combate a violéncia, reforcando cada vez mais a natureza de
prevengdo geral do que a especifica tutela penal. O direito penal no Regime
Disciplinar Diferenciado € usado como aplacador da vontade popular € nido
reflete qualquer eficacia material no direito penal. (CUNHA, 2006)

Como legislagdo de cunho emergencial, a Lei n° 10.792/2003, assim como a
maioria dos diplomas legais fruto do clamor publico, tem carater punitivista e nao
observa determinados principios e garantias fundamentais como se vera nos itens a

seguir. Nessa esteira, é elucidativo os comentarios de Luiz Flavio Gomes para quem:

Um direito penal com essas caracteristicas carece de legitimidade: manipula o
medo do direito e a inseguranga, reage com um rigor desnhecessario e
desproporcionado e se preocupa exclusivamente com certos delitos e
determinados infratores. Introduz um sem-fim de disposicbes excepcionais,
sabendo-se do seu inutil ou impossivel cumprimento e, a médio prazo, traz
descrédito ao préprio ordenamento, minando o poder intimidativo de suas
proibicées. (GOMES, 2002, p.104)

Verifica-se, ademais, a assungdo de uma postura frente ao crime organizado
caracteristica de verdadeira guerra, na qual os inimigos devem ser eliminados ou
apartados da convivéncia social o maior tempo possivel, ou seja, pretende-se
somente a eliminagdo do perigo. Assim, afere-se que o regime disciplinar
diferenciado ndo tem qualquer fim terapéutico com finalidades ressocializadoras, ao
contrario, tem como escopo unico a segregacao daqueles apontados como inimigos.

E, ademais desses aspectos, configurando os criminosos de maior
periculosidade verdadeiros inimigos do Estado, n&o é preciso trata-los como
pessoas, ou seja, ocorre uma explicita desumanizagdo, de maneira que as regras a
lhes serem aplicadas ndo necessitam atender aos principios e garantias
fundamentais.

Assim sendo, pode-se mesmo afirmar que, tendo em vista os aspectos pouco
garantistas do regime disciplinar diferenciado, a inten¢ao do legislador foi muito além
da adog¢ao de um mecanismo de controle da disciplina, foi antes de tudo a opg¢ao por
um modelo politico-criminal que além de ser violador de garantias e direitos
fundamentais daqueles que cumprem pena, os estigmatiza denominando-os

inimigos, distinguido-os dos cidad&os, retirando-lhes a qualidade de seres humanos e
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ainda substituindo um modelo de direito penal do fato por um modelo de direito penal
do autor, dando ao discurso autoritario que o0 embasa uma dimensdo moralista e

racional, legalizando posturas arbitrarias do poder punitivo estatal.

5.4 Natureza do Regime Disciplinar Diferenciado e o principio da judicializagao

O regime disciplinar diferenciado foi inserido na Lei de Execugdo Penal no
artigo atinente ao instituto da ‘falta grave’ — art. 52 da Lei 7.210/84. Por meio desse
artigo se estabeleceu que a pratica de fato previsto como crime doloso constitui falta
grave e, quando ocasione subversao da ordem ou disciplina internas, sujeita o preso
provisério ou condenado, sem prejuizo da sancgdo penal, ao regime disciplinar
diferenciado.

A primeira vista, poder-se-ia afirmar que o regime disciplinar diferenciado,
sendo previsto como sangao a falta grave pelo supracitado caput do art. 52, e ainda,
considerando a sua inclusdo no inciso V, do art. 53* da citada Lei de Execugao
Penal, que estabelece quais sdo as sanc¢des disciplinares, teria a natureza de sangao
disciplinar. Nao obstante, ndo é o que se afere de uma analise sistematica do
instituto em tela.

Primeiramente, cabe-nos mencionar que alguns doutrinadores entendem que
o regime disciplinar diferenciado possui dupla natureza juridica. A natureza de
sancao disciplinar, depreendida do caput do art 52, e ainda a natureza de medida
cautelar, tendo em vista os §§ 1° e 2°, do art. 524, os quais dispdem que o regime
disciplinar diferenciado também podera abrigar presos provisérios ou condenados,
nacionais ou estrangeiros, que apresentem alto risco para a ordem e a seguranga do

estabelecimento penal ou da sociedade, bem como o preso provisorio ou condenado

% Art. 53. Constituem sangdes disciplinares: | — adverténcia verbal; Il — repreeens&o; Il — suspensao
ou restricdo de direitos (art. 41, paragrafo unico); IV — isolamento na propria cela, ou em local
adequado, nos estabelecimentos que possuam alojamento coletivo, observado o disposto no artigo
88 desta lei. V — inclusdo no regime disciplinar diferenciado. (Art. 53, da Lei n® 7.210, de 1984)

* Art. 52 (...)§ 1°. O regime disciplinar diferenciado também podera abrigar presos provisérios ou
condenados, nacionais ou estrangeiros, que apresentem alto risco para a ordem e a seguranga do
estabelecimento penal ou da sociedade.

§ 2°. Estara igualmente sujeito ao regime disciplinar diferenciado o preso provisério ou condenado
sob o qual recaiam fundadas suspeitas de envolvimento ou participagdo, a qualquer titulo, em
organizagdes criminosas, quadrilha ou bando. (Art. 52, da Lei n°® 7.210, de 1984)
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sob o qual recaiam fundadas suspeitas de envolvimento ou participagdo, a qualquer
titulo, em organizagdes criminosas, quadrilha ou bando. Observa-se que nessas duas
ultimas hipdteses, o regime disciplinar ndo é adotado como reagcédo a um fato
especifico ocorrido durante o internamento do preso no estabelecimento penal, mas
sim como eliminag&o de um perigo, de forma a preservar a ordem e a seguranga dos
estabelecimentos penitenciarios e da sociedade, numa acado de natureza cautelar.

Nessa esteira, entende Haroldo Caetano da Silva que:

A LEP situa o regime disciplinar diferenciado dentre as sancgobes
disciplinares aplicaveis ao preso faltoso (art. 53, V). Tera o RDD, entéo, a
natureza de sangéao disciplinar quando determinado como resposta a pratica
de crime doloso que venha a ocasionar subversdo da ordem ou disciplinas
internas do estabelecimento penal.

Ao mesmo tempo, permite-se que o RDD possa abrigar presos provisorios
ou condenados ‘que apresentem alto risco para a ordem e a seguranga do
estabelecimento penal ou da sociedade’ (art. 52, § 1°) ou sobre os quais
‘recaiam fundadas suspeitas de envolvimento ou participagcdo, a qualquer
titulo, em organiza¢des criminosas, quadrilha ou bando’ (art. 52, §2°). A
inclusdo no RDD, nestes casos, nao se da a titulo de punigcdo. Alias, a
medida independe da pratica de falta disciplinar. Constitui-se o RDD, nas
hipéteses do art. 52, §§ 1° e 2°, da LEP, em medida de cautela.

Tem o regime disciplinar diferenciado, portanto, natureza mista. Sera
sangéao disciplinar ou medida de cautela, dependendo do motivo pelo qual
vier a ser aplicado. (SILVA, 2006, p. 139)

No mesmo sentido, entende Viamir Costa Magalhdes (2007) que “de acordo
com o caso concreto, o instituto pode assumir duas feigdes, quais sejam: o RDD
“punitivo” (art. 52, caput e incisos da Lei 7.210/84) e o RDD “cautelar’ (art. 52,
paragrafos 1° e 2°, do referido diploma legal)”’, corroborando suas assertivas o autor
cita decisdo proferida no Habeas Corpus n° 2001.02.01.000481-8, da lavra da
Desembargadora Federal Liliane Roriz, da 2% Turma Especializada do TRF 22
Regido, de 15 de fevereiro de 2007:

CRIMINAL. REGIME DISCIPLINAR DIFERENCIADO. PODER ESPECIAL
DE CAUTELA DO JUIZ. PRISAO ESPECIAL. IMPOSSIBILIDADE

1. Compete ao Juizo que autorizou as escutas telefénicas fixar o regime de
cumprimento da prisdo preventiva.

2. O Regime Disciplinar Diferenciado (RDD) — que se caracteriza como um
regime de disciplina carceraria especial -, embora esteja regulamentado na
Lei de Execucgbes Penais, se aplica tanto ao cumprimento de pena privativa
de réu condenado como a custdédia de preso provisorio, podendo, assim,
assumir duas modalidades distintas: punitiva e cautelar. [...] (Apud
MAGALHAES, 2007)
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N&o obstante as opinides doutrinarias e jurisprudencial acerca da dupla
natureza juridica do regime disciplinar diferenciado, punitiva e cautelar, adere-se a
esse tocante ao posicionamento doutrinario que entende que o citado regime €, em
verdade, uma forma diferenciada de cumprimento de pena, pois limita de tal forma a
liberdade ambulatéria do condenado, ja reduzida pelo cumprimento da pena, que
possui mais carater penal que o meramente penitenciario. Os argumentos que
embasam esse entendimento encontram-se vinculados a duragcdo do regime, que
pode se estender até a 1/6 (um sexto) da pena, e ainda a finalidade primordial de tal
medida, qual seja, a eliminagcdo de perigos e ndo a punigdo pelo cometimento de
conduta especifica.

Na esteira desse entendimento, Alberto Silva Franco (2001), ao ponderar
acerca do regime disciplinar diferenciado adotado em Sao Paulo por meio da
Resolugao n° 26/01, analisada no item 5.4, o qual possui a mesma esséncia do
regime instituido pela Lei n° 10.792/03 e, portanto, as suas criticas podem ser

remetidas também ao regime em apreco, afirmou que:

Ora, a Resolugcdo SAP-026/01 nao interfere diretamente em regras de
coexisténcia no interior da estrutura penitenciaria; institui, em verdade, uma
nova formatagao do isolamento em cela, de modo a converté-lo em mais
uma etapa de cumprimento de pena privativa de liberdade: o regime
fechadissimo. (FRANCO, 2001)

No mesmo sentido, entende Andrade que o regime disciplinar diferenciado &,
em verdade, a instituicdo de “um regime de cumprimento de pena mais severo que o
permito pela legislagdo, de carater cruel e desumano, violador da Constituigao
Federal e do Sistema Internacional de Direitos Humanos.” (ANDRADE, 2006, p. 115)

Corroborando ainda esse posicionamento, o parecer do Conselho Nacional de
Politica Criminal e Penitenciaria (2004, p. 15), acerca da constitucionalidade do
regime disciplinar diferenciado, dispde que, a principio, em que pesem as regras que
instituem o referido regime estejam encartadas no Capitulo IV da LEP (Dos Deveres,
dos Direitos e da Disciplina), o instituto em analise ndo possui natureza juridica de
sancgdo, uma vez que nao se destina a punir alguém, mas simplesmente afastar
determinados presos do meio carcerario comum, acrescenta ademais que
provavelmente ai reside o motivo pelo qual a aplicagdo do regime disciplinar
diferenciado ndo observe os principios que norteiam a aplicacdo de puni¢gdes, como,

por exemplo, o da tipicidade estrita e proporcionalidade entre agédo e sancéo.
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Tendo em vista, portanto, a severidade das regras do regime disciplinar

diferenciado e a sua esséncia de norma de carater penal, a Lei n°® 10.792/03 previu a
judicializagao do procedimento de inclusdo do preso no citado regime. Nesse sentido,
afirma Moura (2007, p. 290) que em que pese o individuo preso ter o seu direito de
liberdade de locomocgéao cerceado, ele permanece titular dos direitos ndo suspensos
em virtude da sentenca condenatéria ou da lei, aplicando-lhe em sede de execugao
penal, todas as preceituagdes especificadas para o direito penal e processo penal.
De modo que, toda restricdo de direitos que o preso sofra deve ser fundamentada,
como sao todas as decisbes em sede de execugao penal.
Assim, para aplicar as regras do regime disciplinar diferenciado, o diretor do presidio
ou outra autoridade administrativa devera requerer em peticdo pormenorizada a
inclusdo do preso ao juiz da vara das execugdes penais, o qual devera decidir em no
maximo 15 dias, ouvidos o Ministério Publico e a defesa. Nesse sentido, dispde o art.
54 da LEP, com a nova redacéo dada pela Lei n® 10.792/03:

Art. 54. As sangbes dos incisos | a IV do art. 53 serdo aplicadas por ato
motivado do diretor do estabelecimento e a do inciso V, por prévio e
fundamentado despacho do juiz competente.

§ 1° A autorizacdo para a inclusdo do preso em regime disciplinar
dependera de requerimento circunstanciado elaborado pelo diretor do
estabelecimento ou outra autoridade administrativa.

§ 2° A decisdao judicial sobre a inclusao de preso em regime disciplinar sera
precedida de manifestagdo do Ministério Publico e da defesa e prolatada no
prazo maximo de quinze dias. (BRASIL, 2003)

Constata-se assim que dentre as sangbes previstas no art. 53 da LEP,
somente ao regime disciplinar diferenciado aplica-se o principio da judiscializagao,
cabendo a autoridade administrativa do estabelecimento prisional a decisdo de
aplicacao das demais sancoes.

Nesse contexto, a doutrina suscita a questdo da possibilidade de requerimento
de inclusdo do preso pelo Ministério Publico, como 6rgao integrante do sistema de
execugao penal, no regime disciplinar diferenciado. Como analisado, o art. 54 da LEP
previu expressamente somente o requerimento pelo diretor do estabelecimento ou

outra autoridade administrativa.
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Cunha e Cerqueira (2006, p. 108) afirmam que tendo em vista o disposto na

alinea “a”, inc. Il, do artigo 68 da LEP®, que estabelece como uma das atribuigdes do
parquet a adogao das medidas necessarias no processo executivo, por meio de uma
interpretacédo sistematica, a resposta sé pode ser afirmativa. Acrescentam que a
amplitude da presente alinea torna inuteis todas as demais, que estao de certa forma
vinculadas ao desenvolvimento regular do processo executivo.

Nesse sentido, entendeu o Desembargador Valmir de Oliveira Silva, em
decisdo de 15 de agosto de 2008, prolatada no processo n° 2008.76.01135 do

Tribunal de Justica do Rio de Janeiro:

EMENTA — EXECUCAO PENAL - EXTORSOES PRATICADAS DE
DENTRO DA UNIDADE PRISIONAL — REQUERIMENTO DE INCLUSAO
DO PRESO NO REGIME DISCIPLINAR DIFERENCIADO — LEGITIMIDADE
DO MINISTERIO PUBLICO. INTELIGENCIA DOS ARTIGOS 67 E 195 DA
LEP. E certo que o artigo 54, §§ 1° e 2, introduzidos na LEP pela Lei n°
10.792, de 1 de dezembro de 2003, dispdem que a autorizacdo para a
inclusdo do preso em regime disciplinar diferenciado dependerd de
requerimento circunstanciado elaborado pelo diretor do estabelecimento
prisional ou outra autoridade administrativa, sobre o qual havera
manifestagdes do Ministério Publico e da defesa, decidindo o magistrado,
fundamentadamente, no prazo maximo de quinze dias. Todavia, a iniciativa
do Diretor do estabelecimento prisional, por certo, nao retira do Ministério
publico a legitimidade para requerer a imposi¢cao da sangao disciplinar, no
caso de nao ser a mesma postulada no processo disciplinar, por isso que,
sendo o 6rgao incumbido de fiscalizar a execugdo da pena e da medida de
seguranga, ndo se concebe o exercicio deste poder sem a possibilidade de
requerer ao magistrado ministrar as medidas necessarias a aplicagédo da lei
penal, processual e de execugao penal, como, alias, infere-se dos artigos 67
e 195 da LEP, perfeitamente harmbnico com os artigos 127 e 129, Il, da
Carta da Republica. Recurso parcialmente provido.

DECISAOQ: Por unanimidade foi dado parcial provimento ao agravo para,
reconhecida a legitimidade do Ministério Publico para requerer em RDD, o
Juiz decida como de direito.(RIO DE JANEIRO, 2008)

% Art. 68. Incumbe, ainda, ao Ministério Publico: | — fiscalizar a regularidade formal das guias de
recolhimento e de internamento; Il — requerer: a) todas as providéncias necessarias ao
desenvolvimento do processo executivo; b) a instauragcdo dos incidentes de excesso ou desvio de
execucao; c) a aplicacdo de medida de segurancga, bem como a substituicdo da pena por medida de
segurancga; d) a revogacdo da medida de segurancga; €) a conversdo de penas, a progressao ou
regressao nos regimes e a revogagao da suspensao condicional da pena e do livramento condicional,
f) a internagdo, a desinternagao e o restabelecimento da situagao anterior; Il — interpor recursos de
decisdes proferidas pela autoridade judiciaria, durante a execugdo. Paragrafo unico. O érgédo do
Ministério Publico visitara mensalmente os estabelecimentos penais, registrando a sua presenga em
livro proprio. (Art. 68, da Lei n° 7.210, de 1984)
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Outro aspecto no tocante ao procedimento de inclusdo do preso no regime
disciplinar diferenciado se refere ao disposto no art. 60, da LEP*, o qual teve sua
redacdo alterada pela Lei n° 10.792/03. E o que a doutrina vem denominando de
RDD preventivo. De acordo com o dispositivo mencionado, a autoridade
administrativa podera decretar o isolamento preventivo do faltoso pelo prazo maximo
de 10 (dez) dias. No entanto, a inclusdo ‘definitiva’ do preso no regime disciplinar
diferenciado, no interesse da disciplina e da averiguagao dos fatos, dependera de
despacho do juiz competente. Estabelece-se, ademais, que o tempo de isolamento
ou inclusado preventivo no regime disciplinar diferenciado sera computado no periodo
total de cumprimento da sancao disciplinar, como uma auténtica detragao.

A adocdo do citado regime preventivo é justificado pelas autoridades
executivas tendo em vista a necessidade de decisdes rapidas em face de situagbes
graves e inesperadas de subversdo da ordem interna do presidio que colocam em
risco a integridade fisica dos detentos, bem como a seguranga da sociedade como
um todo frente a ataques articulados pelos lideres de facgbes criminosas
comandadas de dentro dos presidios. Nesse sentido, a decretacdo do regime
preventivo conferiria agilidade as agbes do poder publico frente a situagdes
emergenciais. Ndo obstante, Nucci (2007, p. 275) acrescenta que “nada impede,
alias recomenda, no entanto, que o juiz alertado de que o preso ja foi isolado, decida

em dez dias, evitando-se alegagao de constrangimento ilegal.”

5.5 Hipoteses de cabimento do Regime Disciplinar Diferenciado

A inclusdo no regime disciplinar diferenciado podera ocorrer em trés hipoteses
distintas, a saber:
1. como sangéo disciplinar, em decorréncia de falta grave consistente na pratica de
fato previsto como crime doloso, que ocasione a subversdo da ordem ou da disciplina

internas;

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

Paragrafo unico. O tempo de isolamento ou inclusdo preventiva no regime disciplinar diferenciado
sera computado no periodo de cumprimento da sangéo disciplinar. (Art. 60, da Lei n° 7.210, de 1984)
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2. para presos, condenados ou provisorios, que apresentam alto risco para a ordem
ou a seguranga do estabelecimento penal ou da sociedade;

3. para presos, condenados ou provisorios, sobre o0s quais recaiam fundadas
suspeitas de envolvimento ou participacdo a qualquer titulo, em organizagbes

criminosas, quadrilha ou bando.

5.5.1 Pratica de fato previsto como crime doloso que ocasione subversao da

ordem ou disciplinas internas

A primeira hipotese de aplicagdo do regime disciplinar diferenciado esta
prevista no art. 52, caput, da LEP, e se aplica nos casos de pratica de fato previsto
como crime doloso, que ocasione subversdo da ordem ou disciplina internas. A
primeira observacgao a ser feita € que nao se trata de qualquer conduta prevista como
crime doloso, mas somente aquelas que causem tumulto carcerario.

Cunha e Cerqueira (2006, p. 107) ressaltam que mesmo 0Os presos cujas
condutas tenham se restringido ao campo da tentativa estardo sujeitos a sangao
como se consumada fora, de acordo com o disposto no art. 49, paragrafo unico da
LEP. No entanto, ao estabelecer a sancdo — escolha da natureza e sua duragao - o
juiz devera considerar as consequéncias menos gravosas da conduta tentada em
contraposi¢cao ao crime consumado.

Os autores acrescentam ainda que o regime disciplinar diferenciado pode ser
aplicado também aos agentes de condutas preterdolosas (ou preterintencional), ja
que estas nada mais sdo que crimes dolosos agravados pelo resultado culposo.

A hipétese em apreco, frise-se, somente se aplica aos presos que se
encontram enclausurados, como se depreende da expressao “subversdo da ordem
ou disciplina internas”, de modo que nao se admite a sua utilizacdo para sancionar
condenados que cumprem pena em liberdade, tais como as restritivas de direitos,
saida temporaria, livramento condicional etc.

Em todo caso, o autor da conduta prevista como crime doloso que sofra a
sancao do regime disciplinar diferenciado respondera ainda penalmente pelo crime

praticado.
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Nucci (2007, p. 274), no que se refere a hipotese em analise, alerta para a
utilizacdo da expressdo “fato previsto como crime doloso”, e nao “crime”
propriamente dito. Segundo o autor, se tivesse a lei previsto cometimento de crime,
haveria a necessidade de se aguardar o julgamento definitivo do Poder Judiciario em
razdo da presungao de inocéncia, o que inviabilizaria a utilizagdo rapida e agil do

instituto do regime disciplinar diferenciado.

5.5.2 Presos que apresentem alto risco para a ordem e a seguranga do
estabelecimento penal ou da sociedade

A segunda hipétese de aplicagao do regime disciplinar diferenciado esta
elencada no art. 52, § 1° da LEP. Dispde que o regime disciplinar diferenciado
também podera abrigar presos provisérios ou condenados, nacionais ou
estrangeiros, que apresentem alto risco para a ordem e a seguranga do
estabelecimento penal ou da sociedade.

Nessa hipotese, ao contrario da primeira analisada no item anterior, ndo se
tem a exigéncia de pratica de fato previsto como crime doloso durante a permanéncia
do interno no estabelecimento prisional. A Unica exigéncia € que o0 preso possua a
seqguinte caracteristica: apresente alto risco para a ordem e a seguranga do local
onde se encontra recluso ou da sociedade.

Constata-se, sem grandes esforgos, que no caso em tela tem-se um retorno
ao direito penal do autor, em detrimento do direito penal do fato, j4 que nédo ha a
exigéncia do cometido de nenhuma agao por parte do preso, e tdo somente que ele
seja a representacdo de um perigo, um risco para a seguranga dos demais detentos
ou da sociedade que se encontra do lado de fora dos muros da prisdo. Como
analisado neste capitulo, no item 5.3, € o dispositivo em apreco uma expressao
indubitavel do denominado direito penal do inimigo. No que condiz a esse respeito,

Busato é enfatico ao afirmar que:

[...] todas estas restricbes nao estdo dirigidas a fatos e sim a determinada
classe de autores. Busca-se claramente dificultar a vida destes condenados
no interior do carcere, mas nao porque cometeram um delito, e sim porque,
segundo o julgamento dos responsaveis pelas instancias de controle
penitenciario, representam um risco social e/ou administrativo ou sao
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“suspeitos” de participagdo em bandos ou organizagbes criminosas. Esta
iniciativa conduz, portanto, a um perigoso Direito penal do autor, onde “nao
importa o que se faz ou omite (o fato) e sim quem — personalidade, registros
e caracteristicas do autor — faz ou omite (a pessoa do autor)”. (BUSATO,
2007, p.296)

Quanto a utilizagdo pelo Estado de figuras punitivas caracterizadoras de um
direito penal do autor, como o dispositivo em analise, Zaffaroni e Pierangeli (2005, p.
104) afirmam que o sentimento de seguranga juridica n&do se coaduna com a
imposicao de pena a uma pessoa, ou seja, a determinagdo da privagao de bens
juridicos a um individuo, com o escopo puramente preventivo, numa medida aplicada
tdo-somente pela sua inclinagao pessoal ao delito, sem que se considere a extensao
do fato delituoso cometido e o grau de autodeterminagcdo necessario a atuagao

criminosa. Acrescentam, ademais, que:

Ainda que ndo haja um critério unitario acerca do que seja o direito penal de
autor, podemos dizer que, a0 menos em sua manifestacdo extrema, € uma
corrupgao do direito penal, em que nao se proibe o ato em si, mas o ato
como manifestacdo de uma “forma de ser” do autor, esta sim considerada
verdadeiramente delitiva. O ato teria valor de sintoma de uma personalidade;
o0 proibido e reprovavel ou perigoso, seria a personalidade e ndo o ato.
Dentro desta concepgao ndo se condena tanto o furto, como o “ser ladrao”,
nao se condena tanto o homicidio como o ser homicida, o estupro, como o
ser delinquente sexual etc.(ZAFFARONI; PIERANGELI, 2005, p. 105)

Ainda quanto a esse aspecto, Gomes, Cunha e Cerqueira afirmam que na
hipétese em analise “a gravidade do crime praticado ndo basta para presumir a
personalidade do seu autor, havendo que existir, concretamente, dados que indiquem
ser ele, enquanto preso, um perigo para a ordem e a seguranga do presidio”.

Acrescentam que nessa hipotese:

[...] o RDD se aplica no caso de preso, dentro do presidio ou estabelecimento
prisional, comandar crimes do lado de fora do muro (extra muro), colocando
em risco a sociedade e a propria milicia. Neste caso, o juiz da execugéao
decidira fundamentado em investigacdes sigilosas e escutas telefénicas de
outros envolvidos, que se encontram fora do estabelecimento prisional, ja
que neste havera bloqueadores de celular. (GOMES; CUNHA e
CERQUEIRA)

Todavia, é de se ressaltar o excessivo carater vago, impreciso e aberto das
expressodes “alto risco para a ordem e a seguranga do estabelecimento penal ou da
sociedade”, sendo dificil mensurar o seu conteudo. Quanto a essa critica, Cunha e
Cerqueira (2006) admitem ser dificil:
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[...] de se extrair o real significado do que seja “alto risco para a ordem e a
seguranga do estabelecimento penal ou da sociedade”, mostrando-se ampla,
margeando a ambiguidade, campo fértil para a arbitrariedade. Melhor teria
feito o legislador se relacionasse, ainda que de forma meramente
exemplificativa, casos que pudessem servir de norte para a interpretacéo do
aplicador da lei (interpretacdo analégica).(CUNHA; CERQUEIRA, 2006, p.
107)

5.5.3 Presos sobre os quais recaiam fundadas suspeitas de envolvimento ou
participagdo a qualquer titulo, em organizagbées criminosas, quadrilha ou

bando.

A terceira hipotese de cabimento do regime disciplinar diferenciado encontra-
se prevista no art. 52, § 2° da LEP, o qual dispbe que presos provisorios ou
condenados sob o quais recaiam fundadas suspeitas de envolvimento ou
participagdo, a qualquer titulo, em organizagéo criminosa, quadrilha ou bando estédo
igualmente sujeitos ao regime em tela.

Entendem Cunha e Cerqueira (2006, p.108) que com essa previsdo o
legislador pretendeu coibir, de maneira firme e convincente, os participantes de
empresas criminosas, seus lideres e seguidores, dentro e fora do sistema prisional,
utilizando o isolamento como meio de desmantelar ou dificultar as acdes de
organizagdes e sociedades criminosas.

Ao proceder a andlise do dispositivo em tela, o Conselho Nacional de Politica
Criminal e Penitenciaria (2004, p. 17), por meio de parecer, entendeu que a hipotese
descrita no art. 52, § 2°, da LEP viola o principio penal do non bis in idem, ja que se
existem suspeitas de participagcdo em organizagao criminosa, quadrilha ou bando,
sendo tal conduta por si s6 tipificada como crime, seria 0 caso de denunciagao a

autoridade policial e ndo de aplicagao de suposta sancao disciplinar.
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O colendo Colegiado ressaltou, ademais, que o dispositivo em apreco
colide com o artigo 30 das Regras Minimas para o Tratamento de Prisioneiros da
Organizacgao das Nagdes Unidas - ONU*, que embora ndo possam ser denominadas
de “tratado internacional”’ stricto sensu, vem sendo reconhecidas como meio de
interpretacdo daqueles. Reza o citado art. 30 que: “Nenhum preso sera punido senao
de acordo com os termos da lei e regulamento, e nunca duas vezes pelo mesmo

crime.” E ainda acrescenta o referido Conselho que:

[...] se a administracdo penitenciaria suspeita que alguém integra, ou
mesmo comanda, organizagao criminosa, nada impede que seja o0 preso
removido para estabelecimento de maior seguranga, em regime fechado, no
qual sejam dificultadas suas atividades. No entanto, ndo ha que se
confundir este poder-dever estatal de classificar os presos, com a imposi¢cao
de sancédo, ainda mais em se tratando de mera suspeita. (CONSELHO
NACIONAL DE POLITICA CRIMINAL E PENITENCIARIA, 2004)

Importante critica suscitada pela doutrina relaciona-se a expressao “fundadas
suspeitas” utilizada no paragrafo em analise. Uma vez que a aplicagdo do regime
diferenciado se trata de medida drastica, doutrinadores como Cunha e Cerqueira
(2006, 108) entendem que a mera suspeita, por configurar simples indicios, nao
autoriza a aplicagcdo da sang¢do. Afirmam que somente a comprovagao de um fato
que conecte o preso, a qualquer titulo, a organizagao criminosa justificaria a sua
inclusao no regime disciplinar diferenciado.

Por derradeiro, cabe salientar que da mesma forma que o § 1°, do art. 52, da
LEP é expressao de um direito penal do inimigo por prestigiar a ado¢gao de uma
previsdo penal baseada no direito penal do autor, o dispositivo em analise também é
reflexo da adogado de uma politica criminal fundada em um direito penal de terceira
velocidade ao eleger uma determinada categoria de delinquentes como inimigos,
quais sejam, suspeitos de integrar organizag¢des criminosas, quadrilha ou bando, e
suprimindo-lhes ainda mais seus direitos e garantias fundamentais. Nessa esteira,

Busato (2007), ao corroborar tal entendimento, afirma que:

% As Regras Minimas para Tratamento de Presos foram adotadas pelo Primeiro Congresso das

Nacgoes Unidas sobre Prevengao do Crime e Tratamento de Delinqlientes, reunido em Genebra em
1955, e aprovadas pelo Conselho Econémico e Social pelas suas resolugdes 663C (XXIV) de 31 de
Julho de 1957 e 2076 (LXII) de 13 de Maio de 1977.

No Brasil, o Conselho Nacional de Politica Criminal e Penitenciaria, em consonancia com o
entendimento de que tais regras devem servir de inspiragdo para a apreciagdo de denuncias de
violagdo dos Direitos Humanos pelos érgdos do Estado, cuidou de editar as “Regras Minimas para
Tratamento dos Presos no Brasil’, por meio da Resolugdo n° 14, de 11 de novembro de 1994,
adaptacao das Regras Minimas da ONU a realidade nacional.
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A imposicdo de uma foérmula de execugdo da pena diferenciada segundo
caracteristicas do autor relacionadas com “suspeitas” de sua participagao na
criminalidade de massa ndo é mais do que um “Direito Penal do Inimigo”,
quer dizer, trata-se da desconsideracdo de determinada classe de cidadaos
como portadores de direitos iguais aos demais a partir de uma classificacéo
que se impde desde as instancias de controle. A adogdo do Regime
Disciplinar Diferenciado representa o tratamento desumano de determinado
tipo de autor de delito, distinguindo evidentemente entre cidadédos e
“‘inimigos”. (BUSATO, 2007, p. 287)

5.6 Caracteristicas do Regime Disciplinar Diferenciado

As caracteristicas do regime disciplinar diferenciado estao previstas no art. 54,
incisos de | a IV, da LEP e s&o as seguintes:

1. Duragdo maxima de trezentos e sessenta dias, sem prejuizo de repeticao
da sangéao por nova falta grave de mesma espécie, até o limite de um sexto
da pena aplicada.

O regime disciplinar diferenciado tem, na primeira ocorréncia, duragdo maxima
de um ano, que deve ser contado de acordo com a inteligéncia do art. 10 do Cédigo
Penal: “O dia do comeco inclui-se no cdomputo do prazo. Contam-se os dias, os
meses e 0s anos pelo calendario comum.”

Em havendo reincidéncia do preso no regime, ndo ha a limitagdo de 360
(trezentos e sessenta dias) para a reprimenda, somente a restricdo de que nao
ultrapasse 1/6 (um sexto) da pena efetivamente aplicada — e ndo a cumprida ou a
que resta cumprir.

Para Cunha e Cerqueira, “pela simples leitura do inciso parece, a primae facie,
que a sancdo podera se dar tantas vezes quantas forem as faltas graves
repetidamente praticadas, sem limites” (CUNHA; CERQUEIRA, 2006, p. 105).

O extenso periodo previsto no inciso | do art. 52 da LEP é propriamente a
inovacao que se encontra na alteragdo promovida pela Lei n° 10.792/03, ja que o
isolamento em cela ja era previsto na LEP como sanc¢ao disciplinar (art. 53, IV e art.
58 da LEP), porém a ser aplicada com o prazo maximo de 30 dias.

Carvalho e Freire (2007) ao analisar a duragdo do regime disciplinar

diferenciado, afirmam que:
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[...] na perspectiva reabilitadora da pena, a criagdo do RDD aparece como
golpe de misericordia. O isolamento celular de até 360 dias, sob a aparéncia
de recrudescimento da disciplina carceraria, inaugura uma nova modalidade
de cumprimento de pena — com énfase na inabilitagdo e na exclusao — que
ndo apenas redefine o significado do controle disciplinar no interior da
execugao penal, mas rompe a légica do sistema progressivo e, sobretudo,
viola o nucleo duro da Constituicdo que s&o os direitos e garantias
individuais. (CARVALHO; FREIRE, 2007, p. 276)

Conquanto existam criticas contundentes ao extensivo tempo de aplicacdo do
regime disciplinar diferenciado, ha na doutrina autores, como por exemplo Camilo
(2007), que sustentam a ndo delimitagdo do tempo maximo de aplicagao do referido
regime, tendo em vista a finalidade precipua da sang¢do disciplinar instituida.
Justificam tal posicionamento com base na afirmacéo de que em prol do interesse
social, de modo a resguardar a sociedade de atos gravissimos cometidos por
delinquentes, tais como atentados nos centros urbanos, deve o preso ser mantido em
regime disciplinar diferenciado, até que o juiz da execugédo entenda que o recluso
tenha condigdes de retornar ao processo de ressocializagdo, cumprindo a pena
juntamente com outros individuos.

Entende-se, ndo obstante, que os argumentos acima expostos estdo em total
dissonancia com os principios garantistas e, em verdade, se coadunam com a
fundamentacgéo utilizada por Jakobs na sustentagdo de um direito penal do inimigo.
Percebe-se, claramente, a disposicdo dos que propugnam pela indeterminagao
temporal do regime disciplinar diferenciado de sacrificar direitos e garantias
fundamentais de determinadas pessoas eleitas perigosas, e, portanto, inimigos do
estado, em nome da seguranga daqueles que se encontram fora dos muros do
presidio.

2. Recolhimento em cela individual.

Determina o inciso Il, do art. 52 da LEP, que o regime disciplinar diferenciado
sera cumprido em celas individuais, vulgarmente conhecidas como solitarias. No
entanto, acrescentam Cunha e Cerqueira (2006, p. 105) que tal isolamento deve
considerar as proibi¢gdes contidas no artigo 45 da LEP, que estabelece no seu § 1° a
vedacdo do uso de celas escuras, bem como, acrescentando a doutrina, de
alojamentos insalubres ou inabitaveis.

A utilizagcdo do isolamento celular pelo regime disciplinar diferenciado
representa, em verdade, a tentativa por parte do Estado de recuperar a dominagao e

o controle do sistema carcerario, que como visto, encontra-se em crise por varios
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motivos, tendo atingido o seu apice com as rebelibes de 2001 e 2002,
respectivamente em Sao Paulo e no Rio de Janeiro. No entanto, como ressalta
Bitencourt (2004, p. 68), a utilizagdo do sistema celular representa em termos de
politica criminal um claro retrocesso, no qual se faz a opgao pelo retorno as bases do
sistema pensilvanico, que, por sua vez, demonstrou ser um meio absolutamente
ineficaz em termos de recuperacado e ressocializagao do preso, mas um eficiente
instrumento de dominacao e controle.

Ademais da critica de abandono aos fins ressocializadores da pena, a
utilizagcdo prolongada do isolamento celular representa o retorno as penas cruéis e

desumunas institucionalizadas. Nesse sentido, Carvalho e Freire (2007) afirmam que:

O isolamento celular prolongado previsto no RDD, em face dos efeitos
destrutivos para a saude fisica e mental dos condenados, assume feigao de
pena cruel, reeditando a velha nogao de pena como puro e simples exercicio
de vinganga social. Tem-se, assim, ndo apenas uma ressignificacdo da
disciplina, mas dos proprios suplicios, em um sistema (ideoldgico) integrado
de maxipunitividade. (CARVALHO; FREIRE, 2007, p. 279)

3. Visitas semanais de duas pessoas, sem contar as criangas, com duragao

de duas horas.

O dispositivo em apreco parece nao ensejar duvidas. Dispde o inciso lll, do art.
52 da LEP que o preso em regime diferenciado podera receber semanalmente,
durante duas horas, a visita de duas pessoas, além das criangas.

O direito a visitas tem por escopo permitir a manutencao pelo preso dos lagos
familiares e de amizade, de modo a que ele ndo rompa seus contatos com o0 mundo
exterior. Segundo Cunha e Cerqueira, “a manutencéo desses lagos é essencial para
o habitante prisional, porque o leva a sentir que, mantendo contatos, embora com
limitacbes, com as pessoas que se encontram fora do presidio, nao foi excluido da
comunidade.” (CUNHA; CERQUEIRA, 2006, p. 105)

No entanto, Cunha e Cerqueira (2006, p. 106) suscitam a ambiguidade da
redacdo do inciso em analise, afirmando que se pode depreender duas
interpretacdes: a de que a ressalva “sem contar criancas” quer exclui-las das visitas,
ou apenas nao computa-las no limite maximo de dois visitantes. Os autores
entendem que ainda que incluido o preso no regime disciplinar diferenciado deve lhe
ser garantido o direito de relacionar-se com pessoas que lhe s&o queridas, no

entanto:
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[...] (e aqui reside o maior problema a ser enfrentado), considerando os
principios basilares tragados no Estatuto da Crianga e do Adolescente (Lei n®
8.069/90) — principios da prevencao geral e especial; do atendimento integral
a crianga; garantia prioritaria; protegéo estatal; prevaléncia dos interesses do
menor; indisponibilidade dos interesses do menor — parece que a proibigao
de visitas de criangas soa mais correta. Alias, as Regras Minimas da ONU,
de 1955, no seu preceito 79, dispde que se deve velar particularmente para
que se mantenham e melhorem as boas relagdes entre preso e sua familia
quando estas sejam convenientes para ambas as partes (grifo dos autores).
Ora, a visita de criangas, no caso, ndo nos parece nada conveniente.
(CUNHA; CERQUEIRA, 2006, p. 106)

Em que pese a opinido dos citados autores, entende-se que o direito a visitas
ao preso inclui também a participacdo das criangas, desde que a seguranca dos
menores esteja assegurada. Isso se deve a compreensao de que ainda que n&o seja
um ambiente adequado para a visitacao e permanéncia de menores, a manutencao
da convivéncia entre pais, maes e filhos deve ser incentivada.

4. O preso tera direito a saida da cela por duas horas diarias para banho de

sol.

No que se refere a referida previsao, é importante frisar somente que € o
unico momento em que se permite a saida do preso de sua cela, ou seja, o recluso
permanece em isolamento celular durante 22 (vinte e duas) horas, lhe sendo permito
nas outras duas horas o banho de sol. Para Moura (2007, p. 287) denominar “direito”
a permissao de banho de sol por duas horas diarias retrata, no minimo, a adogao de
um discurso quimeérico.

Ademais das caracteristicas previstas nos incisos do art. 52, da LEP, deve-se

ressaltar o disposto no art. 5°, da Lei n® 10.792/03, o qual estabeleceu que:

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

| - estabelecer o sistema de rodizio entre os agentes penitenciarios que
entrem em contato direto com os presos provisorios e condenados;

Il - assegurar o sigilo sobre a identidade e demais dados pessoais dos
agentes;

penitenciarios lotados nos estabelecimentos penais de seguranga maxima;

Il - restringir o0 acesso dos presos provisorios e condenados aos meios de
comunicacgao de informagéo;

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

V - elaborar programa de atendimento diferenciado aos presos provisérios e
condenados, visando a sua reintegracdo ao regime comum e
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recompensando-lhes o bom comportamento durante o periodo de sancao
disciplinar. (BRASIL, 2003)

Como visto, outras restricdes podem ser estabelecidas pelos Estados e o
Distrito Federal no uso das suas atribuicbes regulamentares. Baltazar Junior (2007)
acrescenta ainda que o rol do art. 5° da Lei n° 10.792/03 ndo € exaustivo e afirma
que outras restricbes como a proibicdo de visitas intimas, restricbes sobre a
correspondéncia, e a extingdo de privilégios como a entrada de alimentos de fora do

estabelecimento podem ser acrescidos nas regulamentacoes.
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6 O REGIME DISCIPLINAR DIFERENCIADO EM FACE DOS PRINCIiPIOS
GARANTISTAS CONSTITUCIONAIS

Uma das caracteristicas definidoras das politicas criminais que tem como
embasamento tedrico o direito penal do inimigo, como analisado nos itens anteriores,
€ a sua freqliéncia em contradizer e inobservar os principios garantistas presentes no
ordenamento juridico. O regime disciplinar diferenciado, assim, como expressao clara
dessa politica criminal, inobserva varios principios garantistas dispostos na
Constituicao Federal de 1988 como se vera a seguir.

6.1 A ascensao do principio

O jusnaturalismo moderno, nos relata Barroso (2004, p. 348), dominou por
extenso periodo a filosofia do direito, desde a sua formagdo no século XVI, até o
advento do positivismo no século XIX. A crenga na existéncia de um direito natural,
ou seja, em valores e pretensbes humanas legitimas que possuem validade
independentemente da existéncia de uma norma juridica emanada pelo Estado, foi a
ideologia que embasou a burguesia nas revolugdes liberais. No entanto, foi ao longo
do século XIX, que paradoxalmente o jusnaturalismo tem o seu apogeu e a sua
superagao histérica devido a consolidacdo do Estado liberal, dos ideais
constitucionais por meio das constituicbes escritas e ainda pelo movimento de
codificagdes. A partir desse contexto, é o direito natural considerado metafisico e
anticientifico, sendo entdo relegado a margem da histéria para ser substituido pela
autoridade absoluta do positivismo do final do século XIX.

Em contraposi¢cao ao jusnaturalismo, esclarece-nos Barroso (2004, p. 349),
o positivismo juridico buscou a objetividade cientifica, semelhante as ciéncias exatas
e naturais, com o escopo de construir uma “ciéncia juridica”, de modo que para isso,
apartou de forma brusca o direito da moral e de qualquer valor transcendental.
Assim, para o positivismo juridico o direito se resumia na norma, que por sua vez

emanava do Estado e possuia for¢a coativa e carater imperativo, e ainda se fundava
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em juizos de fato, como as demais ciéncias, e ndo em juizos de valor, pois 0 objetivo
primordial era o conhecimento da realidade tal como ela é encontrada.

Ainda conforme nos relata Barroso (2004, p. 349), a decadéncia do
positivismo é emblematicamente associada a derrota do facismo, na ltalia, e do
nazismo, na Alemanha. Isso porque tais movimentos politicos e militares chegaram
ao poder pelas vias da legalidade e promoveram a barbarie em nome da lei.
Acrescenta o autor que a insuficiéncia da base tedrica positivista restou comprovada
no fato dos principais acusados de Nuremberg terem invocado o cumprimento da lei
e a obediéncia a ordens emanadas da autoridade competente. De forma que, ao final
da Segunda Guerra Mundial, a indiferenga do Direito a valores éticos e da lei como
embalagem estritamente formal para qualquer conteudo, ja ndo tinha mais a
aceitagao pela sociedade esclarecida.

Nesse contexto, portanto, no qual se vislumbra o fracasso do positivismo
na historia recente, percebe-se, como nos relata Barroso (2004, p. 349), o surgimento
de certas reflexdes no campo do direito, acerca de sua fungao social e interpretagao.
O movimento que se segue, denominado segundo o autor citado de pds-positivismo,
tem no campo do direito, como um de seus ideais, a nova hermenéutica
constitucional, responsavel por uma nova definicdo das relagbes entre valores,
principios, regras e a teoria dos direitos fundamentais calcada sobre o fundamento da
dignidade humana. A alteragao do paradigma permitiu o estreitamento de lagos entre
o direito e a ética, de modo a se valorizar os principios, incorporando-os implicita ou
explicitamente nos textos constitucionais.

Valer dizer que a incorporacao dos principios aos textos constitucionais foi
seguida ainda de uma nova concepgao acerca do papel desempenhado por esses,
0S quais passaram de meras concepgdes basilares do sistema para verdadeiras
ideias mestras dotadas de normatividade, ou seja, obrigatoriedade. Nesse sentido,
ressalta Jacintho (2008) que:

O positivismo contemporaneo deu ensejo a que novas doutrinas acerca dos
principios se firmassem, algumas, predominantemente antipositivistas,
inclusive, tendo como caracteristica comum a todas elas, a certeza da
normatividade definitiva dos principios, ja ndo mais gerais do direito, mas
principios constitucionais. (JACINTHO, 2008, p. 56)

No mesmo sentido, afirma Barroso (2004):



112

A novidade das ultimas décadas nao esta, propriamente, na existéncia de
principios e no eventual reconhecimento pela ordem juridica. Os principios,
vindos dos textos religiosos, filoséficos ou jusnaturalistas, de longa data
permeiam a realidade e o imaginario do Direito, de forma direta ou indireta.
Na tradigdo judaico-crista, colhe-se o mandamento de respeito ao proximo,
principio magno que atravessa os séculos e inspira um conjunto amplo de
normas. Da filosofia grega origina-se o principio da n&o-contradi¢ao,
formulado por Aristoteles, que se tornou uma das leis fundamentais do
pensamento: Nada pode ser e ndo ser simultaneamente”, preceito
subjacente a idéia de que o Direito nao tolera antinomias. No direito romano
pretendeu-se enunciar a sintese dos principios basicos do Direito: “Viver
honestamente, ndo lesar a outrem e dar a cada um o que é seu.” Os
principios, como se percebe, vém de longe e desempenham papéis variados.
O que ha de singular na dogmatica juridica da quadra histérica atual é o
reconhecimento da sua flexibilidade. (BARROSO, 2004, p. 326)

6.2 O conceito de principio

Os principios, assim como as regras, estdo inseridos no género
‘norma”, que por sua vez expressa um comando de “dever ser’, podendo se revelar
numa obrigacao, permissao ou proibicdo. Nesse sentido, pode-se dizer que o sistema
normativo € composto de normas juridicas, na qual se enquadram duas grandes
categorias: os principios e as regras.

No que condiz as regras, percebe-se que sao expressao da necessidade
do ordenamento juridico de prever solugéo para as situagdes concretas e imediatas e
em geral utilizam uma linguagem mais precisa. Assim, segundo Barroso (2004, p.
327) “as regras contém relato mais objetivo, com incidéncia restrita as situagdes
especificas as quais se dirigem.”

Por sua vez, acrescenta Barroso (2004, p. 327), “os principios tém maior
teor de abstragao e finalidade mais destaca no sistema. Geralmente contém uma
maior carga valorativa, um fundamento ético, uma decisdo politica, e indicam
determinada diregdo a seguir.”

Nessa esteira, pode-se afirmar que os principios espelham os valores, em
sede do ordenamento juridico, abrigados em determinada sociedade, os seus fins
maiores almejados. Podem ser eles explicitos ou ndo, e em todo caso buscam a
unidade, a harmonizagdo do sistema. Dessa forma, devem servir de guia ao
intérprete, a quem compete a identificagdo do principio maior que rege o tema

apreciado e os demais que |lhe dao maior especificidade, para que a regra a ser
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aplicada seja corretamente compreendida e interpretada. Segundo Barroso, (2004, p.
327) tém-se como papeis a serem desempenhados pelos principios: a) exprimir
valores; b) dar unidade e harmonia ao sistema; c) condicionar a atividade do
intérprete.

Por derradeiro, e tendo em vista o disposto acerca dos principios, ja que

revelam os fundamentos de um ordenamento juridico, pode-se concluir que:

Violar um principio € muito mais grave do que transgredir uma norma. A
desatengcdo ao principio implica ofensa ndo apenas a um especifico
mandamento obrigatério, mas a todo o sistema de comandos. E a mais grave
forma de ilegalidade ou inconstitucionalidade, conforme o escaldao do
principio atingido, porque representa insurgéncia contra todo o sistema,
subversao de seus valores fundamentais [...]. (MELLO, 2004, p. 230).

6.3 Principio da legalidade

6.3.1 Consideragéoes Gerais

Para o Direito Penal, o principio da legalidade constituindo-se em pedra
angular, verdadeiro alicerce que condiciona todas as estruturas desse ramo do
Direito, € um pressuposto de seguranca juridica e garantia individual.

Historicamente, o principio da legalidade surge com a revolugdo burguesa,
como resposta aos abusos do poder absolutista, e, a0 mesmo tempo, como
afirmacdo de nova ordem, qual seja, o estabelecimento de um Estado de Direito.

Como salienta Greco:

Estado de Direito e principio da legalidade s&do dois conceitos intimamente
relacionados, pois que num verdadeiro Estado de Direito, criado com a
fungdo de retirar o poder absoluto das m&os do soberano, exige-se a
subordinacdo de todos perante a lei.” (GRECO, 2003, p. 104)

Nessa esteira, assevera Paulo Bonavides:

O principio da legalidade nasceu do anseio de estabelecer na sociedade
humana regras permanentes e vdlidas, que fossem obras da razao, e
pudessem abrigar os individuos de uma conduta arbitraria e imprevisivel da
parte dos governantes. Tinha-se em vista alcangar um estado geral de
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confianca e certeza na agao dos titulares do poder, evitando-se assim a
duvida, a intranquilidade, a desconfianca e a suspeicao, tdo usuais onde o
poder € absoluto, onde o governo se acha dotado de uma vontade pessoal
soberana ou se reputa legibus solutus e onde, enfim, as regras de
convivéncia nao foram previamente elaboradas nem reconhecidas.
(BONAVIDES, 1994, p. 112)

Suscita-se que o referido principio tenha sua origem na Magna Charta, de

1215, cujo art. 39 dispunha que:

Nenhum homem livre sera detido, nem preso, nem despojado de sua
propriedade, de suas liberdades ou livres usos, nem posto fora da lei, nem
exilado, nem perturbado de maneira alguma; e ndo poderemos, nem
faremos pér a méo sobre ele, a ndo ser em virtude de um juizo legal de
seus pares e segundo as leis do Pais.

N&o obstante, afirma Nilo Batista (2005, p. 65-66) que o citado art. 39
continha, “(...)segundo opinido dominante, mera garantia processual restrita aos
poucos homens livres(...)” , de modo que :“os antecendentes anteriores a ilustracgo®,
como a Magna Charta de 1215 e a Constitutio criminalis carolingia de 1536, nao
possuem o sentido moderno deste principio, ensina Mir Puig (op. cit.,, p.142)".
(BATISTA, 2005, p. 66)

Na esteira desse entendimento, Prado (2007, p. 133) relata que o
reconhecimento legislativo do principio da legalidade tem inicio com a Declarag&o da
Virginia, de 1776, que em seu art. 8° dispunha que: “Nenhum homem sera privado de
sua liberdade, exceto pela lei do pais ou o julgamento de seus pares”. Em seguida,
tem-se a Codificacdo de D. José Il da Austria — Josephina, de 1787: “Nem toda acdo
contraria a lei € um crime, e devem ser considerados como delitos somente aquelas
agdes contrarias a lei que sejam declaradas como tal por uma lei penal atual.” Na
sequéncia, a Declaragdo dos Direitos do Homem e do Cidadao, de 26 de agosto de
1789, que em seus arts. 7° e 8°, dispunha, respectivamente, que: “Nenhum homem
pode ser acusado, detido ou encarcerado, sendo nos casos determinados pela lei e
segundo as formas por ela exigidas” e “a lei s6 deve estabelecer penas, de forma
estrita, e necessarias, e ninguém pode ser punido sendo em virtude de lei

estabelecida e promulgada com anterioridade ao delito e legalmente aplicada”.

%8 Refere-se ao ideario iluminista de Montesquieu e Rosseau.
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A formula latina, tal qual conhecemos hodiernamente, foi idealizada por
Anselm Von Feuerbach, em seu Tratado de Direito Penal, publicado no inicio do

século XIX, no qual se prescreve que:

I) Toda imposi¢ao de pena pressupde uma lei penal (nulla poena sine lege).
Por isso, s6 a cominacado do mal pela lei € o que fundamenta o conceito e a
possibilidade juridica de uma pena. Il) A imposicdo de uma pena esta
condicionada a existéncia de uma agdo cominada (nulla poena sine
crimine). Por fim, € mediante a lei que se vincula a pena ao fato, como
pressuposto juridicamente necessario. Ill) O fato legalmente cominado (o
pressuposto legal) esta condicionado pela penal legal (nullum crimen sine
poena legali). Como consequiiente, o mal, como conseqliiéncia juridica
necessaria, sera vinculado mediante lei a uma lesao juridica determinada.
(FEUERBACH apud PRADO, 2007, p. 133)

Nos textos contemporaneos, esta o principio inscrito na Declaragao Universal
dos Direitos do Homem, de 1948,*° e na Convencao Americana sobre Direitos
Humanos — “Pacto de San José da Costa Rica”, de 1969*°. (BATISTA, 2005, p. 67)

No Brasil, o principio da legalidade sempre esteve presente nos textos

constitucionais e na legislacdo penal®’

. Na Constituigdo vigente ele esta previsto
entre os direitos e garantias fundamentais, no art. 5°, XXXIX, o qual dispde que: “Nao
ha crime sem lei anterior que o defina, nem pena sem prévia cominagéo legal.”
(BRASIL, 1988) No atual Codigo Penal, encontra-se insculpido em seu art. 1°: “N&o
ha crime sem lei anterior que o defina. Ndo ha pena sem prévia cominagéo legal.”
(BRASIL, 1941)

E importante ressaltar que inclusive no ambito da execugdo penal, no que
tange as sancgdes disciplinares, a aplicacdo do principio em tela foi expressamente
prevista, conforme se depreende do art. 45, da LEP: “N&o havera falta nem sancéao

disciplinar sem expressa e anterior previsao legal ou regulamentar”. (BRASIL, 1984)

¥ Art. XI, 2 - “‘Ninguém sera condenado por atos ou omissdes que no momento em que se
cometerem nao forem crimes segundo o direito nacional ou internacional. Tampouco se impora pena
mais grave do que aquela que, no momento da pratica, era aplicavel ao ato delituoso.”

0 Art. 9° - “Ninguém pode ser condenado por agdes ou omissdes que, no momento em que forem
cometidas, ndo sejam delituosas, de acordo com o direito aplicavel. Tampouco se pode impor pena
mais grave que a aplicavel no momento da perpetracéo do delito.

4 Constituigdo Politica do Império de 1824 (art. 179, Xl); Constituicao de 1891 (art. 72, § 15);
Constituicdo de 1934, art. 113, n° 26); Constituicdo de 1937 (art. 122, n° 13); Constituicdo de 1946
(art.141, § 27); Constituicdo de 1967/E. 69 (art. 153, § 16), Cddigo Criminal de 1830 (art. 1°); Cddigo
Penal de 1890 (art. 1°); Codigo Penal de 1940 (art. 1°). (BATISTA, 2005, p. 68)
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6.3.2 Das fungées do principio da legalidade

Batista (2005, p. 68) ressalta que o principio da legalidade, concebido como
garantia individual do cidad&o, possui quatro fungdes fundamentais:

- Proibir a retroatividade da lei penal (nullum crimen nulla poena sine
lege praevia);

- Proibir a criacdo de crimes e penas pelo costume (nullum crimen
nulla poena sine lege scripta);

- Proibir o emprego de analogia para criar crimes, fundamentar ou
agravar penas (nullum crimen nulla poena sine lege stricta);

- Proibir incriminagdes vagas e indeterminadas (nullum crimen nulla
poena sine lege certa).

Por meio da primeira funcdo se pretende a proibicdo de edicdo de leis
retroativas que fundamentem ou agravem a pena. Portanto, tudo o que se refira ao
crime e a pena nao podera retroagir em detrimento do acusado. Nessa esteira,
dispbe o art. 5°, XL da Constituicdo Federal, em complemento ao inciso XXXIX, que:
“a lei penal nao retroagira, salvo para beneficiar o agente” (BRASIL, 1988). Assim, a
regra é da irretroatividade da lei penal, aplicando-se a excegédo da retroatividade
apenas quando a lei ex post facto beneficie o réu, seja pela revogagcédo da norma
incriminadora (abolitio criminis), seja por qualquer outro meio*?, excetuando-se as
denominadas leis excepcionais ou temporarias®.

A segunda funcgao preleciona que somente a lei escrita, promulgada de acordo
com as normas constitucionais definidoras do processo legislativo, pode criar crimes
e penas. De forma que é a lei a unica fonte do Direito Penal quando se pretende
proibir ou impor condutas sob a ameacga de sancdo. Nessa esteira, “a afirmacao de
que s6 a lei pode criar crimes e penas resulta, como corolario, a proibicdo da
invocagao do direito consuetudinario para a fundamentagao ou a agravagao da pena,

como ocorreu no direito romano e medieval.” (TOLEDO, 2008, p. 25)

2 Art. 2°, Cédigo Penal: “Ninguém pode ser punido por fato que lei posterior deixa de considerar
crime, cessando em virtude dela a execugéo e os efeitos penais da sentenga condenatéria. Paragrafo
unico. A lei posterior, que de qualquer modo favorecer o agente, aplica-se aos fatos anteriores, ainda
qsue decididos por sentenga condenatéria transitada em julgado.”

3 Art. 3°, Caodigo Penal: “A lei excepcional ou temporaria, embora decorrido o periodo de sua duragéo
ou cessadas as circunstancias que a determinaram, aplica-se ao fato praticado durante sua vigéncia.”
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Nao obstante, € de se destacar que o costume ndo esta excluido do ambito
das fontes do Direito Penal, como se poderia apressadamente concluir. Os costumes
desempenham importante papel na elucidagdo do conteudo de alguns tipos penais,
hipéteses nas quais cumprem fungao integrativa. Ademais, “os costumes podem
operar como causa de exclusdo da ilicitude (causa supralegal), de atenuacédo da
pena ou culpa [...]. Nessas hipoteses, como € 6bvio, ndo se fere o principio da
legalidade por nao se estar piorando, antes melhorando, a situagdo do agente do
fato.” (TOLEDO, 2008, p. 25)

Por sua vez, a terceira fungdo apontada pela doutrina concerne a
fundamentagcédo ou agravamento da pena pela analogia (analogia in malam partem).

Denomina-se analogia:

[...] o procedimento l6gico pelo qual o espirito passa de uma enunciagao
singular a outra enunciagéo singular (tendo pois, o carater de uma indugéo
imperfeita ou parcial), inferindo a segunda em virtude de sua semelhanga
com a primeira;44 no direito teriamos analogia quando o jurista atribuisse a
um caso que nao dispde de expressa regulamentagio legal a (s) regra (s)
prevista (s) para um caso semelhante. (BATISTA, 2005, p. 74).

Toledo (2008, p. 27) afirma que no ambito do Direito Penal é fundamental
distinguir duas espécies de analogia: a analogia in malam partem e a analogia in
bonam partem. A primeira agrava a situagdo do acusado, fundamentando ou
agravando a pena em hipoteses n&o previstas em lei, que sejam semelhantes as que
estdo previstas. Por sua vez, a analogia in bonam partem traz beneficios ao acusado,
pois fundamenta a ndo-aplicagao ou a diminuicao da pena nas mesmas hipoteses.

No bojo disso, cabe destacar que a aplicagdo da analogia in malam partem
ofende o principio da legalidade, posicionamento adotada também por Nilo Batista ao
afirmar que:

Salta aos olhos a total inaplicabilidade da analogia (in malam partem)®,
perante o principio da legalidade, a toda e qualquer norma que defina
crimes e comine ou agrave penas, cuja expansao légica, por qualquer

processo, € terminantemente vedada, havendo neste ponto unanimidade na
doutrina brasileira. (BATISTA, 2005, p. 75)

N&o obstante, é de se destacar que “a exigéncia da lei previa e estrita impede

a aplicagdo, no direito penal, da analogia in malam partem, mas nao obsta,

* Maritain, Logica menor, trad. I. Neves, Rio, 1972, p. 308. Apud Batista, 2005, p.74.
45 Observagao nossa para maior aclareamento.
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obviamente, a aplicagdo da analogia in bonam partem, que encontra justificativa em
um principio de equidade.” (TOLEDO, 2008, p. 27)

Por fim, vale citar os ensinamentos de Bettiol, citado por Toledo:

A proibicao do procedimento analégico em matéria penal ha que assinalar
limites precisos. Recai sobre todas as normas incriminatérias e todas as que
(mesmo eximentes) sejam verdadeiramente excepcionais... Quaisquer
outras normas do Cdédigo Penal sdo suscetiveis de interpretagdo analdgica.
(BETTIOL, Apud TOLEDO, 2008, p. 27)

Finalmente, a quarta fungao do principio da legalidade refere-se a proibi¢ao de
incriminagdes vagas e indeterminadas. As normas que definem os crimes devem
dispor de uma clareza denotativa de maneira que todos os individuos possam
compreender o significado de seus elementos. Concomitantemente, por meio dessa
funcdo procura-se impedir o arbitrium judicis. Para tanto, deve-se evitar formular tipos
penais “genéricos ou vazios”, 0os quais comumente se valem de “conceitos
indeterminados” ou “ambiguos” e “clausulas gerais”. Acerca dessa fungédo, Hassemer

afirma que:

Se o juristas ndo sabem de onde decorrem as linhas ideais entre a preciséo
e a flexibilidade, pelo menos os tedricos do Direito sabem com exatiddo
sobre os problemas da preciséo, sobre os tipos de linguagem imprecisa da
lei, os tipos de equivocos. A longo prazo talvez seja possivel melhorar com
este conhecimento o trabalho da legislagcdo e ampliar as chance de
vinculagéo do juiz (ainda que atualmente os signos apontem antes para tras
do que para frente).(HASSEMER, 2005, p. 248)

A essa fungao do principio da legalidade se relacionam dois principios, quais
sejam, da taxatividade e da determinacdo. E comum que se igualem a significacéo,
sendo tidos por sinbnimos. Entretanto, parte da doutrina admite uma distincéo entre
os dois preceitos tendo por base os seus destinatarios. Afirma-se que o principio da
determinacao se dirige ao legislador, prescrevendo que a técnica legislativa a ser
adotada no ambito do direito penal deve observar a maxima clareza e precisdo na
formulacdo de um tipo de injusto, bem como no estabelecimento da sang¢ao penal,
sob pena de se ter prejudicada a segurancga juridica. Nesse sentido, “visa cumprir a
exigéncia da certeza (lex certa), no sentido de que o conteudo da lei possa ser
conhecido por seus destinatarios, permitindo-lhes diferenciar entre o penalmente
licito e o ilicito.” (PRADO, 2007, p. 136)
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Quanto a essa caracteristica, Ferrajoli (2006) ao distinguir o principio da mera
legalidade do principio da legalidade estrita — analisado no item 4.2.1, afirma que:

[...] o principio cognitivo de legalidade estrita € uma norma metalegal dirigida
ao legislador, a quem prescreve uma técnica especifica de qualificagédo
penal, idbnea a garantir, com a taxatividade dos pressupostos da pena, a
decidibilidade da verdade de seus enunciados. (FERRAJOLI, 2006, p. 93)

Por sua vez, o principio da taxatividade se dirige ao julgador, no sentido de
estabelecer as margens penais as quais ele se vincula ao interpretar e aplicar a
norma penal. Assim, deve o julgador se manter nos estritos limites estabelecidos de
forma clara e precisa pelo legislador, evitando o arbitrio judicial. “Em outras palavras,
restringe-se a liberdade deciséria do juiz (arbitrium judicis) a determinados
parametros legais, que ndo podem ser ultrapassados no momento da aplicag&o da lei
ao caso concreto.” (PRADO, 2007, p. 136)

Quanto a distingdo entre o principio da taxatividade e da determinacdo é

certeira a licado de Paulo de Souza Queiroz, citado por Greco:

O principio da reserva legal implica a maxima determinagéo e taxatividade
dos tipos penais, impondo-se ao Poder Legislativo, na elaboragao das leis,
que redija tipos penais com a maxima precisao de seus elementos, bem
como ao Judiciario que as interprete restritivamente, de modo a preservar a
efetividade do principio. (QUEIROZ, Apud GRECO, 2003, p. 108)

Segundo Prado, pode-se afirmar que o citado principio da taxatividade*® do
tipo penal, derivado do principio da legalidade, possui “uma fungao garantista, ja que
o vinculo do juiz a uma lei taxativa o bastante constitui uma autolimitacdo do poder

punitivo-judiciario e uma garantia de igualdade.” (PRADO, 2005, p. 143)

*% Luiz Luisi denomina esse principio de “Principio da Determinagao Taxativa”, e acrescenta que ele
ja se encontra previsto em constituicbes, como a Constituicdo Alema, de 1948, art. 102, § 2° que
estabelece que a lei penal, além de ser prévia, deve ser determinada. (LUISI, 2003, p. 111)
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6.3.3 O regime disciplinar diferenciado em face do principio da legalidade

Como visto no capitulo anterior, o art. 52, caput, da LEP dispde que o regime
disciplinar diferenciado € aplicado ao preso provisério ou condenado no caso de
pratica de fato previsto como crime doloso, quando ocasione subversdo da ordem ou
disciplina internas. Além dessa hipétese, tem-se ainda os §§ 1° e 2°, do citado art.
52, que estabelecem a inclusdo do preso nos casos em que esses apresentem alto
risco para a ordem e a seguranga do estabelecimento penal ou da sociedade.

Ndo nos restam duvidas quanto a dificuldade em se definir as agdes
abrangidas pelas expressdes subversdo da ordem ou disciplinas internas, bem como
as condutas que se encontram sob o signo das expressdes alto risco para a ordem e

a seguranga do estabelecimento penal. Nesse sentido, afirmam Cunha e Cerqueira:

Confessamos a dificuldade de se extrair o real significado do que seja “alto
risco para a ordem e a seguranga do estabelecimento penal ou da
sociedade”, mostrando-se ampla, margeando ambigiidade, campo fértil
para a arbitrariedade. Melhor teria feito o legislador se relacionasse, ainda
que de forma meramente exemplificativa, casos que pudessem servir de
norte para a interpretacdo do aplicador da lei (interpretagdo analégica).
(CUNHA; CERQUEIRA, 2006, p. 107)

Torna-se evidente que o legislador, ao dispor acerca das hipoteses de
inclusdo do preso no regime disciplinar diferenciado, ndo observou a determinagao
constitucional implicita do principio da legalidade no que concerne a utilizagdo de
expressoes claras, precisas e determinadas. Constata-se que as expressdes em
apreco caracterizam-se por suas imprecisdes semanticas, o que faz com que tais
conceitos abranjam variadas hipoteses de interpretagdo, dando margem a decisdes
judiciais arbitrarias.

Em consonéancia com o argumento exposto, Carvalho e Freire ressaltam que:

Em sentido diametralmente oposto a concretizagdo do principio da
legalidade, que imporia pela taxatividade o fechamento destes tipos abertos,
a Lei n° 10.792/03 incluiu categorias altamente dubias, gerando duplo efeito.
Em primeiro lugar, deflagra efeito normativo no que tange a interpretagao das
faltas, sobretudo as graves. Assim, se anteriormente a falta de precisédo
decorrente da ambigliidade terminoldgica favorecia o arbitrio administrativo,
com o novo texto a tendéncia é sua potencializagao. Por outro lado, produz
efeito na gestdo da politica penitenciaria, visto que a importancia auferida a
ordem, a disciplina e a seguranca nao apenas reforca a ideologia
defensivista, mas ressignifica o sentido da execugdo, voltada na
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contemporaneidade a contencéo dos “socialmente indesejaveis”, dos “corpos
excedentes”. Abdica-se pois, vez por todas, do ilusério e romantico fim
ressocializador pregado no Estado Social em prol de uma administragdo das
“‘massas inconvenientes. (CARVALHO; FREIRE, 2007, p. 278)

O que expde Carvalho e Freire no trecho acima transcrito diz respeito a duas
consequéncias que se vislumbra perante as hipoteses de inclusdo de um preso no
regime disciplinar diferenciado, que como se viu foram construidas com base em
termos vagos, imprecisos, abertos, e que por isso mesmo vao de encontro ao
principio da legalidade. A primeira consequéncia é dar permissao para que o poder
judiciario decida com extrema discricionariedade quais os presos que devem ou nao
permanecer em regime disciplinar diferenciado, fator que com absoluta certeza ira
potencializar o arbitrio em sede de execugdo penal. A segunda consequéncia é o
abandono das fungdes de ressocializagao e recuperagao do preso, em contrapartida
a adogao do modelo de contencgéo dos indesejaveis, intitulados perigosos.

Quanto a esse segundo reflexo, comentou-se no capitulo 4, quando da analise
das hodiernas legislagdes de cunho emergencial, que por sua vez tem por base uma
politica criminal de direito penal do inimigo, que uma de suas caracteristicas é
precisamente abarcar em seus dispositivos termos abertos, vagos e imprecisos.
Segundo Zaffaroni (2007, p. 161), a utilizacdo desses termos sao justificados,
segundo a teoria de Jakobs, pela necessidade de se neutralizar o inimigo, no estrito
limite que dispde a norma, de forma a preservar o direito penal do cidaddo. Nao

obstante, critica Zaffaroni que:

Tudo isso se coloca como uma limitagdo aos principios do Estado de direito,
imposta pela necessidade e em sua estrita medida. Sem duvida, esta tatica
de contencéao esta destinada ao fracasso, porque nao reconhece que para os
tedricos — e sobretudo para os praticos — da excegao, esta sempre invoca
uma necessidade que ndo conhece lei nem limites.(ZAFFARONI, 2007, p.
161)

Por derradeiro, conclui-se que as hipoteses de inclusdo no regime disciplinar
diferenciado previstas no texto da Lei n°® 10.792/03, por utilizarem expressdes vagas
e imprecisas, ndo se ajustam ao principio da legalidade, especificamente quanto a
funcido de determinacao e taxatividade, e revelam, concomitantemente, a opcao pelo
legislador de uma politica criminal fundamentada no direito penal do inimigo.

Vale acrescentar, ademais, que o que se verifica atualmente é que apesar da

constante reafirmacédo do principio da legalidade e de seus desdobramentos nas
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mais diversas constituicdes, incluindo a nossa, o citado principio enfrenta uma
desqualificacdo pratica de suas bases tedricas. Um fator determinante no
aprofundamento dessa desqualificagcado é a adogao de legislacbes emergenciais, que
inobservam este e outros principios e garantias constitucionais.

A legislacdo penal brasileira € um exemplo classico desse quadro,
especificamente no que concerne ao direito penal. Num processo crescente de
descodificacao, privilegiando diplomas legais fragmentarios, o que se constata hoje é
um desordenamento juridico, repleto de formulagdes equivocas e obscuras.

Diante desse quadro, Luiz Luisi (2003) propde que ao principio da legalidade
penal seja acoplado, de forma clara no texto constitucional, o principio da
necessidade ou intervencdo minima. E o que o autor denomina de novo e amplo
conceito de legalidade penal: “ndo ha crime, ndo ha pena, sem lei prévia,
determinada, atual e necessaria”. (Luisi, 2003, p. 116)

Para Luisi (2003), essa alteragdo na Constituicdo traria a vantagem de se
permitir o controle jurisdicional da legislagao, quer dizer, os Tribunais teriam
condicbes de apreciar da oportunidade e da necessidade de determinadas leis
penais.

Entendemos que essa proposta transformaria o principio da legalidade n&o sé
num instrumento limitador do Direito Penal quanto a sua forma, mas também quanto
ao seu conteudo, permitindo, entdo, que avancemos para um direito penal minimo,

ou nas palavras de Luisi (2003, p. 116), para um “direito penal necessario”.

6.4 Principio da Dignidade da Pessoa Humana

6.4.1 Consideragées Gerais

A primeira referéncia em um texto normativo constitucional ao principio da
dignidade humana enquanto direito fundamental deu-se com a Constituicdo da
Alemanha, de 24 de maio de 1949, no seu art. 1°, n° 1, estabelecendo que: “A

dignidade humana é inviolavel. Respeita-la e protegé-la é obrigacdo de todos os
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Poderes estatais.*””

Entretanto, tem-se que o principio da dignidade ndo pode ser
considerado uma criagcao do direito positivo constitucional. Constata-se que €, em
verdade, um valor preexistente, que em face de sua relevancia e seu conteudo
filosofico foi constitucionalizado nos modernos ordenamentos juridicos. Nesse
sentido, Martins (2009, p. 16) sustenta que muitos foram os autores que cuidaram do
tema, alguns com extrema sabedoria, de modo que referéncias ao pensamento de
Kant e Tomas de Aquino se tornaram imprescindiveis ao se tratar do tema da
dignidade humana.

Segundo Martins (2009, p. 22), afirma-se que foi o pensamento cristdo o
grande momento de elaborag&do da nog¢ao de dignidade humana. Isso reside no fato
de terem sido os homens criados a imagem e semelhanca de Deus, o que os torna
substancialmente iguais entre si. Esta forma de pensar conduz a idéia de igualdade
inerente a todos os homens, qualquer que seja ela, ndo importando a sua nobreza,
posses ou qualidades. Assim, apesar do fato de que esta igualdade universal na
esséncia de todos os homens ter permanecido na esfera do metafisico durante
muitos séculos, tendo em vista que o cristianismo permaneceu por muito tempo
admitindo a escravidao e a inferioridade da mulher, ndo se pode deixar de considera-
lo como mote inicial para a concepgéo de prote¢cdo da dignidade humana com base
no fundamento da igualdade.

Constata-se, entretanto, que somente na baixa ldade Média, com Sado Tomas
de Aquino (1225-1274), é que se tem a primeira referéncia expressa ao termo
“dignidade humana”. Para que se entenda o significado tomista do termo “dignidade
humana”, faz-se necessario compreender a concepgao de pessoa para Sdo Tomas,
ja que os seus significados estdo intimamente relacionados. Assim, tem-se que para
Sao Tomas, citado por Martins (2009, p. 24) “pessoa € toda substancia individual de
natureza racional, conceito que ele recupera de Boécio.” Quer isso significar que para
o filésofo cristdo a esséncia que sobressai da pessoa é justamente aquela que a
diferencia dos demais seres, a sua racionalidade. Em Sao Tomas ainda se ressalta
que tendo em vista que todos os seres humanos foram concebidos a imagem e
semelhanca de Deus, séo, portanto, naturalmente dotados da mesma racionalidade,
sendo iguais em sua dignidade. Pode-se afirmar assim, segundo Martins (2009, p.

*" Constata-se que a Constituicao do México, de 1917, ja fazia referéncia a dignidade da pessoa
humana como valor que deveria orientar o sistema educacional daquele pais. Em sentido distinto, a
Constituicdo da ltalia, de 27 de dezembro de 1947, estabelecia em seu art. 3° que: “todos os cidadaos
tém a mesma dignidade social e sdo iguais perante a lei”. (MARTINS, 2009, p. 33)
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24), que no conceito tomista de dignidade a idéia central que se encontra € a
qualidade inerente a todas as pessoas e que a distingue dos demais entes, qual seja,
a racionalidade. Nao obstante, ressalta Martins (2009, p. 24) que, em que pese Sao
Tomas de Aquino ter se referido expressamente ao termo dignidade humana, nao se
pode concluir que ele tenha formulado uma concepgao prépria da referida expressao.
Isso porque sua construgdo tedrica do conceito de pessoa e de dignidade humana
nao difere substancialmente da tradicional concep¢ao da escolastica.

Em fins da Idade Média, o filésofo humanista Giovanni Pico Della Mirandola
(1463-1494) destacou-se com seu discurso De Hominis Dignitate ([19_]), no qual o
problema da dignidade do homem ¢é tratado tendo em vista a perspectiva central que
o0 homem ocupa no universo, ou seja, o antropocentrismo. Para Pico Della Mirandola
(p. 26-29) ([19_]) a tematica da dignidade deveria ser articulada considerando trés
aspectos: ela € um problema da razédo; é um problema da liberdade humana; e é um
problema de ser, representando respectivamente a dialética, a ética e a metafisica.
Nesse sentido, segundo o fildsofo, a dignidade humana esta precisamente na
capacidade racional que o homem possui e que lhe permite tomar consciéncia da sua
dimensao como ser livre. Por sua vez, a liberdade humana deve estar sempre
voltada para uma agéao ética. Acrescenta ainda que o homem € o ser mais digno da
Criagao de Deus, porque foi colocado no centro do universo.

No entanto, percebe-se ainda em Pico Della Mirandola certa vinculagdo ao
pensamento cristdo. O processo de cisdo entre o conceito de dignidade humana e
sua concepgao cristd ocorreu somente a partir do século XVI, com Francisco de
Vitoria (1483-1512) e decididamente com Immanuel Kant (1724-1804) no século
XVIIl. Segundo Ingo Wolfgang Sarlet (2009, p.34), o espanhol Francisco de Vitoria
sustentava a época da colonizagdo espanhola que em razao do direito natural e de
sua natureza humana, os indigenas, independentemente de credo, eram livres e
iguais, e como sujeitos de direito deveriam ser respeitados.

Nessa esteira, durante os séculos XVII e XVIII, com o predominio do
pensamento jusnaturalista, a concepcdo da dignidade da pessoa humana, como
salientado, passa por “um processo de racionalizacdo e laicizagdo, mantendo-se,
todavia, o nucleo fundamental da igualdade de todos os homens em dignidade e
liberdade.” (SARLET, 2009, p. 34)

E com a filosofia Kantiana que podemos afirmar o surgimento do conceito de

dignidade humana, tal como hoje se conhece. Como afirma Martins (2009, p. 25), a
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concepgao de dignidade da pessoa humana elaborada por Kant prevalece ainda hoje
no pensamento filosofico. No mesmo sentido, Jacintho (2008, p.17) ressalta que em
que pese o repudio veemente a instrumentalizacdo da pessoa e as criticas em
relagdo ao seu declarado antropocentrismo, a visdo de Kant no que concerne a
dignidade da pessoa humana tem tido acolhida festiva.

Na Fundamentacao para a Metafisica dos Costumes, Kant afirma que:

O homem, e de uma maneira geral, todo o ser racional, existe como um fim
em si mesmo, ndo s6 como meio para o uso arbitrario desta ou daquela
vontade. Pelo contrario, em todas as suas agodes, tanto nas que se dirigem a
ele mesmo como nas que se dirigem a outros seres racionais, ele tem
sempre de ser considerado simultaneamente como fim. (...) Os seres cuja
existéncia depende, ndo em verdade de nossa vontade, mas da natureza,
tém contudo, se sao seres irracionais, apenas um valor relativo como meios
€ por isso se chamam coisas, ao passo que 0s seres racionais se chamam
pessoas, porque a sua natureza os distingue ja como fins em si mesmos,
quer dizer, como algo que ndo pode ser empregado como simples meio e
que, por conseguinte, limita nessa medida todo o arbitrio. (KANT, 2006, p.
58)

Em analise do trecho reproduzido, depreende-se que para Kant o que
distingue os seres humanos dos demais seres € a sua racionalidade, tal como ja
havia salientado Pico Della Mirandola ([19- ]). No entanto, Kant vai além ao afirmar
que sendo possuidores do atributo da racionalidade, os seres humanos devem ser
sempre considerados fins em si mesmos, ao contrario dos demais seres que podem
ter valor relativo, sendo, portanto, como meios.

Conforme salienta Martins (2009, p. 26), outro atributo que advém da natureza
racional humana, segundo Kant, é a capacidade que possui o homem de se sentir
responsavel por seus proprios atos e de ter consciéncia de seus deveres, ou seja, 0
homem como sujeito do conhecimento € ativo e criador, sendo livre para dar a si
mesmo sua proépria lei. Sendo, portanto, livre para criar suas leis, Kant afirma que
também pode impd-las a si mesmo. Acrescenta ainda que mais que respeitar uma lei
ou um dever, o homem precisa do dever para se tornar um ser moral, ja que 0s
valores, fins e leis morais ndo sdo espontaneos em nos, sendo necessaria assim a
imposigao de deveres.

Acerca desses deveres, Kant afirma que nao apresentam conteudos fixos,
mas sao antes formas imperativas e nao indicativas que devem valer para toda acao
moral. E o que o fildsofo denominou de imperativo categérico, que deve ser

compreendido como uma ordem incondicional, uma lei moral interior. A férmula geral
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desse imperativo seria precisamente: “Age apenas segundo uma maxima tal que
possas ao mesmo tempo querer que ela se torne uma lei universal”. (KANT, 2006, p.
66) A partir dessa férmula geral Kant deduz outras trés, quais sejam: 1) “Age como
se a maxima de tua acdo devesse tornar, pela tua vontade, em lei universal da
natureza”; 2) “Age de tal maneira que uses a humanidade, tanto na tua pessoa como
na pessoa de qualquer outro, sempre e simultaneamente como um fim e nunca
simplesmente como um meio”; 3) “Age segundo maximas que possam
simultaneamente ter-se a si mesmas por objeto como leis universais da natureza.”
(KANT, 2006, p. 66) E precisamente o contetido do segundo imperativo categérico
que encerra a nogdo do que vem a ser dignidade da pessoa humana para Kant.
Nesse sentido, é valiosa a reprodugao da constru¢cao desse dever moral, intrinseco a

todos os seres humanos:

[...] A Natureza racional existe como um fim em si. E assim que o homem se
representa necessariamente a sua propria existéncia; e, nesse sentido, este
principio € um principio subjetivo das a¢cées humanas. Mas é também assim
que qualquer outro ser racional se representa a sua existéncia, em virtude
exatamente do mesmo principio racional que é valido também para mim; é
portanto, simultaneamente um principio objetivo, do qual como principio
pratico supremo se tem de poder derivar todas as leis da vontade. O
imperativo pratico sera pois o seguinte: Age de tal maneira que uses a
humanidade, tanto da tua pessoa como na pessoa de qualquer outro,
sempre e simultaneamente como fim e nunca simplesmente como
meio.(KANT, 2006, p.59)

O autor acrescenta que a dignidade é qualidade especifica da pessoa
humana, para o autor “no reino dos fins tudo tem ou um pregco ou uma dignidade.
Quando uma coisa tem um preco, pode pér-se em vez dela qualquer outra como
equivalente; mas quando uma coisa esta acima de todo o preco, e portanto, ndo
permite equivalente, entdo tem ela dignidade.” (KANT, 2006, p. 65) Nesse sentido,
constata-se que em Kant somente o ser humano, enquanto ser racional, capaz
determinar a si mesmo e agir em conformidade com a representagdo de certas leis,
possui dignidade. E enquanto possuidor de dignidade, n&do pode nunca ser tratado
como meio, sendo como fim em si mesmo. Desse modo, esta o homem, enquanto
possuidor de dignidade, acima de qualquer pregco, € pois um ser unico e
insubstituivel, ao contrario das coisas, que possuem um preco € que por isso podem
ser substituidas por qualquer outra como equivalente.

Como ja salientado, a concepgéo filoséfica construida por Kant de dignidade

humana, impregnada de profundo humanismo inspirou a constru¢do do conceito
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atual, o qual se encontra assentado nos principais sistemas constitucionais

hodiernos.

6.4.2 Antecedentes historico-constitucionais do principio da dignidade da

pessoa humana no Brasil e seu conceito

A referéncia ao tema da dignidade da pessoa humana pode ser encontrada,
segundo nos relata Martins (2009, p. 47-50), pela primeira vez, ainda que de modo
incipiente, na Constituicao do Brasil de 1934, a qual dispunha em seu art. 115 que: “A
ordem econdmica deve ser organizada conforme os principios da justica e as
necessidades da vida nacional, de modo que possibilite a todos existéncia digna.
Dentro desses limites, é garantida a liberdade econbémica.” Em seguida, a
Constituicdo de 1937, tendo em vista suas caracteristicas autoritarias, ndo fez
qualquer mencdo ao tema da dignidade, o qual somente foi retomado pela
Constituicao de 1946, inserindo-o no artigo atinente a ordem econémica, tal como se
previu na Constituicao de 1934. Nesse sentido, o art. 145, da Constituicado de 1946,
dispb6s que: “A ordem econbmica deve ser organizada conforme os principios da
justica social, conciliando a liberdade de iniciativa com a valorizagao do trabalho
humano. Paragrafo unico. A todos € assegurado o trabalho que possibilite existéncia
digna. O trabalho & obrigagéo social.” Seguindo o modelo ja estatuido de mencionar
a dignidade na ordem econbmica, a Constituigdo de 1967 inova ao mencionar
“dignidade humana” numa formulagao principiolégica. Assim, dispds em seu art. 157,
II, que: “A ordem econbmica tem por fim realizar a justiga social, com base nos
seguintes principios: (...) Il — valorizagdo do trabalho como condigdo da dignidade
humana; (...)". Na sequéncia, a Constituigdo de 1969 manteve a estrutura erigida pela

Constituicdo de 1967, acrescentado ao caput®

do citado artigo que ademais de
realizar a justica social, a ordem econdbmica teria por finalidade ainda o
desenvolvimento nacional. N&o obstante a referéncia ao principio da dignidade

humana nas duas ultimas constituicbes citadas, constata-se que a esséncia dessas

48 Constituicdo Federal de 1969: “Art. 160. A ordem econdmica e social tem por fim realizar o
desenvolvimento nacional e a justica social, com base nos seguintes principios: (...) Il — valorizagédo
do trabalho como condi¢ao da dignidade humana;(...)”
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era substancialmente autoritaria, tal como o regime que as embasavam. Nesse
sentido, como reacdo a época ditatorial, quando da instalacdo da Assembléia
Nacional Constituinte de 1987, os meios politicos, sociais e juridicos se mobilizaram

pela construgdo de um novo texto constitucional que ademais de reconstruir o Estado

by

de Direito, instituisse um novo fundamento ético a nova ordem constitucional
brasileira. Nesse contexto, desenvolveram-se os trabalhos da Constituinte que
culminaram na promulgacao da Constituicdo Federal de 1988, a qual significou uma
ruptura paradigmatica no que concerne a solugao adotada na formulagao do principio
da dignidade da pessoa humana.

Jacintho, em analise da nova ordem constitucional, afirma que:

Ao expressar as contradigdes que a sociedade brasileira de entédo revelava,
a Constituicdo disse a que veio: queria ser o instrumento ndo apenas
fundador de um novo Estado, mas, sobretudo, o elemento instituidor de uma
nova sociedade. E a Constituigdo de um novo Estado em tudo de Direito e
em tudo Democratico ndo prescinde da inclusdo de uma estrutura
antropoldgica a partir da qual todos os regimes constitucionais fossem
pensados, interpretados e aplicados.

Assim, seguindo o que dispde o art. 1°, lll, da CF, tanto o Estado brasileiro
quanto a sociedade que lhe propicia a conformacao passaram a se estruturar
a partir da dignidade da pessoa humana. (JACINTHO, 2008, p. 47)

Nesse diapasado, pode-se afirmar que a Constituicdo Federal de 1988 ¢é o
marco juridico da transicdo democratica, e principalmente da institucionalizagao de
direitos e garantias fundamentais voltados para a promog¢éo da dignidade da pessoa
humana. Em consonancia a instituicdo desses valores, o entdo Deputado Ulysses
Guimaraes, em discurso por ocasiao da promulgacado da Constituicdo Federal de
1988, afirmou que:

Diferentemente das sete constituicdes anteriores,
comega com o0 homem.

E a Constituicdo Cidada.

Tomou partido dos que s6 se salvam pela lei.

O homem é o problema da sociedade brasileira: sem salario, analfabeto, sem
saude, sem casa, portanto, sem cidadania.

A Constituicao luta contra os bolsées de miséria que envergonham o Pais.
Diferentemente das sete Constituicées anteriores, comega com o homem.
Geograficamente testemunha a primazia do homem, que foi escrita para o
homem, que o homem € seu fim e sua esperanga, € a Constituicdo cidada.
Cidadao é o que ganha, come, mora, sabe, pode se curar.

A Constituicdo nasce do parto de profunda crise que abala as instituicdes e
convulsiona a sociedade.

Por isso mobiliza, entre outras forgas para o exercicio do governo e a
administragdo de impasses. O governo sera praticado pelo Executivo e o
Legislativo.
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Eis a inovacao da Constituicdo de 1988: dividir competéncias para vencer
dificuldades, contra a ingovernabilidade concentrada em um, possibilita a
governabilidade de muitos.

E a Constituicdo coragem.

Andou, imaginou, inovou, ousou, viu, destrogou tabus, tomou o partido dos
que so se salvam pela lei.

A Constituigdo durara com a democracia e s6 com a democracia sobrevivem
para o povo a dignidade, a liberdade e a justica. (GUIMARAES, 1988)

Nesse sentido, no que toca ao principio da dignidade da pessoa humana, a
Constituicao Federal de 1988 erigiu-0 a valor supremo da ordem juridica, declarando-
o em seu art. 1°, lll, como um dos fundamentos da Republica Federativa do Brasil, in

verbis:

Art. 1°. A Republica Federativa do Brasil, formada pela Unido indissolivel
dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado
Democratico de Direito e tem como fundamentos:

| — a soberania;

Il — a cidadania;

Ill — a dignidade da pessoa humana,

IV — os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa;

V — o pluralismo politico.

Paragrafo unico — Todo o poder emana do povo, que o0 exerce por meio de
representantes eleitos ou diretamente, nos termos desta Constituicdo.
(BRASIL, 1988, grifo nosso)

Verifica-se, assim, que a Constituicdo Federal de 1988, ademais da
positivagdo do principio em tela, o erigiu como fundamento, base, verdadeiro alicerce
da Republica Federativa do Brasil e do Estado Democratico de Direito em que ela se
constitui, ou seja, um principio fundamental.

Segundo Martins (2009, p. 62-63), a posicao assumida pelo principio da
dignidade da pessoa humana na ordem constitucional em vigéncia se traduz em dois
aspectos: o primeiro € que enquanto valor fonte do sistema constitucional, o principio
em tela condiciona a interpretacdo e aplicagdo de todo o texto constitucional; o
segundo ponto, é que como valor fonte do sistema constitucional, o principio da
dignidade da pessoa humana € responsavel por conferir a ordem constitucional
unidade axiologico-normativa aos seus diversos dispositivos. Na sequéncia, ressalta
o autor supracitado que a legitimagao e a concretizagdo do mencionado principio se
da por meio dos direitos e garantias fundamentais instituidos e protegidos pela
Constituicdo, posicionamento sustentado também por Edilsom Pereira de Farias,

citado por Martins, ao afirmar que:
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O principio fundamental da dignidade da pessoa humana cumpre um
relevante papel na arquitetura constitucional: o de fonte juridico-positiva de
direitos fundamentais. Aquele principio é o valor que da unidade e coeréncia
ao conjunto dos direitos fundamentais. Dessarte o extenso rol de direitos e
garantias fundamentais consagrados no titulo 1l da Constituicado Federal de
1988 traduz uma especificagdo e densificagdo do principio fundamental da
dignidade da pessoa humana. (FARIAS, apud MARTINS, 2009, p. 66)

Por sua vez, Jacintho afirma que além de desempenhar o papel da promogéao
de coesao e harmonia por meio da atividade interpretadora, o principio da dignidade
humana também pode ser considerado como um direito fundamental a prestacdes
positivas. Dispde assim que: “a dignidade humana assume fungdo bidimensional: é
valor a indicar o caminho a ser percorrido pela hermenéutica, € norma instituidora de
direito material consubstanciado em norma-principio ou norma-regra.” (JACINTHO,
2008, p. 33)

Acrescenta a autora (2008, p. 34), entretanto, que o conceito de dignidade
humana, ou seja o0 que constitui 0 seu nucleo, principalmente no que condiz as
prestacdes positivas pelo Estado, sempre estara sujeita a relativizagdes devido a
semantica aberta e polissémica da expressdo, mormente como € de acontecer com
normas de envergadura principiolégica, de modo a impedir a sua concretizagéo.

Nesse diapasao, afirma Barroso que:

Dignidade da pessoa humana é uma locugdo tdo vaga, tdo metafisica, que
embora carregue em si forte carga espiritual, ndo tem qualquer valia juridica.
Passar fome, dormir ao relento, ndo conseguir emprego sao, por certo,
situagdes ofensivas a dignidade humana. O principio, no entanto, nao se
presta a tutela de nenhuma dessas situagdes. Por ter significativo valor ético,
mas nao se prestar a apreensao juridica, a dignidade da pessoa humana
merece referéncia no predmbulo, ndo no corpo da Constituicdo, onde
desempenha papel decorativo, quando ndo mistificador. (BARROSO, 1993,
p. 296)

Nao obstante as opinides no sentido da impossibilidade de se definir o
conteudo do citado principio, autores ha que propugnam ser o principio suscetivel de
concretizacdo por meio de um nucleo essencial, consubstanciado em um minimo

existencial. Nesse sentido, Ingo Sarlet preconiza que:

Nao restam duvidas de que a dignidade é algo real, ja que nao se verifica
maior dificuldade em identificar claramente muitas das situagdes em que é
espezinhada e agredida, ainda que nao seja possivel estabelecer uma pauta
exaustiva de violagbes da dignidade. Com efeito, ndo é a toa que ja se
afirmou até mesmo ser mais facil desvendar e dizer o que a dignidade néo é
do que expressar o que ela é. (SARLET, 2009, p. 45)
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No que concerne a esse aspecto, constata-se que néo € possivel prevalecer
entendimento contrario ao exposto por Sarlet. Isto é, em que pese ser dificil mensurar
um conteudo taxativo do conceito de dignidade, é plenamente razoavel alcangar um
consenso do que venha a compor o seu conteudo minimo. Alias, ndo € outro o papel
de um principio, qual seja, estabelecer valores que devem ser moldados de acordo
com cada época, em dadas circunstancias.

Sendo assim, Sarlet salienta que a dignidade é:

[...] irrenunciavel e inalienavel, constituindo elemento que qualifica o ser
humano como tal e dele ndo pode ser destacado, de tal sorte que nao se
pode cogitar na possibilidade de determinada pessoa ser titular de uma
pretensdo a que lhe seja concedida a dignidade. Esta, portanto, como
qualidade integrante e irrenunciavel da prépria condigdo humana, pode e
(deve) ser reconhecida, respeitada, promovida e protegida, ndo podendo,
contudo (no sentido ora empregado) ser criada, concedida ou retirada, ja que
existe em cada ser humano como algo que lhe é inerente. (SARLET, 2009, p.
46)

Como esposado anteriormente, tendo em vista a dificuldade de estabelecer o
conteudo da dignidade, o seu conceito tem sido comumente formulado de forma
negativa, ou seja, definindo-se o que nado é digno, pretende-se alcangar o nucleo
positivo do conceito. N&o obstante, valendo-se novamente das licbes de Ingo Sarlet,

pode-se conceituar a dignidade como:

A qualidade intrinseca e distintiva de cada ser humano que o faz merecedor
do mesmo respeito e consideragcdo por parte do Estado e da comunidade,
implicando, neste sentido, um complexo de direitos e deveres fundamentais
que assegurem a pessoa tanto contra todo e qualquer ato de cunho
degradante e desumano, como venham a lhe garantir as condigdes
existenciais minimas para uma vida saudavel, além de propiciar e promover
sua participacao ativa e co-responsavel nos destinos da propria existéncia e
da vida em comunh&o com os demais seres humanos. (SARLET, 2009, p.
67)

Por derradeiro, cabe ressaltar o conteudo do conceito formulado por Sarlet no
que concerne ao asseguramento da pessoa contra todo e qualquer ato de cunho
degradante e desumano. E precisamente quanto a esse aspecto que o principio da

dignidade humana reflete no direito penal, como se vera na analise a seguir.
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6.4.3 O principio da dignidade humana no direito penal — o principio da

humanidade das penas

Como salientado no item anterior, o principio da dignidade humana se
concretiza por meio de direitos e garantias fundamentais. Nesse sentido, no ambito
do direito penal, pode-se afirmar que esse principio se concretiza por meio da
garantia de ser o condenado reconhecido como pessoa humana, “que embora
privado do direito de locomog¢do, mantém a titularidade dos demais direitos nao
atingidos pela sentenga penal, assegurando-lhes todos os direitos inerentes a
condi¢gdao humana” (FERREIRA; RAYA, 2004, p. 271) — é essa garantia denominada
de principio da humanidade da pena.

De acordo com Luisi (2003, p. 46), a consagracao do principio da humanidade
no direito penal moderno ocorreu ao longo dos séculos XVII e XVIII, durante o
periodo denominado iluminismo. Como salientado no capitulo 2, Beccaria pode ser
apontado como o marco do reconhecimento pelo direito penal da qualidade inerente
a todo ser humano, a sua dignidade. Nesse sentido, afirma derradeiramente Beccaria
(2003, p. 137), em sede de linhas conclusivas, que: “(...) para ndo ser um ato de
violéncia contra o cidaddo, a pena deve ser, de modo essencial, publica, pronta,
necessaria, a menor das penas aplicaveis nas circunstancias referidas,
proporcionada ao delito e determinada pela lei”

A Constituicdo Federal de 1988 consagrou o principio da humanidade das
penas em diversos dispositivos. Assim, dispde o art. 5°*°, inciso XLIX, que ao preso é
assegurado o respeito a integridade fisica e moral; € no inciso seguinte que as
presidiarias serdo asseguradas condigdes para que possam permanecer com seus
filhos durante o periodo de amamentagdo. No mesmo sentido, o inciso XLVII, do art.
5°, dispbe ainda que: “ndo havera penas: a) de morte, salvo em caso de guerra
declarada, nos termos do art. 84, XIX; b) de carater perpétuo; c) de trabalhos
forcados; d) de banimento; e) cruéis.” (BRASIL, 1988) E mister acrescentar, ainda, o
disposto no inciso Ill, do mesmo artigo, que dispde que: “ninguém sera submetido a
tortura nem a tratamento desumano ou degradante.” (BRASIL, 1988)

49Constituigéo Federal de 1988. “Art. 5°. (...): XLIX — é assegurado aos presos o respeito a integridade
fisica e moral; L — as presidiarias serao asseguradas condigdes para que possam permanecer com
seus filhos durante o periodo de amamentagéo.”
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No ambito do ordenamento juridico internacional, segundo nos relata
FERREIRA e RAYA (2004, p. 272), o principio da humanidade das penas foi
consagrado em diversos diplomas. Assim, pode-se citar, de maneira exemplificativa,
o art. 5° da Declaragdo dos Direitos do Homem, o qual dispde que: “ninguém sera
submetido a tortura, nem a tratamento ou castigo cruel, desumano e degradante”, no
mesmo sentido, a Convengdo Americana sobre direitos humanos, em seu art. 5°, I,
preleciona que: “ninguém sera submetido a tortura nem a penas ou tratamento
cruéis, desumanos ou degradantes”, por sua vez, a Convengéao Internacional sobre
direitos politicos e civis estabelece em seu art. 10, I, que: “o preso deve ser tratado
humanamente, e com respeito que lhe corresponde por sua dignidade humana.”

Cabe ainda citar, no que concerne ao respeito a dignidade humana, as Regras
Minimas para o Tratamento dos Reclusos, adotadas pelo Primeiro Congresso das
Nacbdes Unidas sobre a Prevencdo do Crime e o Tratamento dos Delinquentes,
realizado em Genebra em 1955, conforme citado no item 5.5.3. Na Parte |, regras 9 a
14, o referido diploma estabelece padrdes minimos para os locais de recluséo, na
sequéncia, sao relacionados itens referentes a higiene, vestuario, alimentagdo e
saude do preso, sempre com o intuito de resguardar a sua integridade fisica e moral.
Convém ressaltar o disposto na regra 31, no capitulo que trata da disciplina e
sangdes. Reza a citada regra que “as penas corporais, a colocagdo em “segredo
escuro” bem como todas as puni¢des cruéis, desumanas ou degradantes devem ser
completamente proibidas como sang¢des disciplinares”.

Nesse contexto, pode-se concluir que o escopo de todas essas normas
contidas no ordenamento juridico internacional é precisamente “evitar a atuagédo da
administragao penitenciaria que afete gravemente a dignidade da pessoa, exponha a
um tratamento vexatério e constitua uma humilhagdo a mais do que a ja produzida
pela privagao da liberdade.” (FERREIRA; RAYA, 2004, p. 272)

6.4.4 O regime disciplinar diferenciado em face do principio da humanidade das

penas

Como ja exposto, uma das caracteristicas do regime disciplinar diferenciado é

o isolamento celular do recluso por até 360 (trezentos e sessenta dias) sem prejuizo
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de repeticdo da sangao por nova falta grave de mesma espécie, até o limite de um
sexto da pena aplicada.

No tocante ao isolamento celular, ja fora exposto no capitulo 2, quando da
analise do sistema penitenciario pensilvanico, as ligdes de Enrico Ferri (2006, p. 382),
o qual afirma que o sistema celular € uma das aberragdes do século XIX. Ressalta o
referido autor os efeitos tragicos do isolamento para a personalidade ja atrofiada do
condenado, que por vezes o leva a loucura. Esclarece, ainda, que a psiquiatria tem
identificado uma forma especial de alienagdo que denomina “loucura penitenciaria”.
Salienta que esse sistema jamais podera servir de emenda dos condenados
precisamente porque debilita o seu sentido moral e social em lugar de fortalecer.

No mesmo sentido, Melossi e Pavarini ao discorrerem sobre o isolamento
aplicado em Auburn e na Filadéfia, afirmam que “os longos anos de completa
separagao-cisdo dos “outros”, o coldéquio constante com a prdpria consciéncia —
reduzem progressivamente, até a completa destruicdo, toda a “estrutura do si”.
(MELOSSI; PAVARINI, 2006, p. 218)

Por sua vez, o Parecer RDD, do Conselho Nacional de Politica Criminal e
Penitenciaria, (2004, p. 21), cita decisdo da Corte Interamericana de Direitos
Humanos, na qual se sustenta que o isolamento constitui pena desumana e cruel, in

verbis:

[...] a Corte Interamericana de Direitos Humanos sustenta que ‘o isolamento
prolongado e a privagdo da comunicagao’ corresponde a tratamento cruel e
desumano. No caso Castillo Petruzzi e Outros v. Peru a Corte sustentou
que uma sentenga que iniciava com um ano de isolamento continuo em cela
solitaria constituia tratamento cruel, desumano ou degradante, em violagao
ao artigo 5° da Conveng¢do Americana de Direitos Humanos. O Comité
contra a Tortura, que visitou um Centro de Detencédo de Segurangca Méaxima
no Peru, onde lideres de um movimento de oposicdo armado cumpriam
longas penas em completo confinamento solitério, constatou que a privagao
sensorial e a quase total proibicdo de comunicagao correspondiam a tortura.
(Apud CONSELHO NACIONAL DE POLITICA CRIMINAL E
PENITENCIARIA, 2004, p. 21)

Em andlise das consequéncias que o isolamento celular provoca, Moura
afirma que o regime disciplinar diferenciado “promove a destruicdo emocional, fisica
e psicolégica do preso, que submetido a isolamento demasiadamente longo pode
apresentar depressao, desespero, ansiedade, raiva, alucinagdes, claustrofobia e, a

meédio prazo, psicoses e disturbios graves.” (MOURA, 2007, p. 288)
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Por todo o exposto, pode-se concluir que o isolamento celular de longa
duracgédo, tal como previsto nas regras do regime disciplinar diferenciado, tendo em
vista os efeitos destrutivos para a saude fisica e mental dos condenados, assume
feicdo de pena cruel, violando os preceitos constitucionais dispostos no art. 5°,
incisos Ill, XLIX, XLVII, por se constituir em tratamento desumano, degradante, que
atenta contra a integridade fisica e moral do preso. Da mesma forma, infringe as
normas internacionais ja citadas, quais sejam, o art. 5°, da Declaragdo dos Direitos
do Homem, o art. 5°, Il, da Convengao Americana sobre direitos humanos, bem como
a Convencao Internacional sobre direitos politicos e civis em seu art. 10, | e o item 30
das Regras Minimas para o Tratamento dos Reclusos estabelecidas pela
Organizacao das Nacgdes Unidas.

No mesmo sentido, entendeu o Conselho Nacional de Politica Criminal e

Penitenciaria:

Diante do quadro examinado, do confronto das regras instituidas pela Lei
n.10.792/03 atinentes ao Regime Disciplinar Diferenciado, com aquelas da
Constituicdo Federal, dos Tratados Internacionais de Direitos Humanos e
das Regras Minimas das Nag¢des Unidas para o Tratamento de Prisioneiros,
ressalta a incompatibilidade da nova sistematica em diversos e centrais
aspectos, como a falta de garantia para a sanidade do encarcerado e
duragao excessiva, implicando violagdo a proibigdo do estabelecimento de
penas, medidas ou tratamentos cruéis, desumanos ou degradantes, prevista
nos instrumentos citados. (CONSELHO NACIONAL DE POLITICA
CRIMINAL E PENITENCIARIA, 2004, p. 23)

Ressalta-se, ademais, que a utilizagdo de penas cruéis e desumanas esta em
plena consonancia com a tese defendida pela politica criminal do direito penal do
inimigo, que, como analisado, parece ter sido a opg¢ao do legislador brasileiro quando
da aprovacao da Lei n® 10.792/03. Isso porque, ao dispor que determinado tipo de
individuo, por reincidirem persistentemente no cometimento de delitos, devem ser
considerados inimigos e, portanto, ndo devem participar dos beneficios do conceito
de pessoa, ou seja, retira-lhes também a qualidade inerente a todo ser humano: a
sua dignidade. De forma que, assim, fica legitimado todo e qualquer procedimento
que atente a sua dignidade, porquanto os “inimigos” ndo sao considerados pessoas,
ndo sao considerados seres dignos de possuirem dignidade.

Nessa esteira, corroborando a assertiva supra, Carvalho e Freire afirmam que:

[...] ndo parece precipitado afirmar que a normativizagdo do RDD nas prisdes
brasileiras, como aposta na aniquilizagdo dos condenados da sua condigao
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de seres humanos, equivale a opg¢ao por um modelo ultrapassado e barbaro
de punigdo. O sistema penitenciario nacional depara-se, pois, tragicamente,
com uma opgao politica de eliminagdo dos seus excluidos que cometeram
desvios. (CARVALHO; FREIRE, 2007, p. 280)

6.5 Principio da Proporcionalidade

6.5.1 Consideragéoes Gerais

Pode-se afirmar que a ideia de proporcionalidade confunde sua origem com a
ideia de Estado de Direito, que por sua vez fora criado com o fim de estabelecer a
separagcao de poderes, bem como a submissdo dos o6rgdos estatais a lei, com
respeito aos direitos fundamentais dos individuos a ele submetidos. Essado ressalta
que ja na Carta Magna de 1215, era perceptivel a ideia de proporcionalidade: “O
homem livre ndo deve ser punido por um delito menor, sendo na medida desse delito,
e por um grave delito ele deve ser punido de acordo com a gravidade do delito”.
(ESSADO, 2008, p. 62)

Mais uma vez Beccaria (2003, p. 58) surge como um dos primeiros
pensadores a se referir a ideia de proporcionalidade no direito penal. No século das

luzes, expds as seguintes ideias:

[...] ndo é sé interesse comum que ndo sejam cometidos delitos, mas
também que eles sejam tanto mais raros quanto maior o mal que causam a
sociedade. Portanto, devem ser mais fortes os obstaculos que afastam os
homens dos delitos na medida em que estes sao contrarios ao bem comum e
na medida dos impulsos que os levam a delinquir. Deve haver, pois, uma
proporgao entre delitos e as penas.

[...]

Entre as penalidades e no modo de aplica-las proporcionalmente aos crimes,
€ necessario, portanto, escolher os meios que devem provocar no espirito
publico a impressao mais eficiente e mais perduravel e, igualmente, menos
cruel no organismo do culpado. (BECCARIA, 2003, p. 58)

Essado (2008, p. 63) relata que apdés a metade do século XX, por intermédio
do Tribunal Constitucional, na Alemanha Ocidental, o principio da proporcionalidade
passou a ganhar foros no Direito Constitucional. Nesse periodo houve nitida mutagao

do Estado de Direito, até entdo centrado no principio da legalidade (mera legalidade),
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para o estabelecimento de protegcdo dos direitos fundamentais como prioridade
juridica. E nesse contexto, portanto, que o principio da proporcionalidade passou a
integrar os sistemas normativos contemporaneos, com o escopo de garantir, de um
lado, a permanéncia do Estado de Direito e, de outro, a limitacdo dos direitos
fundamentais, sem restricdo absoluta, visando ao bem comum e a supremacia do

interesse publico.

6.5.2 Conceito e elementos

Segundo expde ESSADO (2008, p.64), o principio da proporcionalidade, tendo
como fundamento a protecdo de direitos fundamentais, pode ser enquadrado na
categoria norma constitucional, dentre a espécie direitos fundamentais. Ressalta,
contudo, que parte da doutrina o classifica como principio geral de direito, como, por
exemplo, Robert Alexy, tendo por base a teoria dos principios e regra de
proporcionalidade.

E consolidada entre os doutrinadores do direito a existéncia do principio da
proporcionalidade no ordenamento juridico brasileiro. No entanto, discute-se o seu
fundamento. No tocante a essa discussao, Essado (2008, p. 66) afirma que surgem
trés hipdteses: a) a de que o principio esta implicito e integra as bases do Estado
Democratico de Direito e, portanto, o seu fundamento seria o art. 1°, caput,®® da
Constituicdo Federal de 1988; b) a de que o principio advém do devido processo
legal, hipétese que se embasaria no art. 5°, inciso LIV®', da Constituicdo Federal de
1988; c) e finalmente a possibilidade de se um dos outros principios constitucionais,
tal como prevé o § 2°, do art. 5°°%, da Constituigdo Federal de 1988.

Quanto a esse aspecto da fundamentacdo, entende-se que sendo o escopo
primordial do principio da proporcionalidade a protecao a direitos fundamentais, sua

fundamentagdo encontra-se relacionada intimamente a esséncia do Estado

% «Art. 1°. A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissolivel dos Estados e
Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como
fundamento: (...)" (BRASIL, 1988)

1 «Art, 5°. (...) LIV — ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo
legal;” (BRASIL, 1988)

52 “pArt. 5°. (...) § 2° - Os direitos e garantias expressos nesta Constituicido ndo excluem outros
decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a
Republica Federativa do Brasil seja parte.” (BRASIL, 1988)
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Democratico de Direito, a qual pressupde a vedacado ao arbitrio. De modo que se
torna bastante razoavel a sustentagdo do argumento de que o principio em tela
encontra-se implicito no texto constitucional com base no art. 1° caput, da
Constituicao Federal de 1988.

A doutrina, segundo informa Essado (2008, p.64-65), comumente subdivide o
principio da proporcionalidade em trés elementos ou subprincipios: a) a adequagao
(pertinéncia ou aptidao); b) necessidade e; c) proporcionalidade em sentido estrito. O
primeiro elemento, qual seja, a adequacao, consiste na pertinéncia ou aptidao que o
meio escolhido possui para se atingir o fim pretendido. Quer isto dizer que se deve
cotejar entre a adequagao do meio escolhido para se atingir o fim proposto. Por sua
vez, o segundo subprincipio suscita a questao se o meio escolhido para se atingir o
fim almejado é realmente necessario, ou seja, € aquele que impde menos restricdes
a direitos fundamentais. Por fim, quanto a proporcionalidade em sentido estrito, pode-
se afirmar que se caracteriza pela ponderagcao que deve existir entre os diversos
principios em conflito, ou seja, deve-se comparar a relevancia da realizagao do fim e
a intensidade da restricao aos direitos fundamentais.

E importante salientar que é na analise do terceiro subprincipio, ou seja, da
proporcionalidade em sentido estrito, destaca Essado (2008, p. 65), que se deve
ponderar se a medida que se pretende efetivar ofende ou n&o o nucleo essencial dos
direitos fundamentais, principalmente no que concerne a dignidade humana.

Especificamente no ambito do Direito Penal, pode-se afirmar, de acordo com
as licdes de Yarochewsky (2005, p. 124), que pelo principio da proporcionalidade da
pena (poena debet commensuari delicto), deve a pena (castigo) ser proporcional ao
crime (gravidade do fato), levando-se sempre em consideragao a lesdo causada ao
bem juridico, tanto quanto a sua natureza.

Ressalta ainda Yarochewsky (2005, 124) que o principio da proporcionalidade
deve atuar em duas esferas: no legislativo, como verdadeiro mandato dirigido ao
legislador para que as penas abstratamente cominadas sejam proporcionais a
gravidade do delito; e no judicial, como mandato dirigido aos membros do Poder
Judiciario para que as penas concretamente impostas aos réus sejam proporcionais
a gravidade dos fatos no caso concreto. Afirma assim, o autor supracitado, que o
principio atua como limitador do poder legislativo, o qual somente deve recorrer ao

direito penal em ultima ratio, e sendo assim, fazer uso de penas proporcionais aos
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delitos, bem como: balisador da pena in concreto, ou seja, que a pena imposta ao

autor do fato seja proporcional a gravidade deste.

6.5.3 O regime disciplinar diferenciado em face do principio da

proporcionalidade

Como exposto, o principio da proporcionalidade atua em dois ambitos: o
legislativo e o judiciario. Ao se promover a analise dos dispositivos que
regulamentam o regime disciplinar diferenciado, cabe-nos perquirir quanto ao
primeiro aspecto, qual seja, o do legislador.

Assim, temos que o art. 52, da LEP, com as altera¢des inseridas pela Lei n°
10.792/03, prevé a duragdo de 360 dias para o Regime Disciplinar Diferenciado.
Segundo Ferreira e Raya (2004, p. 269) o dispositivo parece nao considerar o
principio da proporcionalidade, pois inUumeros sdo os delitos previstos no Cddigo
Penal patrio cuja lesividade supera a lesividade existentes nas faltas que podem
ensejar a aplicagdo do Regime Disciplinar diferenciado, e cujas sangdes sao bem

inferiores. Assim, exemplificam os autores com as seguintes figuras delitivas:

Lesé&o corporal

Art.129. Ofender a integridade corporal ou a saude de outrem:

Pena — detengéo, de 3 (trés) meses a 1 (um) ano.

[...]

Perigo de contagio venéreo

Art. 130. Expor alguém por meio de relagbes sexuais ou qualquer ato
libidinoso, a contagio de moléstia venérea, de que sabe ou deve saber que
esta contaminado.

Pena — detencao, de 3 (trés) meses a 1 (um) ano.

[...]

Maus-tratos

Art. 136. Expor a perigo a vida ou a saude de pessoa sob sua autoridade,
guarda ou vigilancia, para fim de educagéao, ensino, tratamento ou custddia,
quer privando-a de alimentagao ou cuidados indispensaveis, quer sujeitando-
a a trabalho excessivo ou inadequado, quer abusando de meios de corregao
ou disciplina:

Pena — detengéo, de 2 (dois) meses a 1 (um) ano, ou multa.

[...]

Rixa

Art. 137. Participar de rixa, salvo para separar os contendores:

Pena — detencéo, de 15 (quinze) dias a 2 (dois) meses, ou multa.

[...]

Constrangimento ilegal
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Art. 146. Constranger alguém mediante violéncia ou grave ameacga, ou
depois de lhe haver reduzido, por qualquer outro meio, a capacidade de
resisténcia, a ndo fazer o que a lei permite, ou a fazer o que ela ndo manda:
Pena — detengéo, de 3 (trés) meses a 1 (um) ano, ou multa. (BRASIL, 1941)

Acrescenta Ferreira e Raya que a aplicagdo do art. 52 da LEP, em comento,
nos conduziria as seguintes situagdes de perplexidade:

Aqueles que cometerem crimes de lesdo corporal, maus-tratos e
constragimento ilegal contra presos provisérios ou condenados, pratica
comum nas unidades prisionais, serdo apenados com san¢gdo de no maximo
1 (um) ano de detengado, podendo iniciar o cumprimento dessa reprimenda
em regime semi-aberto, ou efetuar o pagamento de multa.

Ja o preso que venha a praticar as genéricas e imprecisas condutas de
incitar movimento de subversdo a ordem ou a disciplina; inobservar os
deveres de obediéncia a servidores e respeito a qualquer pessoa com quem
deva relacionar-se; ou entdo inobservar as tarefas e ordens recebidas, ou
forem classificados sob o impreciso conceito de subversor da ordem ou da
disciplina poderéao ficar sujeitos a regime disciplinar de 360 dias a serem
cumpridos em celas de seguranca. (FERREIRA; RAYA, 2004, p. 270)

Conforme se verifica, pode-se afirmar que o regime disciplinar
diferenciado esta em dissonancia com o principio da proporcionalidade, ao permitir
que por meio de expressdes vagas e imprecisas, condutas de ofensidade leve sejam
apenadas com o rigor do isolamento celular. Ademais, a sua aplicagdo ensejara
situacbes desconexas como as expostas exemplificarmente pelos autores
retromencionados.

Mais uma vez, cabe salientar que, também nesse aspecto, a Lei n°
10792/03 nos remete as caracteristicas de uma politica criminal de direito penal do
inimigo, mormente no que diz respeito a sua natureza punitivista, que se reflete no
estabelecimento de penas extremamente altas e desproporcionais, correspondendo
aos anseios populares conduzidos pela midia de massa.

Por sua vez, tem-se o principio da proporcionalidade subdividido em
outros trés subprincipios: a adequacgao, a necessidade e a proporcionalidade em
sentido estrito. No que se refere a analise do regime disciplinar diferenciado em face
do primeiro subprincipio, € indispensavel que se questione qual o fim almejado pela
medida para que se possa concluir se € essa medida pertinente ou apta para se
alcancgar o resultado perseguido. Ora, qual seria o resultado pretendido pelo Estado,
enquanto poder punitivo, ao aplicar a um preso o regime disciplinar diferenciado?
Como visto, claro estd que a unica finalidade é a segregagdo do preso, sua
contencéo e exclusdo. Nesse sentido, admite Carvalho e Freire (2007, p. 280), que “o
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RDD surge como técnica eficaz que visa ao mesmo tempo conter e eliminar os
sujeitos indesejaveis”.

O questionamento, portanto, que se deve fazer antes de verificar a sua
adequacao, € a legitimidade dos fins perseguidos, os quais, como visto nos itens
anteriores, atentam contra a dignidade da pessoa humana, infringindo diversos
dispositivos constitucionais relativos a humanidade da pena e ao tratamento do
preso. De modo que é imperioso concluir que, em que pese a medida ser eficaz
quanto aos “fins ndo declarados”, mas reais da medida, tais fins contradizem a ordem
constitucional, fere direitos e garantias fundamentais, e portanto, atinge também o
principio da proporcionalidade por esse viés.

Ja no que concerne a necessidade da aplicagdo do regime disciplinar
diferenciado, pode-se afirmar que a sua adocao ocorreu devido a incapacidade do
Estado, enquanto gestor do sistema penitenciario, fazer cumprir os dispositivos da
LEP. A corrupcgao e a super-lotagado dos presidios contribuiram de maneira decisiva
para a deflagracdo de motins em 2001 e 2002, que culminou na edigdo da Lei n°
10.792/03, em carater emergencial. Mais que uma necessidade, a medida era uma
exigéncia dos meios de comunicagdo e dos gestores do setor penitenciario, em
franca dissonancia com a opinido da maioria dos especialistas do direito penal, bem
como com as diretrizes do Conselho Nacional de Politica Criminal e Penitenciaria.

Por derradeiro, no que se refere ao principio da proporcionalidade em sentido
estrito, o qual estabelece que deve existir uma ponderagdo entre os diversos
principios em conflito, ou seja, deve-se comparar a relevancia da realizagao do fim e
a intensidade da restricdo aos direitos fundamentais, tem-se que: o que se tem em
cotejo sdo, segundo Jakobs (2003, p.32), de uma lado, o direito a seguranga dos
cidadaos, e de outro, a descaracterizagdo como pessoa de determinados individuos
que nao oferecem certeza de comportamento, e que portanto, podem ter relativizada
a sua dignidade.

Como ja analisado no item pertinente, o principio da dignidade humana foi
erigido pela Constituicdo Federal de 1988 como valor supremo da ordem juridica,
declarando-o em seu art. 1°, lll, como um dos fundamentos da Republica Federativa
do Brasil. De modo que somente nas hipéteses em que a préopria Constituicdo
ressalva pode o citado principio ser excepcionado, como € o caso da pena de morte

na hipotese de guerra declarada. Conclui-se, assim, mais uma vez, pela
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desproporcionalidade da medida utilizada pelo legislador, qual seja, o regime
disciplinar diferenciado, em face do principio fundamental relativizado.
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7 CONCLUSAO

A partir do exame do objeto de estudo ora proposto, qual seja, o regime
disciplinar diferenciado, bem como das politicas criminais que hoje se colocam como
correntes antagbnicas, quais sejam, a que preconiza por um direito penal minimo,
submetido em qualquer hipétese aos direitos e garantias fundamentais, e a que
recomenda a utilizagcdo do direito penal de forma diferenciada entre as pessoas
apontadas “inimigas” e os demais como “cidadaos”, tal como inicialmente se propés,
€ possivel concluir que:

1. Pela analise da evolugao da pena privativa de liberdade, constata-se que o

isolamento celular é aplicado de forma sistematica desde o inicio do século
XIX, pelos sistemas penitenciarios da Filadélfia e de Auburn. Verifica-se,
que desde o primeiro momento, a utilizagdo do isolamento celular sofre
severas criticas no sentido de se tratar de um regime de cumprimento de
penas desumano e cruel, constituindo, de fato, verdadeira tortura refinada.
Quanto aos referidos sistemas filadélfico e de Auburn, conclui-se ademais
pelo insucesso dos mesmos, que teve como um de seus principais motivos
justamente o fato de se tratar de sistemas desumanos, fato comprovado
por meio da analise da condicdo mental dos presos, os quais, em sua
maioria, passavam a portar algum tipo de psicose.

2. A partir da analise das prisdes no Brasil, pode-se afirmar que a situagédo em
que se encontra o sistema carcerario reproduz as situagdes encontradas
desde os primordios da prisdo no periodo colonial. O que evidencia uma
calamidade que se protraiu ao longo dos séculos, e que hoje apresenta
reflexos diretos na realidade carceraria.

3. Conclui-se, ademais, que um dos principais problemas vivenciados pelo
sistema carcerario no Brasil relaciona-se a superlotacdo dos presidios e
cadeias publicas. Em 2007, como ja salientado, o sistema contava com um
déficit de 147.396 vagas. A superlotacdo dos presidios faz com que o
ambiente carcerario seja sub humano, além de facilitar motins, bem como a
corrupgao de agentes carcerarios.

4. No que concerne a politica criminal, constata-se que hodiernamente o

Estado pode se decidir entre dois modelos diametralmente opostos: o de
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direito penal do inimigo, que preconiza pela diferenciacdo no tratamento
entre os individuos reincidentes habituais, que por nao apresentarem
certeza de comportamento podem ter direitos e garantias fundamentais
suprimidos, e os cidadaos, individuos que merecem ter garantidos e
respeitados seus direitos. O segundo modelo a que se faz referéncia,
denominado de direito penal minimo ou sistema penal garantista, € aquele
em que se postula a defesa dos direitos e garantias individuais para todos
os individuos sem distin¢gao, além de preconizar pelo uso do direito penal
apenas como ultima ratio, e, ainda sim, de maneira a que sejam
observados todos os principios garantidos.

Pode-se afirmar que, atualmente, e principalmente apdés os ataques nos
Estados Unidos de 11 de setembro de 2001, a politica criminal com
fundamento no direito penal do inimigo tem se expandido, podendo ser
identificada em diversos paises.

E cedico que as politicas criminais com base no direito penal do inimigo
tendem a desconsiderar diversos direitos e garantias fundamentais do
preso. Por esse motivo, conclui-se que essa politica é incompativel com o
Estado Democratico de Direito, devendo ser, portanto, rechacada.

O regime disciplinar diferenciado é fruto da incapacidade do Estado,
enquanto gestor do sistema penitenciario, de prové-lo das condi¢des
minimas para um funcionamento adequado. Pode-se afirmar que essa foi
sua causa primaria.

Pode-se concluir que o regime disciplinar diferenciado €, ainda, fruto de um
clamor publico pela punicéo exarcebada. Esta, por sua vez, € incitada pelos
meios de comunicagao, 0s quais estao sempre a ressaltar as agbes do
crime organizado, dando a sensagdo ao publico em geral de uma
vulnerabilidade muito maior as a¢des criminosas do que verdadeiramente é
na realidade.

Constata-se, ademais, que o regime disciplinar diferenciado se revela como
uma legislagdo de cunho emergencial, que surgiu como resposta do Estado
a uma situacdo critica enfrentada nos motins de 2001 e 2002,
consequéncia, como ja se afirmou, da ineficiéncia do Estado na gestdo do

sistema prisional.
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10. O regime disciplinar diferenciado €, na sua esséncia, ao contrario do que
informa a Lei n°® 10.792/03, que o enquadra como espécie de sancéo a
faltas disciplinares na execugao penal, o estabelecimento de um novo
regime de cumprimento de pena, mais severo e cruel, um verdadeiro
regime fechadissimo.

11.Conclui-se que o regime disciplinar diferenciado tem um carater punitivista
e simbdlico, que surge como instrumento severo de controle e combate ao
crime organizado.

12.Verifica-se, por sua vez, que a redag¢ao dada pela Lei n® 10.792/03 ao art.
52, caput, e §§ 1° e 2° da Lei de Execugao Penal, é permeada de termos
vagos e abertos, gerando imprecisao semantica dos mesmos. Isso revela
uma afronta ao principio da legalidade, no que concerne ao subprincipio da
taxatividade, abrindo espacgo para o arbitrium judicius.

13.Contata-se que o estabelecimento do isolamento celular prolongado revela
uma forma de pena cruel, e, portanto, ndo observa o principio da dignidade
humana na sua expresséao no direito penal de humanidade das penas.

14.Sendo o principio da dignidade humana fundamento do Estado
Democratico de Direito, em ultima instancia, pode-se afirmar assim que o
regime disciplinar diferenciado se distancia por completo desse Estado.

15.Constata-se, ademais, que o regime disciplinar diferenciado vai de encontro
ao que estabelece a legislacao internacional de tutela e promogao dos
direitos fundamentais, recepcionada pelo ordenamento juridico patrio.

16.0 regime disciplinar revela ainda incompatibilidades com o principio da
proporcionalidade.

17.Pode-se afirmar que o regime disciplinar diferenciado, distanciando-se por
completo das fungdes de ressocializacdo e recuperagao do preso, tem por
escopo somente a eliminagdo dos sujeitos tidos por indesejaveis,
perigosos, verdadeiros inimigos do Estado.

18.Por todo o exposto, conclui-se que o regime disciplinar diferenciado é fruto
de uma opgéo do legislador brasileiro por uma politica criminal de direito
penal do inimigo, devendo, portanto, ser rechagcado pelos operadores do

direito enquanto afronta ao Estado Democratico de Direito.
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