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RESUMO

O presente estudo tem como objetivo uma abordagem sistematica do Regime
Disciplinar Diferenciado, espécie de sancdo disciplinar imposta a determinados
presos provisorios ou com condenagao definitiva, que é caracterizada por sua
severidade e rigor, em face dos principios Constitucionais Penais, buscando
verificar a compatibilidade entre eles. Para tanto, através do método dialético,
explora as definicbes de ordenamento e sistema, trazendo a visao do Direito todo
sistematico, destacando a posicdo da Dignidade da Pessoa Humana como
principal valor a informar o Ordenamento Juridico Brasileiro. Destaca também a
importancia dos Principios para informar e interpretar este ordenamento, dando
énfase aos principios Constitucionais Penais e sua tarefa na orientacdo da
Legislagao pertinente. Este trabalho apresenta, ainda, um resumo histérico sobre
a origem das penas e suas finalidades, buscando alcancgar, a teoria adotada na
legislacao brasileira, bem como demonstrar que a san¢ao disciplinar, objeto deste
estudo, ndo guarda pertinéncia com os fins pretendidos nesta teoria. Este resumo
culmina com as transformagdes sociais que deram origem ao Regime Disciplinar
diferenciado, instituto que passa, entdo a ser analisado em suas disposicoes,
passando por questionamentos doutrinarios acerca da efetividade e aplicabilidade
da san¢ao em estudo, bem como por uma comparagao de suas disposicdes com
a doutrina do “Direito Penal do Inimigo”. E feita também uma analise do instituto
em face dos Tratados Internacionais de Direitos Humanos dos quais o Brasil é
signatario, demonstrando que estes também fazem parte do ordenamento patrio,
e buscando demonstrar que o Regime Disciplinar Diferenciado também n&o
guarda relagéo de pertinéncia com as obrigagdes derivadas destes diplomas. Por
derradeiro, diante dos principios € normas patrias elencados, além dos valores
que estes buscam concretizar e também das obrigagbes assumidas
internacionalmente no que tange ao respeito aos Direitos Humanos, este estudo
conclui que ndo ha como compatibilizar o Regime Disciplinar Diferenciado com
Sistema Penal Brasileiro, sob pena de se abandonar a idéia de pertinéncia das
normas e de visao do Direito como um todo sistematico e coerente.

Palavras-chave: Regime Disciplinar Diferenciado —Ordenamento- Sistema -
Principios — Analise sistematica- Incompatibilidade
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ABSTRACT

This study aims at a systematic approach to the disciplinary system differently,
kind of disciplinary penalty imposed on certain prisoners with provisional or final
sentencing, which is characterized by its severity and rigor in the face of
Constitutional Criminal principles, seeking to verify the compatibility between them.
Thus, through the dialectical method, using the definitions of order and system,
bringing the vision of the whole law systematically, highlighting the position of
human dignity as the main value to inform the Brazilian legal system. It also
highlights the importance of principles to inform and interpret the town,
emphasizing the principles and Constitutional Criminal task orientation in the
relevant legislation. This work shows, even a summary history of the origin of
feathers and their purposes, seeking to achieve, the theory adopted in the
Brazilian legislation, and demonstrate that the disciplinary action, object of this
study, no guard relevance to the objectives pursued in this theory. This summary
ends with the social changes that led to differential Disciplinary Scheme, which is
Office, then under consideration in its provisions, through doctrinal questions
about the effectiveness and applicability of the penalty under study, as well as a
comparison of its provisions with the doctrine of "Criminal Law of the Enemy."
There is also an analysis of the institute in the face of international human rights
treaties to which Brazil is a signatory, demonstrating that they are also part of the
town home, and seeking to demonstrate that the Disciplinary Board Differential
Neither is related to relevance with the obligations derived these qualifications. By
last, given the principles and rules listed homelands, and the values they seek out
and also of international obligations regarding the respect for human rights, this
study concludes that it is not compatible with the Differentiated Disciplinary
Regime Brazilian Penal System, on pain of abandoning the idea of relevance of
the standards and vision of law as a systematic and coherent whole.

keywords: Differentiated Disciplinary Regime -Planning-System - Principles -
systematic analysis- Incompatibility
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INTRODUGAO

A presente pesquisa tem como objeto de estudo o Regime Disciplinar
Diferenciado, a fim de verificar sua compatibilidade sistematica face aos
Principios Constitucionais Penais. Tal estudo é feito através da analise destes
principios, bem como dos valores que lhes serviram de base e da evolugédo das
garantias individuais ndo sé dentro do Direito Penal brasileiro ao longo dos anos,

como também daqueles direitos e garantias consagrados no cenario internacional.

Para tanto, foram desenvolvidos os conceitos de ordenamento e de
sistema, tudo com base na doutrina, trazendo a importancia da dignidade da
pessoa humana como valor principal consagrado nas Constituicdes
contemporaneas, mormente na Constituicdo da Republica Federativa do Brasil,
pedra de toque neste nosso estudo, que cuidou inclusive de trazer expressamente

em seu diploma o referido principio.

Destacando a dignidade humana como pilar de nosso sistema juridico-
constitucional, sdo trazidos também os Principios Constitucionais Penais, como
legalidade, igualdade, intervengdo minima, culpabilidade, proporcionalidade,
individualizagdo e humanidade das penas, que servirdo como garantia do cidadao
e também como meio para nado violagdo da dignidade. Deste modo, observa-se
que, pela nocdo de sistema, sé poderdo ser compativeis com nosso
Ordenamento, as normas que respeitarem a dignidade humana, e também os

principios que servem para sua salvaguarda.

Em relac&o a pena, discorre acerca de suas finalidades preventiva (geral e
especial), retributiva e a visdo da pena ressocializadora, dando destaque para a
lei de Execugdo Penal brasileira, que previu expressamente o carater
ressocializante, e para as alteragdes trazidas pela lei 10.792/03, que introduziu o
Regime Disciplinar Diferenciado, que parece ter como unico fim a ordem e a
disciplina carcerarias. Nesta mesma seara, foi atribuido grande valor aos Tratados
Internacionais de Direitos Humanos que estabelecem inumeras protegdes nao s6

ao individuo livre, mas também aquele que se encontra privado de sua liberdade,
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merecendo destaque a proibigdo de penas cruéis, desumanas ou degradantes,
para a qual, ndo bastasse sua previsdo constitucional, também encontra guarida
em diversos Tratados Internacionais dos quais o Brasil € signatario, e que a partir
da emenda Constitucional 45 (ou até mesmo antes desta previsao, desde que se
refiram a Direitos Humanos, como afirma parte da doutrina), desde que aprovados
em maioria qualificada, passam a ter “status” de norma constitucional. De modo
que, nao ha que se olvidar da relevancia das obrigagdes nesta ordem assumidas

no tocante ao tratamento dos presos.

A chegada do Regime Disciplinar Diferenciado € precedida (ndo de forma
imediata, mas através dos séculos), por uma série de modificagdes da historia
das penas e do proprio Direito Penal, que, em apertada sintese, tem sua primeira

grande modificacdo quando passa da vinganga privada para as m&os do Estado.

Ja inserta nas competéncias estatais, a pena passa por diversas mudangas
de paradigma, tendo importantes transformagbdes no periodo do Illuminismo,
quando em reacgao a tirania do absolutismo as bandeiras levantadas a época em
prol dos direitos individuais passam a ser acatadas e a tomar corpo nas
legislagées mundiais. Ocorre que, com a ocorréncia das duas grandes guerras, 0s
Direitos humanos sofrem um grande retrocesso e as penas voltam a exibir

caracteristicas cruéis e pouco legais.

Apos este obscuro periodo, 0 mundo assiste ao fortalecimento dos Direitos
Humanos, que acaba por ter reflexo imediato nas Cartas Constitucionais do pos-
guerra, fazendo com que elas apresentem conteudos cada vez mais vastos no

tocante aos direitos e garantias individuais.

As novas Cartas Constitucionais tém influéncia direta na legislagdo penal,
que passa também a exibir caracteristicas mais garantistas. Entretanto, com o
passar do tempo, a chegada da globalizagdo, a modernizag&do das tecnologias e o
crescimento da criminalidade, surge também a necessidade de prote¢cado de novos
bens juridicos, entre eles podendo ser compreendidos os bens juridicos difusos

ou metaindividuais.
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A populagao face ao aumento da criminalidade se vé em uma situagao de
inseguranga, 0 que a move a pensar que o recrudescimento do Direito Penal

traduziria a melhor opgéao, e clama por leis penais mais severas.

O Regime Disciplinar Diferenciado surge neste momento delicado do
Direito Penal, que se caracteriza pelo ja mencionado aumento macico da
criminalidade e principalmente pelo fortalecimento das organizagbes criminosas,
que passam, através de seu poderio, a afrontar e confrontar o Estado de maneira
direta, fazendo com que a populacdo clame por providéncias eficazes e

imediatas.

Em face destas colocagdes, a maior questdo que se buscou enfrentar, ou a
problematica do trabalho, reside no fato de que o legislador, atendendo as
querelas desta populagdo “sedenta de justica”, vé-se tentado a elaboragdo de
novos diplomas penais, que muitas vezes tém a preocupacao de se compatibilizar

com o restante do sistema.

Assim, o presente trabalho, aborda também o conceito bem juridico penal a
importancia da Politica Criminal em sua eleicdo em um Estado Democratico de
Direito, na tentativa de se vislumbrar os critérios adotados pelas legislagdes atuais
que buscam reprimir a atuagao do crime organizado e que serviram de base para

criacdo do RDD.

A presente pesquisa apresenta relevancia por destacar a importancia da
interpretacdo e visdao do Direito como um todo sistematico, que deve ser
observada ndo s6 na aplicagdo das leis, mas também quando de sua elaboracéo,
para que nao existam normas incompativeis entre si dentro do mesmo
ordenamento. E, ainda pelo fato de se comprometer a analisar o Regime
Disciplinar Diferenciado n&o apenas no que tangem a sua eficacia ou
necessidade pratica (para que n&o se caia na tentadora ilusdo de considerar o
Regime Disciplinar Diferenciado como remédio para as mazelas de nosso
Sistema Penitenciario), mas também dentro de critérios técnicos, que devem

preceder a pratica.
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Destarte, através da dialética, ou seja, apresentando proposi¢cdes e
argumentos contrarios, é este o intuito deste trabalho, proporcionar uma reflexao
sobre as previsbes do Regime Disciplinar Diferenciado em face dos Principios
Constitucionais Penais e das disposi¢cdes trazidas pelos Tratados Internacionais
de Direitos Humanos (como elementos do mesmo sistema que sdo), para que ao
menos possamos discutir se este representa a solugido adequada, ou se maior
éxito poderia ser alcangado através do fiel cumprimento da legislagéo ja existente
quando de seu surgimento, que certamente guardaria maior relagdo de

pertinéncia com o restante do Sistema juridico-penal brasileiro.
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Capitulo |
Da necessidade de se entender o Ordenamento Juridico como sistema
1-Ordenamento

Para que se possa levantar qualquer questdo sobre o regime disciplinar
diferenciado diante do sistema constitucional penal brasileiro, ha que se fazer,
primeiramente, uma abordagem acerca das nog¢des de ordenamento e de
sistema, pois, como se vera mais adiante, ndo ha como cogitar da validade de
uma norma se nado procedermos antes a uma verificagdo de compatibilidade

sistematica.

Embora grande parte da doutrina e dos cientistas do direito muitas vezes
aplique os dois termos como sindnimos, ndo cabe concordar imediatamente com
esta colocagdo, uma vez que, embora ndo se possa prescindir da figura do
ordenamento para a formacdo de um sistema, os dois termos ndo querem

significar a mesma coisa.

Todo conjunto é formado de partes, de elementos que o compde. Assim
como para que se possa falar em ordenamento juridico, deve-se ter em mente
seus elementos formadores, ou seja, as normas (dentre os quais devem estar os
principios e as regras), bem como os valores que o norteiam, e que se pretende

efetivar neste ordenamento.

Desta forma, quando falamos em direito, em ordenamento juridico, temos
que este sera representado por um conjunto de normas, o que implica a
existéncia de mais de uma norma, ou, de acordo com as palavras de Norberto
Bobbio': “as normas juridicas nunca existem isoladamente, mas sempre em um
contexto de normas com relagdes particulares entre si. Esse contexto de normas

costuma ser chamado de ordenamento” e prossegue o ilustre fildsofo?: “o

' BOBBIO, Norberto. Teoria do Ordenamento Juridico. 10? ed. Brasilia: Editora UNB, 2006. p. 14
2 Ibidem. p. 31
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ordenamento juridico, (como todo sistema normativo) € um conjunto de normas.
Essa definicdo geral de ordenamento pressupde uma unica condigdo: que na
constituicdo de um ordenamento concorram mais normas (pelo menos duas), e

gue nao haja ordenamento composto de uma norma sé”.

Assim, o ordenamento juridico ha de representar um conjunto de normas,
de modo que jamais possa ser considerado como tal diante da existéncia de uma
unica norma. Ademais, temos ainda que estes elementos sdo basicamente
normas, as quais se acrescentam os valores, que se encontram em patamar
diferente dos demais elementos, pois devem representar algo que nao esta posto,
e sim aquilo que estava contido no amago do legislador quando da elaboragéo

das normas daquele ordenamento.

Enumerados os elementos que compdem o ordenamento, resta saber qual
a relacao destes na formacdo de um sistema, ou ainda se, como muitas vezes
pretende a doutrina, falar em ordenamento significa o0 mesmo que falar em
sistema. E, ainda como questiona Bobbio®, se as normas do ordenamento

representam uma unidade e de que modo esta unidade poderia ser representada.

2- Sistema

Dando inicio a nogao de sistema, o principal aspecto a ser abordado é a
organizagao. E esta a nota principal de um sistema, a organizagéo dos elementos

que o compoe.

Foi dito que o ordenamento € um todo formado por elementos diversos, de
forma que, o ordenamento € indiscutivelmente parte do sistema e este por sua
vez pode ser caracterizado como os elementos do ordenamento dispostos de
forma organizada e de modo a formar uma unidade de conhecimentos. E neste
sentido a definicdo kantiana de sistema, trazida por Claus-Wilhelm Canaris®,

segundo a qual o sistema seria a unidade sob uma idéia de conhecimentos

* BOBBIO, Norberto. Op. cit. Teoria do Ordenamento Juridico, p.34
* Claus-Wilhelm Canaris, Pensamento sistemético e conceito de sistema na ciéncia do Direito,
Fundagao Calouste Gulbenkian, 22 Edi¢ao, Lisboa, 1996. p.11.
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variados, ou um conjunto de conhecimentos ordenado segundo principios. A
nogao de Bobbio, também se apresenta neste sentido, acrescentando, entretanto,
a nogao de coeréncia: “Entendemos por sistema uma totalidade ordenada, um
conjunto de entes entre os quais existe uma certa ordem. Para que se possa falar
de uma ordem, € necessario que os entes que a constituem nao estejam somente
em relacionamento com o todo, mas também num relacionamento de coeréncia

entre si.”

Flavia Piovesan traz também sua definigéo:

O sistema juridico define-se, pois, como uma ordem axioldgica ou
teleolégica de principios juridicos que apresentam verdadeira
fungdo ordenadora, na medida em que salvaguardam valores
fundamentais. A interpretagdo das normas constitucionais advém,
desse modo, de critério valorativo extraido do préprio sistema
Constitucional.®

Em relagdo ao sistema juridico, tém-se os elementos: regras, principios e
valores, entretanto se estes nao forem dispostos de forma organizada, de modo
que se possa integra-los e interpreta-los, seguindo os principios e de modo que
se obtenha uma estrutura coerente, que nos leve a pensar nesta unidade
sistematica, ndo teremos um sistema, mas tdo somente um conjunto de

elementos.

Neste sentido, trazemos as conclusdes de Tércio Sampaio

Ferraz Junior, que elucida que

o conceito de ordenamento é operacionalmente importante para
a dogmatica; nele se incluem elementos normativos (as normas)
que sdo os principais, e ndao normativos (definigdes, critérios
classificatdrios, preAmbulos etc); sua estrutura revela regras de
varios tipos; no direito contemporaneo, a dogmatica tende a vé-lo
como um conjunto sistematico: quem fala em ordenamento pensa
logo em sistema.’

° BOBBIO, Norberto. Op. cit. Teoria do Ordenamento Juridico. p. 71

® PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos de o Direito Constitucional Internacional. 82 Edi¢do. Sao
Paulo: Saraiva, 2007. p. 32

" FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Infrodugéo ao estudo do Direito, 22 Ed. Sao Paulo: Editora
Atlas, 1994. p. 176
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Tal concepgédo, que infere essencialmente racionalidade, € importante por
trazer aos destinatarios do sistema a compreensdo exata daquilo que ele
representa, para que possa ser considerado efetivamente como sistema®. Assim,
caracterizando o sistema como o ordenamento disposto de forma organizada, de
modo que possa ser compreendido como uma unidade, resta saber como este

sistema sera organizado e o que trara esta unidade.

Para a elaboragdo deste trabalho, houve preferéncia em adotar a
construcéo escalonada do ordenamento, trazida pela idéia da piramide de Kelsen.
Segundo esta teoria, as normas de um ordenamento n&o estdo em um mesmo
plano. As normas juridicas poderiam ser representadas através de uma piramide,
dentro da qual as normas inferiores sdo validadas pela existéncia de normas
superiores e, subindo das normas inferiores as superiores, encontra-se mais
acima a norma fundamental, que serve de fundamento de todas as outras, e que

também traz unidade ao sistema.

Desta forma, podemos afirmar que por mais que uma norma pertenga ao
primeiro degrau desta piramide, ou seja, 0 mais baixo e por isso mais distante do
ultimo, devera estar em consonancia ndo s6 com sua norma imediatamente
superior, mas também como com todas as outras que a sucedem, principalmente
com a norma fundamental, da qual vai emanar toda a legitimidade e unidade do
sistema. Ou seja, para Kelsen “O fundamento de validade de uma norma, apenas
pode ser a validade de uma outra norma. Uma norma que representa o
fundamento de validade de uma outra norma é figurativamente designada como
norma superior, por confronto com uma norma que €, em relagéo a ela, a norma

inferior .”°

Entretanto, esta escala de validacdo nao pode ser infinita, retornando
infinitas vezes a uma norma superior para validar a anteriormente questionada e

assim por diante. Para Kelsen, conforme brevemente mencionado, todo o

® Neste sentido CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributario: Fundamentos Juridicos da
Incidéncia. — 22 Edigao. Sdo Paulo: Saraiva, 1999. p. 39

® KELSEN, Hans. Teoria pura do Direito. Trad. Jodo Baptista Machado. -72 Edi¢cdo. Sao Paulo:
Martins Fontes, 2006. p. 215
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fundamento de validade de um sistema pode ser remetido a uma norma
fundamental, no sentido de que sem ela todas as demais normas perderiam sua
validade. Essa norma seria ainda considerada como hipotética, pois nao seria
uma norma posta, mas uma norma pressuposta, pois ndo é posta por nenhuma
autoridade e, sobre a sua validade n&o poderia haver discussio, pois nao poderia
derivar de uma norma ainda mais elevada, ela estaria sobre a estrutura da

piramide.

Assim, podemos mais uma vez citar as palavras de Kelsen, no tocante a

validade das normas em relacdo a norma fundamental:

Todas as normas cuja validade pode ser reconduzida a uma
mesma norma fundamental formam um sistema de normas, uma
ordem normativa. A norma fundamental é a fonte comum da
validade de todas as normas pertencentes a uma mesma ordem
normativa, o seu fundamento de validade comum. O fato de uma
norma pertencer a uma ordem normativa baseia-se em que seu
ultimo fundamento de validade é a norma fundamental desta
ordem.™

A esta nocdo de sistema até agora trazida devemos acrescentar a idéia de
limite, trazida por Tércio Sampaio Ferraz Junior', no sentido de que o sistema
serviria também como limite, pois diante de seus elementos seria possivel
conhecer aqueles que fazem parte ou ndo de determinado sistema e também se
determinada norma seria valida, de acordo com pertinéncia ao referido sistema,
ou seja, permite identificar aquilo que esta dentro do sistema, aquilo que nao esta
e, talvez o mais importante, aquilo que nao deveria fazer parte daquele sistema.
Ressalta-se, ainda, que segundo o referido autor'?é importante que se conceba o
ordenamento como sistema unitario, de modo que a sua concepgao como

repertério e estrutura sejam marcados por um principio que organiza € mantém o

" KELSEN, Hans. Op. cit. Teoria pura do Direito, p. 217

" FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Ob cit. Introducdo ao estudo do Direito, p. 177: “E preciso
dizer, como vimos, se estamos ou nao diante de uma norma juridica, se a prescrigéo é valida , mas
para isso € preciso integra-la a um conjunto e este conjunto tem de apresentar contornos
razoavelmente precisos: a idéia de sistema permite tragar estes contornos, posto que sistema
implica a nogéo de limite, esta linha diferencial abstrata que nos autoriza a identificar o que esta
dentro, o que entra, o que sai € 0 que permanece fora.”

2 Idem .
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conjunto como um todo homogéneo. A esse principio Kelsen da o nome de norma

hipotética fundamental.

Esse conceito de unidade e estrutura unificada, que ¢é trazido pela
chamada “norma hipotética fundamental” sera importante ainda para que se
possa dizer aquilo que pertence ou ndo aquele sistema e o que podera ser

considerado como valido diante dele - o que sera melhor analisado adiante.

3-Teoria dos Sistemas

Para falar ainda da nocédo de sistema, quando nos referimos ao sistema
juridico, € necessario trazer, lembrando a teoria de Hans Kelsen, dois tipos de

sistemas: o sistema estatico e o sistema dinamico.

Segundo o autor, podem existir esses dois tipos diferentes de sistemas de

normas de acordo com a sua natureza e seu fundamento de validade.

Quando as condutas dos individuos sdo reguladas por normas do tipo
estatico, elas serdo consideradas como devidas por forca de seu conteudo, ou
seja, porque seu conteudo pode ser subsumido ao conteudo das demais normas
que integram aquele ordenamento, como do particular para o geral. Ou seja,
neste tipo de sistema o fundamento de validade e de conteudo de uma norma
juridica sera deduzido de uma norma pressuposta como fundamental, e de
conteudo considerado como imediatamente evidente.Este tipo de sistema é
criticado pelo autor, pois, segundo ele, dizer que uma norma é imediatamente
evidente é impossivel, uma vez que, para isso, a referida norma deve ser posta
por uma razao legisladora, e ja que a fungédo da razdo é conhecer e ndo querer,
tal argumento ndo se sustenta pois o estabelecimento de normas é uma ato de
vontade. Para ele, considerar uma norma como imediatamente evidente seria o
mesmo que dizer que ela é posta pela vontade de Deus ou outra vontade supra-
humana, e por isso é tida como evidente. Ainda segundo o autor, a existéncia

desta norma, posta por uma autoridade superior, que € pressuposta e que

¥ KELSEN, Hans. Op. cit. Teoria pura do Direito. p.218
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fundamenta todas as outras, s6 podera, na realidade, constituir fundamento de
validade das demais normas, na medida em que através dela podemos entender

que devemos nos conduzir de acordo com os comandos daquela autoridade.

Assim, de acordo com a teoria kelseniana, um sistema de normas juridicas
sO pode ser considerado como do tipo dinamico e nao estatico, pois a norma
fundamental ha de ser o fundamento de validade das demais normas, de forma
que dela se depreenda o modo como deverao ser criadas as demais normas para
que sejam validas dentro daquele sistema, ou seja, de acordo com as palavras do
doutrinador alemao: “ela fixa uma regra em conformidade com a qual devem ser
criadas as normas deste sistema... uma norma pertence a um ordenamento que
se apdia numa tal norma fundamental porque é criada pela forma determinada
através dessa norma fundamental.”™ Ressalta ainda que a norma fundamental
vem a ser, 0 que como se vera mais adiante é de suma importancia para o
estabelecimento da norma hipotética fundamental do sistema juridico brasileiro, a
instauracao do fato fundamental da criacéo juridica, de modo que se afirma que o
fato de uma norma pertencer a determinada ordem juridica s6 pode consistir no

fato de que esta foi produzida de acordo com a norma fundamental.’

Kelsen nos da a idéia de construgao escalonada do ordenamento juridico,
através da existéncia de uma norma fundamental, que esta sobre o sistema
validando todas as demais normas e, que, de maneira ainda mais forte, vem a ser
fundamento da Constituicdo, de maneira que cada uma das normas integrantes
deste sistema seja fundamento daquela que lhe sucede. Por estas notas,
observa-se que, para ele, o ordenamento se apresenta como um sistema

fechado, que deve se resolver em si mesmo e regular a sua propria criagéo.

Lourival Vilanova'® acrescenta, em relacdo aquilo que Kelsen denomina
‘norma hipotética fundamental” que o surgimento do sistema se da quando

determinado suporte factual é elevado a fato juridico fundamental, assim seria

" KELSEN, Hans. Op. cit. Teoria pura do Direito. p. 218-219

' Ibidem, p. 222

'® VILANOVA, Lourival. Estruturas Logicas e o Sistema de Direito Positivo. Sdo Paulo: Noeses,
2005. p. 154
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este suporte fatico, sobre a nocdo de norma fundamental, que condicionaria a
proposicdo fundamental sociologicamente. Traz, ainda um dado importante
colocando que com a proposigao normativa fundamental, seria trazido ao sistema
juridico um importante componente dos demais sistemas (como um sistema

numerico-matematico, por exemplo), qual seja a propriedade do fechamento.

Ainda sobre Sistemas impende destacar, embora nao seja o foco do estudo
em questao, o trabalho de Niklas Luhmann”,que em sua Teoria dos Sistemas se
dedicou intensamente ao estudo do tema. Segundo o estudioso, que também
defende o sistema como sendo fechado operacionalmente, devendo se auto-
regular, os sistemas sao autopoiéticos, ou seja, produzem por si mesmos suas
estruturas e também os elementos de que sdo compostos. Evidencia a nogao do
sistema juridico como fonte de estabilidade social, de modo que se utiliza do

bindbmio direto/nao direito, para dizer dos elementos que o integram.

Importante ressaltar que, ainda que nao seja o objeto deste trabalho,
observa-se que a teoria de Luhmann pode coincidir em alguns pontos com a
teoria kelseniana, ao menos naqueles aqui explicitados, ou seja, o sistema
juridico se destina a regular ou estabilizar condutas sociais, ou nos dizeres de
Kelsen, € uma ordem coativa, e este sistema é autopoiético, ou seja, fechado, de

modo que pretende se resolver em si mesmo.

Tal posicdo, a respeito das propriedades do sistema juridico, € também

incorporada por Paulo de Barros Carvalho:

Como sistema nomoempirico (formado por proposigcdes com
referéncia empirica) prescritivo, o direito apresenta uma
particularidade digna de registro: as entidades que o compdem
estdo dispostas numa estrutura hierarquizada, regida pela
fundamentacdo e derivacdo, que se opera tanto no aspecto
material quanto formal ou processual, o que lhe imprime

" LUHMANN, Niklas. A nova teoria dos Sistemas. Org. Clarissa Eckert Baeta Neves e Eva
Machado Barbosa Samios. Trad. Eva Machado Barbosa Samios. Porto Alegre: Editora da
Universidade Federal do Rio Grande do Sul. Goeth Institut/ICBA, 1997 .
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possibilidade dinamica, regulando, ele proprio, sua criagdo e suas
transformagées.

Assim, esse sistema dindmico vai trabalhar com as normas dentro de si em
processo de constante transformacéao, pela mutabilidade do direito, para atender a
sua funcéo precipua de decidir de conflitos.'®

Destarte, o que se pretende destacar neste topico, € a forma dinamica do
sistema juridico penal, ou seja, busca solugdes dentro de si mesmo, uma vez que
s6 tem como fonte imediata, de acordo com a doutrina classica, a propria lei e,
através de sua estrutura escalonada, fundamenta a norma inferior na norma
imediatamente superior, e, que sobre elas paire como pressuposto de validade a

norma hipotética fundamental.

4- A Dignidade da Pessoa Humana como valor fundamental do Estado

Democratico de Direito e apice do Sistema

Tivemos a oportunidade de discorrer brevemente sobre a nogao de
ordenamento e, acrescida a ela a idéia de que o ordenamento deve ser entendido
como sistema, de modo que este complexo de normas represente um todo

organizado.

Observamos, ainda que, de acordo com a teoria de Kelsen, a melhor
maneira de se analisar o sistema juridico € como um sistema dinédmico, de modo
que as normas sejam representadas de forma escalonada, como uma piramide,
possibilitando que o fundamento de uma norma em questdo seja a sua norma
imediatamente superior, até que sobre o apice da piramide paire uma, que é
considerada hipotética (ja que ndao sera uma norma posta e sim uma norma
pressuposta) e fundamental, pois a medida que nesta estrutura piramidal as
normas encontram fundamento umas nas outras, esta sera fundamento de

validade de todo o sistema, de maneira que determinada norma sé podera ser

'® CARVALHO, Paulo de Barros. Op.Cit. Direito Tributario: Fundamentos Juridicos da Incidéncia.
p.45 )
Y FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Op. Cit. Introdugéo ao estudo do Direito. p. 177
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considerada parte daquele sistema juridico, guardando com ele relagdo de
validade, se for produzida em consonancia com o mandamento fundamental. Esta
norma, que surge com o fato que fundamenta o pensamento do legislador
constituinte, ha que representar um fato digno de produzir normas, considerado

em determinado periodo.?°

Trazendo tais explanagdes para o conjunto normativo brasileiro, com o
objetivo de chegar a norma hipotética fundamental que serve de fundamento ao
sistema juridico surgido e em vigor sob a égide da Constituicdo de 1988, devemos
analisar os fatos histéricos que envolvem o surgimento, bem como aqueles que

precedem a promulgacéao da atual Carta Magna.

Segundo pesquisa efetuada por Luiz Alberto David Araujo e Vidal Serrano
Nunes Junior?', desde nossa primeira Constituicdo, chamada “Constituicdo do
Império”, data de 1824, que estabeleceu um governo monarquico, hereditario,
constitucional e representativo, podemos perceber presentes direitos individuais e

garantias, que se perpetuaram nas Constituicbes que se seguiram.

Na Constituicdo subsequente, denominada Constituicio da Republica
Federativa do Brasil, que foi promulgada em 1891, podemos observar como
importante marco a abolicdo das penas de galés, banimento judicial e morte; com
o advento da Constituicdo da Republica dos Estados Unidos do Brasil, em 1934,
observa-se a instituicdo da democracia social, bem como a introducéo, ao lado
dos direitos e garantias individuais ja consagrados em outros textos, de um titulo

sobre a ordem econdmica e social, a familia e a cultura.

Ja a Constituicao de 1937, outorgada por Getulio Vargas, foi inspirada no
modelo fascista e apresentava tracos marcantemente autoritarios. Os poderes
legislativos e judiciarios sofreram grande golpe, tendo suas fun¢des esvaziadas.
Tal carta deixou de tratar dos principios da irretroatividade e da reserva legal.

20KELS:EN, Hans. Op. cit. Teoria pura do Direito. p. 222
ZIARAUJO, Luiz Alberto David e NUNES JUNIOR, Vidal Serrano. Curso de Direito Constitucional.
82 edicdo. Sao Paulo: Saraiva, 2004. p.90
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Na sequéncia, e recuperando o ideal democratico, tivemos a Constituicdo
da Republica dos Estados Unidos do Brasil. Promulgada em 1946, retomou os
ideais de democracia social de 1934, prevendo eleigdes diretas para presidente.
Entretanto, com a crise politico-institucional que passa a se instalar no pais, a
partir de 1961, a referida carta comega a sofrer emendas. Tal crise culmina com a
tomada do poder pelas forgas armadas, no conhecido golpe militar de 1964.

Neste cenario, em 1967, o novo texto Constitucional que se baseia na
doutrina da seguranga Nacional, diminuiu as competéncias do legislativo e do
judiciario, impde um duro golpe nos direitos individuais através da ampla previséo
de suspensdo dos direitos politicos. Diante das manifestagcbes populares é
editado pelo governo o Ato Institucional numero 5, que € marcado por um
autoritarismo incomum (como a previsdo de fechamento do Congresso, das
assembléias estaduais e da camara de vereadores e a suspensao dos direitos
politicos por 10 anos). Em junho de 1978, o presidente Geisel edita um pacote de
quatorze emendas, pelo qual é revogado o Al-5, o que culmina com o término da
ditadura. Em 1985, um civil € eleito presidente e convoca a Assembléia Nacional
Constituinte, que termina por promulgar em 1988 a atual Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil.

Na atual Constituicdo, ha que se destacar a importancia dos direitos
fundamentais, o que se observa inclusive através da posicdo topografica que
ocupam, ou seja, deixa-se de colocar o estado em primeiro lugar no texto, para
dar énfase ao cidadao, a pessoa humana e seus direitos, que sdo considerados
como “a categoria juridica instituida com a finalidade de proteger a dignidade

humana em todas as dimensées.”?

A essa historia de autoritarismo e restricdo de direitos fundamentais, que
precede a Constituicido de 1988, ha que se somar a situacdo enfrentada pela
comunidade internacional com o fim da segunda Grande Guerra. O mundo estava

chocado com as barbaries cometidas sob o manto da guerra, principalmente com

2 ARAUJO, Luiz Alberto David e NUNES Juanior Vidal Serrano. Op. cit. Curso de Direito
Constitucional. p. 93



28

0 massacre imposto a milhdes de judeus, evidenciando a necessidade de uma
cultura mais forte de promogdo e seguranga dos direitos humanos, calcada

absolutamente na dignidade da pessoa humana.

Segundo Flavia Piovesan®, ao instituir a l6gica da barbarie, da destruicdo e
da descartabilidade da pessoa humana, a Segunda Guerra Mundial representa o
rompimento com os direitos humanos, representando no pds-guerra a esperanga
de reconstrucdo destes direitos. Justamente por este prisma €& possivel
compreender a nova feicdo do Direito Constitucional Ocidental, que surge
destinado a proteger os direitos fundamentais e limitar o poder do Estado.

Deste modo, percebe-se neste cenario pods-guerra, o surgimento de
Constituicdes voltadas a protecdo dos direitos fundamentais do individuo, cujo
principal valor a ser protegido € a dignidade humana. Nas Palavras de Flavia

Piovesan:

Esta sera a marca das Constituigdes européias no Pés Guerra.
Observa-se, desde logo, que, na experiéncia brasileira e mesmo
latino-americana, a abertura das Constituicdes a principios e a
incorporacdo do valor da dignidade humana demarcardo as
feicbes das Constituicbes promulgadas ao longo do processo de
democratizacao politica — até porque tal feicao seria incompativel
com a vigéncia de regimes militares ditatoriais. A este respeito,
basta acenar a Constituicdo Brasileira de 1988, em particular a
previsdo inédita de principios fundamentais, dentre deles o
principio da dignidade da pessoa humana.?*

Destarte, embora essa humanizagdo das Constituicoes, que data do Pds
Guerra no cenario internacional, tenha chegado um pouco mais tarde ao Brasil,
em virtude do periodo ditatorial pelo qual passou o pa|'325, podemos dizer que a
dignidade humana é o principio-valor, cuja efetividade deve ser perseguida por
todas as normas do sistema juridico brasileiro. Isso se depreende de toda a
situagao histdérica anteriormente exposta, pois se a Constituicdo elege os direitos

fundamentais do individuo como seu conteudo principal e estes serao instituidos

% PIOVESAN, Flavia. Temas de Direitos Humanos, 22 edi¢do. S&o Paulo: Editora Max Limonad,
2003. p. 356

2 Ibidem. p. 357-358

% PIOVESAN, Flavia. Temas de Direitos Humanos.. p. 358
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com a finalidade de proteger a dignidade humana, ndo se pode negar que a
Constituicdo confere a ela o mais alto “status” dentro do sistema juridico
brasileiro, o que nado quer significar que haja hierarquia entre as normas
constitucionais, mas que, diante de eventual choque entre os principios
constitucionais, ela devera prevalecer. Para Rizzatto Nunes, “é ela, a dignidade,
primeiro fundamento de todo o sistema constitucional posto e o ultimo arcabouco

da guarida dos direitos individuais”.?®

Embora a nogédo de dignidade possa parecer bastante simples, ja que se
esta a falar de um atributo inerente a qualquer ser humano, seu significado pode

ser bem mais amplo do que se imagina.

A idéia de dignidade da pessoa humana como valor intrinseco do ser
humano, segundo pesquisa efetuada por Ingo Wolfgang Sarlet’”, remonta do
pensamento classico do ideario cristdo, ja que tanto o Antigo quanto o Novo
Testamento faziam referéncia da criagdo do ser humano imagem e semelhancga
de Deus, ndo podendo ser considerado como objeto. Concepgéo seguida por
Tomas de Aquino, acrescida da idéia de autodeterminacéo, pela qual o0 homem
seria livre por natureza e agiria em funcdo da sua vontade. E com Kant que a
nogao de dignidade deixa sua concepgao religiosa e se aproxima mais da idéia de
dignidade que contemplamos hoje. Kant explica que a capacidade de
autodeterminagao é atributo Unico dos seres racionais € que por isso constitui o
fundamento da dignidade humana e que o homem, por ser racional, existe como
um fim em si mesmo, nao devendo servir como meio pra realizacdo de qualquer
vontade alheia a sua.?® Para Kant, em um lugar onde tudo tem um precgo, algo tem
dignidade quando n&o possui equivalente, ou seja, estd acima de qualquer

preco.?

% NUNES, Luiz Antonio Rizzatto. Manual de Introdugéo ao Estudo do Direito. Sado Paulo: Editora
Saraiva, 1996. p. 45

" SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamentais na
Constituicdo Federal de 1988. 42 Edicdo. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006. p.29

% KANT, Immanuel. Op. cit. Fundamentos da Metafisica dos Costumes e Outros Escritos. (col. “A
Obra-Prima de Cada Autor”). Trad. Leopoldo Holzbach, (1% Reimpressao) S&o Paulo: Martin
Claret, 2008. p. 62-66.

2 Ibidem. p.65
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Assim, o principio da dignidade humana, como pilar de todo o
Constitucionalismo contemporaneo e baseado na concepcao kantiana, ha que
defender a existéncia do ser humano como fim em si mesmo, de modo que jamais
se permita a sua “coisificagdo”. Ha que se levar em conta, ainda para a nogéao
contemporanea de dignidade, todos os horrores pelo qual passou a humanidade
nos ultimos séculos, bem como os males que a assolam, que diminuem em muito
a capacidade de se auto-determinar do ser humano que nos levam a pensar se
este vem sendo considerado como um fim em si mesmo, pois o simples fato do
ser humano nascer com dignidade (ja que esta lhe € atributo inato), muitas vezes
nao basta. Ela tem que ser acrescida de algumas condi¢des basicas como
respeito, liberdade, saude, educacgao, qualidade de vida e outros instrumentos

que lhe garantam integridade.*

E neste sentido que caminha o constitucionalismo contemporaneo, de
modo que as Cartas Constitucionais prevejam cada vez mais meios para que o
Estado seja o grande garantidor dessa dignidade, e nao mais o grande violador,
como vivenciado décadas atras. As Constituicbes, através da acolhida do
principio da dignidade e de outros que |lhe pretendem efetivar e garantir, devem
trazer as previsbes e serem o grande arcabougo para a efetivagdo e garantia

inflexivel deste que pode ser considerado um super-principio.”’

Tal principio é de tamanha importancia em nosso sistema, que a
Constituicao brasileira teve o cuidado de o insculpir ja em seu primeiro artigo,
além de outras previsbes de dignidade que permeiam o texto Constitucional,

senao vejamos:

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

|-  a soberania;

II-  a cidadania;

Ill- a dignidade da pessoa humana.”

% NUNES, Luiz Antonio Rizzatto. Op. cit. Manual de Introdugao ao Estudo do Direito. p. 49 e 51
*" Neste entendimento NUNES, Luiz Antonio Rizzatto.Op. Cit. Manual de Introdugéo ao Estudo do
Direito. p.50, e PIOVESAN, Flavia. Op. cit. Temas de Direitos Humanos. p. 393
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Observa-se, de acordo com o texto Constitucional, que a dignidade
humana é fundamento da Republica Federativa do Brasil. Assim, se pudermos
trazer a idéia de sistema criada por Kelsen para o ordenamento brasileiro, para
este trabalho, a dignidade da pessoa humana podera ser representada em nosso
sistema juridico como a norma hipotética fundamental. De modo que s sera
valida em nosso sistema a norma que com ela guarde relagdo de pertinéncia, ou
seja, que tenha sido elaborada visando a sua protecdo e/ou efetivagdo. Ela
representaria aquele fato produtor de normas referido por Kelsen, e por isso é em
seu respeito que devem ser criadas todas as normas Constitucionais e todo o

ordenamento juridico que surge sob sua égide.

A dignidade humana traz o fundamento e a validade das normas n&o s6 em
nosso sistema, mas em todo o Constitucionalismo contemporaneo. Trazendo a

lume novamente as palavras de Flavia Piovesan:

Deitando seus proéprios fundamentos no ser humano em si
mesmo, como ente final, e ndo como meio, em reacédo a
sucessao de horrores praticados pelo préprio ser humano,
lastreado no proprio direito positivo, € esse principio, imperante
nos hodiernos documentos constitucionais democraticos, que
unifica e centraliza todo o sistema; e que, com prioridade, reforca
a necessaria doutrina da forga normativa dos principios
constitucionais fundamentais.*?

Assim, embora a nogao de dignidade humana seja de dificil conceituagao,
pela vasta gama de direitos e garantias que abrange, cabe ao legislador, ao criar
as normas, a total obediéncia e respeito a este principio, que n&do deve de forma
alguma ser flexibilizado e ao intérprete e operador do direito, a consideragéo
deste principio em todas as etapas de interpretagcao e aplicacédo da lei, para que
se obtenha a solugdo mais adequada aos valores Constitucionais. Ademais, como

t33

menciona Ingo Wolfgang Sarlet™, muitas vezes é mais facil saber aquilo que nao

corresponde a dignidade humana, devido a facilidade de se observar situagdes

%2 PIOVESAN, Flavia. Op. Cit.Temas de Direitos Humanos, pag. 393.
BSARLET, Ingo Wolfgang. Op. cit. Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamentais na
Constituigdo Federal de 1988. p. 40
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em que ela é agredida ou espezinhada, de modo que ndo ha como permitir que o
Estado atue como o violador deste principio basilar, seja através da edigado ou da

interpretacéo de normas que o contradigam.
5- Interpretagao sistematica

Interpretar é atribuir sentido a algo. Para proceder a interpretagéo, quando
se fala em norma juridica, atribuir-lhes sentido, € necessario um processo,
realizado através da aplicagdo de regras, para que se consiga um bom
entendimento dos textos legais.

A interpretagcdo, como bem elucida Celso Ribeiro Bastos, seria atribuigao
de significado de sentido a um texto, sendo necessaria de acordo com a maxima
de que os preceitos normativos sdo sempre abstracbes da realidade. A
interpretacédo tem por objeto as normas, é concreta e sera exercitada sempre que

um caso necessitar de decis&o.

Essas regras, que deverdo ser utilizadas no processo de interpretacao,
advém de um ramo da ciéncia juridica, que muitas vezes é confundido com
simples interpretagcdo. Tal ramo é a hermenéutica, que tem como objetivo o

estudo dos processos que serao utilizados na interpretagé\o.35

Segundo Carlos Maximiliano a Hermenéutica (juridica) seria o ramo da
ciéncia dedicado ao estudo e determinacdo das regras que devem presidir o
processo interpretativo de busca do significado da lei, e ndo a sua aplicagao, a
busca efetiva deste significado em cada caso. E uma sistematizacdo dos
processos que devem ser utilizados para que a interpretagdo se realize, é o
fornecimento de subsidios e regras para tal realizagéo. Ela estuda abstratamente

0s enunciados que podem presidir uma determinada interpretagé\o.36

¥ BASTOS, Celso Ribeiro. Hermenéutica e Interpretagcao Constitucional, Sao Paulo: Celso Bastos,
2002. p.37

% Neste sentido ver FRANCA, Limongi. Hermenéutica Juridica. 5° Edigdo. Sao Paulo: Editora
Saraiva, 1997. p. 03

% MAXIMILIANO, Carlos.Hermenéutica e aplicagéo do Direito. 192 Edigao. Rio de Janeiro: Editora
Forense, 2005. p. 108
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Deste modo, interpretagdo e hermenéutica se distinguem em suas
caracteristicas pelas quais a hermenéutica seria a ciéncia destinada ao estudo
dos elementos utilizados no processo de interpretacéo, e esta, por sua vez, seria
destinada ao caso concreto, a atribuicdo de sentido ao texto legal em exame,
aplicando os postulados da hermenéutica. Neste sentido, requer destaque a
colocagdo de Limongi Franca® pela qual tanto a hermenéutica quanto a
interpretacédo n&o podem se restringir aos estreitos termos da lei, devendo se
enderecar ao direito que a lei exprime, num esforco de alcancgar aquilo que, por

vezes, o legislador ndo se manifestou com a clareza necessaria.

Através da evolugédo do direito, e do aumento consideravel da quantidade
de normas, surgiram diversas regras, variaveis em razao da doutrina adotada,

acerca dos métodos de interpretacao.

Carlos Maximiliano, em sua obra Hermenéutica e Aplicagdo do Direito*®,
por exemplo, explana os métodos gramatical (pelo qual se extrai da letra da lei
seu significado) e que entre a doutrina € considerada como a mais pobre, l6gico
(através do qual se busca o alcance das expressdes do Direito sem nenhum
elemento externo que ndo a logica geral, pretendendo o simples estudo das
normas em si), o processo sistematico (de acordo com o qual se deve comparar o
dispositivo sujeito a exegese com outros do mesmo repositorio ou de leis diversas
e do exame das regras em conjunto deduzir-se o sentido de cada uma) e que € o
mais rico e desejado de todos eles, pois examina as normas como sistema e nao
isoladamente. No mesmo sentido Rogério Greco® define a importancia da
interpretacdo sistematica: “com a interpretacdo sistémica, o exegeta analisa o
dispositivo legal no sistema no qual esta contido, ndo de forma isolada. Interpreta-

se com os olhos voltados para o todo, ndo para as partes.”

Limongi Franca, além dos métodos mencionados alhures por Carlos

Maximiliano destaca o método historico- que indaga as condigbes do meio e do

% FRANCA, Limongi. Op. Cit. Hermenéutica Juridica. p.04
%8 Ibidem. p. 87
* GRECO, Rogério. Curso de Direito Penal. 102 edicdo. Rio de Janeiro: Impetus, 2008. p. 40
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momento em que a lei foi criada, para que se extraia seu sentido. A estes
meétodos acrescenta ainda as espécies de interpretagdo: i) declarativa: que é
aquela em que o enunciado parece coincidir com as expressdes do direito
positivo; ii) extensiva:também chamada ampliativa, é aquela em que a letra da lei
parece menos ampla do que aquilo que o legislador gostaria de expressar; e iii)
restritiva: € aquela que leva a crer que o legislador, ao elaborar a norma, utilizou

expressdes ampliativas em face daquilo que gostaria de dizer*.

O fato € que, ndo importa qual seja o método hermenéutico que se
pretende usar, o que importa, quando se fala em interpretacao sistematica, é que
em um estado Democratico de Direito, o primeiro preceito a ser interpretado é
aquele que o legitima, ou seja, sua Constituicdo, para que a partir dai se possa
compreender as regras que dela emanam. Entretanto, para que se possa
interpretar e compreender a constituicdo, ha que se respeitar algumas diretrizes,
para que nao se viole a lei maxima do ordenamento. Celso Ribeiro Bastos*',
apresenta de forma muito util tais diretrizes, as quais denomina de “postulados

constitucionais”.

Para Celso Ribeiro Bastos, ha primordialmente trés regras basicas a serem
observadas pelo intérprete: primeiramente, os postulados, que seriam um
comando dirigido aos que pretendem realizar a atividade interpretativa e que
fazem parte de uma etapa anterior a propria natureza interpretativa, fornecendo
elementos que se aplicam a interpretacdo da Constituigdo; em segundo lugar, os
chamados “instrumentais hermenéuticos”, que seriam as ja explicitadas formulas,
procedimentos ou recursos de interpretagdo fornecidos pela teoria do Direito e,
por ultimo, os principios, que serdo melhor estudados no capitulo seguinte, mas
que em suma representam as diretrizes, ou seja, fornecem uma diregao precisa

ao intérprete, os limites, e que podem, ainda ser objeto de interpretagao.

Nesta fase deste trabalho, nos prenderemos a elucidagdo dos postulados,

pois merecem nota pela fungao precipua que exercem ao trazer a nogao de que

0 BASTOS, Celso Ribeiro. Op. Cit. Hermenéutica e Interpretagdo Constitucional. p. 08
1 Ibidem.p. 170
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nao ha como se fazer uma interpretagao sistematica do Direito sem que se parta,
ou inicie pela Constituigao.

Ao mencionar os postulados, Celso Bastos acrescenta que estes nao sao
optativos como podem ser os instrumentais hermenéuticos. Os postulados jamais
devem ser abandonados pelo intérprete constitucional e, devem ser considerados
em conjunto. “A interpretacédo, portanto, devera, para se considerar atividade
valida, respeita-los no seu todo, ndo podendo proceder a escolha de um ou

outro™?.

Assim, reafirmamos o compromisso do intérprete com os postulados ao

proceder a interpretacéao juridica.

Como primeiro postulado, temos a Supremacia da Constituicdo, que
reconhece que a Constituicdo ha que ser a norma superior em qualquer situagao,
de modo que repele toda interpretagdo que venha de baixo, ou seja, rechaga
qualquer tentativa de tentar interpretar a Constituicdo a partir da lei, sendo licito o
contrario, ou seja, interpretar o ordenamento juridico a partir da Constituigéo.

O segundo postulado se refere a Unidade da Constituigédo, significando que
o texto constitucional deve ser interpretado como um todo e evidenciando que a

nogao sistémica da carta é imperativa.

Por ultimo temos o postulado da Maior efetividade possivel, de acordo com
o qual sempre que possivel o dispositivo Constitucional ha que ser interpretado da

maneira que lhe confira maior eficacia.*®

Estes postulados nos ensinam a importancia da interpretacao sistematica a
partir da Constituicdo e com o maior respeito as suas regras, de modo que as

demais normas, se por um erro ndo forem criadas em consonancia com a carta,

:‘é BASTOS, Celso Ribeiro. Op. Cit. Hermenéutica e Interpretagcdo Constitucional., p. 172-176
ldem
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devem ser interpretadas de modo que seu espirito seja preservado, de maneira
que suas regras sejam respeitadas, aplicada e efetivadas.

Essa nocdo contemporanea de interpretacdo vem sendo bastante
fortalecida pela doutrina do neoconstitucionalismo, que tem como um de seus
expoentes Konrad Hesse, e que vem adotando o conceito normativo de
Constituicdo, no sentido de concretiza-la, retirando do texto Constitucional a

solucdo para o caso concreto®.

Lénio Streck acrescenta que entender a Constituicdo € aplica-la, de modo
que esta sera o resultado de sua aplicagdo e que a sua baixa compreensao
resultara em injusticas em prejuizo dos direitos fundamentais que ela prevé: “uma
baixa compreensédo acerca do sentido da Constituicdo — naquilo que ela significa
no ambito do Estado Democratico de Direito — inexoravelmente acarretara uma
“baixa aplicagdo”, com efetivo prejuizo para a concretizagdo dos direitos

sociais”.*®

Destarte, quando se fala em sistema juridico, interpretar pressupde, em
primeiro lugar, a correta interpretacdo e compreensao da Constituicdo e, em uma
segunda etapa, mas nado menos importante, a compreensao de que as demais
regras soO fardo sentido se criadas, interpretadas e aplicadas de acordo com a

Carta Magna, sob pena de estarem eivadas de inconstitucionalidade.

* HESSE, Konrad. Escritos de Derecho Constitucional. Centro de Estudios Constitucionales.
Madrid, 1983. p. 43-51

%5 STRECK, Lenio Luiz. Verdade e Consenso: Constituicao, Hermenéutica e Teorias Discursivas,
Rio de Janeiro: Lumem Juris, 2006. p. 209
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Capitulo I
PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS PENAIS
1-Conceito

Dissemos que o ordenamento juridico € composto por normas, que sdo o
género, dentre as quais sao espécies principios e regras. Dissemos também que
para a interpretacdo do sistema juridico e, em primeiro lugar, para a interpretagcédo
da Constituicdo, ha que se levar em conta os postulados, que deverao preceder
todo o processo hermenéutico e, dentre esses postulados citados anteriormente,
estdo o0s principios constitucionais, que serdo as grandes diretrizes
hermenéuticas. Assim, torna-se necessario fazer um breve estudo sobre os
principios e seu papel no processo interpretativo, para que depois possamos
ingressar no ambito do direito penal, que € a proposta deste trabalho, e analisar a

influéncia destes principios constitucionais nesta seara.

A palavra principio, desde sua etimologia, nos traz a idéia de comecgo, de
algo que inicia. Segundo o dicionario Aurélio da Lingua Portuguesa®®, temos:

Principio. 1- Momento, local ou trecho em que algo tem origem; comeco. 2- Causa
primaria. 3- Elemento predominante na Constituigdo de um corpo organico. 4- Preceito,

regra, lei. 5- Base, germe.

Em se tratando da area juridica, ou seja, de principios de direito, eles hao
de significar o comecgo, o preceito, o fundamento de todo o sistema juridico, como

bem pondera Guilherme de Souza Nucci:

“Principios sao ordenagdes que se irradiam por todo o sistema,
dando-lhe contorno e inspirando o legislador (na criagdo da
norma) e o juiz (aplicagdo da norma) a seguir-lhe os passos.

*® FERREIRA, Aurélio Buarque de Holanda. Novo Aurélio. 32 edigdo Curitiba: editora positivo,
2004, p. 1631
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Servem, ainda, de fonte para interpretagdo e integragédo do

sistema normativo”.*’

Ou seja’ os principios serao as bases do sistema e também seus vetores

de interpretagao.

Humberto Avila, por sua vez*®, escreve que a distincdo entre principios e
regras € maior do que aquela que se costuma fazer com base no grau de
abstragao da prescricdo normativa. Se refere a uma distingdo qualitativa, ja que a
distingdo entre os dois se daria pelo fato de que aqueles (os principios), serviriam

como fundamento normativo na tomada de uma decisao.

Seguindo, o referido autor,*® acrescenta a definicdo dos principios como
sendo normas de grande relevancia para o ordenamento juridico, na medida em
que servem de fundamento normativo para a interpretacao e aplicacao do direito,
de modo que, de acordo com esta doutrina, os principios indicam a diregao que

se situa a regra a ser encontrada.

Eros Roberto Grau, traga uma distingdo entre principios e regras juridicas a
partir de sua generalidade5°. De acordo com essa distingéo, as regras juridicas ou
sao aplicadas por completo ou simplesmente ndo o sao, devendo ser afastadas.
Deste modo, presentes os pressupostos para sua aplicacdo diante da situacao
concreta, ela devera ser aplicada. Em contrapartida, mesmo aqueles principios
que mais espelham as regras, ndo se aplicam necessariamente quando
manifestas as condigbes tidas como suficientes para sua incidéncia. Ou seja, as
regras sao criadas para que incidam sobre determinada situagdo, ao passo que
0s principios podem se irradiar sobre um numero infindavel e por vezes até

imprevisivel de situagdes. As regras nao comportam exce¢des que nao se possa

*" NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de Direito Penal. Parte Geral e Parte Especial. 32 Ed. Sao
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2007. p.75

*8 AVILA, Humberto. Teoria dos principios- da definicdo a aplicagdo dos principios juridicos. 82
edigdo. Sao Paulo: Malheiros, 2008. p. 35

*9 |dem

0 Tal distingdo & também extraida do trabalho de DWORKIN, Ronald . Levando os Direitos a
sério. Trad. Nelson Boeira. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2002. p. 39-57
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teoricamente enumerar, ja os principios, quanto as excegdes a que estao sujeitos,

estas ndo sdo sequer passiveis de enunciagao.”’

Trabalhando ainda com a distingao citada acima e apresentada no trabalho
de Eros Grau, ha ainda que diferenciar os principios das regras juridicas por sua
dimensao, pois quando se fala em principios se fala em dimensédo de peso ou
importancia, de tal sorte que , quando houver varios principios a serem evocados
no caso em apreco, devera haver uma valoragao para que se chegue aquele de
maior relevancia. Mais isso n&do implica na invalidagdo do(s) principio(s)

dispensado(s), e sim no seu afastamento naquele caso.>

As regras, ao contrario, nao possuem tal dimensao, de tal sorte que nao se
pode falar em uma regra mais ou menos importante do que outra. A sua
dimensao é a da validade. Diante do caso concreto, presentes os pressupostos
para sua aplicagdo, como ja referido, uma delas sera valida e outra ndo. A este

conflito entre regras da-se o nome de antinomia.
Neste sentido encontramos também a exposi¢cao de Marcelo Novelino:

Dentre os critérios utilizados na distingao entre principios e
regras, dois podem ser destacados: a abstratividade e a
dimenséo.Como caracteristica das normas juridicas em geral, a
abstratividade esta presente tanto nos principios quanto nas
regras, posto que de maneira estruturalmente diversa. O
pressuposto fatico das regras prevé inumeros casos
homogéneos, enquanto o dos principios caracteriza-se pela
possibilidade de abranger uma heterogeneidade de casos
potencialmente suscetiveis de entrar na esfera de previséo. Por
isso costuma-se dizer que os principios sdo mais abstratos do
que as regras.>

" GRAU, Eros Roberto. Op. Cit. A Ordem Econémica na Constitui¢do de 1988. p. 91
°2 |bidem, pags. 93-98
** NOVELINO, Marcelo. Direito Constitucional. 22 edigio. Sao Paulo: Editora Método, 2008. p. 65
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N&o obstante as explanagdes trazidas acerca dos principios juridicos,
destacamos a contribuicdo de Celso Antonio Bandeira de Mello, em seu discurso

sobre o assunto®*:

Principio- ja averbamos alhures- &, por definicdo, mandamento
nuclear de um sistema, verdadeiro alicerce dele, disposi¢cao
fundamental que se irradia sobre diferentes normas, compondo-
Ihes o espirito e servindo de critério para sua exata compreensao
e inteligéncia, exatamente por definir a l6égica e a racionalidade
do sistema normativo, no que lhe confere a tbnica e lhe da
sentido harménico. E o conhecimento dos principios que preside
a intelecgao das diferentes partes componentes do todo unitario
que ha por nome sistema juridico positivo.

Desta feita, impende destaque a visceral importancia dos principios dentro
do sistema juridico, pois além de serem seu alicerce, seu fundamento, estes
também representardo as diretrizes e os objetivos que se pretende perseguir
naquele Estado por eles amparado, restando claro que sua violagdo €

inadmissivel, sob pena de se desestruturar todo o sistema.

Nesse sentido, observemos novamente as palavras de Celso Antonio
Bandeira de Mello®*;

Violar um principio € muito mais grave que transgredir uma
norma qualquer. A desatencdo ao principio implica ofensa nao
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
se seus valores fundamentais, contumélia irremissivel a seu
arcabougo légico e corrosao se sua estrutura mestra.

Assim, poderemos encontrar principios espalhados por todo o
ordenamento, sejam eles implicitos ou explicitos, muitos sdo constitucionais, aos
quais poderemos chamar “principios constitucionais”, seja por estarem escritos
(expressos) na Constituicdo, seja porque dela podemos extrai-los (implicitos),

outros ndo. E, dada a importdncia ja exaustivamente salientada destes

* MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 192 edicdo Sao Paulo:
Malheiros, 2006. p. 888-889.
% Idem
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mandamentos e dado também o devido e merecido destaque a Constituicdo
Federal, € forcoso concluir que violar um principio constitucional seria a mais

grave forma de violagao ao sistema.

A Constituicdo Federal prevé uma série de principios, aplicaveis aos mais
diversos ramos do direito de forma indiscriminada, que sao tidos como principios
gerais ou aplicaveis a um deles de forma especifica, deixando claro que é nestes
principios que o Direito deve se pautar. Destarte, a previsao constitucional destes
mandamentos, impede que o legislador ordinario e o aplicador do direito deles se
desviem quando da execucdo de sua tarefa. Com o Direito Penal ndo haveria de
ser diferente. H4 uma série de principios, aos quais chamaremos “Principios
Constitucionais Penais”, trazidos pela Constituicdo que deverdao servir de
fundamento ao Direito Penal e amparar aqueles que a esta area se dedicam, o

que passaremos a observar a seguir.

2-Principios Constitucionais Penais

Os Principios Constitucionais Penais como ja observado, deverdo ser o
grande fundamento do Direito Penal, isso se deve ao fato de que servirdo como
garantia do cidadao em face do poder punitivo do Estado que sera exercido nos
moldes e dentro do limite que a Constituicdo lhe confere através de seus

principios.

E a partir do artigo 5° da Constituicdo que se pode vislumbrar limites a
intervengao do Estado nas liberdades individuais e, como decorréncia, limites ao
poder punitivo estatal, que se vé manifestado através do direito penal. E a partir
do mencionado artigo que comegamos a analise dos Principios Constitucionais

Penais.
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3- Principio da Legalidade

Tal principio, previsto no artigo 1° do Cddigo Penal, e que decorre de
previsao Constitucional expressa (art. 5°, XXXIX), enuncia que “ndo ha crime sem

lei anterior que o defina, nem pena sem prévia cominagéo legal”.

Embora tenha tido sua formulagdo difundida principalmente através do
Ideario lluminista, especialmente na obra de Cesare Bonesana®®, as origens
histéricas de tal principio podem ser encontradas na Magna Carta do rei Jodo
Sem Terra®’ (Inglaterra, 1215), que em um de seus artigos ja previa que:

“Nenhum homem livre sera preso, aprisionado ou privado de uma
propriedade, ou tornado fora-da-lei ou exilado, ou de maneira
alguma destruido, nem agiremos contra ele, ou mandaremos
alguém contra ele, a ndo ser pelo julgamento legal de seus pares,
ou pela lei da terra.”

O principio em comento teve a sua primeira formulacao latina, conhecida
de todos nos, através de Paul Johann Anselm Ritter Von Feuerbach (Nullum
crimen, nulla poena sine praevia lege), derivada do raciocinio de que a imposi¢ao
da pena pressupde a existéncia de uma lei penal (“nulla poena sine lege”); que a
imposi¢ao de uma pena esta condicionada a existéncia da agao cominada (“nulla
poena sine crimine); e, o fato legalmente cominado esta condicionado pela pena
legal ( “nullum crimem sine poena legali” ).

Mas, € a partir da Revolugdo Francesa (século Xlll), que o referido principio
passa ser visto como exigéncia de seguranga juridica e de garantia individual no
Estado de Direito, tendo como fundamento politico a “funcédo de garantia de

liberdade do cidadao ante a intervencgao estatal arbitraria, por meio da certeza da

® BONESANA, Cesare (BECCARIA, Marques de). Dos Delitos e das Penas. Trad. Lucia Guidicini,
Alessandro Berti Contessa. 32 Ed. Sao Paulo: Martins Fontes, 2005. p.44

*" Conforme texto da referida carta colhido na Biblioteca Virtual de Direitos Humanos da
Universidade de Sao Paulo- www.direitoshumanos.usp.br

°® FEUERBACH, Paul Johan Anselm Ritter Von. Tratado de Derecho Penal.. Trad. Raul Eugenio
Zaffaroni e Irma Hagemeier. Buenos Aires: Editorial Hamurabi S.R.L., 1989. p. 63
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realizacdo do direito”™®. Em seguida, podemos destacar inumeros documentos
internacionais, como a Declaragcdo Universal dos Direitos do Homem e a
Convengao Americana de Direitos Humanos, que consagram a referida previsao

como pilar do Estado Democratico na atualidade.

Tal previsdo, que fora acolhida no Brasil em todas as suas cartas
constitucionais, bem como em todos os nossos Cddigos Penais®, representa,
sobretudo, como asseverado alhures a garantia, a certeza do cidadao sobre a
acusacao que lhe esta sendo imputada e a certeza da pena que lhe podera ser

aplicada.

De sua previsdao “ndo ha crime sem lei anterior que o defina” deve-se
entender “crime” em sentido amplo, de forma que a previsao abrange também as
contravengdes penais, bem como a previsdo “pena sem prévia cominagao legal”
deve-se compreender também as medidas de seguranca, que sao espécie de

pena®’.

Este principio costuma ser desmembrado pela doutrina, de forma a dar

origem a uma série de garantias, postulados ou corolarios®*:

a) Irretroatividade: tal postulado garante que s6 poderdao ser consideradas
criminosas as condutas posteriores a lei que as prevéem, o que leva a
concluir que a lei penal incriminadora nao retroage,® salvo se se tratar de
lei que beneficie o réu. E justamente este o dizer do principio da
irretroatividade da lei penal, previsto no artigo 5°, XL da Constituicdo

Federal: “a lei penal n&o retroagira, salvo para beneficiar o réu” e que

% PRADO, Luiz Régis. Curso de Direito Penal Brasileiro. Vol. 1: Parte Geral. 7 ed. Sao Paulo:

Editora Revista dos Tribunais, 2007. p. 134

€ Conforme FRAGOSO, Heleno Claudio. Licbes de Direito Penal. Parte Geral. 42 edigdo. Rio de

Janeiro: Forense, 1995. p. 91.

®" Neste sentido ver: Luiz Régis Prado, Ob. Cit. Curso de Direito Penal Brasileiro. P. 133 e

PONTE, Antonio Carlos da. Inimputabilidade e Processo Penal. Sao Paulo: Quartier Latin, 2007.
.73

Ez O termo corolario € utilizado por PALAZZO, Francesco, ao fazer uma analise do Principio da

Legalidade em sua Valores Constitucionais e Direito Penal. Trad. Gerson Pereira dos Santos.

Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris, 1989. p. 43-52.

% Excecao feita a Lei penal mais benéfica, conforme se vera mais adiante.
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abraga o ja previsto da Declaragdao Universal dos Direitos do Homem
(1948).

b) Reserva legal: somente lei, em sentido estrito (consideradas entre estas
as leis ordinarias e leis complementares) podem criar crime ou pena.

c) Taxatividade: as leis penais incriminadoras devem ser o mais claras e

certas possivel.

Destaque-se que tal principio reflete a maior garantia do cidadao contra a

ingeréncia estatal, de modo que pode se desdobrar nas seguintes conclusdes®:

* a lei penal deve ser escrita: s6 a lei escrita, elaborada de acordo com os ditames
constitucionais pode criar crimes e penas, nao se admitindo o costume
incriminador;

+ a lei penal tem de ser estrita: 0 que proibe a analogia incriminadora, sé sendo
possivel em direito penal a analogia em beneficio do réu;

* a lei penal tem que ser certa: Proibigdo de incriminagdes vagas e

indeterminadas, a lei penal tem que ser de facil entendimento.

Da analise das garantias que dele emanam conclui-se que o principio da
legalidade é corolario do estado democratico de direito, visando guiar a atuagao

estatal, quando necessaria sua intervencgao nas liberdades individuais.
4- Principio da Intervengao Minima

O principio da Intervengdo Minima traduz a idéia de que o Direito Penal s6
devera intervir quando realmente necessario, mantendo carater subsidiario e

fragmentario.

O referido principio se liga intimamente a protegdo de bens juridicos®, de
tal sorte que s se legitima a criminalizagdo de um fato se esta for meio

necessario para

® Neste sentido consultar BATISTA, Nilo. Introdugéo Critica ao Direito Penal Brasileiro. 102
edi¢do. Rio de Janeiro: Renan, setembro de 2005. p. 65-83
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a protecédo de determinado bem juridico, somente sendo legitima a sang¢ao penal
quando for instrumento indispensavel a esta protegao jurl'dica66. Trata-se de mais
uma garantia a reforgar a limitagdo ao poder punitivo estatal, juntamente com o
principio da legalidade, demonstrando que nao cabe ao Direito Penal intervir em
todo e qualquer conflito, mas sim naqueles que se mostram relevantes para a

manutengao da paz social.

Tais colocagdes se mostram um tanto quanto antagbnicas quando
analisamos a situag¢ao atual do Direito Penal, que é tida com verdadeira “crise” em
face da “avalanche” de normas penais, desencadeada no ultimo século com o
intuito de coibir, com maior eficiéncia, a crescente criminalidade. Mas, ao contrario
do que se pensa, o referido fenbmeno nao esta apto a este fim, uma vez que o
que se tem é uma verdadeira desvalorizagdo do Direito Penal, que, se prestando
a regular situagbes que em nada lembram a “intervengdo minima”, torna-se

desacreditado.

Em decorréncia, temos o descrédito dos demais ramos do direito, pois com
a exacerbacdo da intervencao penal, que sé deveria ocorrer diante do fracasso
dos demais ramos do direito, conclui-se que estes vém fracassando em sua
missao, de modo que restaria ao direito penal regular um infindavel niumero de

situacoes®’.

Assim, ha que se resgatar o verdadeiro sentido deste principio, como forma
de se reforgar a importancia do Direito Penal na regulagao das relagbes sociais e
dar maior credibilidade ao ordenamento juridico como um todo, bem como sua

importancia como garantia do cidadao.

Destaque-se que o referido principio ndo encontra previsdo expressa em

nossa Constituicdo, mas dela se depreende quando da analise dos demais

% Neste sentido ver HASSEMER, Winfried. Infrodugdo aos Fundamentos do Direito Penal.

Tradugéo de Pablo Rodrigo Alflen da Silva. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris Editor, 2005. p. 55-
56

% LUISI, Luiz. Os principios Constitucionais Penais. 22 Edigdo. Porto Alegre: Editora Sérgio
Antonio Fabris, 2003. p. 39

7 Ibidem. p. 41
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principios e de seus fundamentos e objetivos, que se pautam pela dignidade
humana e pelo Estado Democratico de Direito, entre outros, tendo a legalidade

como instrumento de limitagao da forga punitiva do Estado em face de seu pov068.
5- Principio da fragmentariedade

Como corolario da intervengdao minima, o referido principio se refere a
intervencado pelo Direito Penal no caso concreto, que somente devera se
exteriorizar, através da imposicdo do poder punitivo se houver efetiva lesdo ou
perigo de lesdo a um bem juridico relevante para a sociedade. Assim, o Direito
Penal representa um fragmento do Ordenamento Juridico. Nas palavras de Cezar

Roberto Bittencourt®:

Nem todas as agbes que lesionam bens juridicos sdo proibidas
pelo Direito Penal, como nem todos os bens juridicos sao por ele
protegidos. O Direito Penal limita-se a castigar as agdes mais
graves contra os bens juridicos mais importantes, decorrendo dai
O seu caréater fragmentario, uma vez que se ocupa somente de
uma parte dos bens juridicos protegidos pela ordem juridica.

Tal principio limita ainda mais a atuacao do Direito Penal, que ndo pode se
prestar a disciplinar toda e qualquer conduta humana, ficando restrito aquelas que
apresentam maior relevancia para a vida harmdnica em sociedade, pressupondo

uma selecéo dos bens e valores que devem ser penalmente tutelados.

6- Principio da subsidiariedade

Também como corolario da intervencdo minima, e muitas vezes entendido
como sindbnimo desta, temos o principio da subsidiariedade, segundo o qual o
Direito Penal é subsidiario, ou seja, ele so6 intervém diante do fracasso dos demais

ramos do direito na solugao de determinado caso.

BLUISI, Luiz. Op. Cit.Os principios Constitucionais Penais. p. 40
% BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal. Parte Geral, vol. 1- 112 ed. atual.- S&o
Paulo: Saraiva, 2007. p. 15
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De acordo com as colocacgdes de Luis Paulo Sirvinskas: “S6 depois de se
esgotarem os outros mecanismos intimidatérios (civil e administrativo) é que se
procurara, na tutela penal, a eficacia punitiva.” O Direito Penal deve ser a “Ultima

ratio”.

Deste modo, o Direito Penal s6 intervém face aos ataques mais graves aos
bens juridicos mais importantes e, para os quais ndo se encontre resposta efetiva

em outro ramo do Direito e que sera dada, satisfatoriamente através deste.

7- Principio da Igualdade

O referido principio encontra guarida no artigo 5° da Constituicdo Federal e
traz ampla garantia para o estado democratico de direito, ndo somente no que
concerne ao Direito Penal, mas a todo o Ordenamento Juridico. Trata-se de
igualdade substancial, ou seja, tratar os iguais como iguais e os desiguais como

desiguais na medida de sua desigualdade.

Mais uma vez trata-se de importante garantia a ser respeitada, n&o
somente pelo legislador, quando da elaboragdo da lei, como também o juiz ao
aplicar e executar a pena, pois ndo ha como se falar em pena justa quando nao
se respeita as caracteristicas individuais de cada um. E por isso que a lei de
execugao penal prevé lugares distintos para o cumprimento de pena de homens e
mulheres, prevé a separagdao dos condenados também em estabelecimentos
distintos de acordo com sua periculosidade, além da previsdo das medidas de

seguranga, como forma de tratar desigualmente imputaveis e inimputaveis.
8- Principio da culpabilidade
Trata-se do principio que vai servir como limitador da responsabilidade

penal, do qual se infere a impossibilidade de responsabilidade criminal por

infragdo penal na qual nédo se vislumbre dolo ou culpa.
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Através dele exige-se do agente responsabilidade subjetiva (que muitas
vezes € encontrada na doutrina como principio da responsabilidade subjetiva),
que significa que ocorrendo delito doloso ou culposo, a consequéncia juridica
deve ser proporcional ou adequada a gravidade do desvalor da acgéo
representado pelo dolo ou culpa, afastando com isso a responsabilidade penal
objetiva.

Desta forma, segundo Cezar Roberto Bittencourt’”®, atribui a culpabilidade

trés medidas:

I- fundamento da pena: de modo que so6 sera possivel aplicagdo de pena a um
fato tipico e antijuridico mediante a presenca de requisitos especificos
(imputabilidade, potencial consciéncia da ilicitude, exigibilidade de conduta
diversa), que, se ausentes impedem aplicagao da sangéo penal.

II-determinacdo ou medida de pena: impede que a pena seja imposta além da
medida trazida da propria idéia de culpabilidade, aliada a outros critérios, como,

por exemplo o bem juridico.

lll-oposicdo a responsabilidade objetiva: Ninguém respondera por resultado

produzido sem dolo ou culpa.

Tal principio, traduz inexoravel garantia ao direito penal, principalmente no
que se refere a aplicagdo da pena, que ha de ser feita com todo o cuidado e
respeito aos direitos do condenado, visando impedir que o apenado responda
além dos limites do fato por ele cometido, além de sua culpa. Trata-se, mais uma
vez, de principio implicito em nossa Carta Magna, extraido de seus demais

principios e garantias.

"® BITENCOURT, Cezar Roberto. Op. Cit. Tratado de Direito Penal. p. 330
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9- Principio da dignidade da pessoa humana

Trata-se, como ja adiantado em capitulo proprio, do valor maximo previsto
em nossa Constituicdo. E, embora se discuta na doutrina se o referido principio é
realmente aplicado na seara penal, diante de sua magnitude, da histéria que
acompanha sua inser¢do no texto constitucional, bem como do inesgotavel
numero de garantias que sua expressao abarca, resta indubitavel que se trate de
um principio aplicavel em todo e qualquer ramo do Direito, principalmente por ser
este o alicerce de todos os demais direitos fundamentais.

Assim,

essa norma, embora de cunho principioloégico, deve ser inflexivel,
sob pena de se perder as conquistas fundamentais da
humanidade. Além de tracar os limites estatais, a dignidade da
pessoa humana determina o modo de agir do Estado na
persecucao penal, com o objetivo de delinear os principios e
regramentos norteadores da persecucéo penal’”.

Nao bastasse sua expressa inser¢cao no texto constitucional, ha também
sua previsdo nos tratados internacionais de direitos humanos dos quais o Brasil é

signatario, ndo havendo como se esquivar as suas previsoes.

Ademais, como asseverado acima, trata-se de um dos fundamentos (e
porque nao dizer do principal deles) da Republica Federativa do Brasil, de tal
sorte que, a doutrina o descobriu como o principal valor a ser efetivado em nosso
ordenamento, e, por isso, 0 maior valor a ser efetivado no cotidiano de nossa

sociedade.

Sua previsdo ha que sustentar a elaboragcdo das normas penais, de modo
que estas sejam criadas em ampla consondncia com as garantias que este
principio exprime, respeitando o valor do ser humano em si mesmo, seu valor
intrinseco. A aplicacdo e execugao das penas, com maior razao, por serem 0O

momento em que o apenado se vera tolhido de sua liberdade, deverdo ser

" PORTO, Herminio Alberto Marques e SILVA, Roberto Ferreira da. Fundamentagéo

Constitucional da Normas de Direito Processual Penal: Bases Fundamentais para um Processo
Penal Democratico e Eficiente. In Tratado Luso-Brasileiro da Dignidade Humana. Org. SILVA,
Marco Antonio Marques e MIRANDA, Jorge. Sdo Paulo: Quartier Latim do Brasil, inverno de 2008.
p. 601
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pautadas também por este supra-principio, considerando-se o valor da pessoa
humana como um fim em si mesmo e ndo como meio de se garantir a ordem
social. O Estado, principalmente em fase de execucgédo penal, ha que se portar

como garantidor dessa dignidade e nao como seu violador.

10- Principio da Humanidade das penas

O principio da Humanidade das Penas, que se configura em um dos mais
importantes pilares dos direitos Humanos em sede de execugéo penal, foi trazido
ao nosso ordenamento através da Convencdo Americana de Direitos Humanos
(art. 5°, 2) e prevé que ninguém sera submetido a pena cruel, desumana ou

degradante.

Trata-se de importante conquista pos- segunda guerra, e no caso do Brasil,
também péds-ditadura, pois nestes dois periodos o que se viu foram os maus
tratos ao ser humano, compreendidos ai tratamentos cruéis e degradantes, que
acabaram por legitimar praticas horrendas como a tortura e a cultura de que o
individuo que delinque ndo merece ser tratado como ser humano, n&do tem
dignidade. Destarte, em um estado democratico de direito, que se pauta pela
dignidade humana e pela protegao dos direitos fundamentais, € inadmissivel que

se deixe de observar tal principio.

Além da previsdo internacional acolhida pela constituicdo, temos sua
consagragao em outros dispositivos como a lei 9455/97, que prevé a punigédo do
crime de tortura e a lei de execugao penal, que, baseada nas regras minimas para
o tratamento de presos, prevé a garantia de direitos aos condenados, dentre os
quais a integridade fisica, como veremos mais adiante, além de suas diretrizes
basicas, dentre as quais encontramos a ressocializagdo, que se presume que O

estado mantenha as condi¢des para que isso aconteca.
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11- Principio da Proporcionalidade

Segundo o principio da proporcionalidade, a pena devera ser proporcional
a gravidade da infragéo, levando em conta as caracteristicas pessoais do agente.
O referido mandamento é de grande importéncia, na medida em que vincula n&o
s6 0 juiz, por ocasiao da fixagao do quantum, bem como o legislador quando da

criacao do tipo, além do juiz na execugao da pena aplicada.

A referida previsdo também encontra guarida nos direitos humanos
internacionais, desde os mandamentos da Declaracdo dos Direitos do Homem e
do cidadado, que ja me 1789 exigia expressamente a observancia da
proporcionalidade entre a gravidade do crime praticado e a sangao (art. 15): “a lei

sO deve cominar penas estritamente necessarias e proporcionais ao delito”.

Assim como outros principios, também encontra raiz no ideario iluminista,
mormente na obra de Beccaria, sendo recepcionado em nossa Constituicao por
diversos dispositivos (dentre os quais alguns serdo aqui tratados como principios),

como a exigéncia de individualizagdo da pena, por exemplo’?.
12- Principio da pessoalidade

Tal principio visa impedir a punigdo por fato alheio, de modo que o apenas
o autor da infracdo penal possa por ela ser responsabilizado.

Decorre do mandamento Constitucional (art. 5°, XLV, CF): “nenhuma pena
passara da pessoa do condenado, podendo a obrigagdo de reparar o dano e a
decretacdo do perdimento de bens ser, nos termos da lei, estendidas aos
sucessores e contra eles executadas, até o limite do valor do patriménio
transferido.” Vincula-se ao postulado da imputagcdo subjetiva e ao principio da
culpabilidade, ja referidos aqui, de tal sorte que a pena deve ser pessoal (aplicada
apenas ao condenado) e na exata medida de sua condenagao.

"2 BONESANA, Cesare (BECCARIA, Marques de). Op. Cit. Dos delitos e das penas. p. 50 e 52
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13- Principio da Individualizagao da pena

Advém da proporcionalidade entre pena e infracdo a previsdo de
individualizagdo da pena, acentuando o valor dado as caracteristicas individuais
do agente, de modo que a pena aplicada, seja a mais adequada aquele individuo,
tanto pelo periodo de cumprimento, quanto pelo estabelecimento em que este

sera realizado.

Tal principio, que encontra expressa previsao constitucional (art. 5°, XLVI),
que diz que “a lei regulara a individualizagdo da pena”, para ser obedecido exige
penas que levem em conta a proporcionalidade entre a gravidade do fato (bem
juridico lesado e extensao da lesdo) e a sangao imposta, além de caracteristicas
individuais como bons antecedentes, primariedade e reincidéncia, entre outras, de

acordo com o que dispde o art. 59 do Codigo Penal.

14- Principio da Moralidade (uma abordagem necessaria para aplicagao da
LEP)

Muito se discutiu na doutrina acerca da natureza da Execugdo Penal, tal
celeuma se deveu ao fato de a Execugao guardar correspondéncia com mais de
um ramo do Direito. Deste modo, diz-se que a Execucdo Penal € matéria de
Direito Penal, ja que permite a execugao da sangédo (que nada mais é do que a
consolidagao do direito de punir do Estado); do mesmo modo, é matéria afeta ao
Direito Processual Penal, uma vez que esta vinculada ao titulo executivo, e ainda,
pode-se considerar que a Execucdo também é matéria de Direito Administrativo
(no que tange a execugdo da Pena propriamente dita, que se utilizara de
estabelecimentos e agentes publicos préoprios. Assim, o entendimento
consolidado é o de que a Execucdo Penal é atividade complexa, de natureza
hibrida — jurisdicional (ja que ha necessidade de acompanhamento da execugao
por um oOrgao jurisdicional em todas as suas fases, desde a sentenga, que deve
ser proferida por 6érgéo do judiciario, até a solugéo de incidentes da execugéo e a

efetiva fiscalizagdo por érgédos do judiciario) e administrativa (na medida em que
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os estabelecimentos penitenciarios e seus agentes sao 6rgaos da administragéo
publica).

Desta forma, como o instituto tema deste trabalho (RDD) foi inserido na Lei
de Execugao Penal, e esta sera regulada tanto pelos regramentos do Direito
Penal e Processual Penal quanto pelos regramentos do Direito Administrativo,
julgou-se necessario acrescentar aqui algumas palavras sobre principios de
Direito Administrativo que incidirdo na execugao penal e principalmente sobre o

principio da Moralidade, que devera nortear toda a atuacdo da administracao.

O Direito Administrativo, assim como os demais ramos do direito, tem
inumeros principios que o informam, alguns expressos na Constituicdo Federal,
outros que dela se depreendem. Deste modo, em se tratado de Principios
Constitucionais (tema deste Capitulo), merecem destaque:

* 0 principio da legalidade, pelo qual a atividade administrativa somente
pode ser exercida dentro dos limites expressamente tragados pela lei, sendo o ato
fora destes limites considerado ilicito;

* 0 principio da impessoalidade, de acordo com o qual o administrador deve
proceder com isonomia no tratamento dos administrados, sendo reprovaveis
quaisquer preferéncias ou discriminagdes, além da vedagdo a protegcao do
interesse particular;

* 0 principio da publicidade, pelo qual os atos da administracdo devem ter a
mais ampla divulgacdo possivel, para que possam ser fiscalizados pelo
administrado;

* 0 principio da eficiéncia, que incluido pela EC 19/98, requer celeridade e
presteza na prestacdo do servigco publico — destacando-se que tal principio talvez
seja o de mais dificil fiscalizagdo pelo administrado; E, finalmente:

* 0 principio da moralidade, que impde ética a conduta do administrador.

De acordo com o principio da moralidade, cabe ao administrador saber
distinguir entre aquilo que é justo e o que é injusto, o que € honesto e o que néo
€, 0 que é legal e 0 que ¢ ilegal, de acordo ndo s6 com o sendo de moral comum,

mas também com a moral juridica.
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Assim, a moralidade é pressuposto de todo ato da Administragdo Publica,
de forma que o administrador ndo pode descuidar do conteudo ético de sua
conduta. O administrador ndo deve se limitar ao Direito posto, mas deve
obediéncia ao senso de moral para ndo cometer injusticas, sem, contudo,
desprezar a ordem institucional™.

Apesar do principio da moralidade nao ser costumeiramente arrolado como
principio de Direito Penal (sendo aplicado tdo somente ao Direito Administrativo),
este podera, sem duvida ser aplicado a esta seara, através de sua utilizagcio

como fundamento do ramo do direito em destaque.

Conforme licdo de Miguel Reale’™, Direito e moral sdo duas realidades

distintas, que, entretanto, ndo podem se dissociar:

O direito e a moral continuam sendo realidades histéricas
inamoviveis, que hora se correlacionam, ora se antagonizam, ora
tendem a se contrapor, ora a se confundir, ressurgindo sempre a
intuicdo ou a consciéncia critica de que ambos se distinguem e
se relacionam em fungéo de algo co-natural ao ser do homem e
as estruturas da convivéncia social.

Destarte, a moralidade ha que permear a vida do homem em sociedade e,
por isso, ser observada em relacdo as ciéncias das relagdes sociais, como 0
Direito e, mais especificamente o Direito Penal. Dai se pode observar que a moral

estara contida no Direito.
Embora muitas vezes se afirme que a diferenga entre moral e direito reside
simplesmente na coercibilidade deste, ha que se estabelecer outros critérios

distintivos, que emanam da prépria moralidade.

A moralidade pode ser observada sobre dois aspectos distintos: a

"® MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro, 322 edi¢ao; Sao Paulo: Malheiros,
2006. p.87-92; 94-97.

" REALE, Miguel. O Direito como experiéncia: Introdu¢do a epistemologia juridica. 22 edi¢gdo. Sao
Paulo: Saraiva, 1992. p. 263
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subjetividade e a objetividade’. Entende-se por subjetividade a vinculagcdo do
agente com sua prépria consciéncia, relaciona-se com a personalidade do agente,
sua individualidade, que se traduz em seu motivo de agir. Por outro lado, a
objetividade esta relacionada com a moralidade exteriorizada perante a

sociedade, por aquilo que é aceitos pelos costumes.

De todo modo, Miguel Reale’® vincula os dois aspectos da moralidade a
uma relagao de bilateralidade, da relagdo do “eu” vezes o “outro”, gerando uma

relacédo de intersubjetividade.

No plano da moral, 0 homem sera o legislador de si mesmo, ndo sendo
necessaria a positivagdo da regra por ele cumprida, bastando que ele a tenha

incorporado como correta.

Ja a moralidade da conduta juridica reside ao lado da costumeira,
polarizando-se no sentido a objetividade social, sendo a conduta costumeira
aquela que se conforma com as regras de usos e costumes, ficando em destaque
a exterioridade do comportamento. Isso nao significa negar que possa haver
espontaneidade em tal comportamento, mas esta sera acessoéria, uma vez que o

julgamento da conduta sera feito pelo outro.

No que tange a conduta juridica, o problema reside, segundo Miguel
Reale’” na necessidade de se resguardar a subjetividade, sem que,
concomitantemente, se deixe de salvaguardar a “coexisténcia harménica e
pacifica das subjetividades” ou a “ordenacgédo objetiva entre todas as pessoas”
através da disciplina da liberdade. Desta forma, na relagao juridica a valoragao do
ato praticado ficara a cabo de todos os sujeitos que dela participem, ou seja, da

objetividade da ordem social.

> Neste sentido ver SIRVINSKAS, Luis Paulo. Introdugdo ao Estudo do Direito Penal. Sao Paulo:
Saraiva, 2003. p. 118.

’® REALE, Miguel. Op. Cit. O Direito como experiéncia ...p. 267

" REALE, Miguel. Op. Cit. O Direito como experiéncia. p. 268
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Da analise da moralidade proposta por Miguel Reale, entendemos que a
moralidade no Direito deve servir como limite as subjetividades individuais e as
objetividades coletivas. Sendo que a razoabilidade deve ser o critério da nortear o
legislador e o aplicador do Direito, para que a justica se faga dentro do limites
morais razoaveis, devendo o principio da moralidade ser aplicado ndo sé pelo
legislador por ocasido da elaboragdo da lei, como também pelo juiz na aplicagao

da norma ao caso concreto78.

® Neste sentido ver SIRVINSKAS, Luis Paulo. Op. Cit Introdugdo ao Estudo do Direito Penal.
p.119.
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Capitulo Il

PENA

1- Escorgo Histérico

Quando o homem deixa de ser nbmade, surge a necessidade de viver em
grupo e de neste manter a paz, para assim conservar a sua forga. Dessa
convivéncia em grupo, nascem os atritos e passa a haver a necessidade da
existéncia de regras para regulamentar a convivéncia entre os membros destes
determinados grupos. Neste sentido Julio Fabrini Mirabete observa que: “das
necessidades humanas decorrentes da vida em sociedade surge o Direito, que

by

visa garantir as condi¢gbes indispensaveis a coexisténcia dos elementos que

compdem o grupo social”’®.

E esse o germe do Direito, e mais ainda do Direito penal, pois este vai
surgir e se fortalecer ao longo de sua remota existéncia, na necessidade de
regulacdo da conduta do seres humanos para que haja harmonia na vida em
sociedade. Assim, de acordo com as idéias de Rousseau, o homem firma o
chamado “contrato social”, onde abre mao de parcela de sua liberdade individual
em prol do bem comum, de modo que o Estado passa a ser titular dessa parcela
de liberdade do individuo para zelar pela manutengdo da paz. Surge desta forma
a necessidade de regras robustas, com aptiddo para fazer com que o individuo
respeite os direitos de seu proximo, bem como fazer com que este abra méo
dessa parcela da sua liberdade em nome da coletividade. E esta forca que vai
mover o Direito penal e fazer com que surja a primeira idéia de pena, ja nos povos

primitivos, caracterizada pelo chamado “vinculo de sangue”.

O vinculo de sangue é designado através da ligagdo do homem primitivo
com sua comunidade, que teria o cond&o de protegé-lo contra os mais diversos

tipos de perigos, que criava uma “reciproca tutela daqueles que possuiam

" MIRABETE, Julio Fabbrini. Manual de Direito Penal. Parte Geral. 232 edigdo. Sao Paulo: Editora
Atlas S.A., 2006. p.02
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descendéncia comum”®. Tal concepgdo deu origem a chamada “vinganga de
sangue”, pela qual as familias de determinados clas se reuniam para vingar seus
mortos. Esse tipo de acédo tinha, de forma simbdlica, o condédo de desfazer a agao
do malfeitor, retratando a insatisfagdo do grupo com seu comportamento.
Entretanto, gerava guerras interminaveis e incontaveis prejuizos aos membros
dessas comunidades, motivos pelos quais foi, pouco a pouco, através do
fortalecimento do poder social, sendo regulamentada e passando as maos do
poder central, deixando de ser um direito para se tornar crime®’. Destaque-se que,
esta passagem da vinganga privada as maos do Estado, trouxe consigo o
sentimento vingativo, com a diferenga de ser agora aceita socialmente e trazer a

implementagao dos sistemas punitivos.

A doutrina® destaca, ainda, no tocante ao nascimento das penas, as
puni¢des decorrentes de violagdes de totens e tabus, que regiam as comunidades
primitivas. Segundo pesquisa de Oswaldo Henrique Duek Marque383, os totens
eram animais, vegetais ou fenOmenos naturais, aos quais determinada
comunidade atribuia os fendmenos por ela ndo compreendidos. Seriam eles o
espirito guardido daquele cla. De forma que o “totemismo constituia a base da
organizagédo social e das restrigdes morais da tribo. A violagdo aos principios
totémicos implicava punicido aos transgressores,”84 que entre outras coisas,
correspondia a crenga no castigo aplicado pelo préprio totem, um castigo
sobrenatural, como o amaldicoamento de toda uma tribo. Isso fez com que, aos

poucos, a propria comunidade punisse o transgressor.

O tabu, por sua vez, segundo palavras de Oswaldo Henrique Duek
Marques %, “constituia proibigdo convencional, decorrente de uma tradicdo, com
carater sagrado, sem explicagdo ou origem precisa, destituida de motivo e

misteriosa na origem, que passava a integrar os principios da comunidade e era

% MARQUES, Oswaldo Henrique Duek. Fundamentos da Pena. Sao Paulo: Martins Fontes, 2008.
.10

§)1 Ibidem, pag. 11

8 Neste sentido ver MARQUES, Oswaldo Henrique Duek. Op. Cit. Fundamentos da Pena. p. 16-

21 e MIRABETE, Julio Fabbrini. Op. Cit. Manual de Direito Penal. p. 243

 MARQUES, Oswaldo Henrique Duek. Op. Cit. Fundamentos da Pena. p. 16

* Ibidem, pag. 18

% MARQUES, Oswaldo Henrique Duek. Op. Cit. Fundamentos da Pena. p. 18
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transmitida de geracédo para geragdo.” Mais uma vez havia a idéia de punigao
sobrenatural, o que acarretou, posteriormente, com a evolu¢gdo do conceito, a
cultura de punigdo ao transgressor. Com a violagdo do tabu, o transgressor se
tornava contaminado pela “maldicdo” e deveria passar por cerimbnias

purificadoras, o que acabava por resultar em represalias e vingancga.

Na idade antiga encontramos os primeiros designios da palavra “carcere”,
que apontava um local do circo onde os cavalos aguardavam a partida no inicio
das corridas. Depois passou a designar a prisdo onde se colocavam tanto os
escravos como os delingiientes e os vencidos de guerra.®® Mas é na Idade Média
que a prisao passa a ser reconhecida como espécie de pena, quando o Direito
Candnico impunha reclusdo para os clérigos, hereges e delinqlentes julgados
pela igreja, de forma que o termo “penitenciaria” tem suas origem na palavra
peniténcia, pelo fato de a Igreja admitir a pena privativa de liberdade em busca da
reabilitacdo. Nessa época, a Igreja, mesmo diante das praticas da inquisicédo, tem
importante papel na humanizagao das penas através da concep¢ao do homem
como imagem e semelhanca de Deus e da pregagdo do amor ao proximo, que
sediam, contudo, diante da pratica de heresia.®’

Através de sua filosofia humanista, a Igreja traz grandes contributos ao
sistema punitivo. Exemplo desta fase € o pensamento de Santo Agostinho, que
traz a pena como retribuicdo divina, de modo que a punigdo na terra significava
uma espécie de peniténcia, buscando conduzir o pecador ao arrependimento,
antes de submeter-se ao juizo final.”®® E trazida, pelo filésofo, a idéia de
proporcionalidade, de acordo com a qual a retribuicdo penal deveria ser
proporcional a gravidade do crime, filosofia esta que permeia, até os dias de hoje,
as bases da execucdo penal. As idéias de Santo Agostinho podemos carrear as

% OLIVEIRA, Edmundo. O Futuro Alternativo das Prisées, Rio de Janeiro: Editora Forense, 2002.
5

€7 Neste sentido ver MARQUES, Oswaldo Henrique Duek. Op. Cit. Fundamentos da Pena. p. 45-
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% SANTO AGOSTINHO. A cidade de Deus contra os pagéos. Livro Vigésimo Primeiro, Capitulo

XII. 228 Ed. Trad. Oscar Paes Leme. Petrépolis: Vozes, 1990.p. 502
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de Sao Tomas de Aquino, que, conforme se extrai de sua “Suma teoldgica >,
propunha uma justica penal retributiva e comutativa, trazendo a concep¢ao de
intimidagdo, de acordo com a qual ao se acostumarem com a existéncia da
punicdo, as pessoas se acostumam a abdicar de sua vontade de praticar crimes,
seja esta a pessoa que sofre a punigdo, sejam as outras pessoa que tomam
conhecimento desta e passam também a temer o mal da pena. Ressalte-se que,
tanto na filosofia de Sdo Tomas de Aquino, quanto na de Santo Agostinho, havia
a idéia de retribuicao, entretanto esta ndo apresentava um sentido juridico e sim a

conversao do pecador por meio da expiacdo.*

A partir do século XV, na denominada época moderna temos a contribuigao
de pensadores como Nicolau Maquiavel, que justificava os castigos como “forma
de intimidacdo, para a seguranga da sociedade e garantia do poder soberano™’.
Nesta época o Direito Penal ganha importantes preceitos como o principio da
legalidade, pelo qual a puni¢ao somente poderia ser consequéncia da violagao de
leis anteriormente estabelecidas pelo Estado e sem as quais a referida punigcao
seria arbitraria® e o principio da inocéncia, posteriormente consagrado em todas
as legislagdes através da adocdo da Declaragdo dos Direitos do Homem e do
Cidadéao (1789), com a previsao de que somente se cogita da pena apos o a oitiva

do infrator em juizo e quando este for declarado culpado®.

Entre os séculos XV e XVIII*, surge o absolutismo, onde os feudos so
substituidos pelas monarquias absolutas, nas quais a autoridade real € sagrada e
0s principes sdo ministros de Deus. Surge com rigor o crime de lesa-majestade,
que, equiparado ao sacrilégio, apresenta penas durissimas, com a unica
finalidade de intimidar a populagdo diante dos sofrimentos cruéis inflingidos ao
condenado.

% SAO TOMAS DE AQUINO. Suma teolégica. Questdo 92, artigo Il. In Escritos politicos. Trad.
Francisco Benjamim de Souza Neto. Petrépolis: Vozes, 1997. p. 59

% Conforme MARQUES, Oswaldo Henrique Duek. Op. Cit. Fundamentos da Pena. p. 57

" MAQUIAVEL, Nicolau. O Principe. 32 Ed. Trad. Maria Julia Goldwasser. Rev. da trad. Zelia de
Almeida Cardoso. (Colegédo Obras de Maquiavel).Sdo Paulo: Martins Fontes, 2004. p. 79

%2 MARQUES, Oswaldo Henrique Duek. Op. Cit. Fundamentos da Pena. p. 63

% Ibidem p. 64

* Ibidem. p. 70-73
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Como se observa, nos periodos anteriormente descritos a pena conserva
seu carater de vinganga e crueldade, bem como a sua intima ligagdo com o
poder, seja ele divino ou monarquico. Entretanto, no final do século XVIII, no
decorrer do lluminismo, este triste quadro comega a mudar, tem inicio o chamado
periodo humanitario do Direito Penal, no qual o homem moderno passa a tomar

consciéncia critica do problema penal como problema filoséfico e juridico que &%

Autores de grande influéncia, inclusive sobre o direito penal de hoje, como
John Howard e Cesare Bonesana (o marqués de Beccaria), passaram a difundir
as idéias do iluminismo com énfase no Direito Penal, de modo a pregar o combate
a dureza do carcere e a valoragdo da pena ressocializante, como bem assinala

6 “Demonstrando a necessidade de reforma das leis

Julio Fabrinni Mirabete®
penais, Beccaria, inspirado na concep¢ao do Contrato Social de Rousseau,
propde um novo fundamento a justica penal: um fim utilitario e politico que deve,

porém, ser sempre limitado pela lei moral.”

A célebre obra de Beccaria (“Dos delitos e das Penas”) traz uma nova
concepcao do Direito Penal, que tem como supedaneo principios que sédo as
bases do Direito Penal contemporéneo, tais quais (da maneira como conhecemos
hoje) o da legalidade, proibicado de excesso ou proporcionalidade, presungao de
inocéncia, a pessoalidade da pena, a ressocializagdo e a proibicdo da tortura,
entre outros.”’ Pregava, o marqués, que a pena nao deveria representar um ato
de violéncia, de castigo do estado contra o seu cidadao, pois embora rompendo o
dito “contrato”, o criminoso é parte dele, e sim ser apenas um meio necessario e

proporcional a prevencgao do delito.

A obra de Beccaria, publicada em 1764, é considerada pela doutrina como
antecipacao da Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidadao (1789), e,
juntamente com os ideais pregados por outros estudiosos da época, como

fundamento para o periodo que se seguiria, denominado historicamente, dentro

:Z MIRABETE, Julio Fabbrini Op. Cit. Manual de Direito Penal. p. 19
Idem.
” BONESANA, Cesare (BECCARIA, Marques de). Op. Cit. Dos delitos e das penas. p. 50-52
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das escolas penais, de “Escola Classica”. A referida escola, que teve seu inicio a
partir do iluminismo, teve seus ideais sedimentados na segunda metade do século
XIX por Francesco Carrara®®, que, entre outras coisas, pregava a manutencéo dos
direitos inerentes a condigdo humana ao delinquente, a puni¢ado do crime apenas
quando o ato provém da vontade livre e a proporcionalidade entre a pena e o
delito praticado.

Assim, encampando os ideais de luzes difundidos na época, para a Escola
Classica, temos que “a pena é tida como tutela juridica, ou seja, como protegéo
aos bens juridicos tutelados penalmente. A sangdo nao pode ser arbitraria;
regula-se pelo dano sofrido, inclusive, e, embora retributiva, tem também

finalidade de defesa social.”®®

Segundo Oswaldo Henrique Duek Marques:

“com a nova corrente filosofica, a pena passou a ser aplicada de
modo proporcional ao dano causado pelo crime e a necessidade
de sua imposicéo, seja pela reprovabilidade da conduta, seja pela
prevencao de infragdes futuras, ou, ainda, para a seguranca e a
tranquilidade social. E a justica da pena estaria consubstanciada
nessa proporcionalidade. Além disso, a san¢do, por mais grave
que fosse, ndo poderia ultrapassar a pessoa do criminoso. O
principio da proporcionalidade da pena tornou-se imperativo
constitucional.”"®

Em seguida, no final do século XIX, a Escola Positiva pregava o crime
como fendmeno natural e social, sendo a pena medida de defesa social, visando
a recuperagao do criminoso ou a sua neutralizacdo. De acordo com a referida
escola, o criminoso seria sempre psicologicamente anormal, de forma temporaria

ou permanente.'®’!

A referida doutrina tem como base a observacdo dos criminosos e a

ciéncia; de modo que o que deveria ser investigado seria o criminoso (que era tido

% CARRARA, Francesco. Programa do Curso de Direito Criminal. Parte Geral. Vol. Il Trad. José
Luiz V. de A. Franceschini e J.R. Prestes Barra. Sao Paulo: Saraiva, 1957. p. 76

% MIRABETE, Julio Fabbrini Op. Cit. Manual de Direito Penal. p. 21

1% MARQUES, Oswaldo Henrique Duek. Op. Cit. Fundamentos da Pena. p. 104

9" MIRABETE, Julio Fabbrini. Op. Cit. Manual de Direito Penal. p. 21
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como enfermo) e n&o o delito, que era apenas a manifestacdo da periculosidade
do individuo'®. Na escola positiva despontam como expoentes Cesare Lombroso,
que cria a figura do homem delinqlente, e soma aos conhecimentos penais, como
método de estudo do perfil deste homem criminoso a antropologia e a psicologia;
além de Enrico Ferri, que também traz importantes contribuicbes no campo da
sociologia criminal e Raffaele Gardéfalo, tido como o fundador da criminologia, que
cria o conceito de delito natural, que se caracteriza como sendo aquele que

ofende o senso moral, formado pelos sentimentos de piedade e probidade.103

Importante destacar, ainda, o positivismo de Von Liszt, que no final do
século XIX sustenta o poder intimidativo das penas, previstas abstratamente e
destaca, entre as finalidades da execugao da pena a satisfagdo do ofendido em
ver o autor do delito punido e, em relacdo ao delinquente, a pena poderia
possibilitar sua adaptagdo a sociedade através da “emenda”.'® Von Liszt tece
criticas as penas de curta duragao, justamente por estas ndo oferecerem carater
intimidativo e defende a implementacao de penas substitutivas, que no caso dos
autores de crimes de menor gravidade, poderiam representear a “‘emenda”
através do trabalho, por exemplo. Defende, também que s6 devera ser aplicada
pena ao delinquente que, efetivamente houver cometido a infracdo penal, uma
vez que, dada a gravidade que sua imposicdo representa, em termos de
intervencao estatal nas liberdades do individuo, ndo se justifica sua imposi¢cao

quando da mera vontade do cometimento da infragdo.'®

Surgem, entdo, nesta mesma esteira, as Escolas Mistas ou Ecléticas,
que procuravam conciliar os principios da Escola Classica e a técnica da Escola
Positiva.

192 Neste sentido ver MARQUES, Oswaldo Henrique Duek. Op. Cit. Fundamentos da Pena. p. 106
1% Ibidem, pag. 111

1% LISZT, Franz Von. Tratado de Direito Penal Aleméo- Tomo II. Trad. José Higino Duarte Pereira.
Campinas: Russel Editores, 2003. p. 143 e 144

195 | |ISZT, Franz Von. Tratado de Direito Penal Alem&o- Tomo I. p.153



64

Entretanto, no periodo que permeia as duas grandes guerras, o que se

assiste € um retrocesso em termos punitivos.

Durante esse periodo o Direito Penal distanciou-se da corrente
humanitaria e tornou-se extremamente repressivo. Predominou,
entdo, o tecnicismo juridico, segundo o qual o Direito Penal deve
desvincular-se de qualquer indagacao de politica criminal ou de
cunho filosofico, o que ocasionou um retrocesso em face do
positivismo critico.'®

Felizmente, apds o fim da segunda grande guerra, em razdo das barbaries
ocorridas contra o povo judeu nos campos de concentracao, (lideradas por Adolf
Hitler, e que acaram por vitimar milhdes de pessoas), retornam as concepgdes
humanitarias, com destaque para a Declaracdo Universal dos Direitos do Homem
(1948), e outros movimentos humanitarios em énfase a protegdo da dignidade
humana e que trouxeram grande influéncia para a seara do Direito Penal. Nasce a
Nova Doutrina da Defesa Social, que rechaga o determinismo e o tecnicismo
juridico e volta a valorizar as pesquisas criminoldgicas, preocupando-se com 0s

aspectos cientificos da criminalidade.

A Doutrina da Defesa Social reconhece a responsabilidade subjetiva do
criminoso por seus atos, mas também atribui parcela da responsabilidade a
sociedade, através da previsdo de uma politica criminal voltada a protecdo do
individuo, que deve ser reintegrado socialmente. Reconhece que a pris&o, apesar
de representar fator inevitavel para a sociedade, deve servir como instrumento
para modificacdo interna do condenado, até que este deixe de representar um
risco a resta e possa dela novamente fazer parte. E, apesar de reconhecer que
deve-se reagir contra a criminalidade grave, ndo aceita que esta reagédo deve se
dar através do agravamento das penas, e sim através de uma politica criminal de
investigacao das causas da criminalidade, bem como através de uma politica de
prevencdo da delinqgiiéncia.'” O referido movimento s6 vem a somar, pois
estabelece justamente as pedras de toque da execugao penal, ou seja admite que

a prisao por si s6 nado basta para coibir a criminalidade, que suas causas devem

1% MARQUES, Oswaldo Henrique Duek. Op. Cit. Fundamentos da Pena. p.125
197 Neste sentido consultar MARQUES, Oswaldo Henrique Duek. Op. Cit. Fundamentos da Pena.
p. 127-130
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ser examinadas para que se possa chegar a sua raiz, e que toda a sociedade é
responsavel pela prevencdo da delinqiéncia, através do abandono do

preconceito, que facilitara a reinsergao dos delinquentes.

Ocorre que, com a crescente criminalidade contemporanea e pela sede
popular pela chamada “justi¢ca”, o que se assiste, novamente, a partir da década
de 90, é um endurecimento da legislagao punitiva e conseqiente aumento do

numero de prisdes.'®
2- Teorias da Pena

Tendo visitado brevemente a histéria das penas através dos séculos, bem
como as “escolas penais”, faz-se necessario, neste momento, um apanhado
acerca das teorias que justificam as penas e seus fins, para que, vislumbrando
aquela adotada pelo Brasil, possamos analisar se esta se encontra apta aos fins
para que foi estabelecida e se o Regime Disciplinar Diferenciado, objeto de

estudo neste trabalho, se coaduna com a teoria escolhida.
2.1-Teorias Absolutas ou Retributivas

As referidas teorias fundamentam a existéncia da pena no delito praticado,
servindo como retribuicdo ao mal causado pelo crime. Retribuicdo a conduta do
agente que violou a ordem estabelecida. A pena seria derivada da necessidade

de restaurar a ordem juridica interrompida pelo fato criminoso.

Tem como bases a Teoria do Contrato Social, pelo qual o individuo violador
deste contrato é tido como traidor e passa a nao mais ser visto como membro do
corpo social. E um rebelde que deve ter sua culpa retribuida por uma penamg. A

pena seria decorréncia da exigéncia de justica e poderia dar-se como

108 FREIRE, Christiane Russomano. A violéncia do Sistema Penitenciario Brasileiro

Contemporaneo- O caso RDD- Regime Disciplinar Diferenciado, IBCCrim, Sao Paulo, 2005. p. 14
1% BITENCOURT, Cezar Roberto. Op. Cit. Tratado de Direito Penal. p. 83



66

compensacao da culpabilidade, punigdo pela transgressdo do direito ou como
expiacdo do agente."®

A referida teoria tem origem no idealismo alemdo e apresenta como
principais expoentes Kant e Hegel. De acordo com a Teoria da retribuigdo ética ou
moral de Kant “a aplicacdo da pena decorre de uma necessidade ética, de uma
exigéncia absoluta de justica, sendo eventuais efeitos preventivos alheios a sua
esséncia- e manifesta-se dizendo que, a pena judicial, distinta da natural, pela
que o vicio pune- se a si mesmo e que o legislador n&o leva absolutamente em
conta, ndo pode nunca servir simplesmente para fomentar outro bem, seja para o
préprio delinquente, seja para a sociedade civil, mas deve ser-lhe imposta tao
somente porque delinquiu; porque o0 homem nunca deve ser utilizado como meio
senao para si mesmo, nem confundido com os objetos do direito real: diante disso
protege-se sua personalidade inata, ainda que possa ser condenado a perder sua
personalidade civil. Antes de se pensar em tirar dessa pena algum proveito para
si mesmo ou para seus cidadaos deve ser sido julgado como merecedor de

punicdo. A pena é um imperativo categérico’".

Assim, pela teoria kantiana, aquele que ndo cumpre a lei ndo tem o direito
de cidadania e merece ser castigado pelo soberano. Por ser imperativo
categorico, a pena representava uma agao em si mesma, sem se referir a outro
fim. Kant estabelece uma relacdo entre direito e moral, que se caracteriza pela
exigéncia moral de que o direito seja acatado, e que deve culminar na
transformacado dos deveres juridicos em deveres morais. Porém sua teoria,
acaba por negar a existéncia de qualquer funcédo preventiva da pena, seja ela
geral ou especial."” Nesta seara, os fildsofos partidarios desta corrente
recusavam a possibilidade de se atribuir a pena uma finalidade preventiva, pois,
para eles, esta significaria afronta a dignidade humana, pois se estaria a

considerar o ser humano como instrumento para a obtencao de fins sociais'"?.

"% PRADO, Luiz Régis. Op. Cit. Curso de Direito Penal Brasileiro. p.539

" KANT, Immanuel. Op. Cit. Fundamentos da Metafisica dos Costumes e Outros Escritos. p. 45-
50.

"2 Ibidem, pag. 28-30

"% Conforme PRADO, Luiz Régis. Op. Cit. Curso de Direito Penal Brasileiro. p. 540
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2.2-Teorias Relativas- Prevengao Geral e Prevengao Especial

Diferentemente das Teorias Retributivas, que encontram fundamento para
aplicagcao da sancéao penal, no simples fato do individuo haver cometido o delito,
para retribuicdo, as teorias relativas ou preventivas da pena encontram seu
fundamento na prevencéo da pratica do delito, ou seja, visam prevenir a pratica
delitiva, evitar a pratica futura.

Segundo Luiz Régis Prado’",

ndo se trata de uma necessidade em si mesma, de servir a
realizagcdo da justica, mas de instrumento preventivo de garantia
social para evitar a pratica de delitos futuros. Isso significa que a
pena se fundamenta por seus fins preventivos, gerais ou
especiais. Justifica-se por razdes de utilidade social.

Assim, como pudemos observar através desta explanacédo, as Teorias
Relativas da Pena se subdividem em duas concepgdes distintas, cuja divisao
pode ser inicialmente atribuida a Feuerbach''®: Prevencdo Geral e Prevencgao

Especial.

A prevengao especial, procura evitar a pratica do delito, mas tem como
foco o delinquente em particular. A referida teoria ndo é inovadora, haja vista que
Von Liszt, em seu tempo, através da escola correcionalista, ja trazia as idéias da
teoria em comento, o que fez com que alguns penalistas da atualidade a

tratassem como “retorno a Von Liszt”''.

A teoria da prevencgao especial tem seu fundamento na periculosidade do
delinquente, visando sua diminuicdo. Segundo Von Liszt a aplicagdo da pena

deve ter como critérios basicos a idéia de ressocializacdo e reeducagao do

"% Conforme PRADO, Luiz Régis. Op. Cit. Curso de Direito Penal Brasileiro.p. 541

" FEUERBACH, Paul Johann Anselm Ritter Von Lehbuch des peintichen rechts, apud
BITENCOURT, Cezar Roberto, Op. Cit. Tratado de Direito Penal. p. 89

"¢ Conforme BITENCOURT, Cezar Roberto. Op. Cit. Tratado de Direito Penal. p. 92 e 93
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delinquente, bem como a intimidagcdo daqueles que nao necessitam ressocializar-

se, além da neutralizagdo dos incorrigiveis.'"”

Assim como aconteceu com a prevengao geral (como veremos a seguir), a
prevencao especial também foi objeto de criticas por parte da doutrina, algumas

positivas, outras, nem tanto.

Reconheceu-se a referida teoria, sua conveniéncia em razbées de politica
criminal, ja que também seria uma forma de prevengao evitar que quem delinquiu
volte a fazé-lo, o que seria uma das fungbes do Direito Penal, além de com a
execucgao da pena se cumprirem os objetivos da prevencgao geral de intimidagao,

bem como a busca da ressocializagdo do delingtiente''®.

Como criticas negativas podemos destacar que, poderiam ser frustrados os
objetivos perseguidos pelos adeptos desta teoria, se ocorresse, por exemplo no
caso de um delito que, embora fosse bastante grave, seu autor ndo manifestasse
a menor possibilidade de reincidéncia, o que poderia acarretar sua impunidade.
Ou, o que é pior, a adogédo de um direito penal do autor, (que atualmente encontra
tanto destaque), em face de individuos que apresentassem certa inclinacdo a

violacdo de bens juridicos'™®.

Por sua vez, a Teoria da Prevengao Geral , que encontra sua formulacéo
na Teoria da Coagéo Psicologica de Feuerbach, busca justificar a aplicagdo da
pena através da possibilidade de inibir a realizacdo das condutas delituosas nos
cidadaos, em razao do temor da aplicacdo da sancdo penal. De modo que, os
destinatarios de tal teoria, que se orientaria em diregdo ao futuro (coibindo
praticas futuras), seria toda a sociedade, de um modo geral.'®® Esta doutrina, se

subdivide em Prevencao Geral Positiva e Prevengao Geral Negativa.

"7 Conforme PRADO, Luiz Régis. Op. Cit. Curso de Direito Penal Brasileiro. p.92 e 93

"8 Ibidem. p. 94

"9 Neste sentido PRADO, Luiz Régis. Op. Cit. Curso de Direito Penal Brasileiro. p. 546 e
BITENCOURT, Cezar Roberto, Op. Cit. Tratado de Direito Penal. p. 94

120 Neste sentido PRADO, Luiz Régis. Op. Cit. Curso de Direito Penal Brasileiro. p. 541
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A Prevencgao Geral positiva pode ser identificada como uma doutrina de
estabilizacdo da norma, que se justificaria por reforgcar a confianga da sociedade
na normas e, por isso, € bastante criticada pela doutrina, que alega que, na
realidade nao se estaria diante de inovagao alguma, pois esta teria as mesmas
bases da teoria retributiva, ou seja, a reafirmagdo da norma. Ademais,
continuariam a significar ofensa ao principio da dignidade humana, ja que

manipulariam o homem como meio de atingir a paz social.'®’

Luiz Régis Prado'? destaca trés efeitos previstos para a pena fundada na
prevencgao geral positiva:
- o0 efeito de aprendizagem, que faz com que o sujeito recorde as regras basicas
da vida em sociedade e cuja transgressao nao e tolerada pelo direito;
- o efeito de confianga, que € alcangado quando o cidaddo consegue ver que o
direito se impbde;
- o efeito de pacificacdo social, alcangado pela solugdo da infragdo normativa

através da intervencgéao estatal, trazendo a paz juridica.

Ja a Prevencédo Geral Negativa pretende afastar os criminosos da pratica
delituosa através da ameaca da sancio. O que importa nesta Teoria ndo é a pena
em si, mas sim a ameaga por ela representada, que servira de desestimulo a
pratica criminosa. Deste modo, a pena cominada e sua medida deveriam ter como

base o quantum necessario a este desestimulo.

A Teoria em comento, que impde ao Estado o dever de fazer desaparecer
da mente do criminoso a vontade de lesar a sociedade, inibindo sua natureza'®, é
também bastante criticada, por instrumentalizar o individuo, na medida em que o
condenado deve servir de exemplo para os demais através de seu sofrimento.
Destarte, estaria se utilizado do homem como meio para atingir uma finalidade de

pacificacdo social, violando a dignidade humana'®.

2! Neste sentido PRADO, Luiz Régis. Op. Cit. Curso de Direito Penal Brasileiro. p. 543 e

BITENCOURT, Cezar Roberto. Op. Cit. Tratado de Direito Penal.p. 91 e 92

122 PRADO, Luiz Régis. Op. Cit. Curso de Direito Penal Brasileiro. p. 543

123 Vide JUNQUEIRA, Gustavo Octaviano Diniz. Finalidades da Pena. Barueri, SP: Manole, 2004.
p. 59-63

2% Ibidem, pag. 63
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Surgiram, ainda, novas teorias ou subdivisbes para a prevencéo geral: a

prevencao geral positiva fundamentadora e a prevencgao geral positiva limitadora.

Dentre os representantes da prevencédo geral positiva fundamentadora,
podemos destacar Welzel e Jakobs. Para Welzel, o Direito cumpre um papel
social, cuja fungdo mais importante é a protecdo de bens juridicos, que constitui
uma funcgao preventiva-negativa. Entretanto, em sua visao, a fungao precipua do
Direito Penal é de natureza ético-social, de modo que ao rechagar a violagao
contra os valores fundamentais, o Direito Penal manifesta a vigéncia dos referidos
valores, de acordo com o juizo ético do cidaddo, fortalecendo a atitude de
fidelidade deste perante o Direito. Glnther Jakobs, por outro lado, apresenta uma
fungcdo um pouco diferenciada para a Teoria Fundamentadora, para ele o Direito
Penal deve garantir a fungéo orientadora das normas juridicas, de modo que deve
servir a orientar a conduta dos cidaddos em suas relagbes sociais. Para o
doutrinador alem&o, mesmo quando violada a norma juridica continua em plena
vigéncia, caso contrario, a confianca em sua fungao orientadora se veria abalada.
Desta forma, a pena atuaria de forma positiva, na medida em que reafirma a

vigéncia da norma, perante a violagdo desta, que seria negativa.'?

A referida teoria foi bastante criticada por defender a utilizagdo do Direito
Penal como primeira opcado diante dos problemas sociais, por impor de forma
coativa padrdes éticos ao individuo, além de retirar os limites do jus puniendi,

perspectivas que néo se pode aliar a um Estado Democratico de Direito."?°

Ja a prevencgao geral positiva limitadora, tem como principal escopo limitar
o poder punitivo do Estado. Nesta teoria, o Direito Penal seria mais um meio de
controle social. Segundo Hassemer'?’, a pena deve obedecer determinadas
limitacbes, deve manter-se dentro dos limites do Direito Penal do fato e da
proporcionalidade, e somente podera ser utilizada diante de um procedimento que

respeite as garantias juridico- constitucionais, para que sirva tanto como garantia

125 JAKOBS, Giinther. Derecho Penal-Parte General- Fundamentos y teoria de La imputacion.

Madrid: Marcial Pons, 1995. p. 11-14
126 BITENCOURT, Cezar Roberto. Op. Cit. Tratado de Direito Penal. p. 99
2 HASSEMER, Winfried. Op. Cit. Introdugdo aos Fundamentos do Direito Penal. p. 413
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de luta contra o delito, como garantia de juridicidade, de modo social de sancionar
o delito. De acordo com a referida teoria, o Estado (que n&do seja um estado
totalitario), ndo pode invadir a esfera de direitos individuais do cidaddo, mesmo
que este tenha praticado um delito. Devem haver limites concretos para a atuagao
do Estado, como o principio da intervencdo minima, da proporcionalidade, da
ressocializacdo de da culpabilidade. Para Hassemer'®® a funcdo da pena é a
prevencao geral positiva: através da reacado do estado aos fatos puniveis e da
protecdo da consciéncia social da norma. A retribuicdo e a ressocializagdo sao
apenas instrumentos para realizacdo deste fim, que encontrara também como
limite os direitos do condenado. Destaca que no fim de ressocializagdo, a
sociedade co-responsavel e atenta aos fins da pena ndo tem nenhuma

legitimidade para simples imposi¢do de um mal.'?°

Diante das aparentes “falhas” das teorias ja apresentadas, surgem as
Teorias unitarias, ecléticas ou mistas que, fundiram as duas outras, buscando

conciliar a fungao retributiva da pena com o fim de prevencgao (geral ou especial).

Embora haja algumas mudangas de concepgdo, atravées de uma
relativizagcdo, a idéia de retribuicdo permanece na visdo moderna, sendo de
grande relevancia para a fixacdo da pena justa que tera na culpabilidade seu
fundamento e limite. A pena sera ainda considerada como justa quando produzir

as melhores condicdes de Prevencgao geral e especial.°

Segundo estas novas correntes, “a pena deve ter seu carater tradicional,

porém outras medidas devem ser adotadas em relagdo aos autores de crimes,

tendo em vista a periculosidade de uns e a inimputabilidade de outros”™".

'8 HASSEMER, Winfried. Op. Cit. Introdugdo aos Fundamentos do Direito Penal. p. 422
129 Ibidem. p. 382

130 Neste sentido PRADO, Luiz Régis, In Op. Cit. Curso de Direito Penal Brasileiro. p.548
3" MIRABETE, Julio Fabrinni, Op. Cit. Manual de Direito Penal. p. 245
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3- A Pena como medida de Ressocializagao

Dentre as fungdes da pena na Lei de Execucéo Penal brasileira, podemos
destadar a ressocializagao do condenado. Tal objetivo tem sido muito criticado

pela doutrina, em face das condi¢des carcerarias em nosso pais.

Conforme estudado acima, a idéia de ressocializagdo ou, como preferem
alguns, socializagéo, surge através da evolugao das teorias justificadoras das
penas e, a partir do século XIX passa a ganhar forga, juntamente com o
enfraquecimento das penas de prisdo como medida adequada a erradicar a

criminalidade.

E claro que ndo se pretende pregar aqui a absoluta abolicdo da pena de
prisdo, pois mesmo em um estado democratico de direito, onde mais do que em
qualquer outro modelo as liberdades do individuo tem de ser preservadas, a pena
€ um mal necessario para se regulamentar a convivéncia humana e preservar os
bens juridicos mais caros a populagao, até porque, o conflito, seja ele ideologico,

social ou tantos outros, como bem assevera Cezar Roberto Bitencourt'?,

a
conflitividade social € inerente ao homem, pois em momento algum da sociedade
se viu ou se vera os homens concordando absolutamente uns com os outros.
Somos ecléticos, somos idealistas, temos personalidades diferentes, e é isto que
diferencia os homens, de modo que, aquilo que € caro a alguns, n&o tera o

mesmo valor para outros.

Deste modo, como um mal inevitavel, a pena s6 podera ser aplicada se
representar ao mesmo tempo um beneficio ao condenado e também a sociedade.
E este o objetivo do carater ressocializador da pena, dar ao condenado a
possibilidade de ser recuperar e voltar a fazer parte da sociedade e através disso
dar a sociedade uma resposta, no sentido de que aquele delinqliente deixou esta
condigao, ou seja, que agora se encontra em condigdes de conviver e respeitar as

regras da sociedade. Entretanto, tal fungdo tem sido vista como utopia, ja que o

32 BITENCOURT, Cezar Roberto. Op. Cit. Tratado de Direito Penal. p. 122
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carcere brasileiro & visto como em crise. Prisdes superlotadas, comida de
péssima qualidade, absoluta falta de higiene, atendimento médico precario sédo
alguns dos fatores que contribuem para o fracasso da almejada ressocializagéo,
além de (na maioria das vezes) faltarem também oportunidades de aprendizagem
profissional ou escolar, bem como assisténcia religiosa, que sao fatores que
contribuiriam sobremaneira para a ressocilizagdo do condenado, mas que,
embora previstos pela LEP, ndo sao encontrados em todas as penitenciarias, e

em nao raros 0s casos em que encontrados, ndo comportam todos os presos.

A finalidade ressocializadora é expressa na lei de execugdo penal ja em
seu artigo 1°, o que, em uma analise topografica ja nos da nogédo da importancia
da referida previsdo, que traz como um dos objetivos da LEP “proporcionar
condigdes para a harménica integragéo social do condenado e do internado”. Este
dispositivo mostra a harmonia da lei de Execucdo Penal Brasileira com a
tendéncia demonstrada no século XX, que calcada nos principios da teoria

correicional, dava origem a teoria socializadora.

As correntes correicionais tinham uma profunda pretensdo pedagdgica e
tutelar'®® e tiveram seus ideais difundidos no final do século XIX, em face da crise
da pena retributiva. Pregavam a imposigcdo de métodos corretivos durante a
execugao penal com o objetivo de recuperar o delinqliente e torna-lo util a
sociedade, depositando suas expectativas nas transformacbées a serem
experimentadas pelo delingliente através da pena'*. Deste modo, ressalvadas as
peculiaridades de cada uma das teorias, podemos observar a clara influéncia dos

principios norteadores das correntes correicionais face as teorias socializadoras.

Os adeptos da corrente socializadora como Garcia-Pablos de Molina e Luiz
Flavio Gomes véem o delito como uma caréncia nos processo de socializagao, de
modo que o objetivo principal da intervengao punitiva deve ser integrar o

delingiiente ao ambiente social'°.

3% Conforme MOLINA, Antonio Garcia-Pablos de & GOMES, Luiz Flavio. Criminologia. 6@ Ed. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2008. p.355-356

¥ MARQUES, Oswaldo Henrique Duek. Op. Cit. Fundamentos da Pena. p. 116

3* MOLINA, Antonio Garcia-Pablos de & GOMES, Luiz Flavio.Op. Cit. Criminologia. p. 355-356
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Para obter a reintegragdo do condenado a sociedade através da pena, a
teoria socializadora apresenta um programa minimo e um programa maximo, de
modo que, para o primeiro, ha um prognéstico de que o delinqliente ndo mais
voltara a cometer crimes, que respeitara as leis vigentes. O segundo postula
também as finalidades do primeiro, além de almejar uma transformagdo do
individuo, através de uma terapia que influencie de tal modo sua personalidade,
até que ele ndo mais volte a cometer crimes'®. E neste segundo programa que,
segundo DUEK MARQUES se enquadra nossa Lei de Execugdo Penal, ja que
encerra uma série de dispositivos que, para além de prever a integragao social do
individuo a sociedade, prevé outros dispositivos no sentido de assegurar sua

assisténcia quando egresso™’.

A teoria ressocializadora em seu programa maximo, tem recebido criticas
por parte da doutrina, pois, segundo seus criticos, ndo caberia ao Estado a fungao
de incutir valores aos apenados, ndo seria cabivel a realizacdo desta
transformacao social, pois, assim agindo, o Estado estaria violando a base do
Estado Democratico de Direito, que € a garantia de liberdade de seus cidadéos,
nao cabendo ao Estado escolher de que maneira aqueles devem viver e se
comportar. Para esta parte da doutrina, o Direito Penal poderia, no maximo, agir
com limites nos moldes da teoria da ressocializagdo minima, argumentos que
ecoaram também justo aos partidarios das causas de direitos humanos (no
sentido de que para eles, o Estado ndo pode compelir o cidadado a ser aquilo que
nao é)'%®.

Entretanto, concordamos aqui, mais uma vez com o entendimento de
Oswaldo Henrique Duek Marques, ao asseverar que tais posturas, contrarias ao
programa socializador além do minimo merecem criticas™®. Afinal, tudo aquilo
que se possa fazer na tentativa de melhorar a vida destes delinqliientes e como
consequéncia, de toda a sociedade, com certeza tem o seu valor. Ademais, este

programa nao tem como prosperar se ndo houver o assentimento daquele a quem

% MARQUES, Oswaldo Henrique.Duek. Op. Cit. Fundamentos da Pena. p. 150
7 1dem.

38 Ibidem. p. 152-154

3 Ibidem.p. 155-156
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se aplica, ele é mera tentativa, que s6 dara bons frutos se o delinquente estiver
disposto a se recuperar. Além do que, se o individuo esta sobre a guarda do
Estado, nada melhor do que este cumprir com o seu papel de mantenedor e de
garantidor dos direitos dos individuos e Ihes dar todo o aparato que possibilite a
estas pessoas, de alguma maneira, uma melhora, seja cultural, profissional,
religiosa, entre tantas coisas que estdo ao alcance do estado e que, podem
realmente contribuir para uma mudancga no perfil dos condenados, tronando viavel

0 seu retorno ao convivio social.

Assim, este € o objetivo das teorias socializadoras, ou ressocializadoras,
trazer o individuo ao convivio social, na primeira denominagao, ou reinseri-lo na
sociedade, na segunda nomenclatura, de modo que este passe a respeitar as leis
antes por ele desobedecidas, através de politicas que viabilizem tal objetivo.
Desta forma, ha de ser implementadas de maneira efetiva as disposi¢coes da LEP,
concretizando-se em medidas favoraveis ao desenvolvimento do ser humano, que
possibilitem aos detentos uma profissionalizagdo, para que ao deixarem a prisao
nao precisem mais viver com os proventos de crimes, programas de educagao,
que além trazer novos conceitos morais é essencial também para uma formacgao
profissional e religiosa, como ja dito anteriormente, pois para aqueles que assim
desejarem, também tera grande influéncia no crescimento interior do individuo.
Nao obstante, estes individuos precisam de acompanhamento psicolégico, bem
como um efetivo acompanhamento apds sua saida do carcere, pois a sociedade,
que nao os vé com bons olhos, tende a estigmatiza-los, Ihes negando qualquer

oportunidade.

4-Finalidade da pena

Diante das caracteristicas apontadas para cada teoria sobre a finalidade da
pena, é forcoso concluir que a fungédo ressociliazadora se mostra a mais
importante delas, pois ao invés de objetivar a simples segregacdo do individuo,
esta apta a prevenir o delito, no momento em que se propde a devolver a

sociedade um individuo em condi¢cbes melhores do que as por ele apresentadas
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anteriormente, representando um beneficio ndo s6 para a sociedade, mas

também para o proprio individuo.

Nao obstante, ha que se admitir que, existem determinados tipos de
criminosos que nao necessitam de ressocializacdo, ou que nao podem ser
ressocializados, restando para estes o carater retributivo da pena. Entretanto, o
que nao se pode esquecer € que mesmo estes individuos tem de ter sua
dignidade preservada (em consonancia com o aclamado principio da dignidade
humana), bem como seus direitos garantidos, tendo como principal escopo,
quando se refere a aplicagao e execugdo de penas, o principio da legalidade, que

ha de ser o apanagio de todo o sistema penal.

Importante destacar que a ressocializacdo tem de passar do lado de dentro
do muro das prisdes, para o lado de fora, de modo que aqueles que realmente se
dispuserem a recuperar-se, tenham a possibilidade de exercé-lo aqui fora, pois
como asseverado alhures, a sociedade também é responsavel pela degradagao
ou pela recuperagcao de seus individuos. S6 assim a funcéo ressocializadora da
pena ndo sera mais uma falacia ou um mito como pretendem alguns. Nao ha
como conceber o afastamento desta fungdo da pena, pois o contrario seria admitir
gue o unico objetivo desta é afastar os delinquentes da sociedade, entretanto, os
defensores deste postura se esquecem que aqueles que foram afastados um dia
retornardo (ja que no Brasil ndo se admite prisdo perpétua), e este ciclo sera
reproduzido um infindavel numero de vezes, até que outra solugdo seja
encontrada. Enquanto isto, estariamos fadados a espera e a descrenga em um
sistema que nao procura prevenir ou resolver um problema e sim um remédio

imediato.

E claro que ndo se pretende fechar os olhos as precarias condicdes
apresentadas pelas prisbes em nosso pais (até porque este tema sera novamente
tratado posteriormente), pois do modo como nossos detentos s&o tratados, tal
objetivo ndo tem como prosperar. Mas é exatamente esta a critica ora tecida, pois
a Lei de Execucdo Penal, como veremos a seguir, traz as previsdes necessarias

para que se alcance tal fim, o que falta € uma completa melhoria do sistema, que
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se encontra sucateado (seja em suas instalagdes, seja pela precariedade dos
servidores que o integram), além de uma retomada de consciéncia das
autoridades e da populacéo, que legitima este tipo de situagdo. Vejamos, entao,
através da Lei de Execugao Penal, quais as previsdes trazidas sobre a integragéo
do condenado a sociedade, bem como praticas, politicas e institutos, como o
Regime Disciplinar Diferenciado, que, em uma incompatibilidade com as
previsdes do restante do sistema Constitucional Penal, em nada contribuem ou se
assemelham com a fungao ressocializadora pretendida pela referida lei desde seu

primeiro artigo.
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CAPITULO IV
REGIME DISCIPLINAR DIFERENCIADO
1- Direito e Execugao Penal no Brasil

Apobs o periodo Colonial em que tiveram vigéncia as Ordenagdes Afonsinas
e Manuelinas, passou-se entdo, as Ordenagdes Filipinas, que foram marcadas
por penas severas e cruéis que visavam a difusdo do temor pelo castigo.
Seguindo, com a proclamagédo da Independéncia, foi sancionado em 1830 o
primeiro Cédigo Criminal do Império, de indole liberal, que fixava um esbogo de
individualizagdo da pena, previa a existéncia de agravantes e atenuantes, além de
um julgamento especial para menores de 14 anos. Mais tarde, com a
proclamacado da Republica, surgiu o novo estatuto, denominado agora “Cdédigo
Penal”, que foi alvo de duras criticas pelas falhas que apresentava. O referido
estatuto aboliu a pena de morte e instalou o regime penitenciario de carater
correicional, entretanto, devido a sua ma sistematizagdo, foi modificado por
inumeras leis que acabaram por ser reunidas na consolidacdo das lei penais
(decreto 22.213 de 14.12.1932) ™*°.

Em 1942, entra em vigor, através do decreto-lei 2.848 de 7.12.1940, o
Cddigo Penal, que ainda hoje € nossa legislagdo penal fundamental. Tal
dispositivo sofreu alteragbes através da reforma do sistema penal (lei 7.209 de
1984), com o objetivo de |he emprestar caracteristicas mais humanistas através
do respeito a dignidade do homem que veio a delinqiiir. E neste diapasdo que

surge a lei 7.210 de 1984, a lei de Execucao Penal.

A mencionada lei, conforme asseverado anterirmente, tem como objetivo
principal a “integragao social do condenado ou do internado, ja que adota a teoria

mista ou eclética, segundo a qual a natureza retributiva da pena ndo busca

9 MIRABETE, Julio Fabbrini Op. Cit. Manual de Direito Penal. p. 24 e 25
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apenas a prevengao, mas também a humanizagdo. Objetiva-se, por meio da

execucdo, punir e humanizar.”™’

Ademais, a lei deve servir de garantia do condenado, contra possiveis
arbitrios do Estado, que tem sua condicdo fortalecida em face daquele que se

encontra sobre sua custodia.

Como bem asseveram Gustavo Octaviano Diniz Junqueira e Paulo

Henrique Aranda Fuller:

Aos juristas 0 aviso nao seria necessario, mas vale sempre
lembrar que, depois da condenacgao, a fragilidade do individuo
mediante o poder do Estado é evidente; dai a necessidade de
instrumentos de protecdo. Nao se busca com isso a impunidade,
mas sim a racionalidade da execucdo penal, bem como sua
adequacao ao espirito democratico que, mais que uma convicgao
doutrinaria, é imperativo constitucional.'*

Assim, a lei previu direitos e obrigagbes para ambas as partes, que se
devidamente cumpridos, possibilitariam uma execugao apta ao fim que se destina,
util & sociedade, pois puniria o infrator e util ao condenado, que veria na execug¢ao
uma possibilidade de vida mais digna através do programa de ressocializagao,
apo6s sua saida. A dita “ressocializagdo” (que tem como fim a volta do individuo
posto em liberdade ao convivio social) traria também grande beneficio a
sociedade, pois evitaria que o individuo voltasse a delinquir, contribuindo para a

diminuicdo da criminalidade.

Ressalte-se que, de acordo com a legislagdao patria, o processo de
execucao devera ser permeado, marcadamente, pelo principio da humanidade,
seja através dos mandamentos constitucionais (art. 5°, XLVIl) que proibe penas
de morte, de carater perpétuo, de trabalhos forcados, de banimento e cruéis,
assim como os direitos assegurados aos presos como “‘respeito a integridade

fisica e moral” (art. 5°, XLVIII); seja através da legislagdo ordinaria, como os arts.

T MARCAO, Renato. Curso de Execugdo Penal. 5% edicio. Sdo Paulo: Editora Saraiva, 2007. p. 1
2 JUNQUEIRA, Gustavo Octaviano Diniz e FULLER, Paulo Henrique Aranda. Legislagdo Penal
Especial, 22 Edigao. Editora Premier Maxima. Sdo Paulo: 2005. p. 27
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3° e 40 da Lei de Execugao Penal, que prevéem, respectivamente, que “ao
condenado serdo assegurados todos os direitos n&o atingidos pela sentenga ou
pela lei” e que “impde-se a todas as autoridades o respeito a integridade fisica e

moral dos condenados e dos presos provisérios.”'*?

Entretanto, com o crescente aumento da criminalidade, tais leis ditas como
humanitarias e em consonadncia com as previsbes dos direitos humanos no
cenario internacional ndo ecoaram da maneira pretendida. O aumento da
delinquéncia fez com que cada vez mais a populagdo clamasse pelo

endurecimento da legislagao penal e pela criagdo de penas mais severas.

Diante desta constatacado, Christiane Russomano Freire declara:

Neste momento, o sistema penal brasileiro torna patente sua
perversidade ao langar mado de um discurso ressocializador
ultrapassado e falacioso, para, na contramao, implementar
politicas criminais que atendem aos anseios criminalizadores e
punitivos. A expressao mais acabada deste fenbmeno sédo as
altas taxas de encarceramento produzidas no pais nas ultimas
décadas, que aparecem como passaporte para o ingresso no
movimento mundial de revitalizagcdo da funcido das instituicbes
prisionais.'*

E neste cenario de criminalidade crescente e ansia da sociedade por
puni¢cdes mais severas que, em meados de 2001, surge o “Regime Disciplinar
Diferenciado”, objeto deste estudo e que sera melhor detalhado adiante.

2- Panorama histérico e Nascimento do Regime Disciplinar diferenciado

Embasado no grande crescimento do poder de organizacéo e da estrutura
fisica e material das faccdes criminosas nos presidios de Sao Paulo, o Secretario
de Administragao Penitenciaria, criou, através da resolug¢ao n. 26 de maio de 2001

o Regime Disciplinar Diferenciado, trazendo a possibilidade de isolar o detento

%3 Neste sentido ver: NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de Direito Penal. Parte Geral e Parte

Especial. 32 Ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2007. p. 943
' FREIRE, Christiane Russomano. Op. Cit. A violéncia do Sistema Penitenciario Brasileiro
Contemporaneo...p. 76
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por até trezentos e sessenta dias, a ser aplicado principalmente aos lideres e
integrantes de facgbes criminosas e aos demais presos a que se considere

necessario como meio de manutengao da ordem e disciplina carcerarias.'®

O “regime” em estudo, conforme consta das pesquisas efetuadas'*®, fora
elaborado em resposta a uma mega-rebelido ocorrida no inicio do ano de 2001,
no estado de Sao Paulo, envolvendo 25 (vinte e cinco) unidades prisionais da
Secretaria de Administracdo Penitenciaria e 04 (quatro) cadeias de
responsabilidade da Secretaria de Seguranga Publica do estado, que tinha como
principais reivindicagdes o retorno dos lideres das fac¢des criminosas para a casa
de detencdo de Sao Paulo (o entdo complexo Carandiru), que na ocasidao se

encontravam no Anexo da Casa de custddia de Taubaté.

A principio, a supramencionada resolugdo n. 26'’, era restrita a cinco
Unidades prisionais: a Casa de Custddia de Taubaté, as Penitenciarias | e Il de
Presidente Venceslau, Penitenciaria de laras e Penitenciaria | de Avaré,
entretanto em abril de 2002 fora inaugurado o centro de Readaptagéo
Penitenciaria de Presidente Bernardes, com a finalidade especifica de aplicacéo
do RDD, motivo pelo qual as penitenciarias | e Il de Presidente Venceslau e a

Penitenciaria de laras deixaram de aplicar o regime.

De acordo com a resolugdo n. 26 o tempo maximo de permanéncia no
RDD seria de 180 (cento e oitenta) dias, podendo ser prorrogado até o dobro
deste periodo, ou seja 360 (trezentos e sessenta) dias, cabendo ao Diretor da
unidade solicitar, através de peticdo fundamentada enderecada ao Coordenador
Regional das Unidades Prisionais, a remog&o do preso ao Regime Disciplinar
Diferenciado.

Em julho de 2002, foi editada no Estado de Sdo Paulo a resolugao n. 49 da

Secretaria de Administracdo Penitenciaria (SAP), como a finalidade de restringir

> MARCAO, Renato. Op. Cit. Curso de Execucédo Penal. p. 37

%8 Neste sentido consultar CARVALHO, Salo de. Critica & execugdo Penal, 22 edicdo. Sao Paulo:
Lumen Jdris, 2007.p. 272

7 Vide Anexo llI, p. 145
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aos presos submetidos ao Regime Disciplinar Diferenciado o direito de visita e de
entrevista com seus advogados. Em agosto do mesmo ano, a resolugéo de
n.59'*® da SAP, instituiu o Regime Disciplinar Diferenciado no Complexo
Penitenciario de Campinas, estabelecendo, desta forma, a aplicagdo do RDD
tanto aos presos condenados quanto aos presos provisorios, acusados de praticar
crime doloso ou que pudessem significar alto risco para a ordem e seguranga do

estabelecimento prisional.

Ocorre que, a implementacdo do referido regime desde logo teve
constitucionalidade questionada, pois além de prever regras demasiadamente
severas, atribuidas ao cometimento de falta grave, sua aplicagdo estava
regulamentada através de resolugdo, o que deveria ser feito através de lei

Ordinaria.

Entretanto, em dezembro de 2003 se legaliza definitivamente o Regime
Disciplinar Diferenciado, através da lei 10.792, mais uma vez em atencédo ao
clamor social criado, desta vez, pela morte de dois juizes que atuavam em Varas
de Execugao Penal: Tal fato fez ressurgir no Congresso Nacional o projeto de lei
7.053, enviado em 2001 pela Presidéncia da Republica, que emm 26.03.2003 foi
aprovado na Camara dos deputados, seguindo para o Senado Federal. O projeto
que modificou dispositivos da Lei de Execugao Penal, criou, desta vez, por forga

de Lei, o Regime Disciplinar Diferenciado.'*

Assim, conforme ja relatado, o projeto foi convertido em lei (lei 10.792 de 1°
de dezembro de 2003), alterando a lei 7.210/84 (lei de Execug¢ao Penal) e o
decreto 3.689/41 (Codigo de Processo Penal), estabelecendo também outras
providéncias e trazendo para a lei de Execucdo Penal o Regime Disciplinar

Diferenciado.'

'*® Vide Anexo IlI, p. 147
9 MARCAO, Renato. Op. Cit. Curso de Execucédo Penal . p. 38
%0 1dem
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3- Natureza Juridica

Embora a doutrina discuta acerca de sua natureza juridica, o Regime
Disciplinar Diferenciado, segundo o que dispde o art. 53 da Lei de Execugao
Penal, consiste em modalidade de sancdo disciplinar, aplicada em caso de falta
grave, descrita segundo o art. 52 da lei em comento como “a pratica de fato
previsto como crime doloso constitui falta grave e, quando ocasione subversao da
ordem ou da disciplina internas, sujeita o preso provisorio, ou condenado, sem

prejuizo da sangao penal, ao regime disciplinar diferenciado”.

Segundo destaca MIRABETE:

O regime disciplinar diferenciado, criado pela lei 10792/03, que
alterou a lei de execucao penal, ndo € um novo regime de
cumprimento de pena, em acréscimo aos regimes fechado, semi-
aberto e aberto. Constitui-se em regime de disciplina carceraria
especial, caracterizado por maior grau de isolamento do preso e
de restricdo de contato com o mundo exterior."’

Assim, embora pretendam alguns seja o instituto novo regime de

cumprimento de pena, trata-se, em verdade, de modalidade de sanc¢ao disciplinar.

4 Caracteristicas

Dispbée o artigo 52 da Lei de Execucdo Penal sobre a aplicagdo do

RegimeDisciplinar Diferenciado:

“A pratica de fato previsto como crime doloso constitui falta grave
e, quando ocasione subversdo da ordem ou da disciplina
internas, sujeita o preso provisério, ou condenado, sem prejuizo
da sangao penal, ao regime disciplinar diferenciado, com as
seguintes caracteristicas:

[)  duragdo maxima de 360 dias, sem prejuizo de repeticdo da
sang¢ao por nova falta grave da mesma espécie, até o limite de
um sexto da pena aplicada.

[I) Recolhimento em cela individual.

" MIRABETE, Julio Fabbrini.Op. Cit. Manual de Direito Penal. p 257
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[ll) 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 de sol.

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

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

Analisando os dispositivos legais temos:

i) o referido regime podera ser aplicado tanto a presos provisorios
quanto condenados, o que ha de causar, no minimo, certa
estranheza, ja que é no minimo incoerente, em um sistema que tem
como um de seus principios basilares a presuncéo de inocéncia, aplicar
0 regime mais severo por ele previsto a um preso provisorio, que
podera ter, ao final de seu processo, provada sua inocéncia.

ii) a falta grave praticada tem de estar prevista como crime doloso,
somada ao fato de que ocasione subversdo da ordem ou da disciplina
internas, ou seja, ndo basta a simples pratica do fato previsto como
crime doloso.

iii) O artigo 52 prevé a duragdo maxima de 360 dias, que podera ser

repetida por até um sexto da pena aplicada.

Ocorre que, nado bastasse a previsdo de um ano neste regime de
isolamento celular, o que se afigura, muito mais do que suficiente, mas sim
prejudicial a saude mental do condenado, ha ainda a previsdo de que se lhe
aplique o referido regime por até um sexto da pena, que em nosso pais pode ser
de até 30 anos, o que significa que um preso podera ficar em regime disciplinar

diferenciado por até 5 anos.
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iv) a previsdo escassa de visitas e de saidas da cela pode ser
demasiadamente prejudicial a saude psiquica do condenado e, a
menos que se alterasse as premissas de nosso ordenamento juridico
penal, para que se pudesse cogitar de prisdo perpétua, e assim extirpar
de vez este tipo de criminoso da sociedade, este sistema funcionara
somente como paliativo, na medida em que de nada contribui para que
a volta destes individuos a sociedade seja proveitosa para ambos, ou

seja, nao contribui para a possivel ressocializagao deste individuo.

Assim, ilustrando o perigo que o isolamento celular pode causar ao
condenado, trazemos o relato do psicélogo Donald O. Hebb, apud Antonio Carlos
de Aguiar Desgualdo152, acerca das consequéncias trazidas a homens

submetidos (em seus estudos) a grandes periodos de isolamento:

A experiéncia demonstrou que o homem pode ter tédio, o que ja
sabiamos, porém mostrou também que o tédio € uma palavra
amena para muitos efeitos. A necessidade da estimulagao normal
de um meio é fundamental. Sem ela a fungdo mental e a
personalidade degeneram. Os sujeitos isolados queixavam-se de
nao conseguir pensar de maneira coerente, de uma queda na
capacidade para resolver problemas simples, e do aparecimento
de alucinagdes.

De modo que, a crenga que se pretende aqui demonstrar € a de que um
ordenamento que se fundamenta na dignidade humana, e que tem como previséo
expressa a vedagao as penas cruéis, ndo ha como o Estado suportar o 6nus da

degredacao total de consciéncia e sanidade de seus presos.

Prosseguindo com a analise das previsbes do Regime Disciplinar
Diferenciado temos que este sera aplicado a presos nacionais ou estrangeiros,
que apresentem alto risco para a ordem e a seguranga do estabelecimento penal

ou da sociedade ou sob os quais recaiam fundadas suspeitas de envolvimento ou

"“?HEBB, Donald O. Psicologia. Trad. Pepita Cortes Bosch. 22 edigdo. Rio de Janeiro: Livraria
Atheneu, 1979. p. 286-289, apud DESGUALDO, Antonio Carlos de Aguiar. O “Regime Disciplinar
Diferenciado” em face das Teorias Justificadoras das Penas. Dissertagdo de mestrado
apresentada a banca Examinadora da Pontificia Universidade Catdlica de Sao Paulo- 2007. p.
143-144
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participagdo, a qualquer titulo, em organizagdes criminosas, quadrilha ou bando.
Esta talvez seja mais prejudicial disposicdo do regime em comento, dada sua
vagueza, afinal, ficara a critério do juiz decidir o que representa risco a ordem e a
seguranga do estabelecimento penal, além daquilo que configuraria “fundadas

suspeitas” de participagdo em organizagdes criminosas, quadrilha ou bando.

Tal disposicao configura, além de nitidamente se denomina de “direito
penal do autor’, ja que n&o descreve quais as condutas que estariam
compreendidas na previsdo (como se esmiugara mais a frente), flagrante violagéo
ao principio da legalidade, pois viola suas garantias de lei certa e estrita
(conforme se verificara também em tépico proprio). Ademais, ha que se salientar
também que nosso ordenamento ainda aguarda a definigdo daquilo que se
poderia considerar como organizagao criminosa, ja que nem mesmo a
legislacdo que trata sobre o combate ao crime organizado apresentou a

necessaria definicao.

E, embora a jurisprudéncia venha entendendo pela aplicagao trazida pela
Convengdo da ONU contra o Crime Organizado Transnacional (Convengao de
Palermo- novembro/2000), de acordo com a qual

Artigo 1° - Para efeitos da presente accdo comum, entende-se
por “organizacao criminosa” a associagao estruturada de duas ou
mais pessoas, que se mantém ao longo do tempo e actua de
forma concertada, tendo em vista cometer infraccbes puniveis
com pena privativa da liberdade ou medida de seguranca
privativa da liberdade cuja duragdo maxima seja de, pelo menos,
quatro anos, ou com pena mais grave, quer essas infrac¢des
constituam um fim em si mesmas, quer um meio de obter
beneficios materiais e, se for caso disso, de influenciar
indevidamente a actuacao de autoridades publicas.

N&o nos parece ser este o entendimento correto, uma vez que estaria se

utilizando de analogia incriminadora.

Destarte, em que pese o fato de o clamor social ser freqientemente, em
nossa sociedade, apelo para a criagdo de leis de afogadilho, somado ao fato de
que os membros do legislativo sdo representantes dessa populagado sedenta de
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justica, ha que haver um crivo na elaboragéo das legislagdes de cunho penal, pois
principalmente no que tange a Execucgéo Penal, que trabalha com a privagao de
liberdade do individuo, deva haver um maior cuidado no respeito aos direitos e

garantias constitucionalmente previstos e assegurados.

5-O RDD e sua efetividade

Frente as severas caracteristicas do regime em comento, hd que se
questionar sua efetividade em termos daquilo que pretende nossa legislagéo
penal, ou seja, diante da teoria da Prevengao Geral positiva, que tem como seus
fins a ressociliazagdo, a prevencdo e a retribuicdo (que subsiste desde os

primordios como fungao da pena).

E inegavel que se se pretender separar as funcdes atribuidas as penas,
poderia se considerar o referido regime como eficaz, ja que no tocante a
retribuicdo nada mais proprio do que segregar e diminuir os direitos daquele que
delinquiu, entretanto o que se deve questionar é a efetividade perante a funcao
ressocializadora, que na dtica deste trabalho ha que ser a privilegiada dentro da
execucgao penal, pois sO ela é capaz de efetivamente diminuir a delinquéncia
(desde que n&o se encerre dentro das penitenciarias), bem como da fungdo
preventiva. Nesse sentido, trazemos a opinidao de Erving Goffman apud Antonio

153

Carlos de Aguiar Desgualdo ™, que em 1950 efetuou um estudo acerca das

chamadas ‘“instituicbes totais”'®*, dentre as quais, na sua concepcdo se

encontram as penitenciarias:

“...se a estada do internado é muito longa, pode ocorrer, caso ele
volte para o mundo exterior, o que ja foi denominado
“desaculturamento’- isto €, “destreinamento- que o torna incapaz

® GOFFMAN, Erving. ManicOmios, Prisdes e Conventos. Trad. Dante Moreira Leite. 72 Ed. Sao

Paulo: Perspectiva, 2001, apud DESGUALDO, Antonio Carlos de Aguiar.Op. Cit. O “Regime
Disciplinar Diferenciado” em face das Teorias Justificadoras das Penas. p. 139

154 Segundo Antonio Carlos de Aguiar Desgualdo: “instituicdes totais sdo aquelas que estabelecem
um mundo paralelo, com regras proprias impostas pelo Estado e dentro dos limites Constitucionais
legais para a realizacdo de um fim, de acordo com a teoria fundamentadora adotada pelo
ordenamento juridico de determinado pais.” O Regime Disciplinar Diferenciado em face das
Teorias Justificadoras das Penas. p. 133
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de enfrentar aspectos de sua vida diaria...neste sentido, as
instituicdes totais realmente nao procuram uma vitéria cultural.
Criam e mantém um tipo especifico de tensdo entre o mundo
institucional, e usam essa tensdo persistente como uma forga
estratégica no controle dos homens.”

Diante das palavras do estudioso, conclui-se pela aniquilagdo da
personalidade do individuo submetido a este tipo de internacdo, com consequente
fracasso da ressocializag&o.

Ademais, ha que se salientar que nenhum criminoso pratica um crime
pensando na gravidade da sangao que lhe sera imposta, pois se assim fosse,
paises que adotam legislagbes ainda mais severas, admitindo, por exemplo, a
pena de morte e prisdo perpétua, teriam um baixissimo indice de criminalidade. O

que nao se observa.

6- O RDD como manifestagao do direito penal do inimigo

Para compreender a Teoria que vem sendo chamada de “Direito Penal do
Inimigo” temos que visitar, ao menos rapidamente as teorias do delito, visita esta

que culminara na analise da teoria em apreco:

6.1 Sistemas penais e a definicao de crime

a) Causalismo

Desenvolvida por Franz Von Liszt, a teoria causal da agao (ou naturalista)
firma seu conceito de agdo como sendo a modificacdo do mundo exterior tendo
como causa a vontade humana. Trata-se de “conceito naturalista, pré-juridico,
que esgota num movimento voluntario causador de modificagdo no mundo

externo, referivel a vontade do homem”."®®

%% \/on Liszt, Franz. Op. Cit. Tratado de Direito Penal Alemdo. p. 217,
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Nesta concepgédo o injusto era composto por elementos objetivos e a
culpabilidade ficava encarregada dos elementos subjetivos, o que passou a ser

superado pelo sistema neoclassico.
b) Neoclassica ou Neokantismo

Superou o paradigma naturalista e sua “dogmatica formalista, por um
sistema teleoldgico ligado a valores”,’® de modo que o tipo ndo é mais tido como
mera modificacdo no mundo exterior e sim como descricdio de uma acéao
socialmente lesiva e antijuridica. A antijuridicidade ndo € mais representada pela
simples contrariedade a norma, mas exige mais do que isso, exige que a conduta
seja socialmente lesiva e a culpabilidade passa a ser normativa, significando

“juizo de reprovacao pela pratica de um ilicito tipico.”"’

c) Teoria Finalista da Agao

De acordo com esta teoria, que tem Hans Welzel como expoente, o agente
pode antecipar mentalmente os cursos causais de suas agdes no sentido de um
objetivo determinado finalisticamente. Dentro deste sistema, o homem s6 age

determinado a um fim, logo este tipo de acéo deve ser regulada pelo direito. 198

Deste modo, como o direito sé podera punir as acgdes destinadas a
determinado fim, o dolo deve integrar o tipo. Nesta teoria, o que se leva em conta,
para fins de ilicito, € o desvalor da acgédo, sendo a culpabilidade juizo de

reprovacgao.

% MORAES, Alexandre Rocha Almeida de. Direito Penal do Inimigo- A Terceira Velocidade do

Direito Penal. Curitiba: Ed. Jurua, 2008. p. 121

7 1dem.

'%® Conforme MORAES, Alexandre Rocha Aimeida de. Direito Penal do Inimigo, Op. Cit. pag. 121.
Neste sentido podemos destacar a obra de WELZEL, Hans. Derecho Penal Aleman. Trad. Juan
Bustos Ramirez y Sergio Yanez Pérez. Santiago de Chile: Juridica de Chile, 1997
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d) Funcionalismo

Em uma nocéao simplista, o funcionalismo prega que o Direito Penal dever ser
estruturado e direcionado segundo razdes de politica criminal, deve ser

funcional™®

, OU seja, o sistema juridico-penal deve ser construido com foco nos
fins do Direito Penal. “Nesse esteio, o funcionalismo no Direito Penal, é
instrumento que se destina a garantir a funcionalidade e a eficacia do sistema

social e dos seus subsistemas.”'®

Ainda de acordo com tal linha doutrinaria, essa funcao do Direito Penal podera

ser a protec¢ao de bens juridicos ou a manutengao do sistema.

) Funcionalismo Teleolégico: tal linha do funcionalismo tem como
principal expoente Roxin, segundo o qual a fun¢cdo do Direito Penal
seria a protegcao de bens juridicos. Nesta linha de pensamento, Roxin
aceita a presenga de valores, bem como de principios ndo positivados
para aplicacdo do Direito Penal em sua doutrina, valores estes que
devem ser somados ao Direito Positivo.

) Funcionalismo sistémico ou radical: Esta corrente tem como criador o
doutrinador alemao Gunther Jakobs, e aponta como principal fung¢ao do
direito penal € o império do sistema, a afirmag¢ao da norma. Tal doutrina
que ¢ influenciada pela teoria dos sistemas de Niklas Luhmann, se
orienta pelos critérios de prevencao geral. Nega a necessidade de
valoragdo para aplicagao do Direito, de modo que sua doutrina se

baseia no Direito Positivo.

6.2- Direito Penal do Inimigo

Nesta doutrina, Gunther Jakobs, apontado como seu criador, retira a

substancialidade da idéia de bem juridico penal, pois para ele o bem juridico

%9 MORAES, Alexandre Rocha Almeida de. Op Cit, p. 125
1% 1bidem, p. 128
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corresponde a necessidade de se proteger a firmeza das expectativas normativas.
Aduz que a constituicdo da sociedade se da por meio de normas (regras de
configuragéo) e nao por determinados estados de bens (ainda que estes possam

ser deduzidos, reflexamente através das normas).™®’

Nesta seara, partindo-se da premissa de que a funcéo do direito é reafirmar
a existéncia da norma em favor da estabilizagao do sistema social, a culpabilidade
constitui falta de fidelidade ao direito, o que justifica a imposicdo da pena'?.
Deste modo o agente é punido porque violou a norma. Porque descumpriu o

papel esperado pela sociedade de que se comportaria conforme a norma.

De acordo com o que defende Gunther Jakobs, ha dois tipos de individuos
delinquentes: o delinqiente comum, que esporadicamente infringe uma norma
legal e aquele que delinque por principio- os nédo alinhados- que presumivel e
permanentemente abandonaram o Direito e por isso ndo garantem o minimo de
seguranga cognitiva de seu comportamento pessoal163, aqueles que através de
sua delinquéncia violam as bases do estado, criando uma espécie de estado
paralelo. Para os primeiros, existe o Direito Penal do Cidad&o, ja para o segundo
tipo de delinquente, ha que se aplicar o Direito Penal do Inimigo, que sera
marcado pela flexibilizagdo ou até eliminagcao de direitos e garantias individuais e

processuais, inclusive através da antecipacao da punig¢ao.
Nas palavras de Gunther Jakobs:

A reacao do ordenamento juridico, frente a esta criminalidade, se
caracteriza, pela circunstancia de que nao se trata, em primeira
linha, da compensac¢édo de um dano a vigéncia da norma, mas da
eliminagdo de um perigo: a punibilidade avanga um grande trecho

61 JAKOBS, Giinther. Sociedade, Norma e Pessoa: Teoria de um direito funcional v.6. Trad.

Mauricio Antonio Ribeiro Lopes. Colegcdo Estudos de Direito Penal. Sdo Paulo: Manole, 2003. p.
11-13; 44-45

%2 MORAES, Alexandre Rocha Almeida de. Op. Cit. Direito Penal do Inimigo. p. 135

163 JAKOBS, Giinther. Ciéncia do Direito e Ciéncia do Direito Penal. Trad. Mauricio Antonio Ribeiro
Lopes. Barueri, SP: Manole, 2003. p. 57.
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para o ambito da preparacdo, e a pena se dirige a segurancga
frente & fatos futuros, ndo & sancéo de fatos cometidos.’®

O tratamento dispensado ao inimigo, nestes moldes, lhe é dado pelo
simples fato de ser este “considerado” perigoso ou daninho a sociedade; a analise
de sua periculosidade é baseada em critérios subjetivos, em sua personalidade e

nao mais nos fatos por ele eventualmente praticados165.

Para a doutrina de Gunther Jakobs, € legitimo tratar o inimigo como coisa,
na busca da manutengao do Estado através da afirmagao da norma. Assim segue
afirmando: “Quem n&o presta uma seguranga cognitiva suficiente de um
comportamento pessoal, ndo s6 ndo pode esperar ser tratado como pessoa, mas
o Estado nao deve trata-lo como pessoa, ja que do contrario vulneraria o direito a

seguranca das demais pessoas.”'®

Deste modo, podemos observar que a referida doutrina se pauta por um
radicalismo sem igual, ao chegar ao ponto de afirmar que se pode retirar de
certos individuos a condigao de pessoa, como se isso fosse possivel. Isto porque,
0 que esta afirmacédo pretende legitimar ndo aplicagdo do principio da dignidade
da pessoa humana, nos casos em que se pretende considerar 0 criminoso como
inimigo. Entretanto, como asseverado alhures, do mesmo modo que ndo ha como
se retirar a condigdo humana de uma pessoa, ndo ha como afastar o valor da
dignidade humana, ja que, conforme também ja ilustrado, esta sera inerente a

todo e qualquer ser humano, independente de condicdes pessoais.

Podemos, entdo destacar, no que se refere a doutrina do Direito Penal do
Inimigo, tragos marcantes como a antecipagdo da punigdo pela qual se punem
inclusive suspeitas e atos preparatérios, mudando-se da o6tica da punicdo do ato

praticado para aquele que se vai praticar, a ado¢cado de um direito penal do autor,

1% JAKOBS, Giinther e MELIA, Manuel Cancio. Direito Penal do Inimigo- Nogbes e criticas. 22

Edicdo. Org. e Trad. André Luis Callegari & Nereu José Giacomolli. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2007. p. 35 e 36.

1% Neste sentido consultar ZAFFARONI, Radl Eugenio. El enemigo en el derecho penal. 12 Ed.
Buenos Aires: Ediar, 2006.p. 25-26

1% Ibidem, p. 42
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pelo qual se pune o individuo pelo fato de ser quem ele €, de ser o inimigo do
Estado, e n&o pelo delito cometido, uma vez que nem se exige a comprovagao de
sua pratica e a flexibilizagdo ou, muitas vezes, supressédo de direitos e garantias

individuais e processuais, sob 0 manto da proteg¢ao da vigéncia do Estado.

Os tragos em epigrafe servem claramente para fundamentar a criagdo do
Regime Disciplinar Diferenciado, uma vez que, conforme estudado, ndo se exige
do preso a pratica de conduta determinada taxativamente para a inclusdo no
RDD, bastando as suspeitas de integrar organizagdo criminosa, o que se pode
chamar de direito Penal do Autor, pois a punicdo vem em razdo de sua possivel
personalidade, bem como através da redugdo de suas garantias individuais, que
sdo contundentemente violentadas através da aplicacdo deste regime que em
nada preza pela dignidade da pessoa humana. De tal sorte que se pode
considerar o RDD produto desta doutrina que vem sendo mundialmente adotada,
devido a ineficiéncia de se combater determinado tipo de criminalidade,
principalmente no que se refere ao combate do terrorismo, como as técnicas
adotadas nos Estados Unidos da América, apos os atentados de onze de
setembro de 2001.
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Capitulo V

BEM JURIDICO PENAL E POLITICA CRIMINAL

1- Escorgo Histérico

E majoritario na doutrina o entendimento de que a funcdo do Direito Penal
€ a protecao de bens juridicos, de tal sorte que alguns deles sempre foram objeto
de preocupacdo do legislador, demandando protecdo desde as mais remotas
épocas; outros mudam com o evoluir da sociedade e sao eleitos, por vezes,

dentre outros critérios, com amparo na politica criminal.

Diante da analise do Regime Disciplinar Diferenciado face as teorias
justificadoras das penas e da Evolugao Historica que culmina em nossa pesquisa
com o seu surgimento, é chegada a hora de se proceder uma analise, mesmo que
perfunctoéria, sob bem juridico e politica criminal, para que se busque entender

quais as bases do legislador quando da opgéo pela referida sangéo.

Conforme ja elucidado, é através do iluminismo (e de seus ideais
difundidos nos séculos XVII e XVIII) que o Direito Penal passou a ganhar novos
contornos, de modo que se buscou limitar a atuagdo estatal através do

fortalecimento dos direitos e garantias individuais.

E neste mesmo periodo que vamos encontrar as primeiras formulacdes da

idéia de bem juridico através do pensamento de Feuerbach.

Para Feuerbach, que fundamentava sua tese no contrato social, a partir do
momento em que 0 homem resolve organizar-se em sociedade, confia ao estado
a organizagao da nova ordem social, este, por sua vez, somente poderia intervir
penalmente diante de um delito que lesionasse algum direito dos cidadaos, de

modo que se ndo houvesse lesdo, ndo haveria crime a ser punido™®’.

7 FEUERBACH, Paul Johann Anselm Ritter Von. Op. Cit. Tratado de Derecho Penal. p.21.
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Tal concepgao enfrentou criticas, j@ que mesmo as agbes que nao
ofendessem direitos subjetivos eram punidas. Para Feuerbach isso se justificava,
pois mesmo que nao houvesse lesdo a direitos subjetivos, tais condutas

colocavam em risco a ordem e a seguridade social.

E com a Escola Histérica do Direito, que considerava que costumes,
desenvolvimento histérico e normas juridicas sdao um todo organico, sendo o
Direito fruto de uma criagado historica, que se comega a afastar as teses de

Feuerbach, buscando adequar o Direito ao pensamento humano'®.

Nesta esteira, com Birnbaum, se modifica por completo o Direito Penal,
trazendo o conceito de bem juridico, em substituicdo ao entdo aplicado conceito
de direito subjetivo. Desta forma, a conduta delitiva deveria lesionar bens e n&o
direitos.

Nesta concepgao, Birnbaum destaca a importéncia de se fixar o bem
juridico no mundo do ser ou da realidade, de importancia para a pessoa ou a
coletividade, podendo ser lesionado por uma acdo delitiva’. Birnbaum nao
chega a se utilizar propriamente da expressao “bem juridico”, mas faz uso de
expressdoes que se identificam com este conceito, por isso € atribuida a ele a

original concepgao de bem juridico.

Jhering também encampa a idéia de bem juridico valorado pela
coletividade, apresentada por Birnbaum, aliando a esta a idéia de bem-estar. Para
ele, o Direito Penal representava um meio subsidiario de protecédo social e cada
individuo é titular de um interesse fundamental, cujo conteudo seria determinado
conforme a importéncia de sua existéncia. Jhering desenvolve, desta forma, sua
teoria dos titulares de bens juridicos, que posteriormente permitiria a classificagao

dos delitos do Estado, da sociedade e de maiorias indeterminadas. Para ele o fim

1% Vide SILVEIRA, Renato de Mello Jorge. Op. Cit. Direito Penal supra-individual: interesses difusos.

p..40
169 1dem.
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das leis penais ndo seria outro que néo o explicitado por elas mesmas, ou seja, a

protecdo da seguridade das condicdes de vida da sociedade’°.

Representando a escola positiva (explicitada no capitulo Ill), Karl Binding
acreditava que o delito representava a lesdo de um direito subjetivo do estado,
havendo total pertinéncia entre norma e bem juridico, de modo que aquela seria a
fonte de revelagao deste. Binding adota um positivismo normativista, devendo ser
“bem juridico” tudo aquilo que é eleito pelo legislador como condi¢gdo essencial
para a vida dos cidadaos, de modo que deve haver absoluta coeréncia entre
norma e bem juridico, sem diferenciar, entretanto bens juridicos individuais,
coletivos ou supra-individuais, pois, para ele todos os bens juridicos séo,

obrigatoriamente, bens da comunidade™’”.

Divergindo ligeiramente da concepgédo de Binding, Franz Von Liszt traz a
concepgao de bem juridico como sendo “todo o interesse juridico protegido”,
compreendendo ai 0 conjunto de interesses vitais do individuo e ou da sociedade.
Atrelada a nogdo de bem juridico, Von Liszt dava importancia a propria idéia de
pena, a questdo de se saber se ela é, como retribuigdo, uma consequéncia
necessaria ao crime ou se representa uma forma de protecédo de bens juridicos.
Para ele a fungédo do Direito Penal seria a prote¢cao de interesse humanos vitais-
os “interesses juridicos”, e os bens juridicos seriam divididos em individuais e

172

supra-individuais '“.Deste modo, o bem juridico, na sua concepgéao, seria um bem

do homem a ser reconhecido e protegido pelo Direito.

A partir do século XX, sob a influéncia das transformacdes e concepcdes
trazidas com a Revolugédo Burguesa (séc. XIX), comegam a ter influéncia sobre o
Direito Penal concepgdes espiritualistas. Ha um processo de espiritualizagdo e
normatizagao conceitual de bem juridico, que deixa de fazer parte de conceitos

sociais, devendo ser entendido como um valor cultural. O bem juridico passa a ter

% SILVEIRA, Renato de Mello Jorge. Op. Cit. Direito Penal supra-individual: interesses difusos. p.43
171

Ibidem p.44
2 LISZT, Franz Von. Op. Cit.Tratado de Direito Penal Alemé&o. p. 139
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como principal caracteristica a referéncia do delito no mundo valorativo, ao invés

de fixa-lo no plano social'”>.

Com o fim da Segunda Guerra Mundial, periodo em que o Direito Penal foi
maculado pelos ideais nazistas da Escola de Kiel, inicia-se uma nova valorizagao
do conceito de bem juridico, que nos moldes do pensamento de Birnbaum e Von
Liszt, pretende determinar os limites do jus puniendi estatal'™*. Neste cenario,
pode-se distinguir duas modernas teorias sobre a delimitagdo do bem juridico: as

sociologicas e as constitucionalistas.

As teorias socioldgicas, que tem como um de seus principais expoentes
Winfried Hassemer, para quem a intervencao punitiva do Estado depende da
confirmagédo de uma danosidade social, de tal sorte que, os bens juridicos s&o
considerados a partir de uma perspectiva politico-criminal geral, deixando o bem
juridico de possuir seu significado préprio, foram muito criticadas, pois deixaram
de formular um conceito material de bem juridico, deixando também em aberto a
questdo de qual seria 0 motivo para uma sociedade criminalizar determinadas

condutas e outras ndo'"°.

As teorias constitucionalistas, por sua vez, tém grande aceitacdo na
dogmatica italiana e ganham novos contornos através de funcionalistas como

Claus Roxin.

Roxin constréi seu pensamento na necessidade de se firmar o Direito
Penal sobre as bases da Constituicdo e da Politica Criminal. Deste modo, a
eleicdo de bens juridicos deve partir dos principios da Constituicdo e com base na
liberdade do individuo, para que se encontre os limites da capacidade punitiva do
Estado. De acordo com tal concepcdo ha clara influéncia dos valores

Constitucionais no sistema penal. Encampando os ideais do Estado Democratico

' SILVEIRA, Renato de Mello Jorge. Op. Cit. Direito Penal supra-individual: interesses difusos.p. 47
' Ibidem pag. 48
® HASSEMER, Winfried. Op. Cit. Introdugdo aos Fundamentos do Direito Penal. p. 55-58.
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de Direito, estabelece uma interacao entre principios constitucionais e a protecao

juridico-penal e a bens juridicos."’®.
2- Conceito de bem juridico

Embora ndo seja unissono na doutrina o conceito de bem juridico, pelo que
muitos dizem ser ele aquilo que é de vital interesse do ser humano e da
sociedade, o consenso encontra-se no fato de que o bem juridico servira como

limitador do poder punitivo do Estado.

Para von Liszt, por exemplo, o bem juridico, objeto da proteg¢ao do direito
seria sempre a vida humana nas suas diversas formas de manifestagao, ela seria

o centro de todos os interesses juridicamente protegidos'’’.

Paulo César Busato e Sandro Montes Huapaya destacam um problema
dogmatico na tentativa de se conceituar Bem juridico, qual seja, a possivel
confusdo entre bem juridico e o objeto material sobre o qual recai a conduta
criminosa. De modo que o objeto material € concreto e representa a configuragéo
material do interesse juridico, enquanto que o bem juridico é o interesse juridico

protegido'®.

Welzel, seguindo a linha de Von Liszt no que se refere aos interesses
juridicamente protegidos, trazia a idéia de que o bem juridico seria aquele bem
vital da comunidade ou do individuo protegido juridicamente e dotado de

significado social'’®.

Roxin, verificando a impossibilidade de limitagdo dos bens juridicos aos

'"® ROXIN, Claus. Estudos de Direito Penal. Trad. Luis Greco. Sao Paulo: Editora Renovar, 2006.
p. 79-82

" Franz Von Liszt. Op. Cit. Tratado de Direito Penal Aleméo. p. 27

8 BUSATO, Paulo César e HUAPAYA, Sandro Montes. Introdugdo ao Direito Penal-
Fundamentos para um Sistema Penal Democrético. 2° edicdo. Rio de Janeiro: Editora Lumen
Juris, 2007. p. 53

" WELZEL, Hans. Derecho Penal Aleméan. Trad. Juan Bustos Ramirez y Sergio Yanez Pérez.
Santiago de Chile: Juridica de Chile, 1997. p.5
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individuais, assegura a existéncia de bens da comunidade também merecedores
de protecdo, como aqueles essenciais a vida em comum, trazendo, deste modo, a

necessidade de eleigdo de bens juridicos de cunho difuso'®.

Deste modo, podemos dividir os bens juridicos em individuais que de
acordo com a doutrina moderna sao de mais facil identificacdo e por isso
demandam maior protecdo do Estado e se relacionam a interesses subjetivos e
os bens juridicos difusos, coletivos ou supra individuais (termos que embora
apresentem diferengas semanticas, no que se refere aos bens juridicos significam
interesses metaindividuais), cujo foco se concentra em uma generalidade ndo
definida, demandando uma analise mais profunda sobre o efeito lesivo em seus

componentes'®’.

Diante de tais concepcgdes forte discussdo doutrinaria se apresenta em
relacdo ao bem juridico difuso, se seria necessario aguardar a lesédo a estes bens
para que depois houvesse intervencado estatal, principalmente diante de um
cenario de evolugéo tecnoldgica sem fronteiras, onde a criminalidade possui cada
vez maiores e mais e modernos subterfugios para suas praticas e onde também
se propicia o nascimento de novos bens juridicos. Para a eficaz protegdo destes
bens, que dizem respeito a coletividade, sdo criados crimes de perigo abstrato, de
modo que, uma vez eleitos, a ameaga a estes bens tdo caros ja € em si
considerada uma conduta lesiva. A adogao destes tipos traz grande celeuma, pois
estariam afastados os principios da intervengdo minima e da lesividade, o que

imp&e maior critério e ponderagao na criagdo dos tipos.

Na definicdo do bem juridico, seja ele individual, seja metaindividual, o fato
€ que a nogao de bem juridico esta umbilicalmente ligada ao modelo de Estado

adotado, com sua opc¢ao ideoldgica de dar, ou nao prevaléncia aos direitos

180 ROXIN, Claus. Derecho Penal- Parte General, tomo |- Fundamentos. La estructura de La teoria

Del delito. Trad. Diego- Manuel Luzén Pefia; Miguel Diaz y Gracia Conlledo; Javier de Vicente
Remesal. Madrid: Civitas, 1997. p. 51 e seguintes.

1 SILVEIRA, Renato de Mello Jorge. Op. Cit. Direito Penal Supra- Individual: interesses difusos.
p. 52
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fundamentais do individuo'®. De acordo com o paradigma escolhido, havera uma
maior ou menor ingeréncia estatal nas esferas privadas, de modo que serdo
diferentes os bens juridicos eleitos em um Estado democratico (e os critérios

utilizados para sua definicdo) e os bens juridicos eleitos em um Estado totalitario.
2.1- Bem juridico e Estado Democratico de Direito

Foi dito que a norma penal ha que se afinar com os bens juridicos eleitos
como objeto de tutela e que sdo anteriores a ela. Neste contexto, como bem
assinala Luciano Feldens'®®, a Constituicdo assume papel fundamental, ja que
sera o parametro para se extrair quais os bens que se violados sujeitardo os

infratores a sangao Estatal.

A despeito do que foi dito linhas atras, que a evolugdo propicia o
aparecimento de novos bens juridicos, ndo se deve descuidar da base técnica de
tal concepgdo. Nao se pode permitir que esses novos bens juridicos sejam
escolhidos ao alvedrio da faticidade. A eleigdo do bem juridico, em consonancia
neste ponto com as idéias pregadas por Roxin, deve ter como base a Constituicdo
Federal e seus principios.

Assim, em um Estado totalitario havera a opg¢ado pela manutengdo e
afirmacao do sistema. J& em um Estado Democratico de Direito, deverdo ser
respeitados os fundamentos sobre os quais ele se langa, priorizando os direitos e
garantias individuais e a justica social. Aqui entra novamente a critica doutrinaria
feita a eleicdo dos bens juridicos metaindividuais, pois 0 que se alega € que

estaria se deixando de lado os direito individuais, para assegurar o Estado.

O que se ha de buscar em um Estado Democratico de Direito,

principalmente diante da elei¢do dos bens juridicos que irdo possibilitar a mais

2 Vide PORTO, Herminio Alberto Marques e SILVA, Roberto Ferreira da. Op. Cit.
Fundamentagéo Constitucional da Normas de Direito Processual Penal...p. 591

"®FELDENS, Luciano. A Constituicdo Penal- A Dupla Face da Proporcionalidade no Controle de
Normas Penais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005. p. 51
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drastica forma de intervencao estatal nas esferas individuais através da aplicacao
da pena, é que os valores sobre os quais se pautou o legislador na criagado das
normas Constitucionais ndo sejam perdidos, de modo que os principios por eles
explicitados, e que sao as bases de todo o sistema, sejam respeitados. No que
tange ao Direito Penal, a opinido advogada neste trabalho é a de que nao se
poderia deixar de levar na mais alta conta o principio da legalidade e o principio

da dignidade humana na escolha dos bens juridicos.

Diante de tais colocagdes, concluimos com as palavras de Cézar Roberto
Bittencourt:  “A  onipoténcia juridico-penal do Estado deve contar,
necessariamente, com freios ou limites que resguardem os inviolaveis direitos
fundamentais do cidadao. Este seria o sinal que caracterizaria o Direito Penal de

um Estado pluralista e democratico.”'®*

3- Politica Criminal

O termo Politica Criminal é plurissignificativo na seara penal. Entretanto, a
doutrina'® costuma dividi-la em dois aspectos principais: atividade do Estado e
atividade cientifica.

Enquanto atividade do estado, a politica criminal é parte da politica geral do
Estado, diante de um de seus fins, que é oferecer subterfugios para que a
sociedade conviva de forma pacifica e desenvolva de forma harmdnica suas
atividades. Dentro desta atribuicdo o Estado estabelece os fins e os meios
adequados para conter os comportamentos delitivos ou desviados através do
Direito Penal, estabelece os limites para a prevencéo da criminalidade'®. Para
tanto o Estado pode se utilizar de inumeros meios, incluindo politicas penais e

extrapenais.

Ja a Politica Criminal, enquanto atividade cientifica “tem como objeto a

' BITENCOURT, Cezar Roberto.Op. Cit. Tratado de Direito Penal. p. 9
1:: BUSATO, Paulo César e HUAPAYA, Sandro Montes. Op. Cit. Introdugédo ao Direito Penal. p. 16
Idem.
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forma com que o Estado leva a cabo sua atividade politico-criminal em sentido
amplo; isto é: a determinagédo dos fins que se pretende que sejam alcangados,
como empregar o recurso do Direito Penal e em que medida se submeter aos

principios limitadores estabelecidos para o direito positivo™'®’.

A Politica Criminal serve, entdo, de maneira geral, a escolher os meios a
disposicédo do Estado na luta contra o crime, perseguindo, neste seu caminhar, os
fins do poder de punir do estado (tendo entre eles os bens juridicos) e as origens
do crime. Ela compreende o conjunto de principios e recomendagdes para a
reforma ou transformagéo da legislagdo criminal, que exsurgem da avaliagdo do
desempenho das instituigdes que integram o sistema penal, bem como das
descobertas da criminologia188. Dentre as fungdes da politica criminal, com base
nos dados colhidos através deste processo, cabe estabelecer quais os bens
juridicos mais importantes a sociedade de determinada época, para que se possa
saber o meio adequado de protegé-los. Fica claro entdo, que a eleigdo de um bem

juridico passivel de protecao penal passa pela Politica Criminal.

De acordo com a tendéncia trazida a este trabalho de que, cada vez mais a
doutrina e o legislador tém reconhecido a necessidade de tutela penal de
interesses difusos e que, muitas vezes a tutela desses bens metaindividuais sera

concretizada através da formulagao de crimes de perigo.

No que tange ao Regime Disciplinar Diferenciado ha a opgé&o, por parte do
legislador, de tutelar a seguranga publica em detrimento dos direitos e garantias
individuais, ja que, como exaustivamente ponderado, sao diminuidos direitos e
garantias individuais sobre o clamor da protecdo de interesses coletivos, na
tentativa de utilizagdo de um viés da proporcionalidade.

Apesar de ser forgoso reconhecer que, dado o avango da criminalidade
organizada e a dificuldade cada vez maior de se proteger os bens juridicos

metaindividuais, ndo ha que se concordar que para isso se viole principios de vital

'¥7 BUSATO, Paulo César e HUAPAYA, Sandro Montes. Op. Cit. Introdugédo ao Direito Penal. p. 16
188 \Vide BATISTA, Nilo. Op. Cit. Introdugéo Critica ao Direito Penal Brasileiro. p. 34
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importancia para o Direito Penal e assim, para a propria garantia dos cidadaos,
como o principio da legalidade. Ha que se estabelecer uma maneira de tutelar
estes novos bens juridicos, sem que com isso se abra a possibilidade para
abusos. Desta feita, ndo parece correta a opg¢ao do legislador quando da
elaboragdo da lei 10792/03, no que se refere a criagcdo do Regime Disciplinar
Diferenciado, pois na ansia de dar uma resposta a sociedade no tocante ao
fortalecimento da segurangca publica, acaba por violar os direitos tao

custosamente alcangados por essa sociedade.

A criagao de tipos penais para tutela dos bens juridicos difusos ha que ser
feita com maior critério, de modo que a sua protecdo nao signifique adog¢ao do
Direito Penal do Inimigo e nem a quebra das bases do Estado Democratico de
Direito. Deste modo, esta pesquisa nao pretende rechagar qualquer forma de
tratamento mais gravoso a determinados presos, mas pretende que se reconhega
que, do modo como foi elaborado, em violagao ao principio da legalidade, por n&o
trazer a clara descricdo das condutas que ensejem sua aplicagao (trazendo a
adogao de um direito penal do autor) e estendendo de tal forma o periodo de
isolamento a que se podera submeter o preso, a ponto de degradar sua
integridade psicologica, ndo ha como harmonizar o RDD com nosso sistema
penal constitucional, mesmo que sob a alegacao de prote¢cado de bens juridicos
metaindividuais. Afinal, a politica criminal sé pode fundamentar o sistema penal se
acolher em seu bojo os Direitos Humanos e de liberdade internacionalmente

reconhecidos'®®.

'8 ROXIN, Claus. Op. Cit. Estudos de Direito Penal. p. 67
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Capitulo VI

O REGIME DISCIPLINAR DIFERENCIADO A LUZ DOS PRINCIPIOS
CONSTITUCIONAIS

1-O RDD e o Principio da dignidade humana

De acordo com a exposigdo dos principios Constitucionais Penais feita
acima, aqui se pretende confrontar o Regime Disciplinar Diferenciado e os
principios abordados, de uma forma mais especifica, demonstrando quais as suas

caracteristicas aptas a ferir os principios destacados.

Tendo como base a nogéo de dignidade humana anteriormente explicitada,
pela qual esta se configura em atributo intrinseco ao ser humano, que o torna um
fim em si mesmo, ha que se abordar neste tépico o completo descompasso do

regime em estudo com este principio.

O principio em tela € o apanagio do Estado Democratico de Direito, erigido
historicamente através da evolugdao dos direitos humanos, tendo em nossa
Constituicdo a promessa de sua manutengdo e efetivagdo, conforme ja
explicitado. Assim, ndo ha que se admitir em nosso ordenamento, uma norma que
contra esta se insurja, na medida em pretende considerar o ser humano como fim
da manutencdo do Estado. Além de retirar por completo sua capacidade de

autodeterminacgao, através do isolamento celular.

E certo que, por atributo intrinseco ao ser humano que &, como ja
exaustivamente asseverado, a dignidade ndo pode ser retirada do ser humano

por outras pessoas, entretanto esta pode ser ferida.

Ja foi dito que, no cenario em que se encontrava a humanidade apods as
duas grandes guerras, houve a necessidade de fortalecer e globalizar a dinamica
dos direitos humanos, de modo que as Constituicdes que seguiram a este periodo

pretenderam prever uma maior gama de direitos individuais, tudo com o intuito de
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que o Estado deixasse de ter a imagem de grande violador dos Direitos Humanos
(que lhe fora atribuida pelos males causados pelas Guerras), para passar a
representar o garantidor destes direitos. O mesmo ocorreu, como se vera mais
adiante, no Direito Internacional, onde se passou a, cada vez mais buscar

instrumentos para que os Estados atuem na protecéo destes direitos.

Deste modo, podemos observar que, a previsdo da dignidade humana em
nosso Texto Constitucional, condiz perfeitamente com aquilo que se buscou
efetivar a partir da década de 50, ou seja, a colocada do cidaddo, do ser humano
em primeiro lugar, através da criagcdo de instrumentos que |he pudessem

proteger.

O principio da dignidade humana, neste trabalho apresenta uma triplice
prospec¢ao, na medida em que deva ser entendido, primeiramente como valor,
pois conforme visto anteriormente, os valores sdao aquilo que estad contido no
amago do legislador quando da elaboragédo das normas, séo eles suas aspiragoes
mais profundas, os objetivos visados quando da elaboragdo das normas; em
seguida, uma vez pensado como valor fundamental sobre o qual se deveriam
assentar as bases de nossa Constituicdo democratica, este é erigido a categoria
de principio, a servir como fundamento da elaboracido de toda a legislagéo
Constitucional e Infraconstitucional, bem como vértice para sua interpretacao; e
por fim, o referido principio encontra-se positivado sob a categoria de Direito
Fundamental, para que jamais se possa olvidar a dimens&o de sua importancia da

esfera individual do cidadao.

Destarte, quando o estado atua de modo a considerar o ser humano como
coisa, buscando atingir objetivos nos quais vem fracassando de modo flagrante
durante séculos, fica clara a violagao ao principio da Dignidade Humana. Quando
o estado impde um regime como o RDD, que pretende segregar o individuo com
base na sua personalidade, resultando no aniquilamento de sua estrutura
psicolégica e na faléncia de qualquer possibilidade de recuperagao, é claro que
este passa de garantidor dos Direito Humanos para, mais uma vez, voltar a ser o

violador. Assim, considerar o ser humano como meio de dar uma falsa resposta a
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sociedade de que a seguranga publica estd aumentando e de que o sistema
penitenciario funciona, parece caracterizar afronta ao principio da dignidade

humana.

2- O RDD e o Principio da Legalidade

Aqui se encontra talvez a mais grave violagao trazida pelo RDD, em
relagdo aos principios e que torna flagrante sua incompatibilidade diante de nosso

Sistema Constitucional Penal, sendo vejamos:

O principio da legalidade traz em seu corpo a exigéncia de norma estrita,
que delimite exatamente a conduta passivel de incidéncia de sancdo. E ele quem
traz o limite a atuagdo estatal, de forma que o estado sé podera exercer o jus
puniendi diante das situag¢des estritamente previstas em lei, e de modo a também
possibilitar a real defesa do acusado ao saber exatamente qual a conduta tipica

que lhe esta sendo imputada.

Entretanto, n&o é o que ocorre no caso do Regime Disciplinar Diferenciado.
Na elaboragdo da lei 10.792, que alterou a redagdo do artigo 52 da Lei de
Execucado Penal instituindo o Regime Disciplinar diferenciado, fora totalmente
esquecida a regra da lei estrita que concretiza o principio da legalidade, pois
conforme se observa da leitura do dispositivo em comento, este n&o individualiza
a conduta que tornara passivel a inclusdo do preso em RDD, de modo que se

limita a dispor:

§ 2° Estara igualmente sujeito ao regime disciplinar diferenciado o preso provisério
ou o condenado sob o qual recaiam fundadas suspeitas de envolvimento ou participagao,

a qualquer titulo, em organizacdes criminosas, quadrilha ou bando.

Tal disposi¢cao representa, no minimo, a porta aberta ao arbitrio, uma vez
que tal avaliagao subjetiva se funda em “suspeitas”. Cabe entdo questionar o que
seriam estas fundadas suspeitas de envolvimento ou participagdo em organizagao

criminosa, e mais o que seriam as famigeradas organizagdes criminosas para fins
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de legislagdo brasileira, uma vez que a Lei de Combate ao Crime Organizado
(9034/95), ndo se dignou a trazer a necessaria definicdo, que vem sendo
emprestada da Convencao de Palermo (Convencéao das Nagdes Unidas contra o
Crime Organizado Transnacional, adotada pelas Nagdes Unidas em novembro de
2000 e promulgada no Brasil pelo decreto 5.015 de margo de 2004). A adogéo
desta “definicdo emprestada” suscita criticas da doutrina, uma vez que a lei 9034
foi editada posteriormente a adogédo da convencéao pelo Brasil, o que leva a crer
que deveria ela mesma ter trazido sua definicdo, como ocorreu com outras
legisla¢des criadas em atendimento as obriga¢des contraidas através de tratados
internacionais (como a definigdo de tortura que fora trazida de maneira expressa
na lei criada para coibir sua pratica), com maior razdo por se tratar de tipificacéo
penal, a qual ndo se pode usar analogia. Ademais, mesmo que se trate da
primeira hipotese de aplicagdo do RDD, a qual se consubstancia na possibilidade
de inclusdo no Regime mediante cometimento de falta grave, esta apenas poderia
ser considerada legal se obedecesse ao limite previsto pela propria LEP, que em
seus arts. 58 e 60 prevé o periodo maximo de 30 dias para aplicagao de sangdes

que cominem isolamento.

Destarte, resta clara a afronta ao principio da legalidade, corolario do
Estado Democratico de Direito e bergo de um direito penal justo para os cidadaos.
E inadmissivel que se permita a inclusdo de um preso, ao qual prescinde inclusive
a condenacao definitiva, em um regime disciplinar tdo gravoso quanto ao RDD,
sem que sequer possa ser prevista e individualizada a conduta que acarretou a

sangdo. Permitir esta pratica seria a adogao da ilegalidade no sistema penal.

3-O RDD e o Principio da Humanidade das Penas

O principio da Humanidade das Penas, como ja visto, tem sua
expressao primeira na Convencao Americana de Direitos Humanos, que em seu
art. 5° 2 prevé que ninguém sera submetido a pena cruel, desumana ou
degradante e encontra guarida em nossa Constituicdo dentre os direitos e
garantias fundamentais, no artigo 5°, incisos Ill, XLVIl e XLIX, que prevéem,

respectivamente a proibicdo da tortura e outros tratamentos desumanos ou
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degradantes, proibicdo de pena de morte, de carater perpétuo, de trabalhos
forcados, de banimento e cruéis, e o respeito a integridade fisica e moral dos

presos.

A adocdo de tal principio é bastante questionavel quando se fala em
Execugédo Penal, ja que é sabida e notoéria a situagdo calamitosa em que se
encontram nossos estabelecimentos prisionais. Em 2007, segundo dados obtidos
no relatério de dados Consolidados do Ministério da Justica, s6 em Sao Paulo
haviam 153.056 presos, para 95.585 vagas em 143 estabelecimentos prisionais,
ja no mesmo periodo, a populagédo carceraria no Brasil era de 422.590 presos
para 249.515 vagas em 1.094 estabelecimentos prisionais, o que traz a conclusao
de que a superlotagdo, em nivel nacional, é de praticamente o dobro do numero
de vagas19°. Essa superlotagdo piora os problemas de fiscalizacédo, fazendo com
que cada vez mais cresca a violéncia entre os presos também a violéncia dos
proprios funcionarios das instituicbes para com os presos; a alimentacao
fornecida e as condi¢gdes de higiene também sido péssimas, o que em nada

lembra a adogao de tal principio.

Nao obstante a crueldade que representa a manutencao dos detentos em
condigdes sub-humanas na maioria dos presidios devido a superlotacédo a ao
tratamento a eles dispensado, no que se refere ao Regime Disciplinar
Diferenciado, que pelo isolamento que impde e pela reducdo das garantias
individuais, vem inclusive sendo considerado pelos organismos internacionais
como forma de tortura (conforme relatério da ONU referido anteriormente), pode
ser certamente tido como pena cruel e degradante, ja que possibilita a aniquilagdo
psicolégica do individuo devido longo periodo de isolamento a que pode ser
submetido o preso e a quase que total falta de interagdo com outras pessoas.
Neste sentido, citamos a posi¢cao da ONU destacada por José Afonso da Silva em
seu parecer na Acao Direta de Inconstitucionalidade impetrada pelo Conselho
Federal da Ordem dos Advogados do Brasil, preiteando a declaragcdo de
Inconstitucionalidade da san¢cdo em apreco:

% Dados obtidos através do relatorio disponibilizado pelo Ministério da Justica em sua pagina na

Internet: http://www.mj.gov.br vide anexo I, pp. 130-131
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O isolamento prolongado e a incomunicabilidade coativa a que se
vé submetida a vitima, representam, por si mesmos, formas de
tratamento cruel e desumano, lesivas a integridade psiquica e
moral da pessoa e do direito de todo o detido ao respeito devido
a dignidade inerente ao ser humano.™"

Desta feita, tal sangéo, conforme ja salientado, reduz o preso a condig¢ao
de coisa e se caracteriza por ser um instrumento a ser usada pelo Estado como
simbolo de pacificagdo social inexistente, representando através do tratamento
dispensado aos seus internos, graves violagdes ao principio da humanidade das

penas.

4 O RDD e o Principio da Igualdade

Dito que uma das hipéteses de aplicagao consubstancia-se em “fundadas
suspeitas de participacdo em organizagao criminosa”, temos, além de uma afronta
ao principio da legalidade, conforme ja explicitado, a possibilidade de violagao ao
principio da igualdade, que configura um dos mais importantes pilares de nosso
estados democratico de Direito, ja que a avaliagao do que seriam estas “fundadas
suspeitas” ficara ao arbitrio do juiz, podemos ter o infeliz quadro de dois presos
sob os quais recaiam as mesmas suspeitas terem o pedido de inclusdo em RDD
avaliados por juizos diferentes, sendo que um deles é considerado como possivel
integrante de organizag¢ao criminosa e o outro ndo. De acordo com este quadro,
um deles seria trancafiado no regime de isolamento, enquanto que o outro
cumpriria sua pena ou prisao provisoria de acordo com um dos Regimes previsto

pela Lei de Execugao Penal.

Trata-se de uma perigosa possibilidade de quebra do principio da
igualdade em favor da imposicdo de uma reagdo penal diferenciada (e
sobremaneira mais gravosa), segundo o perfil de autor e n&o de acordo com o
fato realizado. Ja por essa razdo pode-se afirmar que o Regime Disciplinar
Diferenciado ofenderia também ao principio da igualdade. Entretanto, temos
também a previsdo constitucional das discriminagdes possiveis de serem feitas

quando se fala em execugao penal, conforme se observa na previsdo do art. 5°,

¥ Trecho citado na ADI 4162, conforme anexo I, p.133-143
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inciso XLVIII: “a pena sera cumprida em estabelecimentos distintos, de acordo
com a natureza do delito, a idade e o sexo do apenado”. Destarte, ndo ha que se
falar em tratamento desigual no que tange a analise subjetiva do acusado,

baseada em uma também subjetiva analise do magistrado.
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CAPITULO VII
O REGIME DISCIPLINAR DIFERENCIADO E OS DIREITOS HUMANOS
1 Direitos Humanos e o Tratamento dos presos no cenario internacional

Conforme ja mencionado, a histéria do Direito penal se confunde com a
prépria histéria da sociedade, bem como a histéria das penas se confunde
também com a histéria do Direito Penal, o que significa que remonta a épocas
remotas da sociedade. Entretanto, conforme assevera Edmundo Oliveira'®, “o
reconhecimento das garantias do preso nao coincide com a fase inicial da historia
do Direito Penal, pois somente no século XX ele passou a ter condi¢ao juridica
claramente definida”, para o autor, “essa discrepancia entre deveres e direitos dos
presos estimulou a concepgéo de juizos desvalorativos, morais e sociais, sobre o

delingliente condenado, subestimando sua condicdo de homem.”'®3

A partir da instituigdo da pena privativa de liberdade como sangédo (que
data, conforme estudado anteriormente, da época do renascimento, onde as
penas corporais passaram a ser substituidas por privativa de liberdade) e com o
posterior desenvolvimento daquele que se chamou “direito penitenciario”, no final

do século X111, passa a haver uma preocupac¢ao com o tratamento do preso.

Em ambito internacional, o que inaugura a preocupagédo com o tratamento
destinado aos presos é a organizagdo da Comissao Internacional Penitenciaria
(CIP), em 1880, que teria entre suas finalidades a realizacdo de Congressos
Penitenciarios Internacionais para a difusdo dos direitos por ela declarados'®®. O
primeiro Congresso foi realizado em Londres, em 1872, o segundo em Estocolmo,

1878 e o terceiro em Roma, em 1885, aos quais se seguiram varios outros'%.

1:2 OLIVEIRA, Edmundo. Direitos e deveres do condenado. Sdo Paulo: Saraiva 1980. p. 01

Idem.
% Conforme pesquisa realizada por ISRAEL, Tatiana Lages Aliverti. O tratamento do preso no
Direito Internacional. Dissertacdo de mestrado apresentada & banca Examinadora da Pontificia
Universidade Catdlica de Sao Paulo- 2007. p. 12
1:: Ibidem, pag. 15

Idem.
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No ano de 1929 é& ampliado o ambito de atuacdo da CIP e sua
denominagdo passa a Comissdo Internacional Penal e Penitenciaria (CIPP),
momento em que séo elaboradas as regras minimas para o tratamento de presos,
que foram revistas em 1933 e aprovadas pela Liga das Nagdes em 193497 Em
1951 a CIPP é dissolvida, passando a ser de competéncia da ONU a realizagao
de Congressos internacionais sob a tematica dos direitos dos presos, que cria,
com o patriménio da CIPP a Fundagao Internacional Penal e Penitenciaria
(FIPP)',

Em 1955 é realizado, entdo pela ONU, em Genebra, o | Congresso sobre
Prevencgao do Crime e Tratamento do Delinquente, que aprovou uma versdao mais
atual as regras que conhecemos como “Regras Minimas para o tratamento de

Presos'®.
Segundo César Barros Leal:

De inequivoca importancia, as Regras Minimas também foram
objeto da resolugdo n. 2.858, de 20.12.1971, da Assembléia
Geral- que acatou por deliberagdo do IV Congresso das Nagdes
Unidas para a Prevencao do Crime e Tratamento do Delinqiiente,
em Kioto, Japdo, no ano anterior -, na qual se recomendou
fossem implementadas na administragdo das instituicdes penais
e correcionais, pelos governos de todos os estados-membros®®.

Assim, diante do cenario internacional, principalmente no periodo que
sucede a segunda grande guerra e que se caracteriza em um grande marco na
evolucdo dos direitos humanos, devido ao repudio das nagdes as barbaries
cometidas neste periodo, as jornadas realizadas pela FIPP marcam a
preocupacao das entidades internacionais com o tratamento dispensado aos
presos. Ndo obstante sua imensa importancia, as Regras Minimas nao séo a

Y7 | EAL, César Barros. In TRINDADE, Antonio Augusto Cangado (Ed.) A Incorporacdo das
Normas Internacionais de Prote¢do dos Direitos Humanos no Direito Brasileiro, San José 1996. p.
330
% Dados em consonancia com a pesquisa de ISRAEL, Tatiana Lages Aliverti. Op. Cit. O
tratamento do preso no Direito Internacional. p.16

' LEAL, César Barros. In CANCADO TRINDADE, Antonio Augusto. A Incorporagdo das Normas
Internacionais de Prote¢éo dos Direitos Humanos no Direito Brasileiro. p. 330

200 1dem.
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unica fonte dos direitos humanos internacional no tratamento dos presos. No
proximo topico analisaremos, além das disposicdes das Regras Minimas,
mormente no que podem influenciar na aplicagdo do Regime Disciplinar
Diferenciado, também outros dispositivos, presentes em tratados internacionais

diversos que versam sobre o tratamento dos presos.

2 Tratados e Convengdes internacionais aplicaveis aos presos

As Regras Minimas para tratamento dos presos visam uniformizar o
tratamento aos presos através do respeito a seus direitos fundamentais, devendo

servir de base para os sistemas penitenciarios locais.

Destarte, seu texto traz a importante previsdo do principio da igualdade
(trazida no item 6 das referidas regras), através da vedagédo a qualquer tipo de
discriminagao, por motivo de “raga, cor, sexo, lingua, religido, opinido, origem

nacional ou social, fortuna, nascimento ou qualquer outra situagao”.

Ja nos arts. 37 e 39, as regras expressam a importancia do contato do
preso com o mundo exterior, através do acesso as informacgdes veiculadas pelos
meios de comunicagcdo, € claro que sob o controle da administracdo do

estabelecimento.

Em consonancia com tais disposi¢cdes, encontramos a previsao do artigo
61, que prevé que o tratamento dado aos presos nao deve enfatizar sua excluséo

da sociedade.

O item 60.1 das Regras, acompanhando a tendéncia de se considerar a
dignidade humana como super-principio e valor mais importante a ser efetivado
pelos direitos humanos, traz a previsdo de que o tratamento aplicado aos presos
deve reduzir as diferengcas entre a vida na prisdo e a vida livre quando tais
diferengcas diminuam seu senso de responsabilidade ou atentem contra a

dignidade humana.
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O item 80.4 traz a presungédo de inocéncia de que goza o indiciado, de
modo que deva aguardar a decisdo judicial em lugar distinto daqueles em que se

encontram os condenados.

Ainda de acordo com o que prevéem as regras minimas (item 10) os locais
de detencdo devem satisfazer os requisitos minimos de higiene, ventilagdo e
espaco e por fim, ndo obstante as demais previsdes contidas nas 94 disposicoes
das Regras Minimas, trazemos a proibigcdo de castigos fisicos, desumanos ou
degradantes e a proibicdo da pena de isolamento como medida disciplinar (itens
31 e 32.a, respectivamente).

Da andlise dos dispositivos em destaque, chega-se a conclusdo de as
Regras Minimas pretendem ser um parametro minimo a ser observado pelas leis
de execugédo penal, visando a prote¢cdo da dignidade humana do preso, como ser
humano e detentor de direitos e deveres. Entretanto carecem poder coativo

perante os Estados, pois dependem de sua incorporagao perante o direito interno.

Como bem assevera César Barros Leal as Regras Minimas s&o

uma espécie de estatuto do preso comum, um documento-tipo,
um repertorio referencial de principios que visam
fundamentalmente a protecdo de sua dignidade, de sua
integridade fisica e moral, bem como a sua reintegragao social,
opondo-se a toda vexagao abusiva, a qualquer privagédo que néo
esteja insita na lei ou na sentenga. Malgrado seu carater
programatico, as exigéncias minimas que nelas se contém, como
o ideario humanista que as impregna, cristalizar-se-ao na medida
em que venham a ser adaptadas e incorporadas ao direito interno
de cada pais em sede constitucional ou em leis e regulamentos
que disponham sobre a Execugdo da Pena.?”'

O fato é que, mesmo naqueles paises onde a legislagdo demonstrou
vontade em se coadunar com as Regras Minimas, tal postura ndo vem se

confirmando na atualidade, ao ponto de encontrarmos lei, como no caso do Brasil,

2T LEAL, César Barros. In CANGADO TRINDADE, Antonio Augusto. A Incorporagéo das Normas
Internacionais de Prote¢ao dos Direitos Humanos no Direito Brasileiro. p. 334. Saliente-se que a
Exposicdo de motivos da LEP, prevé expressamente a aplicacdo das Regras Minimas para o
tratamento do preso (itens 69-73)
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que instituem “medidas disciplinares” como o Regime Disciplinar Diferenciado,
objeto de estudo neste trabalho.

Para além das Regras Minimas, que conforme observado tém sua forga
vinculante colocada em discussado, temos ainda outros tratados internacionais de
direitos humanos tratando dos Direitos assegurados aos presos. E o caso da
Declaragdo Universal dos Direitos Humanos que segundo Flavia Piovesan®?
apresenta natureza juridica vinculante, devido ao fato de que “na qualidade de um
dos mais influentes instrumentos juridicos e politicos do século XX- ter se
transformado, ao longo dos mais de cinquenta anos de sua adogédo, em direito

costumeiro internacional e principio geral do Direito Internacional.”

Assim, além daquelas disposi¢cdes referentes ao tratamento do preso que
permeiam todo o texto da declaragdo, elencamos aqui algumas disposigdes

especificas:

Art. V: “Ninguém sera submetido a tortura, nem a tratamento ou
castigo cruel, desumano ou degradante.”

Art. VI: “Toda pessoa tem o direito de ser, em todos os lugares,
reconhecida como pessoa perante a lei.”

Art. IX: “Ninguém sera arbitrariamente preso, detido ou exilado.”

Art. XI: 1-“Toda pessoa acusada de um ato delituoso tem o direito
de ser presumida inocente até que sua culpabilidade tenha sido
provada de acordo com a lei, em julgamento publico no qual Ihe
tenham sido asseguradas todas as garantias necessarias a sua
defesa.”

2-“Ninguém podera ser culpado por qualquer agao ou omissao
que, no momento, ndo constituam delito perante o direito
nacional ou internacional. Também nio sera admitida pena mais
forte do que aquela que, no momento da pratica, era aplicavel ao
ato delituoso.”

Nota-se a importancia da pessoa como sujeito de direitos, independente de

autor de delitos ou ndo, de modo que a declaracdo enfatiza a protegcao aos

202 PIOVESAN, Flavia. Op. Cit. PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos de o Direito Constitucional
Internacional. 82 Edicdo. Sao Paulo: Saraiva, 2007. p. 146
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direitos e garantias do preso, como forma de protegdo destes perante o estado.
Tudo em consonancia com seu espirito de protecdo Universal dos Direitos

Humanos.

Saliente-se, ademais, a “juridicizacdo” da declaragdo através do Pacto
Internacional dos Direitos Civis e Politicos e do Pacto Internacional dos Direitos
Econdmicos Sociais e Culturais, aprovados pela Assembléia Geral da ONU em
1966 e que entraram em vigor em 1976, bem como a Carta Internacional de
Direitos Humanos, que mais tarde veio para reafirmar os termos da Declaracao

Universal.?%

Nesse sentido, o Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos
trouxe grandes contribuigbes no que se refere ao tratamento dos presos, das
quais modestamente enumeramos apenas algumas, sem prejuizo das demais

trazidas em seu corpo, todas em consonancia com a Declaracao Universal®®:

Art. 7°: “Ninguém podera ser submetido a tortura, nem a penas
ou tratamentos cruéis, desumanos ou degradantes.”

Art. 9% 1 “Toda pessoa tem direito a liberdade e a seguranca
pessoais. Ninguém podera ser preso ou encarcerado
arbitrariamente. Ninguém podera ser privado de sua liberdade,
salvo pelos motivos previstos em lei e em conformidade com os
procedimentos por ela estabelecidos.”

Art. 10: “Toda pessoa privada de sua liberdade devera ser tratada
com humanidade e respeito a dignidade humana”.

O referido diploma é de grande importancia para a efetivacdo dos direitos
humanos que proclama, pois de acordo com os ensinamentos de Flavia
Piovesan®® estabelece aos Estados-partes o dever de “assegurar os direitos nele
elencados a todos os individuos que estejam sob sua jurisdigdo, adotando as
medidas necessarias para esse fim.” E segue a autora com uma afirmacgao ainda
mais importante: “Ao impor aos Estados-partes a obrigacdo imediata de respeitar
e assegurar os direitos nele previstos, o Pacto dos Direitos Civis e Politicos

203
204
205

PIOVESAN, Flavia. Op. Cit. Direitos Humanos de o Direito Constitucional Internacional. p. 158
Ver também, em relag&o aos direitos dos presos previstos na carta, os artigos 6°, 14 e 15.
PIOVESAN, Flavia. Op. Cit. Direitos Humanos de o Direito Constitucional Internacional. p. 161
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apresenta auto-aplicabilidade.”%

Isso equivale a dizer que ndo cabem
mecanismos protelatérios por parte do Estado para a ndo execugdo e
aplicabilidade de tais direitos, sendo sua execugao e implementagao passivel,

inclusive, de monitoramento pelos mecanismos previstos em seu texto?®’.

Além do diploma acima mencionado temos também a Conveng¢ao Contra a
Tortura e outros tratamentos ou Penas Cruéis, Desumanos ou Degradantes que,
além de em seu artigo 1° caracterizar a tortura como sendo “qualquer ato pelo
qual dores ou sofrimentos agudos, fisicos ou mentais, sado inflingidos
intencionalmente a uma pessoa a fim de obter, dela ou de terceira pessoa,
informagdes ou confissdes; de castiga-la por ato que ela ou terceira pessoa tenha
cometido ou seja suspeita de ter cometido; de intimidar ou coagir esta pessoa ou
outras pessoas; ou por qualquer motivo baseado em discriminagdo de qualquer
natureza; quando tais dores ou sofrimento s&o inflingidos por um funcionario
publico ou outras pessoas no exercicio de fungbes publicas, ou por sua
instigagdo, ou com seu consentimento ou aquiescéncia”, prevé a tomada de
medidas por parte dos estados parte para o cumprimento da convengao e puni¢cao
dos agentes, e traz, em seu artigo 2°, 2, a proibigdo de se invocar circunstancias
excepcionais, como guerra ou instabilidade interna para justificar a tortura.
Importa ressaltar, mais uma vez aqui, o monitoramento dos Estados-parte,
também previsto nesta convengao, que faz com que os direitos nela garantidos e

que suas proibicdes tenham, ao menos aparentemente maior forca®®,

Tais dispositivos s&o, principalmente diante do caos instalado no sistema

penitenciario brasileiro, considerados como normas diretamente aplicaveis no

2% p|OVESAN, Flavia. Op. Cit. Direitos Humanos de o Direito Constitucional Internacional. Op. Cit.

ag. 161

907 Sao previstos como mecanismos de monitoramento os relatérios, que sao encaminhados ao
Comité encarregado para que o Estado informe acerca das medidas que vém sendo tomadas para
a efetivacdo dos direitos previstos; as comunicagdes interestatais, pelas quais qualquer estado-
parte pode denunciar violagdes ocorridas em outro estado-parte; além das petigdes indivuduias,
previstas pelo Protocolo Facultativo e que podem ser encaminhadas ao Comité peloindividuo que
sinta seu direito violado diante do prévio esgotamento dos recursos internos.

28 Foj usado aqui o termo aparentemente, pois, de uma maneira infeliz, 0 que as estatisticas
demonstram, apesar da criagao de uma Lei contra a Tortura em nosso pais (Lei 9455/97(, é que os
mandamentos, tanto da convencéo quanto da lei ndo vém sendo cumpridos, pois quando néo ha
flagrante impunidade, as penas se encontram muito aquém do pretendido.
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trato dos presos no Brasil. No mesmo sentido temos a Convengéao Interamericana
para Prevenir e Punir a Tortura, que define o crime e traz também garantias em
consonancia com o diploma analisado anteriormente, além da Convengéo
Americana de Direitos Humanos, e do Pacto de San José da Costa Rica, que traz,
dentre outras previsbes, em seu capitulo Il, destinado aos Direitos Civis e
politicos, garantias aplicaveis aos presos, como a garantia da integridade fisica,
psiquica e moral; pessoalidade da pena e fungao ressocializante da pena (todas
previstas no art. 5°), Direito a liberdade pessoal, que no art. 7° engloba além de
outras, a proibicado de encarceramento arbitrario, o direito do preso a se consultar
com um juiz, tdo logo seja preso, e a proibigdo da priséo civil por divida; o artigo
8°, que prevé garantias judiciais, como a presunc¢éo de inocéncia, direito de nao
fazer prova contra si mesmo e a igualdade. Saliente-se que todos estes tratados
enunciam direitos e deveres aplicaveis a todas as pessoas, com base no respeito
a dignidade humana que é atributo intrinseco de qualquer ser humano,

independente de qualquer caracteristica especifica.

Destarte, vemos que previsdes nao faltam nos tratado de Direitos humanos
acerca dos direitos e garantias dos individuos em geral, bem como desses
mesmos direitos e garantias, expressamente no que se refere aos presos. Resta
saber em que medida tais diplomas internacionais sdo aplicaveis e exigiveis
dentro do ordenamento brasileiro e uma vez que sejam exigiveis, se nossa lei de
execugao Penal, mormente o Regime Disciplinar Diferenciado, objeto de nosso
estudo, atende ao disposto nesses tratados.

3- Impacto dos Tratados na legislacao brasileira

Dissemos que o periodo pos segunda guerra marca uma revolugdo dos
direitos humanos, marcada pelo respeito a dignidade humana. E que, além deste
cenario internacional, esta passagem ganha maior énfase no Brasil na década de
80, quando da transigdo para o regime democratico, fase em que o Brasil
cristaliza essa 6tica de protecdo aos direitos humanos através da assinatura de
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inimeros tratados?®®

nesse sentido, como a Convencao Interamericana para
Prevenir e Punir a Tortura (julho de 1989), a Convencgéao contra a Tortura e outros
Tratamentos Cruéis, Desumanos ou Degradantes (28 de setembro de 1989), a
Convengao sobre os Direitos da Crianga (24 de setembro de 1990), o Pacto
Internacional dos Direitos Civis e Politicos (24 de janeiro de 1992) e a Convengao
Americana de Direitos Humanos (25 de setembro de 1992), dentre outros
diplomas ratificados na mesma época. A partir dai passa a se discutir qual seria a
posicao desses tratados no ordenamento juridico Brasileiro e de que maneira eles

seriam recepcionados pela legislagao vigente.

E fato que um dos principios fundamentais a reger o Brasil nas relagbes
internacionais é a prevaléncia dos Direitos Humanos (art. 4°, Il da Constituicdo
Federal), assim, da analise deste mandamento constitucional poderia se extrair a
conclusdo de que, uma vez ratificados, os tratados sobre direitos humanos ja
fariam parte de nosso ordenamento juridico, devendo ter sua execugao exigida

desde logo. No entanto n&o é assim que ocorre.

No tocante a relacdo dos tratados internacionais com o direito interno
encontramos duas correntes doutrinarias. A corrente dualista, segundo a qual o
direito internacional regula as relagdes Externas entre os Estados (suas regras s6
poderiam ser exigidas dentro do direito interno através de ato do poder Legislativo
que as converta em regras de direito interno). Ja o direito interno regularia as
relacdes entre os individuos pertencentes aquela nacdo?'°.

Segundo a corrente monista Direito Interno e internacional formariam uma
unidade, de modo que ao ratificar um tratado, o Estado assumiria todas as
obrigagcdes dele decorrentes e que passariam a ser exigiveis em seu direito
interno, independente da edigdo de outro dipIoma.211 Tal corrente parece mais
acertada, na medida em que respeita o principio da boa-fé (norma fundamental a

reger os tratados internacionais pela qual o estado deve cumprir as obrigagdes

209

210 Flavia Piovesan. Op. Cit. Direitos Humanos e o Direito Constitucional Internacional. p. 272-273

MAZZUOQOLI, Valério de Oliveira. Curso de Direito Internacional Publico. Sao Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2006. p. 59
2" MAZZUOLI, Valério de Oliveira. Op. Cit. Curso de Direito Internacional Publico. p. 60
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que livremente contrair no exercicio de sua soberania, e enfatizada no artigo 27

212
)

da Convencao de Viena“®'“), bem como, por, em matéria de direitos humanos,

resguardar o0 maior numero de direitos, sendo o direito Internacional

complementar ao Direito Interno.

No que se refere a hierarquia dos tratados em relagdo a legislagédo patria,

que “enquanto acordos internacionais juridicamente obrigatérios e vinculantes,

»213

constituem hoje a principal fonte de obrigagado do Direito Internacional™ ', muitas

foram as discussbes acerca do assunto, e as principais posi¢cdes encontradas

foram as seguintes:

Em primeiro lugar, trazemos a posicdo adotada por Flavia Piovesan®',
baseada na interpretacdo do artigo 5°, §2° do Texto Constitucional, com a qual

concordamos, no sentido de que

ao prescrever que os direitos e garantias expressos nesta
Constituigdo nao excluem outros direitos decorrentes dos tratado
internacionais, a contrario sensu, a Carta de 1988 esta a incluir,
no catalogo de direitos constitucionalmente protegidos, os direitos
enunciados nos tratados internacionais em que o Brasil seja
parte. Esse processo de inclusdo implica a incorporacido pelo
texto constitucional de tais direitos”

E acrescenta a autora:

“Os direitos enunciados nos tratados de direitos humanos de que
o Brasil é parte, integram, portanto, o elenco de direitos
constitucionalmente consagrados. Essa conclusdo advém ainda
da interpretagdo sistematica e teleologica do texto, especialmente
em face da forga expansiva dos valores da dignidade humana e
dos direitos fundamentais, como parametro axioldgico a orientar a
compreensao do texto constitucional.

212 art. 27 “Uma parte ndo podera invocar as disposi¢cdes de seu direito interno como justificativa
para nao cumprir parte de um tratado”. Neste sentido ver MAZZUOLI, Valério.Op. Cit. Curso de
Direito Internacional Publico. p. 64; e ARRUDA, Eloisa de Souza. ARRUDA, Eloisa de Souza. O
papel do Ministério Publico na efetivagdo dos tratados internacionais de direitos humanos. Tese de
doutoramento apresentada a Banca Examinadora da Pontificia Universidade Catdlica de Sao
Paulo- 2008. p. 230

213 p|OVESAN, Flavia. Op. Cit. Direitos Humanos e o Direito Constitucional Internacional. p. 43

214 Ibidem, pag 52.
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Assim de acordo com essa posicdo, esses direitos decorrentes dos
tratados internacionais integram o “bloco de constitucionalidade”, gozando das
mesmas prerrogativas inerentes as normas formalmente constitucionais e de
aplicabilidade imediata apdés sua ratificagdo, nos termos do art. 5°, § 1° da
Constituicdo Federal?'®.

Importante salientar, que em caso de conflito entre os direitos previstos nos
tratados e aqueles previstos pelo direito interno, aplica-se a norma mais favoravel
a vitima, ou preceito mais favoravel ao ser humano®'®, afinal’’’ “os direitos
internacionais constantes dos tratados de direitos humanos apenas vém a
aprimorar e fortalecer, nunca a restringir ou debilitar o grau de protecdo dos

direitos consagrados no plano normativo constitucional”.

Em relacdo aos demais tratados internacionais, que nao versem sobre
direitos humanos, sustenta-se que sua hierarquia seja infraconstitucional, mas
supralegal, de acordo com o artigo 102, Ill, b?'® da Constituicdo Federal, devendo
se submeter ao procedimento de incorporacdo legislativa.?'®, entendimento este

que se coaduna com o principio da boa-fé, adotado no Direito Internacional.

H4, ainda, outras correntes em relagao aos tratados internacionais comuns,
como a que da aos tratados hierarquia de lei ordinaria, mesmos que tragam em
seu texto direitos individuais e coletivos,*®e a que afirma que todas as
disposicbdes dos tratados internacionais que enunciem direitos e garantias, nao

conflitantes com os dispositivos constitucionais, terdo amparo constitucional, sem,

215 PIOVESAN, Flavia. Op. Cit.Temas de Direitos Humanos. p. 52. A posi¢do da autora encontra

respaldo na de outros autores renomados como J.J. Canotilho, Jorge Miranda e José Afonso da
Silva.

715 Neste sentido ver ARRUDA, Eloisa de Souza. Op. Cit. O papel do Ministério Publico na
efetivacdo dos tratados internacionais de direitos humanos. p . 237 e 240

"7 PJOVESAN, Flavia. Op. Cit.Temas de Direitos Humanos. P. 241

28 Art. 102, Ill, CF: “Compete aos Supremo Tribunal Federal julgar, mediante recurso
extraordinario as causas decididas em unica ao ultima instancia , quando a decisado recorrida
declarar a inconstitucionalidade de tratado ou lei Federal.

219 209 PIOVESAN, Flavia. Op. Cit. Direitos Humanos e o Direito Constitucional Internacional. p.
60-68;

220 Neste sentido ver ARAUJO, Luiz Alberto David e NUNES JUNIOR, Vidal Serrano. Op. Cit.
Curso de Direito Constitucional. p. 182
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contudo possuir o status de norma constitucional, o que sé ocorrera quando

repetirem ou explicitarem tais normas®*'.

O fato € que as controvérsias que envolviam a hierarquia dos Tratados
internacionais de Direitos Humanos restaram aparentemente solucionadas, a
partir de 2003, com o advento da emenda Constitucional 45, que estabeleceu que
tais tratados terdo status de emenda constitucional desde que aprovados pela
forma qualificada no Congresso Nacional (0 que a doutrina condicionou chamar
de “normas formalmente constitucionais”). Quanto aos demais tratados, o STF ja
entendia que estes ingressam em nosso ordenamento em patamar de lei
ordinaria, devendo obediéncia a Constituicdo Federal, posi¢cdo que se reafirmou

através da EC n. 45, que incluiu o §3° ou artigo 5° da Constituigao.

Apesar da edigdo da referida emenda, parte da doutrina mostra-se
resistente quanto a hierarquia dos tratados de direitos humanos ratificados antes
de sua égide, dando a entender que estes ndo possuem o status de norma
constitucional. Tal posicdo, com a devida vénia, parece desprovida de
fundamento, conforme entendimento apresentado anteriormente, uma vez que, de
acordo com o art. 5°, §2° eles ja integram o bloco de constitucionalidade, através
de seu conteudo (podendo ser chamados de “normas materialmente

constitucionais”).

Enfim, de tudo o que foi colocado sobre a hierarquia dos tratados que
versam sobre direitos humanos, na opinidao advogada neste trabalho, eles
possuem carater de normas Constitucionais, uma vez que visam ampliar o rol de
direitos estabelecidos na Carta Magna, de acordo com as previsdes do artigo 5°,
§§ 1° e 2° e de acordo com a regra hermenéutica da maxima efetividade dos
dispositivos Constitucionais. Deste modo,por se tratarem de normas definidoras
de direitos e garantias, tém aplicacdo imediata. Assim, acredita-se ndo haver
espaco para entendimento que, em sentido contrario, afirme que mesmo diante

das obrigagdes assumidas livremente pelos estados signatarios, se possa cogitar

221 Conforme ARRUDA, Eloisa de Souza. Op. Cit. O papel do Ministério Publico na efetivacdo dos
tratados internacionais de direitos humanos. p. 246
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do ndo cumprimento destas obrigag¢des, principalmente em matéria de Direitos

Humanos.

4 O Regime Disciplinar Diferenciado e os Direitos Humanos Internacionais

Diante da afirmacdo de que os direitos humanos decorrentes dos tratados
e convengdes internacionais dos quais o Brasil é signatario se incorporam ao
texto Constitucional, é forgoso afirmar que o Regime Disciplinar Diferenciado viola
também as obrigagcdes assumidas internacionalmente. Ja que como vimos
anteriormente, as Regras Minimas, o Pacto Internacional dos Direitos Civis e
Politicos, As Convencbes Contra a Tortura e outros Tratamentos ou Penas
Cruéis, Desumanos ou Degradantes e o Pacto de San José da Costa Rica,
tratados dos quais o Brasil é signatario, além de vedarem penas cruéis, prezam

também pela ressocializacdo do individuo preso.

Desta forma, o que dizer de um regime que prevé o isolamento do
individuo, a permanéncia de 22 horas diarias dentro da cela e redugdo do numero
de visitas, entre outras coisas? Certamente ndo ha como dizer que ele contribui
para a ressocializacdo do individuo, pois prima pelo seu afastamento da
sociedade e pretende considerar o delinqiente como coisa, de modo que o
estado possa dele se utilizar para suprir a suas falhas, no sentido de que pretende

com o seu afastamento garantir a paz social.

E para que nao reste nenhuma duvida, ha ainda a recente posicdo do
Relatério da ONU sobre a tortura no Brasil, divulgado em 23 de novembro de
2007, considerou ainda, de forma mais gravosa, o referido regime como uma

forma de tortura, vez que submete o preso a um longo periodo de isolamento.

Tendo em vista a exposicdo sobre a influéncia dos tratados
internacionais na legislagcao brasileira, verifica-se que ndo ha como uma
sancao disciplinar como o Regime Disciplinar Diferenciado sobreviver

diante da lei de execucao penal brasileira, que pretende a adocido das
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Regras Minimas para o tratamento do Preso e que adota todos os direitos e
garantias previstos nos tratados internacionais, referentes a esses
individuos. Por conseguinte, uma sistematica como esta, que viola
sobremaneira a dignidade humana, pelos sérios prejuizos psicolégicos que
pode acarretar aqueles que a ela sdo submetidos, que em nada se parece
com um sistema que prima pela ressocializacdo e que fere o principio
constitucional da humanidade da pena, ndo pode ser considerada como
parte do sistema penal patrio, o que demonstra como infelizmente tém-se

notado corriqueiramente a falta de técnica legislativa.

Por fim, o que se pode afirmar, mais uma vez é que o Regime Disciplinar
Diferenciado n&o suporta uma analise sistematica de suas disposigdes, seja em
face da Constituicdo, como norma instituidora de nosso Estado Democratico de
Direito e suas normas decorrentes do direito interno, seja em face da anélise das
regras que dela passam a fazer parte através da incorporagédo de instrumentos

internacionais.
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Capitulo VIII

Posicdes Divergentes acerca da aplicabilidade do RDD

1- Posicionamento da doutrina

Explicitadas as possiveis vantagens de se aplicar institutos como o Regime
Disciplinar Diferenciado na prevencdo da nova criminalidade (a criminalidade
organizada), bem como, de forma mais contundente, a inconstitucionalidade da
referida sangdo em face do nosso sistema Constitucional Penal, vejamos agora a
opinido da doutrina sobre a constitucionalidade, aplicacdo e efetividade do
instituto em apreco. Para tanto, ja se pode adiantar, que por se tratar de assunto
controverso, a doutrina diverge quanto a questao.

Guilherme de Souza Nucci, em seu Manual de Direito Penal®?

, apesar de
admitir poder se tratar de pena cruel, defende a aplicagdao do RDD no que tange
ao combate ao crime organizado. Seu argumento consiste na necessidade de se
dar tratamento diferenciado ao crime organizado dentro e fora dos presidios, ndo
se podendo dar aos integrantes de organizagdes criminosas o mesmo tratamento
destinado aos delinqientes comuns. Entretanto, reconhece que, se o0s
dispositivos do Cdodigo Penal e da Lei de Execugdo Penal fossem cumpridos
fielmente, o crime ndo estaria organizado da maneira como esta. Para o ilustre
doutrinador, na situagdo em que nos encontramos hoje, o RDD é uma mal
necessario e nao pode ser tido como inconstitucional, j& que a maioria dos
presos, que integra o sistema prisional brasileiro vive em condi¢gdes sub-humanas,
que podem ser consideradas muito mais cruéis do que a inclusdo no Regime

Disciplinar Diferenciado.

Favoravelmente a aplicacdo do RDD temos também a opinidao de Fernando

Capez, que em seu Curso de Direito Penal®® defende a aplicagdo do instituto em

222 NUCCI, Guilherme de Souza. Op. Cit. Manual de Direito Penal. p. 396 e 397
23 CAPEZ, Fernando. Curso de Direito Penal. Parte Geral- Vol. |. 112 edigdo. S&o Paulo: Saraiva,
2007 p.374-377
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exame aos membros de organizagdes criminosas ou de alta periculosidade, sob
argumento de que é dever do Estado proteger a sociedade e tutelar com eficacia
os interesses relevantes da sociedade, de modo que, a instabilidade institucional
provocada pelas agbes destas organizagdes obriga o Poder Publico a tomar
medidas de cunho Legislativo e estrutural capazes de garantir a ordem
Constitucional do Estado Democratico de Direito.

Na contramao destas opinides, pregando a inconstitucionalidade do RDD
temos Paulo César Busato®®*, que considera que pouco garantistas as
caracteristicas de lei que alterou a LEP, introduzindo o Regime Disciplinar
Diferenciado e enxerga seus fundamentos em um modelo politico-criminal
violador dos direitos fundamentais do homem, capaz inclusive de prescindir de
sua condicao de ser humano, substituindo um modelo de Direito Penal do fato por
um modelo de Direito Penal do autor (que se reconhece no Direito Penal do
Inimigo, ja explicitado em capitulo proprio). Acrescenta, ainda a estas idéias, a
tendéncia a quebra do principio da igualdade imposta pela referida legislagéo, que
impde uma reagao penal diferenciada segundo o perfil do autor e n&o pelo fato

praticado.

Na mesma linha de entendimento encontramos o entendimento de Rémulo
Andrade Moreira®?®, que fixa as bases de seu argumento no desrespeito, por
parte da lei em apreco as vedagdes Constitucionais as penas cruéis e a tortura
além da previsdo do respeito a integridade fisica e moral do preso e na

impossibilidade de ressocializagdo de um preso submetido a estas condigdes.

Tais opinides, que fixam entendimento na inconstitucionalidade do RDD
encontram amplo amparo na doutrina, sendo inclusive, também neste sentido, o
parecer do proprio Conselho Nacional de Politica Criminal e Penitenciaria®?®,
exarado em agosto de 2004, seguinte a edigdo da alteragédo legislativa, em

224 Regime Disciplinar Diferenciado como produto de um Direito Penal de Inimigo. Disponivel na

internet em http://www.mundojuridico.adv.br.
225 Este monstro chamado RDD. Disponivel em www.amab.com.br
26 parecer final deliberado na 295% reunido extraordinario do CNPCP, disponivel em

www.mj.gov.br
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dezembro de 2003. Segundo a conclusao do relatorio do Conselho Nacional de
Politica Criminal, as regras que se referem a introdugdo do Regime Disciplinar
Diferenciado em nosso sistema Penal, claramente confrontam com as Regras
Constitucionais, as regras previstas nos Tratados Internacionais de Direitos
Humanos e com as regras minimas previstas para o tratamento de presos
elaboradas pelas Nacgdes Unidas. O parecer destaca ainda a falta de
preocupagao do novo dispositivo com a sanidade do preso, através da
possibilidade de duragdo excessiva, o que implica em violagdo a proibigdo do
estabelecimento de penas cruéis, desumanas ou degradantes. Ressalta, ainda
que o fato de o RDD néo prever especificamente quais as condutas que levarao
a sua incidéncia, retiram sua caracteristica de sanc¢ao disciplinar, levando a crer
que se trata de forma arbitraria de segregacdo dos presos do restante da

populagao carcearia.

Deste modo, conforme ja observado, é grande a contradicdo na doutrina
sobre a (in)constitucionalidade do RDD, sendo que as que defendem sua
aplicagdo encontram amparo, principalmente na necessidade de tutela dos bens
juridicos difusos, dando énfase na também necessidade de se combater o crime
organizado, ressaltando o fato de que, diante da atual situagdo do sistema
carcerario no Brasil, o Regime Disciplinar Diferenciado ndo seria a forma mais
cruel de cumprimento de pena dentre as existentes. Por sua vez, as que repudiam
sua aplicacdo encontram amparo em nosso sistema constitucional Penal e nos
principios que o fundam, dando maior destaque ao principio da dignidade humana
e ao principio da legalidade, amplamente violados na existéncia deste instituto. A
esta corrente este trabalho, com toda a humildade que pretende uma dissertacéo
de mestrado em face da doutrina ja consagrada, acrescenta a idéia de que, néo
basta o fato do sucateamento do sistema penitenciario como um todo para se
afirmar que determinado regime/sang¢ao nao é cruel. O que se teria de levar em
conta é a proibigdo de penas cruéis ao sistema como um todo, para que o mais

rigoroso néo fosse (quase que de forma jocosa) considerado o mais salubre.
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9 CONCLUSOES

Diante das colocacbes feitas sobre a andlise sistematica do Regime
Disciplinar Diferenciado em face dos Principios Constitucionais Penais, podemos

concluir que:

1- A pertinéncia de uma norma a um sistema é aferida por sua relagdo com as
demais normas que o compde. Quando se fala em sistema juridico, levando-se
em conta o ordenamento que lhe da origem, esta pertinéncia sera aferida,
sobretudo pela co-relagdo logica entre as normas deste sistema e a Constituigéo.

2- A Constituicdo, dentro de um sistema juridico € a matriz de todos os seus
elementos. Nela estardo expressos, através de principios e regras, os valores
principais eleitos pelo legislador Constituinte para serem efetivados e
assegurados por todas as normas que compode este sistema. Esta relagdo de
pertinéncia fica ainda mais evidente quando se analisa a norma fundamental de
um sistema, que € aquela que da origem e fundamento a sua Constituigdo. No
caso da atual Constituicdo Brasileira, que como a de muitos outros estados tem
inspiragdes no quadro pos-guerra, e de forma mais especifica em um cenario pés
ditadura, elegeu-se a dignidade da pessoa humana como fundamento deste
Estado Democratico de Direito, de modo que seu conteudo ha de permear todo o
ordenamento brasileiro, ndo se podendo admitir legislagbes que a ela se
contraponham, pretendendo violar o ser humano em sua dignidade através de

sua consideragdo como meio € ndo como fim para o que quer que seja.

3- Quando se fala em Sistema Constitucional Penal, € de suma importancia que
se leve em conta, tanto na criagdo, quanto na interpretacdo de suas normas os
Principios Constitucionais Penais, estejam eles implicitos ou explicitos na
Constituicao, sob pena de inconstitucionalidade da norma que com eles nao tenha

correspondéncia.

4- Tendo como base o estudo histérico das penas e de suas Teorias

Justificadoras, bem como das Escolas Penais que lhes deram guarida, podemos
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perceber que o Direito Penal Brasileiro adotou a chamada Teoria mista ou
unificadora. De acordo com esta teoria, através dos fins previstos pelas Teorias
Absolutas a pena serve como modo de retribuir o mal causado pelo infrator ja em
as Teorias Relativas ou utilitarias, a pena tem a finalidade de prevencgao, que em
sua faceta de prevengao especial positiva, ira também almejar a ressocializag&o
do individuo. Conclui-se, assim em relacdo as penas previstas na legislagédo
brasileira, que muito embora em determinados casos seja impossivel de se
alcancgar estes dois fins, estas deverdo ter como escopo a retribuicdo e a

prevencao, através da ressocializacao.

5- O Regime Disciplinar Diferenciado surge para atender a sede da populagao por
legislagdes mais rigorosas, que deixem de |hes dar a “sensacao de impunidade”.
De acordo com a legislagdo que trouxe sua implementagdo, trata-se de
modalidade de sancgdo, a ser imposta mediante cometimento de falta grave, ou
fundadas suspeitas de participagdo em organizagao criminosa, 0 que mostra sua
tendéncia a doutrina do Direito Penal do Inimigo, onde o criminoso nao € punido
pelo fato que praticou, mas sim por suas caracteristicas pessoais. Entretanto,
apesar de ir ao encontro das expectativas da populagdo, ha divergéncia na
doutrina sobre sua constitucionalidade, e também sobre sua efetividade, ja que
sua implementacdo em nada modifica as agbes orquestradas por organizagdes
criminosas, apenas segrega seus chefes imediatos ou outros presos

considerados prejudiciais a disciplina da Instituicao carceraria.

6- O Regime Disciplinar Diferenciado se mostra como porta aberta a violagéo de
Principios Constitucionais Penais, mormente no que se refere a dignidade
humana, ja que se trata de espécie de san¢ao que nada mais busca do que tornar
um individuo meio para que o Estado aparentemente atinja o fim da pacificagdo
social; trata-se, também de grave ofensa ao principio da legalidade,
especialmente no que se refere ao seu desdobramento na previsdao de leis
estritas e taxativas, pelo qual se compreende que somente as condutas
pormenorizadamente descritas poderéo ser passiveis de sangao penal legalmente
prevista, que ao revés, na lei 10.792/03 o que se prevé em duas de suas

hipéteses é a incidéncia da sancdo mediante avaliagao subjetiva da autoridade;
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ha, ainda violagao ao principio da Humanidade das Penas, que proibe a aplicacéo
de penas cruéis e degradantes, o que ndo pode ser afastado no RDD, que
conforme avaliagdo de especialistas, tem notavel aptiddo para degradar

completamente a condigao psiquica do preso.

7- Nao se pode olvidar o valor dos Tratados Internacionais de Direitos Humanos
em nossa legislagédo, especialmente na era da Globalizagdo e do fortalecimento
das relagbes internacionais pela qual passamos. Destarte, diante da hierarquia
constitucional conferida a estes tratados pela Emenda Constitucional 45 (desde
que com quorum especial) e da hierarquia conferida aos estes Tratados por parte
da doutrina, com a qual se filia este trabalho, que mesmo antes da EC.45 ja
considerava os tratados de direitos humanos normas materialmente
constitucionais, ha que se concluir que o RDD ofende também as disposi¢cdes dos
instrumentos internacionais, que vedam a Tortura, a aplicacéo de penas cruéis e
prezam pela integridade fisica e moral dos presos, além das disposicdes das
Regras Minimas para o Tratamento de Presos, adotadas expressamente em
nossa Lei de Execugdo Penal e, de acordo com as quais deve se objetivar a

ressocializagao.

8- E inegavel que a modernizagdo da sociedade e, como conseqiiéncia a
modernizagdo da criminalidade, faz com que surjam novos bens juridicos
merecedores de tutela penal, encontrando-se, inclusive, atualmente na doutrina,
manifestagdes no sentido da necessidade de protegdo dos bens juridicos difusos
ou metaindividuais. Entretanto, esta necessidade premente de tutela ndo pode
redundar em abalo as estruturas do Estado Democratico, de modo que se possa
prescindir da tutela ao ser humano como forma de garantia do Estado; de modo
que sejam esquecidos principios basilares como legalidade e dignidade humana.

9- Nao se pode negar a inconstitucionalidade do Regime Disciplinar Diferenciado
diante de nosso Sistema Constitucional Penal, sob o argumento de que seria
privilegio ao individuo nele inserido poder ter uma cela individual enquanto a
maioria dos presos passa suas horas em um ambiente insalubre e superlotado,

pois isto seria reconhecer a falha do sistema fechado, sem contudo apresentar
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solugdes para modificacdo deste quadro. O Regime Disciplinar Diferenciado n&o
ha que representar um falso remédio ao sucateamento do sistema. A tarefa da
administragao penitenciaria, juntamente com os 6rgaos do Ministério Publico e o
Poder Judiciario, é fazer com que rigorosa e diuturnamente se cumpram as regras
do regime fechado, para que desta maneira o crime deixe de se proliferar dentro
do carcere e haja real possibilidade de recuperagéao.
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ANEXO I:

Numeros do Ministério da Justica sobre populacdo Carceraria em S&o
Paulo e no Brasil**’.

27 parcial do relatorio obtido no site: http://www.mj.gov.br
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DADOS CONSOLIDADOS NO BRASIL
DEZEMBRO 2006 E 2007

DEZEMBRO 2007

Regime Fechado
Homens: 154.861
Mulheres: 8.944
Total: 163.805

Provisorio
Homens: 107.968
Mulheres: 4,170
Total: 112.138

Regime Semi-Aberto
Homens: 39.575
Mulheres: 2.156
Total: 41.731

Medida de Seguranga
Homens: 3.256
Mulheres: 339

Total: 3.595

Total de Estabelecimentos: 1.051

Populacdo do Sistema Penitenciario: 339.580

Vagas do Sistema Penitenciario: 236.148

Secretaria de Seguranca Publica: 61.656

Populacdo Prisional do Estado: 401.236

DEZEMBRO 2007

Regime Fechado
Homens: 148.589
Mulheres: 8.613
Total: 157.202

Provisdrio
Homens: 122.334
Mulheres: 5.228
Total: 127.562

Regime Semi-Aberto
Homens: 55.502
Mulheres: 3.185
Total: 58.688

Medida de Seguranga
Homens: 3.281
Mulheres: 379

Total: 3.760

Total Estabelecimentos: 1.094

Populacdo do Sistema Penitenciario: 366.576

Vagas do Sistema Penitenciario: 249.515

Secretaria de Seguranca Publica: 56.014

Regime Aberto
Homens: 16.704
Mulheres: 1.607
Total: 18.311

Regime Aberto
Homens: 17.518
Mulheres: 1.629
Total: 19.147

Populacéo Prisional do Estado e Sistema Federal: 422.590

BRASIL




144

ANEXO Il

Texto da Acdo Direta de Inconstitucionalidade (ADI 4162) proposta
pela Ordem dos Advogados do Brasil em face do Regime Disciplinar
Diferenciado®®®

28 Texto obtido através de pesquisa no site http://www.stf.gov.br
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Brasttio - T
1. POS DISPOSITIVOS LEGAIS IMPUGNADOS

A Lei n° 10.792/2003, que “Alrera a Lein® 7.210,
de 11 de junho de 1984 - Lei de Execngdo Penal e o Decreto-Lei n” 3.659,
de 3 de outubro de 1941 - Codigo de Processo Penal e di outras
providéncias ", efetuou diversas alteragdes na Lei de Execu¢des Penais {Lei
n°® 7.210/84) para, dentre outras medidas, instituir o denominado “Regime

Disciplinar Diferenciade” (RDD).

Eis o teor desses dispositivos, todos da Lei n®
7.210/84 {Lei de Execugio Penal), com redacio conferida pela Lei n°
10.792/2003:

"Art. 52, A pratica de fato previsto como crime doloso constifui
falta grave ¢, quando ocasione subversao da ordem ou diseiplina
internas, sujeita o preso provisdrio, ou condenado, sem prejuizo
da sancdio penal, ao regime disciplinar diferenciade, com as
seguinies caracteristicas:

1 - duraciio midxima de trezentos e sessemta dias, sem prejuizo de
repeticio da sanciio por nova falta grave de mesma espécie, até o
limite de um sexto da pena aplicada;

Il - recolhimente em cela individual;

I - visitas semanais de duas pessozs, sem contar as criangas, com
duragiio de duas horas;

IV - o preso terd dircito a saida da cela per 2 horas didrias para
banhe de sol.

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

§ 2° Estard igualmente sujeito ao regime disciplinar diferenciado o
preso provisério ou o condenado seb e qual recaiam fundadas
suspeitas de envolvimento on participaciio, a qualguer titulo, em
organizaches criminosas, guadritha ou bando.

)

Art. 33,

V - inclusdio no regime diseiplinar diferenciade. 7~
o

P}
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Art. 54. As sancdes dos incisos [ a IV do art. 33 serfie aplicadas por

ate motivado de diretor do estabelecimento ¢ a do inciso V, par
prévie ¢ fundamentadn despache do juiz competente.

§ 12 A antorizagio para a inclusio do prese em regime disciplinar
dependeri de requerimento circunstanciade elaborado pelo
diretor do estabelecimento ou outra antoridade administrativa.

§ 2° A decisio judicial sobre inclusio de preso em regime
disciplinar serst precedida de manifestagio de Ministérie Piblico ¢
da defesa e prolatada no prazo miaximo de guinze dias.

()

Art. 57. Na aplicaciio das san¢bes disciplinares, levar-se-io em
conta a natureza, os motives, as circunstineias e as conseqiiéncias
da fato, bem como a pessoa do faltoso e seu tempo de prisio.
Pardgrafe unice. Nas faltas graves, aplicam-se as sangdes previstas
nos incisos 11 a V do art. 53 desta Lei.

Art. 58. O isolamento, 2 suspensio e a restri¢ho de direitos nio
poderio exceder a trinta dias, ressalvada a hipétese do regime
disciplinar diferenciado.

)

Art, 60. A antoridade administrativa poderd decretar o isolamento
preventiva do faltoso pelo prazo de até dez dias. A inclusio do
preso no regime disciplinar diferenciado, no interesse da disciplina
e da averiguacie do fato, dependera de despacho do juiz
competente.

Pardgrafo Gnico. O tempo de iselamento ou inclusio preventiva no
regime disciplinar diferenciado sera computado ne periodo de
cumprimento da sancio disciplinar.

Ao instituir, nesses termos, o© “Regime
Disciplinar Diferenciado” (RDD) na execugdo da pena, a Lei de Execu¢do
Penal (na redacio que lhe foi conferida pela Lei n® 10.792/2003), violou
diversas regras ¢ principios da Constituicio Federal.

O Consetho Federal da Ordem dos Advogados do
Brasil, como legitimado universal para a propositura de agdo direta de
inconstitucionalidade e, portanto, defensor da cidadania e da Constituigo,
no exercicio de sua competéncia lepal (Art. 44, inciso | da Lei n® 8.906/94),
comparece ao guardido da Carta Magna, para, impugnar os dispositivos dos :
Y

-
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Art. 52, caput e seus incisos ¢ pardgrafos. do inciso V do Art. 43, do Art.
34, caput e seus paragrafos, do paragrafo (mico do Art. 57 retirar o
inciso V e substitui-lo por inciso IV, do Art. 58, na parte em que faz a
ressalva ao_regime disciplinar diferenciado e do Art. 60, caput ¢ seu
paragrafo tinico da Lei n° 7.210/84 (Lei de Execucdo Penal), na redacgéio
que lhes foi conferida pela Lei n® 10.792/2003.

E o faz fundamentado em parecer do membre da
sua Comissdo de Estudos Constitucionais e Professor Titular da Faculdade
de Direito da USP, José Afonso da Silva, que segue em anexo ¢ que faz
parte desta petigdo como se transcrito estivesse (doc. 03). Em anexo, segue
também parecer do Conselho Nacional de Politica Criminal e Penitenciaria,
que, através de seu Presidente a época, ilustre advogado Anténio Claudio
Mariz de Oliveira, provocou o Consetho Federal da OAB para o exame
aprofundado da matéria (doc. 04).

Feitas essas consideracdes, passa-se a demonstrar
a inconstitucionalidade dos dispositivos legais combatidos.

2. INCONSTITUCIONALIDADE DO REGIME
DISCIPLINAR DIFERENCIADO

2.1 CARACTERIZACAO DO REGIME DISCIPLINAR
DIFERENCIADO

Conforme registrado nos pareceres do Professor

José Afonso da Silva e do Conselho Nacional de Politica Criminal e
Penitencidria (CNPCP), trés s@io as hipdteses de aplicagio do Regmme
Disciplinar Diferenciado: a) cometimento peio preso de crime doloso, que
acasione subversiio da ordem ou discipling interna; by oferecimento, pelo
preso, de alto risco para a ordem e a seguranga do estabelecimento penal ou
da sociedade; ¢) no caso de recair sobre o preso fundada suspeita de
envolvimenio ou participagdo, a qualquer titulo, em orgapizagdes
criminosas, quadrilha ou bando (Art. 52, capui e §§ 1°e 2°). 7/
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No Regime Disciplinar Diferenciado (RDD), o
preso estd sujeito a isolamento, suspensao ¢ restricdo de direitos por tempo
prolongado, de trezentos ¢ sessenta dias (Arts. 52, 1 ¢ 58), podendo ser
ampliado, eis que a lei prevé a repeti¢io da sang¢do por nova falta grave da
mesma espécie, até o limite do sexto da pena. A inclusdo do preso no RDD,
no interesse da disciplina e da averiguagio do fato, dependera de despacho
do juiz competente.

2.2 08 ASPECTOS FORMAIS DA APLICACAO DO RDD
— SANCAO - AFRONTA AO DEVIDO PROCESSO
LEGAL, CONTRADITORIO E AMPLA DEFESA

Como bem apontou o Professor JOSE AFONSO
DA SILVA, a propria lei denominou o Regime Disciplinar Diferenciado de
sanciio. Contudo, qual ¢ a natureza dessa sangio? Conclui o mestre José
Afonso da Silva que € a natureza de uma sobre-condenagéo criminal, com
desrespeito as disposi¢Bes constitucionais de garantia penal. Em suas
proprias palavras:

“Qual a natureza dessa sanciio? A dificuldade para definir a
natureza da sangfio estd no fate de nfo se estabelecer um processo
para a apuragao dos fatos ¢ a aplicaciie da sango, se for o caso.
Mas a sangdo consiste no recolhimento do preso a uma cela
individual, da qual s6 sc pode sair por duas horas didrias para
banho de sol, €, a0 que consta, isse se realiza numa espécie de
gaiola, Vale, pois, dizer que a sanciio agrava a condenagiio
criminal, com desrcspeito As disposiches constitucionais de
garantia penal, entre as quais especialmente estd o devido processo
legal (CF, art. 5°, LIV), pois a inclusio do prese no regime
disciplinar diferenciado depende apenas de uma solicitagio da
administraciio penitencidria & de um despacho do juiz competente,
conforme se v& dos arts. 54 ¢ 60 da Lei de Execugbes Penais com a
redacio dada pela Lei 10.792/2003. Nio se prevé figura de
processo nem de mero procedimento: s6 um pedido do diretor da
Penitencidria ¢ um despache do juiz. Quer dizer, priva-se algoém
da pouca liberdade gue lhe cabe na prisdo, sem processo.
Desrespeitado o devido processo legal, desrespeitado também esti

o principio do contraditério ¢ o da ampla defesa (CF, art. 5%, Liy "

5
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diretor da penitencidria seusa € o juiz condena ... Tanto o devido
processo legal como o contraditério ¢ a ampla defesa constituem
exigéneia ndo s6 do processo penal on do processo civil, mas
igualmente do processo administrativo, de sorte que, mesmo que
se queira sustentar que a sangio ¢ de natureza administrativa,
ainda assim esses principios estariio desrespeitados. Nio se trata
de aplicagio inadequada da lei, mas & esta que, em nio
estabelecendo regras procedimentais, para aplicacio da sangao,
incide na inconstitucionalidade.

Questio mais grave ¢ que hd am caso de incriminagiio da mera
suspeita, ainda que fundada, de envolvimento ou participacio, a
qualquer titulo, em organizagdes eriminosas, quadrithas ou bando
(art. 32, § 2°). Erige-se, assim, a suspeita em fato delituoso snjeito
A mesma sangio aplicivel a0s que tenham, efetivamente, cometido
atos incriminados. Isso é grave, ainda mais porque suspeita niio é
um ato nem fato do preso, porque ¢ um clemento subjetive de
quem estd suspeitandeo.”

Como se observa, a propria institui¢io do Regime
Disciplinar Diferenciado, nos termos efetuados pela Lei n° 10.792/2003 (20
alterar o Art. 52 da Lei de Execugdo Penal) ja é, em si, inconstitucional, por
violar as garantias constitucionais fundamentais do devido processo legal,
da contraditério e da ampla defesa.

2.3 REGIME DISCIPLINAR DIFERENCIADO E
TRATAMENTO DESUMANO E DEGRADANTE

Os termos legatmente instituidos de aplicagfio do
RDD, que incluem isolamento prolongado do preso, incomunicabilidade,
severa restrigio no recebimento de visitas. entre outras medidas, aviltam o

principio fundamental da dignidade da pessoa humana (Art, 1°, 110,
agredindo também as garantias fundamentais de vedacfio i tortura e

ao tratamento desumano ou degradante (Art, 5% 1) e de vedacio de
penas cruéis (Art. 3%, XLVIL “¢”).

O Professor JOSE AFONSO DA SILVA, em seu
aprofundado parecer, bem apontou de que modo o RDD viola frontalmente
tais principios ¢ garantias fundamentais: -

o
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“(.) ¢ uma idéia que consta de uma decisio do Tribunal
Constitucional da Espanha, segundo a gqual tortura ¢ tratamento
desumano ou degradante sdo, em sen significado juridico, nogdes
graduadas de uma mesma escala que, em todos os seus aspectos,
denotam a causa, sejam quais forem os fins, de padecimentos
fisicos ou psiquices ilicitos ¢ infligidos de medo vexatério para
quem os sofre e com essa intengiio de afligir e dobrar a vontade do
paciente. Isso atinge o niicleo essencial da dignidade da pessoa
humana.’

Vi-se que o ‘desumano’ ¢ o ‘degradante’ sio fatores mais sentidos
do que compreendidos. Semte-se quando alguém ¢ tratado
deforma desumana on degradante, porque constituem desvalores
apaostos ao valor da dignidade humana. Entio, temos que buscar
identificar o tratamento deswmane ou depradante, a partir do
principio de que foda pessoa privada de sua liberdade deverd ser
trateda com humanidade e respeito & dignidade inerente & pessoa
humana.’

Em face disso, é que se aspira que a penitencidria venha a ser um
lugar de cumprimente de wma pena de privacio de liberdade e
ndo de privacio de dignidade, vina agéncia terapéutica ¢ nio um
antro de perversio.” Qualquer forma de rebaixamenta da
dignidade da pessoa do preso, significa tratamento degradante.
Qualguer forma de atuagic que importe na fragilizaciio psiquica
do preso, significa tratamento desumano. Sdo formas que
atingem a esséncia da digmidade humana. O isolamento
prolongade e a incomunicabilidade constituem formas de
despersonatizagio do preso, caracterizande, por isso, fratamento
desumano e degradante. A Corte Interamericana de Direitos
Humanos fem reiteradamente decidido nesse sentide, em
conformidade com o art. 5%, 2, da Convenciio Americana de
Direitos Hamanos. Assim, além do caso Velasquez Rodrigues v.
Honduras, citado no parecer do UNPCP (f. 22), lembro o caso
Bamaca Veldsquez v. Guatemala, em que & Corte reiterou decisio
anterior, segundas a qual ‘o isolamento prolongade ¢ a /"

7

e

: CF, Javier Pérez Royo, Curso de Direito Constitucionad, ¥ ed., Madrid, Marcial Pons, 203, p. 342,

F¢F an. 1, 1, do Pacto Internacional dos Direltos Politicos, aprovade pela Assembléia Geral das Naglies
Unidas. e também arl. 5°, [, da Conferéncia Espreializada Interamericana sobre Direitos Humanos, em
San Jogé de Costa Rica (22,11.1969}, dos quais o Brasil participa.

¥ (ésar Barros Leal, “Ei sisterna penitencidrio desde la perspectiva de los derechos humanos: una vision
de I reatidad mexicana v de sus desafios™, em Liber Amicorum Cangado Trindade, tomo IV, Porto
Alegre, Sergio Antenio Fabris Editor, 2005, p, 450,
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incomunicabilidade coativa a que se v& submetide a vitima
representam, por §i mesmos, formas de tratamento eruel e
desumano, lesivas da integridade psiquica e moral da pessoa ¢ do
direito de todo detuio an respeito devido & dignidade inerente a0
sex humano’. Amsmnta que essa incomunicabilidade produz, no
preso, sofrimento ‘morais e perturbagies psiguicas, coloca-o
numa satuagﬁﬂ de pﬂrﬁcﬁhr vulnembmhdaﬂc e aumenta o risco de

e amphou seus fundamentos, apmando—se numa decisfio da Corte
Européia de Direitos Humanos, que, invecande o art. 3° da
Conveng:ﬁo }_«,nmpéla de Direitos Humanos, estatuin ‘que este
‘proibe em termos . absolutos a tortura ¢ as penas ou tratamentos
desumanos ‘ou clegradantes, qua:squer que sejam o0s atos da
vitima. O art. 3° nda prevé penhuma exce¢do .. niio admite
derroga¢io nem sequer no caso de um perigo piblico que ameace
a vida da nat;au’ " Essa Certe ﬂmsiﬁera que, entre os clementos da
nogio de tartura do art ‘1% da Convenciio contra a Tortura e
outros Tratamentos on Penas Cruéis, Desumanos ou Degradantes,
esta inchuida a intervengio de uma vontade deliberadamente
dirigida a obter certos fins, como obter informagdes de uma
pessoa, ou intimida-1a ou castigi-la.

A Corte Enmpém, recentemenie, fem assinalado gque certos atos
que foram quahﬁeades, nio passado, como tratamentos desumanes
ou degradantes, ¢ niio como torturas, pederiam ser qualificados
no fituro de maneira: ﬁaferente, guer dizer, como torturas, dade
que A erescentes ex;géncias de protecio dos direitos e das
liberdades. fundamentaas, deve corresponder uma maior firmeza
no enl’reutamentn ‘das mfragﬁes a0s valores bisicos das sociedades
demm:rﬂticas :

Enfim, essas mnsnieragﬁes apontam claramente para a
comdeénacio do Regime Disciplinar Diferenciado como forma de
tratamento ‘desumano ou degradante da dignidade bumana do
prese, mianda, asszm, o ine. 11 do art. 5° da Constituiciio,
segundo o qual ninguém serd submetido a tortura nem a tratamento
desumano ou degradante. Comentando esse texto, observey

O, Casp Bdmava Veldrguez, Sentencia do 25 de noviembre de 2000, San José de Costa Rica. Secrefaria
de la Corte, 2001, pp, 115 ¢ 116; citam-se outros precedentes,

*Of. Caso Cantoral Henevides, Sentencia de 18 de agosto de 2000, San José da Costa Rica, Secretacia dit
Carte, 2001, pp. 37s.

 Cf. Caso supra, p. 63,
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‘A condenacio explicita da tortura ¢ de tratamento desumano on
degradante é corolirio necessario do reconhecimento de que 2
dignidade da pessoa humana constitui um fundamento do Estado
Democratico de Direite (art. 1°, 1II). A rigor, a simples elevacio
da dignidade humana a coundigio expressa de fundamento da
Repiiblica jd bastaria para resultar condenada a pritica daquelas
harbaridades. Mas o texto de inciso 1, em tela, é uma garantia
constitucional explicita daquela dignidade. O texto estd também
correlacionade com o inciso XEIX do mesmo art. 5% que assegura
aos presos o respeito 4 integridade fisica e moral’.””

24 DO CUMPRIMENTO DA PENA EM
ESTABELECIMENTOS DISTINTOS, DE ACORDO
COM A NATUREZA DO DELITO, A IDADE E O SEXO
DO APENADO (ART. 5°, XLVIIT)

A Lei n® 10.792/2003, no gue modificou a Lei n°

7.210/84 (Lei de Execugdo Penal) para instituir o Regime Disciplinar
Diferenciado, violou também a exigéncia constitucional do inciso XLIII do
Art. 5° da Constituicio (“a pena serd cumprida em estabelecimentos
distintos, de acordo com a natureza do delito, a idade e o sexo do
apenade ). Esse dispositivo prevé a unica forma de diferenciacio
constitucionalmente valida do regime prisional, diferencia¢do que deve
ocorrer em beneficio do preso e da maioria da populagio carceraria (em
conseqliéncia, da sociedade), e ndo em forma de castigo.

SILVA,

Como explicou o Professor JOSE AFONSO DA
s

T OF José Afonso da Silva, Comenidric Confevteal @ Constitside, 3. ed. Sio Paule, Malheiros, 2007,

pp. Be e 87,
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«A Constituigiio nio admite esse tipo de diferenciagio prisional. A
eriacio do Regime Disciplinar Diferenciado deriva do desrespeito
is garantias penais e processuais penais dos condenados.
Especialmente, se o sistema penifencidrio  observasse  a
determinagiio constitucional do art. 5%, XLIIL, da Constituigio,
ndo precisava instituir um tal regime. Nesse dispositive & que se
encontra a tmica forma de diferenciacio constitucionalmente
permitida no regime prisional, quando estabelece que a pena serd
cumprida em estabelecimentos distintos, de acordo com a natureza
do defito, a idade ¢ o sexe do apenado. A diferenciagio, como se vé,
ndo ¢ castigo, nde é confra a dignidade de preso, mas a seu
beneficio e da maioria da populacio carcerdria. Fora disso, tem-se
o desrespeito 3 Constituicie”.

3. DO PEDIDO CAUTELAR

Todos os graves danos a ordem juridica
constitucional que a aplicagio do Regime Disciplinar Diferenciado
proporciona, nos termos anteriormente delineados, estio ocorrendo desde
12/12/2003 (data da publicagfio da Lei n® 10.792/2003 no Didrio Oficial e
de sua entrada em vigor, segundo o seu Art. 9°).

J4 se passaram mais de quatro anos de
aplicabilidade - com base em autorizaco legal - de tratamento desumano e
desradante a diversos seres humanos (femporariamente presos) em todo o
Brasil.

Nio existe tempo processuaimente habil para a
espera do julgamento definitivo da presente acdo  direta de

inconstitucionalidade. Qualquer fator de espera somente fard perpetuar o
presente estado de grave inconstitucionalidade e grave violacfio de direitos

fundamentais.

Todo esse quadro estd a justificar a concessio da
medida cautelar, suspendendo a eficdcia dos dispositivos legais ora
combatidos, até o julgamento definitivo da presente agéo. /

o

10




154

Qﬁm;{xm. - ?:'ﬁ Dﬁg—

4. DOS PEDIDOS

Peto exposto, o Consetho Federal da Ordem dos
Advogados do Brasil requer:

a) a notificagio do Exmo. Sr. Presidente da
Repliblica, do Exmo. Sr. Presidente da Camara dos Deputados e do Exmo.
Sr. Presidente do Senado Federal, para que, como oOrgdos/autoridades
responsaveis pela elaboragio dos dispositivos legais impugnados,
manifestem-se, querendo, no prazo de cinco dias, sobre o pedido de
concessio de medida cautelar, com base no art. 10 da Lei n° 9.868/99;

b) a concessiio de medida cautelar, com base no
art. 10 da Lei n° 9.868/99, para suspender a eficicia dos dispositivos dos
Art. 52. capuf e seus incisos e paragrafos, do inciso V do Art. 53, do Art.
54. capui e seus pardgrafos, do paragrafo Gnico do Art. 57 (para retirar a
mencio a0 inciso V e substitui-la por inciso IV), do Art. 58 (na parte em
que faz a ressalva ao regime disciplinar diferenciado) e do Art. 60, caput ¢
seu paragrafo (nico, todos da Lei n® 7.210/84 (Lei de Execugiio Penal), na
redacio que Ihes foi conferida pela Lei n® 10.792/2003;

¢) a notificagdo do Exmo. Sr. Presidente da
Reptiblica, do Exmo. Sr. Presidente da Cémara dos Deputados ¢ do Exmo.
Sr. Presidente do Senado Federal, para que, como orgaos/antoridades
responsaveis pela elaboragio dos dispositivos legais impugnados,
manifestem-se, querendo, sobre o mérito da presente agdo, no prazo de
trinta dias. nos termos do art. 6°, pardgrafo tmico da Lei n® 9.868/99;

d} a notificagdo do Exmo. Sr. Advogado-Geral
da Unidio, para se manifestar sobre o mérito da presente agio, no prazo de
quinze dias, nos termos do Art. 8" da Lei n” 9.868/99 ¢ da exigéncia
constitucional do Art. 103, § 3% /

e

11
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¢) a notificagdo do Exmo. Sr. Procurador Geral
da Republica, para que emita 0 SeU parecer, nos termos do art. 103, § 1°da
Carta Politica;

f) a procedéncia do pedido de mérito, para que
scja declarada a inconstitucionalidade dos dispositivos dos Art. 52. caput
e seus incisos e pardgrafos, do inciso V do Art. 53, do Art. 54, capui ¢ seus
paragrafos, do paragrafo tnico do Art. 57 (para retirar a mengdo a0 inciso
V e substitui-la por inciso 1V), do Art. 58 (na parte em que faz a ressalva 8o
regime disciplinar diferenciado) ¢ do Art. 60, caput ¢ seu paragrafo Gnico,
todos da Lei n® 7.210/84 (Lei de Execugdo Penal), na redaciio que thes foi
conferida pela Lei n 10.792/2003

Deixa-se de atribuir valor & causa, em face da
impossibilidade de aferi-lo.

Nesses termos, pede deferimento.

Brasilia/DF, 1} de

Cez rﬁiﬁ/

Presidente do Consetho Federal da OAB

Mauric%ntil Monteiro

OAB/SE n° 2.435

12
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ANEXO Il

Dispositivos das Resolugdes n. 26 e 59 da Secretaria de
Administracdo Penitenciaria (SAP)*°

9 Dispositivos obtidos através do site: http://www.sap.sp.gov.br
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Administragao Penitenciaria
GABINETE DO SECRETARIO
Resolugao SAP-026, de 4-5-2001

Regulamenta a inclusdo, permanéncia e exclusdo dos presos no Regime
Disciplinar Diferenciado

O Secretario da Administragdo Penitenciaria, de conformidade com a Lei de
Execugcdo Penal, especialmente o artigo 53, IV, e o Decreto 45.693/2001,
considerando que:

E necessario disciplinar, dentre os estabelecimentos penitenciarios, o Regime
Disciplinar Diferenciado, destinado a receber presos cuja conduta aconselhe
tratamento especifico, a fim de fixar claramente as obrigagdes e as faculdades
desses reeducandos;

Os objetivos de reintegragao do preso ao sistema comum devem ser alcangados
pelo equilibrio entre a disciplina severa e as oportunidades de aperfeicoamento da
conduta carceraria;

O Regime Disciplinar Diferenciado € peculiar, mas, apesar de seu rigor, ndo pode
ser discriminatorio, permanente ou afrontador das disposi¢coes das Constituicoes
da Republica e do Estado, e da Lei de Execugao Penal,

Resolve:

Artigo 1° - O Regime Disciplinar Diferenciado (RDD), aplicavel aos lideres e
integrantes das facgbes criminosas, bem como aos presos cujo comportamento
exija tratamento especifico, € proprio do Anexo de Taubaté, das unidades | de
Avaré, | e Il de Presidente Wenceslau, laras e de outras designadas pela
Administracao.

Artigo 2° - O Diretor Técnico de qualquer unidade, em peticdo fundamentada,
solicitara a remog¢ao do preso ao RDD, perante o Coordenador Regional das
unidades prisionais, que, se estiver de acordo, encaminhara o pedido ao
Secretario Adjunto, para decisao final.

Artigo 3° - Ninguém sera incluido no RDD por fato determinante de inclus&o
anterior.

Artigo 4° - O tempo maximo de permanéncia, na primeira incluséo, € de 180 dias;
nas demais, de 360 dias.

§ 1° - No decorrer da permanéncia do preso no RDD, havendo a pratica de fato
grave devidamente comprovado, devera ser feito novo pedido de incluséo,
procedendo-se nos termos do artigo 2°.

§ 2° - Os Diretores das unidades citadas no art. 1°, assessorados pelos técnicos
do Centro de Seguranga e Disciplina e do Nucleo de Reabilitagdo, poderéo
requerer ao Secretario Adjunto, com parecer prévio do Coordenador Regional,
que reconsidere a decisao de inclusdo do preso no RDD.

Artigo 5° - Durante a permanéncia, para assegurar os direitos do preso, serdo
observadas as seguintes regras:

| - Conhecimento dos motivos de inclusao no RDD.

Il - Saida da cela para banho de sol de, no minimo, 1 hora por dia.

[Il - Acompanhamento técnico programado.
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IV - Duragao de 2 horas semanais para as visitas, atendido o disposto no Artigo 1°
da Resolugao SAP-9/2001.

V - Permanecer sem algemas, no curso das visitas.

VI - Remigdo da pena pelo trabalho e pela educacédo, conforme a lei e a
jurisprudéncia.

VIl - Remig¢ao do RDD, a raz&o de 1 dia descontado por 6 dias normais, sem falta
disciplinar, com a possibilidade de serem remidos, no maximo, 25 dias, e
cumpridos 155 dias de regime.

VIIl - A ocorréncia de falta disciplinar determina a perda do tempo anteriormente
remido.

IX - Contato com o mundo exterior pela correspondéncia escrita e leitura.

X - Entrega de alimentos, pegas de roupas e de abrigo e objetos de higiene
pessoal, uma vez ao més, pelos familiares ou amigos constantes do rol de visitas.
Artigo 6° - O cumprimento do RDD exaure a sang&o e nunca podera ser invocado
para fundamentar nova inclusdo ou desprestigiar o mérito do sentenciado, salvo,
neste ultimo caso, a ma conduta denotada no curso do regime e sua persisténcia
no sistema comum.

Artigo 7° - A reinclusdo sO podera ser determinada com base em fato novo ou
contumacia na pratica dos mesmos atos que levaram o sentenciado a primeira
inclusao.

Artigo 8° - A inclusao e a exclusdo do sentenciado no RDD serdo comunicadas,
em 48 horas, ao Juizo da Execucao Penal.

Artigo 9° - Os casos omissos serao solucionados com a aplicacédo do Regimento
Interno Padrao dos Estabelecimentos Prisionais do Estado de S&o Paulo.

Artigo 10 - As ordens de inclusdo no RDD, anteriores a presente Resolugao, ficam
canceladas.

Artigo 11 - Esta Resolugdo entrara em vigor na data de sua publicagéo,
alcangando desde logo os sentenciados ja incluidos no RDD, sem prejuizo do
tempo anterior de inclusdo. Revogam-se as disposicdes em contrario,
especialmente a Resolucdo SAP-78/93.
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Administragao Penitenciaria
Secretario: NAGASHI FURUKAWA
GABINETE DO SECRETARIO
Resolucao SAP-59, de 19-08-2002

Institui o Regime Disciplinar Especial no Complexo Penitenciario de Campinas -
Hortolandia.

O Secretario da Administracdo Penitenciaria, Considerando que;

O numero de presos provisorios e condenados, de periculosidade exacerbada e
comportamento rebelde as normas regimentais, vem crescendo de modo
consideravel e preocupante no complexo prisional de Campinas - Hortolandia.

As providéncias de controle e repressao a esse tipo de personalidade e conduta
devem ser estabelecidas no ambito dos direitos e deveres do preso;
Representantes do Poder Judiciario e do Ministério Publico, da Comarca de
Campinas, solicitaram da Administragdo Publica medidas urgentes para resolver
os problemas de convivio carcerario no referido Complexo, inclusive com
separacgao de presos, protecao as vitimas e isolamento disciplinar, resolve:

Artigo 1° - Fica criado, no Complexo Penitenciario Campinas - Hortolandia, o
Regime Disciplinar Especial (RDE), a ser cumprido no Centro de Detengéao
Provisoria de Hortolandia.

Artigo 2° - O RDE destina-se a presos provisorios e condenados da regido de
Campinas, cuja conduta, no convivio carcerario, esteja subsumida em uma ou
mais das seguintes hipoteses:

| - Incitamento ou participacdo em movimento para subverter a ordem ou
disciplina;

Il - Tentativa de fuga;

[l - Participagdo em facgbes criminosas;

IV - Posse de instrumento capaz de ofender a integridade fisica de outrem ou de
estabelecer comunicagao proibida com organizag&o criminosa;

V - Pratica de fato previsto como crime doloso que perturbe a ordem do
estabelecimento.

Artigo 3° - A ocupacdo inicial das vagas do RDE semi autorizada pelo
Coordenador dos Presidios da Regidao Central, mediante a elaboragéo, a cargo
dos diretores das unidades prisionais envolvidas, de simples lista dos homes dos
presos incluidos no artigo anterior, com a indicagcdo do(s) inciso(s)
correspondente(s).

Paragrafo unico - Apds a ocupacgao inicial, a inclusdo sera feita caso a caso, em
peticio fundamentada do diretor da unidade requerente ao Coordenador
Regional, com deciséo final do Secretario Adjunto.

Artigo 4° - O diretor da unidade de cumprimento do RDE podera requerer ao
Secretario Adjunto, com parecer prévio do Coordenador Regional, que
reconsidere a decisao de inclusdo do preso neste regime.

Artigo 5° - O tempo maximo de permanéncia no RDE é de 360 dias.

Artigo 6° - Durante a permanéncia, para assegurar os direitos do preso, serdo
observadas as seguintes regras:



160

| - Conhecimento dos motivos de inclusdao no RDE

Il - Cela coletiva de 8 pessoas;

lIl - Saida da sela para banho diario de 1 nora de sol;

IV - Duracdo de 3 horas semanais para o periodo das visitas, fixado em um ou
outro dia da semana, conforme a divisdo dos ralos da unidade prisional;

V - Contato com o mundo exterior por meio de correspondéncia escrita, leitura,
radio e televisao;

VI - Proibigao da visita intima;

VII - Entrega de alimentos industrializados, pec¢as de roupas e de abrigo e objetos
de higiene pessoal uma vez ao més, pelos familiares ou amigos constante do rol
de visitas.

VIIl - Remissao do RDE, a razdo de do 1° dia descontado por 6 dias normais, sem
falta disciplinar com a possibilidade de serem remidos, no Maximo, 51 dias, e
cumpridos 309 dias de regime.

A ocorréncia de falta disciplinar determina a perda do tempo anteriormente
remido.

Artigo 7° - O cumprimento de RDE exaure a sangéo e nunca podera ser invocado
para fundamentar nova inclusdo ou desprestigiar o mérito do sentenciado, salvo
neste ultimo caso, a ma conduta denotada no curso de regime e sua persisténcia
no sistema comum.

Artigo 8° - A reinclusao s6 podera ser determinada com base em fatos novos ou
contumacia na pratica dos mesmos atos que levaram o preso a primeira inclusao.
Artigo 9° - A inclusédo e a exclusdo do preso no RDE sera comunicada em 48
horas, ao Juizo da Execugéo Penal.

Artigo 10° - A Penitenciaria Ill de Hortolandia, mantida sua estrutura administrativa
de pessoal exercera as fungbes de Centro de Detencédo Provisoria da regido de
Campinas.

Artigo 11° - Esta Resolugao entrara em vigor na data de sua publicagao.



