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RESUMO

Este trabalho buscou analisar qual foi o impacto do Regime Disciplinar Diferenciado
(RDD), materializado pelas alteragbes no artigo 52 da Lei de Execucao Penal (LEP),
no sistema penal brasileiro. O objeto de estudo foi o0 RDD a luz dos principios
constitucionais da Carta Magna da Republica Brasileira e sua oposi¢cao ao carater da
pena adotado pela LEP. O estudo feito, baseado em uma extensa pesquisa
doutrinéria, revelou a atual disseminacdo do direito penal do autor na legislacédo
penal brasileira, sendo a alteracdo implementada pela lei n® 10.792\03 um exemplo

disso.

Palavras-chave: Regime Disciplinar Diferenciado. Direito Penal do Autor. Pena. Lei

de Execucao Penal.



ABSTRACT

This study aimed to analyze what was the impact of the Differentiated Disciplinary
Regime (RDD), materialized by the changes in Article 52 of the Law of Penal
Execution (LEP), the Brazilian penal system. The study object was the RDD the light
of the constitutional principles of the Constitution of the Brazilian Republic and its
opposition to the character of the sentence adopted by the LEP. The study , based
on an extensive doctrinal research, revealed the current spread of the criminal law of
the author in Brazilian criminal law , and the change implemented by Law No. 10.793

\03 an example.

Keywords: Differentiated Disciplinary Regime. Author of Criminal Law. Law of Penal
Execution.
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INTRODUCAO

O Regime Disciplinar Diferenciado (RDD) € uma sancao disciplinar que surgiu
para tentar compensar a incompeténcia do Estado de evitar, por meio
constitucionais, o desenvolvimento do crime organizado dentro e fora das cadeias.

Os precursores na criagdo e desenvolvimento desse tipo de sanc¢&o foram os
estados de S&o Paulo, por meio da resolugdo SAP/SP 26, e Rio de Janeiro, por
meio da criagdo do regime disciplinar especial de seguranca, em resposta a
rebelides e acbes de caca e morte de policiais organizadas por grupos criminosos
que fizeram de refém toda a populacgéo brasileira.

Diante de todo o panico causado e da pressdo da midia, € promulgada a lei
10.792 de 2003 que cria 0 Regime Disciplinar Diferenciado e altera o artigo 52 da Lei
de Execucdes Ficais (LEP), que passa a estabelecer as circunstancias e condicoes
para a aplicagédo do RDD.

Dessa forma, a Lei 10.792 de 2003 é promulgada com o propésito de
responder ao clamor por mais seguranca da populacao brasileira, aplicando-se uma
medida que ndo busca reintegrar o preso a sociedade, mas exclui-lo de forma
definitiva.

Esse trabalho, embasado em pesquisas bibliograficas, tem como objeto o
RDD, as razfes de seu surgimento, passando por suas peculiaridades até as suas
hipéteses de incidéncia; além de confronta-lo com os principios estabelecidos pela
constituicdo que garantem a todos os individuos, presos ou livres, protecdo contra o
excesso do Estado.

A monografia passara pela origem das penas; 0 surgimento e
desenvolvimento das penas de prisdo, os tipos de penas que se estabeleceram no
ordenamento patrio, as teorias relacionadas as penas e pela lei de execucgédo penal.

As razbes para o surgimento do RDD, suas peculiaridades, sua eficacia e as
circunstancias que levam o preso a ser inserido em tal regime também serdo
abordados.

Um ponto crucial a ser tratado € a analise da conformacdo do regime
disciplinar diferenciado aos principios constitucionais, principalmente o principio da

legalidade, da ndo culpabilidade e da humanizacéo das penas.
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Outro ponto levantado € o fato do regime disciplinar diferenciado ser tratado
como uma lesao a determinados direitos do preso e a materializagéo do direito penal
do inimigo, em que se busca punir o individuo e ndo o ato realizado.

Finalmente, se buscarad revelar que o RDD é uma perfeita afronta a
determinacao da lei de execucao penal que estabelece que a pena deve buscar a
ressocializacdo do preso e a sua reinsercao na sociedade, fato esse impedido por

um regime extremamente segregador.



1. DIREITO PENAL: AS PENAS, OS DIREITO E OS DEVERES DO PRESO

1.1 Histérico

A criminalidade ndo € um acontecimento excepcional na sociedade humana,
necessitando ser controla para que ndo ponha em risco a propria existéncia da
humanidade, como bem esclarece Cezar Roberto Bittencourt quando diz que “as
relagcbes humanas sao contaminadas pela violéncia, necessitando de normas que as
regulem”; e Durkheim, quando estabelece que “o delito ndo s6 € um fendmeno social
normal, como também cumpre outra funcdo importante, qual seja, a de manter
aberto o canal de transformacdes de que a sociedade precisa”. !

No nascimento da humanidade, o homem ainda ndo dominava a ciéncia e
dessa forma nédo era capaz de explicar os diferentes fenbmenos que aconteciam ao
seu redor. Em virtude disso, comecou a associar os diversos acontecimentos
naturais a agoes de seres sobrenaturais chamados de deuses. Um bom exemplo
vem da mitologia grega, em que os trovdes, relampagos e chuvas eram fenémenos
atribuidos a Zeus que os podia usar como forma de causar destruicdo, em virtude de
algo que o desagradava, ou como forma de ajuda aos seres humanos, no caso da
chuva para as plantacgoes.

Nas sociedade primitivas, desastres naturais e pestes eram vistos como
retaliacdo dos deuses devido a agbes humanas que os desagradavam. Em virtude
disso, a coletividade, visando apaziguar a furia divina, passou a aplicar puni¢cdes que
resultavam na morte do infrator. Bittencourt ensina que essa pena primitiva
“representa um simples revide a agressao sofrida pela coletividade, absolutamente
desproporcional, sem qualquer preocupacéo com algum contetido de justica.”

A retaliacao as infragdes, chamadas por Bittencourt de “vinganga penal’,

passou por trés fases: vinganca privada, vinganca divina e vinganca publica.

1 E. Durkheim, Las regias dei método sociolégico, Espanha, Morata, 1978, p. 83. Apud
BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal, volume 1: parte geral. 15.ed, Sao Paulo:
Saraiva, 2010. p. 31.

2 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal, volume 1: parte geral. 15.ed, Sao
Paulo: Saraiva, 2010. p. 59.
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1.1.1 Vinganga Divina

A fase da vinganca divina foi resultado da forte atuacdo da religido sobre a
vida dos individuos, sendo a repressdo uma formar de amenizar a faria da divindade
ofendida pelo delito, nomeado de infracdo totémica uma vez que 0S seres
sobrenaturais eram chamados de “totens”.

A principal caracteristica da sancdo nessa fase era a sua severidade,
segundo Cezar Robert Bittencourt “Pune-se com rigor, antes com notdria crueldade,
pois o castigo deve estar em relagdo com a grandeza do deus ofendido.”

BITTENCOURT, destaca alguns aspectos interessantes dessa fase:

Trata-se do direito penal religioso, teocratico e sacerdotal, e tinha
como finalidade a purificagdo da alma do criminoso, por meio do
castigo. O castigo era aplicado, por delegacdo divina, pelos
sacerdotes, com penas cruéis, desumanas e degradantes, cuja
finalidade maior era a intimidagcdo. Pode-se destacar como legislacdo
tipica dessa fase o Codigo de Manu, embora legislagbes com essas
caracteristicas tenham sido adotadas no Egito (Cinco Livros), na
China (Livro das Cinco Penas), na Pérsia (Avesta), em Israel
(Pentateuco) e na Babilénia.

Esse era, enfim, o espirito dominante nas leis dos povos do Oriente
antigo (além da Babilonia, China, india, Israel, Egito, Pérsia etc.)*

Dessa forma, a religido tinha uma profunda influéncia nessa fase, sendo que
a pena aplicada tinha o Unico objetivo de apaziguar a furia da divindade, tendo como

principal destaque a crueldade e a degradacao do ser humano.

1.1.2 Vinganca Privada

A segunda fase do vinganca penal foi marcada pela punicdo a um individuo
OuU ao grupo a que ele pertencia.

Se a infragdo fosse cometida por um integrante do proprio grupo, a pena
aplicada a ele seria 0 banimento, ou seja, o individuo perderia o direito de viver
dentro daquele grupo.

Caso o delito tivesse como autor um integrante de um grupo qualquer, a

punicdo se estenderia ao grupo do infrator, fato que causaria uma guerra

3 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal, volume 1: parte geral. 15.ed, Sao
Paulo: Saraiva, 2010. p. 60.
4 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal, volume 1: parte geral. 15.ed, Séo
Paulo: Saraiva, 2010. p. 60.
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generalizada, Bitencourt explica que: “Quando, no entanto, a violacdo fosse
praticada por alguém estranho ao grupo, a puni¢cdo era a “vinganga de sangue”,
verdadeira guerra grupal.”.

As constantes guerras entre os grupos fez surgir leis mais evoluidas e formas
alternativas de punicdo de forma a diminuir a instabilidade. Um desses exemplos foi
a lei de Talido, que se buscava estabelecer o severidade da penalidade de acordo
com a gravidade do mal causado, segundo Cesar Roberto Bittencourt “Esse foi o
maior exemplo de tratamento igualitario entre infrator e vitima, representando, de
certa forma, a primeira tentativa de humanizagao da sangao criminal.”®

O grande numero de penalidades envolvendo morte e outros tipos de punicao
fisicas fez surgir uma nova forma de penalidade, que ficou conhecida com
composicao, possibilitando o individuo se livrar da pena por meio de um pagamento.
Um aspecto interessante dessa forma alternativa de sancdo é apontada por
Bittencourt, “A composi¢ao, que foi largamente aceita na sua época, constitui um dos
antecedentes da moderna reparacao Direito Civil e das penas pecuniarias do Direito

Penal.””

1.1.3 Vingancga Publica

Essa fase surge em virtude de um maior desenvolvimento da sociedade e do
surgimento do soberano. As penas buscam agora ndo mais amenizar a furia dos
deuses, mas de proteger o soberano. O direito busca, mesmo que nao totalmente,
se separar da religido. Essa caracteristica pode ser percebida tanto na Grécia,
guanto na Roma antiga, segundo explica Julio Fabbrini Mirabete:

Com a maior organizacdo social, atingiu-se a fase da vinganca
publica. No sentido de se dar maior estabilidade ao Estado, visou-se
a seguranca do principe ou soberano pela aplicacdo da pena, ainda
severa e cruel. Também em obediéncia ao sentido religioso, o
Estado justificava a protecdo ao soberano que, na Grécia, por

5 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal, volume 1: parte geral. 15.ed, Sao
Paulo: Saraiva, 2010. p. 60.
6 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal, volume 1: parte geral. 15.ed, Sao
Paulo: Saraiva, 2010. p. 60.
7 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal, volume 1: parte geral. 15.ed, Sao
Paulo: Saraiva, 2010. p. 60.
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exemplo, governava em nome de Zeus, e era seu intérprete e
mandatario. O mesmo ocorreu em Roma, com aplicacdo da Lei das
Xl Tabuas.®

Mas nessa fase a pena ainda era cruel e severa, como leciona Bittencourt:

Nesta fase, o0 objetivo da repressdo criminal é a seguranca do
soberano ou monarca pela sancdo penal, que mantém as
caracteristicas da crueldade e da severidade, com o mesmo objetivo
intimidatério.®

1.1.4 Periodo Humanitario

O iluminismo d4 inicio a um periodo em que se buscou atacar os abusos do
Estado limitando os seus poderes e defendendo as prerrogativas do individuo.

E nesse periodo, chamado de periodo humanitario, que o direito se volta e se
atenta para os fundamentos do direito de punir e da legitimidade das penas,

segundo leciona Mirabete:

E nesse momento que o homem moderno toma consciéncia critica
do problema penal como problema filoséfico e juridico que é. Os
temas entorno dos quais se desenvolve a nova ciéncia séo,
sobretudo, os do fundamento do direito de punir e da legitimidade
das penas.t?

Foi nesse periodo em que Cesar Boneasa, Marqués de Beccaria, escreve a
obra “Dos delitos e das penas” que estabelece os postulados basicos do Direito

Penal moderno:

1. Os cidadaos, por viverem em sociedade, cedem apenas uma
parcela de sua liberdade e direitos. Por essa razdo, ndo se podem

8 MIRABETE, Julio Fabbrini e FABBRINI, Renato N. Manual de Direito Penal, volume 1: Parte
Geral, arts, 1°a 120 do CP. 26 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2010. p. 16

° BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal, volume 1: parte geral. 15.ed, Sao
Paulo: Saraiva, 2010. p. 61.

10 MIRABETE, Julio Fabbrini e FABBRINI, Renato N. Manual de Direito Penal, volume 1: Parte
Geral, arts, 1°a 120 do CP. 26 ed. Sao Paulo: Atlas, 2010. p. 18.
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aplicar penas que atinjam direitos ndo cedidos, como acontece nos
casos da pena de morre e das san¢des cruéis.

2. SO as leis podem fixar as penas, hdo se permitindo ao juiz
interpreta-las ou aplicar sanc¢des arbitrariamente.

3. As leis devem ser conhecidas pelo povo, redigidas com clareza
para que possam ser compreendidas e obedecidas por todos os
cidadéos.

4. A prisdo preventiva somente se justifica diante de prova da
existéncia do crime e de sua autoria.

5. Devem ser admitidas em Juizo todas as provas, inclusive a
palavra dos condenados (mortos civis).

6. Nao se justificam as penas de confisco, que atingem os herdeiros
do condenado, e as infamantes, que recaem sobre toda a familia do
criminoso.

7. Nao se deve permitir 0 testemunho secreto, a tortura para o
interrogatério e os juizos de Deus, que nao levam a descoberta da
verdade.

8. A pena deve ser utilizada como profilaxia social, ndo sé para
intimidar o cidaddo, mas também para recuperar o delinquente.!!

Dessa forma, percebe-se a mudanca da mentalidade quanto a pena, que
deveria ser agora uma medida que nao s6 tivesse a forca de impedir a ocorréncia de
novos delitos, mas permitir que o infrator fosse recuperado e reintegrado ao convivio

social.

1.2 A Pena

1.2.1 Definicéo e finalidade

A pena tem basicamente duas caracteristicas: ser uma resposta ao delito
cometido e um instrumento para prevenir novas ocorréncias.

No carater preventivo da pena temos envolvidos aspectos gerais e especiais,
sendo que o mais importante delas € o especial positivo uma vez que ele estabelece
gue a pena deve ser um instrumento de ressocializacdo do condenado, e sobre o

assunto Nucci aponta:

E a sancdo imposta pelo Estado através da acdo penal, ao
criminoso, cuja finalidade é a retribuicdo ao delito perpetrado e a

11 MIRABETE, Julio Fabbrini e FABBRINI, Renato N. Manual de Direito Penal, volume 1: Parte
Geral, arts, 1°a 120 do CP. 26 ed. Sao Paulo: Atlas, 2010. p. 19.
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prevencdo a novos crimes. O carater preventivo da pena desdobra-
se em dois aspectos, geral e especial, que se subdividem em outros
dois. Temos quatro enfoques: a) geral negativo, significando o poder
intimidativo que ela representa a toda a sociedade, destinataria da
norma penal; b) geral positivo, demonstrando e reafirmando a
existéncia e eficiencia do Direito Penal; c) especial negativo,
significando a intimidacdo ao autor do delito para que néo torne a
agir do mesmo modo, recolhendo-o0 ao cércere, quando necessario e
evitando a prética de outras infracdes penais; d) especial positivo,
gue consiste na proposta de ressocializacdo do condenado, para que
volte ao convivio social, quando finalizada a pena ou quando, por
beneficios, a liberdade seja antecipada.'?

Assim, a pena deveria retribuir o mal causado e prevenir a ocorréncia de
novos delitos, sendo que nesse aspecto estariam envolvidas duas caracteristicas: a
geral e a especial.

A geral teria uma faceta negativa, uma vez que a pena serviria para intimidar,
e uma faceta positiva, revelando a existéncia de um instrumento ativo perante o
delito. A caracteristica especial também envolveria um elemento negativo, pois o
criminoso seria recolhido para que ndo continuasse a praticar delitos, e um positivo,

pois a pena deveria buscar ressocializar e reintegrar o delinquente a sociedade

1.2.2 Escolas penais

Mirabete estabelece que trés correntes doutrinarias trataram da natureza e

finalidade da pena: teorias absolutas, teorias relativas e teorias mistas (ou ecléticas).

1.2.2.1 Teorias retribucionistas

As teoria absolutas (de retribuicdo ou retribucionistas), defendida pela escola
classica, atribuiam a pena um carater reparatéria ao dano causado pelo crime com o
mesmo nivel de gravidade, ou seja, a pena era uma reacao igual e contraria a acao
delituosa nédo tendo qualquer preocupa¢ao com 0 agente causar.

Kant, um dos defensores das teorias absolutas, tinha o seguinte

entendimento:

12 NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de Direito Penal, Parte Geral, Parte Especial. 7. ed. Sao
Paulo: RT, 2011. p.391.
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Dizia Kant que a pena é um imperativo categorico, consequéncia
natural do delito, uma retribuicdo juridica, pois ao mal do crime
impbe-se 0 mal da pena, do que resulta a igualdade e sé esta
igualdade traz a justica. O castigo compensa o mal e d& reparacéo a
moral. O castigo é imposto por uma exigéncia ética, ndo se tendo
gue vislumbrar qualquer conotacéo ideoldgica nas sangées penais.*?

Hegel, também componente da escola classica, explicava que “a pena, razédo
do direito, anula o crime, razdo do delito, emprestando-se a sancdo nao uma
reparacdo de ordem ética, mas de natureza juridica.”*4.

Tal escola foi questionada quanto a falta de preocupacdo com o agente
criminoso, o0 que acabou por fragiliza-la, como explica Mirabete “A auséncia da
preocupacdo com a pessoa do infrator, como acentua Manoel Pedro Pimentel, foi o

ponto fraco da referida escola que a tomou vulneravel as criticas mais sérias.”!®

1.2.2.2 Teorias utilitaristas

Nas teorias relativistas (utilitarias ou utilitaristas) o foco ndo é o ato criminoso,
mas o ator do delito. Dessa forma, a pena adquiri um novo objetivo que é fazer com
que o individuo volte a cometer novos crimes, ou seja, a pena tem uma funcéo
preventiva, sendo ela geral e especial. Prevencao geral € quando a pena busca
coibir a acao criminosa de todos os individuos da sociedade (busca coibir o crime de
forma genérica), ja prevencdo preventiva € quando a pena € aplicada sobre o
criminoso buscando coibi-lo da pratica um novo crime. Quem bem ilustra essa

caracteristica da pena € Jeremias Bentham que dizia:

Jeremias Bentham dizia que a pena é um mal tanto para o individuo,
gue a ela e submetido, quanto para a sociedade, que se vé privada
de um elemento que lhe pertence, mas que se justifica pela utilidade.
O fim da pena € a prevencdo geral, quando intimida todos os
componentes da sociedade, e de prevencdo particular, ao impedir
gue o delinquente pratiqgue novos crimes, intimidando-o e corrigindo-
0.16

13 MIRABETE, Julio Fabbrini e FABBRINI, Renato N. Manual de Direito Penal, volume 1: Parte
Geral, arts, 1°a 120 do CP. 26 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2010. p. 230.

14 |bidem, p. 230.

15 |hidem, p. 230.

16 |bidem, p. 231.
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Os estudiosos adeptos dessa corrente estabeleciam que a pena deveria ter
uma utilidade que seria, primordialmente, a de recuperacdo do delinquente e sua
readaptacdo a ao convivio social.

Segundo Raffaele Garofalo, fazendo uma analise sobre a pena:

Garofalo, com base em seu conceito de remibilidade de delinquente,
fazia depender desta a necessidade e a medida da pena, cujo fim
deveria ser a readaptacéo do criminoso ao meio social. Entendia que
a sancao é o meio de defesa social adaptado a personalidade do
delinquente.’

Uma posicdo que merece destaque € a de Gian Domenico Romagnosi que
dizia que se houvesse o arrependimento, a aplicacdo da pena nao seria necessaria,
segundo explica Mirabete, “Romagnosi também pregava o fim utilitario da pena
afirmando ndo ser necessaria a puni¢cao quando se tivesse a certeza moral de que o

delinquente nao reincidiria.”*®

1.2.2.3 Teorias ecléticas

Essa teoria une os dois aspectos da correntes anteriores, estabelecendo que
a pena teria um aspecto retributivo, em que seria uma reacao a acao criminosa, mas
também teria 0 aspecto preventivo, uma vez que buscaria ressocializar o infrator,
evitando a ocorréncia de novos delitos. E o que explica alguns dos adeptos dessa

corrente:

Para Pellegrino Rossi, Gulzot e Cousein, a pena deve obijetivar,
simultaneamente, retribuir e prevenira infracdo: punitur quia
peccatum est et ne pecceptur. Segundo tal orientacdo, a pena deve
conservar seu carater tradicional, porém outras medidas devem ser
adotadas em relacdo aos autores de crimes, tendo em vista a

17 MIRABETE, Julio Fabbrini e FABBRINI, Renato N. Manual de Direito Penal, volume 1: Parte
Geral, arts, 1°a 120 do CP. 26 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2010. p. 231.
18 |bidem, p. 231.
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periculosidade de uns e a inimputabilidade de outros. Seriam essas
as denominadas medidas de seguranca.'®

1.2.2.4 Teoriaressocializadora

A teoria ressocializadora, uma teoria mais moderna, estabelece que a pena
nao deve ter um carater retributivo, mas apenas preventivo sendo que a pena deve
apenas busca a reintegracdo do infrator a sociedade, como explica Miguel Reale

Junior:

Adotou-se, como assinala Miguel Reale Junior, outra perspectiva
sobre a finalidade da pena, ndo mais entendida como expiacdo ou
retribuicdo de culpa, mas como instrumento de ressocializagdo do
condenado, cumprindo que o mesmo seja submetido a tratamento
apoés o espado de sua personalidade. Esse posicionamento
especialmente  moderno procura excluir definitivamente a
retributividade da sancédo penal.?°

1.2.2.5 Teoria adotada pela LEP (Lei de Execucao Penal)

Da analise da exposicdo de motivos da LEP, conclui-se que a pena no Brasil
tem dois objetivos: o de retribuicdo e de prevencdo, mostrando a sua conformacéo
com a teoria eclética. Mas nos dias de hoje, a reincidéncia é alta, o que revela que
se da prioridade ao carater retributivo da pena ao invés do carater preventivo, como
mostra o relatério de reincidéncia criminal feito pelo IPEA (Instituto de pesquisa

econOmica aplicada p.12) em 2015:

Verifica-se, no quadro 1, que as taxas de reincidéncia calculadas
pelos estudos brasileiros variam muito em fungdo do conceito de
reincidéncia trabalhado. Os numeros, contudo, sdo sempre altos (as
menores estimativas ficam em torno dos 30%). Esse grave problema

19 MIRABETE, Julio Fabbrini e FABBRINI, Renato N. Manual de Direito Penal, volume 1: Parte
Geral, arts, 1°a 120 do CP. 26 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2010. p. 231.
20 Ibidem, p. 231.
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tem levado o poder publico e a sociedade a refletirem sobre a atual
politica de execucdo penal, fazendo emergir o reconhecimento da
necessidade de repensar essa politica, que, na pratica, privilegia o
encarceramento macico, a construcao de novos presidios e a criagdo
de mais vagas em detrimento de outras politicas.

QUADRO 1
Principais pesquisas nacionais sobre reincidéncia
Autor Titulo Conceito de reincidénda utiizada na pesquisa Taua de reincidénaia
- A P sob (i o seus e . . .
Sérgio Adarmo; e Remcidéncia crminal = mais de um cime, condenacaa em .
Arotagonstss. itinerdrio de 530 Paulo: 29, 34%.
Eiana Bordini . e A doks dedes, independentemente dos dnco anas. pre
pesquisa,
Sergio Adamo; bttt 2 ekt Remcidéncia penitenciana = reingresso na sistema
E:'aq ; d,:F" Penenciirios em Sio Pau o RATEIGAR =1 s b S40 Paule: 46,3%.
i Bordini 11974.1955) penitendiario para cumprir pena ou medida de sequranca.
Remcidencia penitenciana = reingresso no sistema
penitendiano para cumprir pena ou medida de sequranca.
Reiciténci e Rancoenles Sequndo a autora: "compreends reinidente penitenciang
Julita Lemgruber  Aeenciings o Sstema Aenafce como quem tendo cumpnda (tal) pena ou (tal) medidade  Rio de Janeirg: 30, 7%.
Etadlo oo Rip ol aneiro. saquranca, veio a ser novamente recolhido a estabelecimento
penal para cumprir nova pena ou medida de sequranga”
(Lemgrubes, 1989, p. 45).
st oo i, Pl
Além das Grades. radiografia e P P pefa £ prisa 1994; 45,2%, em 1995;
. , , Sequnda Kahn, pade-se assumir que nos casos de crimes
Tilio Kahn dlternativas ao sistema . e o e A1%,em 1996 na
. Maks graves 0% concentos de reincidéncia penal e reinaidénc
prigional o . : decada de 1970, ataxa
penitendaria medem basicamente as mesmas coras, uma .
. S . Nao passou de 32%.
VEZ QU Crimes graves quase sempre s30 punidas com prisdo.
Dados de 2001 para Brasil e de Reincidéncia penitencidria = considerando presos Em!" M e Ml
. . L N Gerats, Alagoss,
Dapen 2006 para Minas Gerais, Alapoas,  condenadas e provisdrics com passagem anterior no sistema ,
. . . Pernambuco ¢ Rio de
Pernambuco e fio de Janeiro. prisionl .
lanaing: 55,15%.

Fonte: Pesquisa IpealCNJ, 2013 (rewisdo bibliografica).

Elaboragio dos autores.

Os dados acima revelam que, mesmo havendo uma diferenca entre os

autores sobre o conceito de reincidéncia, é grande a porcentagem de criminosos

reincidentes, aspecto que revela que a pena aplica no Brasil ndo estd cumprimento

um dos seus principais objetivos que é o de reintegrar o delinquente a sociedade,

preocupando-se mais em punir do que ressocializar.
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Em relacdo a isso, e comprovadas pelos dados apresentados pelo IPEA,
precisas sao as palavras de Julio Fabbrini Mirabete que diz:

Enquanto se proclama na exposicdo de motivos da Lei de Execucado
Penal o principio de que as penas e as medidas de seguranca
devem realizar a protecdo dos bens juridicos e a reincorporagédo do
autor a comunidade (item14), a realidade demonstra que a pena
continua a ser necesséaria, como medida de justica, reparadora e
impostergavel, mas “as suas finalidades adicionais, tais como
prevenir a pratica de novos delitos e promover a reinsercao social do
condenado, néo sio satisfatoriamente cumpridas.?*

Dessa forma, alguns doutrinadores tem o entendimento de que as penas tém
tido o seu aspecto punitivo priorizado em detrimento ao seu aspecto ressolializador,

elemento que resultaria em uma menor taxa de reincidéncia sistema prisional.

1.3 Aplicacédo Da Pena

O Direito Penal é a ultima media a ser aplicada (ultima ratio), ou seja, o Direito
Penal sera aplicado quando os demais ramos do direito ndo forem capazes de
aplicar a penalidade adequada ao infrator. Devido a esse fato, o direito penal traz
consigo um grau maior de severidade que deve ser muito bem dosado, uma vez que
o0 respeito a dignidade da pessoa humana é uma determinacdo imposta pela nossa
carta magna.

Diante disso, afim de assegurar o respeito ao individuo e de que o uso do
Direito Penal ndo seja um instrumento de repressdo do Estado, a propria
constituicdo federal brasileira determinou certos requisitos a serem cumpridos na
aplicacdo da pena, tornando-se eles caracteristicas que toda pena deve possuir.

Fernando Capez ensina que a Constituicdo Federal da 1988 estabelece, nos
incisos do artigo 5° quais devem ser as caracteristicas esséncias das penas

aplicadas pelo direito penal.

21 MIRABETE, Julio Fabbrini e FABBRINI, Renato N. Manual de Direito Penal, volume 1: Parte
Geral, arts, 1°a 120 do CP. 26 ed. S&o Paulo: Atlas, 2010. p. 231 — 232.
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1.3.1 Legalidade

A CF 88, em seu artigo 5°, inciso XXXIX, estabelece “n&o ha crime sem lei
anterior que o defina, nem pena sem prévia cominagao legal’, segundo Capez, a
segunda parte da determinacdo constituicdo estabelece que “a pena deve estar
prevista em lei vigente, ndo se admitindo seja cominada em regulamento ou ato

normativo infralegal.”??

1.3.2 Anterioridade

A primeira parte do artigo 5°, inciso XXXIX, estabelece que so existe crime se
a conduta que materializa a infracao tiver sido realizada ap0s a edicao da lei que cria
o delito, ou, nas palavras de Capez “a lei ja deve estar em vigor na época em que for

praticada a infragdo penal.”?3

1.3.3 Personalidade

A pena deve ser imposta apenas ao autor da conduta criminosa, sendo tal

entendimento extraido da Carta da Republica.

O artigo 5°, inciso XLV, determina:

Nenhuma pena passard da pessoa do condenado, podendo a
obrigacéo de reparar o dano e a decretacdo o perdimento de bens
ser, nos termos da lei, estendidas aos sucessores e contra eles
executadas, até o limite do valor do patrimdnio transferido.

22 CAPEZ, Fernando. Curso de Direito Penal, volume 1: Parte Geral. 15. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2011. p. 385
23 CAPEZ, Fernando. Curso de Direito Penal, volume 1: Parte Geral. 15. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2011. p. 385
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E em virtude disso, Capez ensina, “Assim, a pena de multa, ainda que
considerada divida de valor para fins de cobranca, ndo pode ser exigida dos
herdeiros do falecido.”?*

A Unica pessoa que podera ser apenada por uma conduta é aquela que a

praticou, tal fato materializa uma caracteriza da pena que é chamada de

personalidade.

1.3.4 Individualidade

A constituicdo estabelece que a pena deve levar em consideracdo todas as
caracteristicas e circunstancias relacionados ao autor da infracdo penal. Capez
ainda acrescenta, “a sua imposicao e cumprimento deverao ser individualizados de

acordo com a culpabilidade e o mérito do sentenciado.”?®

1.3.5 Iderrogablidade

Caracteristica da pena criada pelos incisos XLVI e XLVII do artigo 5° da Carta
magna, ela é explicada da seguinte forma “salvo as excecgdes legais, a pena nao
pode deixar de ser aplicada sob nenhum fundamento. Assim, por exemplo, 0 juiz

ndo pode extinguir a pena de multa levando em conta seu valor irrisério.”?®

1.3.6 Proporcionalidade

A pena ndo pode ser severa ou excessiva, devendo estar em equilibrio com o
crime praticado. Nas palavras de Capez, “a pena deve ser proporcional ao crime
praticado (CF, art. 5°, XLVI e XLVII)"?". Dessa forma, a pena cominada deve estar

em equilibrio com o crime praticado.

24 CAPEZ, Fernando. Curso de Direito Penal, volume 1: Parte Geral. 15. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2011. p. 385.

25 |bidem, p. 385.

26 |bidem, p. 385.

27 |bidem. p. 386.
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1.3.7 Humanidade

A CF 88 determina que aguele que prescreve a pena ndo pode, no momento
de sua cominacdo, perder as caracteristicas que diferem o homem dos demais
animais como a compaixao e benevoléncia (humanidade). Assim, mesmo diante
daquele que desrespeita uma regra basilar da sociedade, algumas penas; como
banimento, cruéis, trabalhos forcados, perpétuas e de morte (exceto em caso de
guerra); ndo podem ser impostas. Explicado por Fernando Capez nessas palavras
‘ndo sdo admitidas as penas de morte, salvo em caso de guerra declarada,
perpétuas (CP, art. 75), de trabalhos for¢cados, de banimento e cruéis (CF, art. 5°,
XLVII).28

1.4 As Modalidades Penais

A grande variedade de crimes e o grau de sua gravidade, fizeram surgir
diferentes modalidades de penais, ou tipos de pena, para se respeitar o principio da

proporcionalidade.

1.4.1 Penas restritivas de locomocao: recluséo, detencéo e prisédo simples

Serd dado énfase as penalidades aplicadas sobre aqueles que comentem
crimes, ou seja, reclusdo e detencdo, pois € sobre o0s autores de crimes
(condenados ou nao) que se aplica o RDD, sendo que a pena de prisao € voltada as
contravencdes, mesmo provocando restricdo a liberdade de locomocéo do individuo.

Incialmente; na Grécia, em Roma e na ldade Média; a prisdo, ou pena que
afeta a liberdade de locomocgé&o do individuo, ndo era vista como pena, mas como
uma medida que visava conter o individuo criminoso até que se realizasse 0 seu
julgamento, sendo estabelecida a sua pena. A prisao tinha um carater de custddia
(guarda), buscando evitar que a pessoa fugisse da puni¢cdo. Nas palavras de Cezar

Roberto Bitencourt:

28 CAPEZ, Fernando. Curso de Direito Penal, volume 1: Parte Geral. 15. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2011. p. 386.
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Porém, durante varios séculos, a prisdo serviu de depdsito de
contencdo e custdédia — da pessoa fisica do réu, que esperava,
geralmente em condicdbes subumanas, a celebracdo de sua
execugao.?

A mudanca da visédo da prisdo como custddia comeca com o direito candnico.
A prisdo, chamada de prisdo eclesiastica, era vista como um meio para que se
fizesse o clérigo inddcil repensasse as suas atitudes e se arrependesse. A pena

adquiri nesse momento um cara ter educador e ndo meramente punitivo.

A prisdo eclesiastica, por sua vez, destinava-se aos clérigos rebeldes
e respondia as ideias de caridade, redencao e fraternidade da Igreja,
dando ao internamento um sentido de peniténcia e meditagdo.
Recolhiam os infratores em uma ala dos mosteiros para que, por
meio de peniténcia e oracdo, se arrependessem do mal causado e
obtivessem a correcédo ou emenda.*°

O Direito canbnico fornece as primeiras ideias do que veria a se tornar a
prisdo moderna, em que a pena de prisdo seria uma formar de reeducar o infrator.

No século XVI, na Inglaterra, a quantidade de mendigos era enorme e 0s
crimes cometidos por eles s6 aumentavam. A pena de morte ndo poderia ser
aplicada devido a sua grande quantidade ao menor grau de gravidade dos delitos.
Diante disso, surgem as chamadas “houses of correction” aonde se prendiam os
infratores com dois objetivos: inibir a ocorréncia de novos delitos e a sua reeducacao

por meio de trabalho e disciplina. Bitencourt, tratando do assunto, ensina:

A suposta finalidade da instituicdo, dirigida com méao de ferro,
consistia na reforma dos delinquentes por meio do trabalho e da
disciplina. O sistema orientava-se pela conviccdo, como todas as
ideias que inspiraram o penitenciarismo classico, de que o trabalho e
a férrea disciplina sdo um meio indiscutivel para a reforma do
recluso. Ademais, a instituicdo tinha objetivos relacionados com a
prevencdo geral, j& que pretendia desestimular a outros da vadiagem
e da ociosidade.®

29 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal, volume 1: parte geral. 15.ed, Sao
Paulo: Saraiva, 2010. p. 506.
30 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal, volume 1: parte geral. 15.ed, Sao
Paulo: Saraiva, 2010. p. 508.
31 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal, volume 1: parte geral. 15.ed, Sao
Paulo: Saraiva, 2010. p. 511.
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As penas de prisdo continuaram até hoje, mas a muito tempo, desde a
revolucdo francesa e o desenvolvimento do iluminismo, essa medida tem sofrido
severas criticas quanto ao fato de nao inibir a ocorréncia de delitos e muito menos
de reeducar os delinquentes, o que tem levado ao desenvolvimento de novos tipos
como as penas restritivas de direitos e as penas de multa.

Desde a Reforma Penal brasileira de 1984, o Direito Penal adotou a as penas
privativas de liberdade, sendo um género que possui como espécies e reclusdo e a
detencao.

A diferenca basica entre as duas espécies de penas restritivas de liberdade é
que a pena de reclusédo € aplicada aos crimes mais graves enquanto que a detencéo
€ aplicada aos menos graves. Mas existem outras diferencas que justificam a

existéncia dessas duas modalidades, que segundo Bitencourt séo:

Limitacdo na concesséo de fianca

A autoridade policial somente podera conceder fianga nas infragfes
punidas com detengdo ou prisdo simples (art. 322 do CPP), nunca
nos crimes punidos com reclusdo, em que, quando for o caso, a
fianca devera ser requerida ao juiz.

Espécies de medidas de seguranga

Para infracdo pena punida com reclusdo a medida de seguranca sera
sempre detentiva; ja para autor de crime punido com detencédo, a
medida de seguranca poderd ser convertida em tratamento
ambulatéria! (Art. 97 do CP).

Incapacidade para o exercicio do patrio-poder, tutela ou curatela
Somente os crimes punidos com recluséo, praticados pelos pais,
tutores ou curadores contra os respectivos filhos, tutelados ou
curatelados, geram essa incapacidade. Na hipétese de préatica de
crimes punidos com detengdo, nas mesmas circunstancias, néo
gerardo os mesmos efeitos. No entanto, a incompatibilidade fatica
justificard a busca através de agdo prOpria no juizo competente
(familia e sucess6es ou da criancga, infancia e juventude).

d) Prioridade na ordem de execucdo (arts. 69, caput, e 76, ambos do
Cddigo Penal): executa-se primeiro a reclusdo e depois a detencao
ou prisdo simples.

e) Influéncia decisiva nos pressupostos da prisdo preventiva (art.
313,1, do CPP).%2

Existem outros elementos que podem ser usados para diferenciar a pena de
reclusdo e detencao, revelando que existem muitos elementos envolvidos na

cominacao dessas duas espécies de penas.

32 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal, volume 1: parte geral. 15.ed, Sao
Paulo: Saraiva, 2010. p. 517.
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1.4.2 As formas de cumprimento da pena

As penas privativas de liberdade podem ser cumpridas de trés formas
diferentes, sendo que essas diferentes formas de execucdo sdo chamadas de
regimes de cumprimento de pena. O CP, em seu artigo 33, 81°, estabelece que os
regimes de cumprimento sdo o regime fechado, regime semiaberto e o regime
aberto.

A lei penal determina que o tipo de regime a ser cumprido pelo condenado vai
depender da quantidade de pena estabelecida na condenacdo, sendo tal assunto

trato pelo artigo 33, 82° do CP que determina

§ 2° - As penas privativas de liberdade dever&o ser executadas em
forma progressiva, segundo o mérito do condenado, observados 0s
seguintes critérios e ressalvadas as hipéteses de transferéncia a
regime mais rigoroso:

a) o condenado a pena superior a 8 (oito) anos devera comecar a
cumpri-la em regime fechado;

b) o condenado nédo reincidente, cuja pena seja superior a 4 (quatro)
anos e nao exceda a 8 (oito), poderd, desde o principio, cumpri-la em
regime semi-aberto;

¢) o condenado nao reincidente, cuja pena seja igual ou inferior a 4
(quatro) anos, poderda, desde o inicio, cumpri-la em regime aberto.

§ 3° - A determinagé&o do regime inicial de cumprimento da pena far-
se-a com observancia dos critérios previstos no art. 59 deste Cédigo.

Um aspecto importante é que a pena ndo deve ser apenas uma contrapartida
ao mal causado pelo infrator, mas também uma forma de incentivar o individuo a se
readaptar a sociedade. Em virtude disso, surge a chamado regime progressivo de

cumprimento da pena.

A LEP determina que:

Art. 112. A pena privativa de liberdade sera executada em forma
progressiva com a transferéncia para regime menos rigoroso, a ser
determinada pelo juiz, quando o preso tiver cumprido ao menos um
sexto da pena no regime anterior e ostentar bom comportamento
carcerédrio, comprovado pelo diretor do estabelecimento, respeitadas
as normas que vedam a progressao.

§ 1° A decisdo sera sempre motivada e precedida de manifestacédo
do Ministério Publico e do defensor.

§ 2° Idéntico procedimento sera adotado na concesséo de livramento
condicional, indulto e comutacdo de penas, respeitados os prazos
previstos nas normas vigentes.
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Guilherme de Souza Nucci destaca a importancia e o objetivo do aspecto

reeducador do regime progressivo:

O objetivo da pena, fundamentalmente, é reeducar a pessoa humana
que, cedo ou tarde, voltard ao convivio social, de modo que a
progressdo € indicada para essa recuperac¢do, dando ao preso
perspectiva e esperanca. Deve 0 merecimento ser apurado no caso
concreto, contando, em alguns casos, com a avaliacdo da Comisséo
Técnica de Classificacdo (composta pelo diretor do presidio, dois
chefes de servico, um psiquiatra, um psicologo e um assistente
social), conhecedora do processo de individualizagdo da execucgéo
penal (arts. 5°a 9°, LEP).*3

A progressdo de regime é fundamental para a reeducagdo do condenado,
uma vez que possibilita a diminuicdo do rigor da pena a medida em que o

condenado se mostra arrependido e disposto a seguir as regras da sociedade.

1.4.3 As penas alternativas

Como uma forma de se evitar as penas de detencdo e reclusdo, a muito
criticadas pela sua ineficiéncia, surgiram as chamadas modalidades alternativas. O
primeiro pais a apresentar penas alternativas foi a RuUssia com a chamada
‘prestacdo de servico a comunidade” e posteriormente vieram a Inglaterra, a
Alemanha, Bélgica e o Principado de Ménaco.

No Brasil, o artigo 59, inciso IV, do CP permite ao juiz estabelecer uma outra
espécie de pena, pena alternativa, em substituicdo a pena privativa de liberdade,
sendo que as penas alternativas se resumem em duas: penas restritivas de direito e
multas.

As penas restritivas de direito, na verdade, englobam penas pecuniarias e
penas que restringem parcialmente a locomog¢ao do apenado. Com relagéo as penas
que limitam parcialmente a locomocgéo temos como exemplo a prestacao de servigo
a comunidade e a limitacdo do fim de semana. J4 em relacdo as penas pecuniarias
tem-se como exemplo a perda de bens e valores.

Existem requisitos objetivos e subjetivos que devem ser observados para que

ocorra a aplicacao das penas restritivas de direito.

33 NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de Direito Penal, Parte Geral, Parte Especial. 7. ed. Sao
Paulo: RT, 2011. 391. p.404.
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Os requisitos objetivos s&o: quantidade da pena (crimes dolosos cuja pena
nao ultrapasse quatro anos e crimes culposos independe da pena) e modalidade de
execucao da conduta criminosa (sem violéncia ou grave ameaca a pessoa).

Os requisitos subjetivos séo: réu nao reincidente especifica em crime doloso
(em crime culposos a reincidéncia nao impossibilita a substituicdo) e a suficiéncia da
substituicdo penal (a pena substituta deve manter os objetivos de reacédo e

prevencao de crimes). Nesse caso Bitencourt observa que:

Na verdade, aqui, como na suspensdo condicional, o risco a assumir
na substituicdo deve ser, na expressdo de Jescheck, prudencial, e
diante de sérias duvidas sobre a suficiéncia da substituicdo esta ndo
deve ocorrer, sob pena de o Estado renunciar ao seu dever
constitucional de garantir a ordem publica e a protecdo de bens
juridicos tutelados.3

Outra forma de pena alternativa é a pena pecunidria, muito bem definida por
Guilherme de Souza Nucci como “sang¢ao penal consistente no pagamento de uma
determinada quantia em pecunia, previamente fixada em lei, destinada ao Fundo
Penitenciario.”®,

A fixacdo da pena em duas fases: primeiro se estabelece o numero de dias
(de 10 a 360 dias) e depois se atribui um valor pecuniario a um dia da punicdo (de
1\30 anos do salario minimo até 5 vezes o salario minimo) de acordo com a situacéo

financeira do condenado. Para a dosimetria da pena, Nucci explica que

Pensamos, em suma, que a pena de multa, no tocante ao nimero de
dias-multa, como regra, deve acompanhar o montante de acréscimo
ou diminuicdo usado para a privativa de liberdade. Se apenas a
sancédo pecuniaria for aplicavel, o juiz segue o critério trifasico do art.
68 do CP, para, depois, estabelecer o valor do dia-multa.®

Ainda, no que tange ao valor dos dias multa, explica o doutrinador:

34 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal, volume 1: parte geral. 15.ed, Sao
Paulo: Saraiva, 2010. p. 560.
35 NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de Direito Penal, Parte Geral, Parte Especial. 7. ed. Sao
Paulo: RT, 2011. 391. p.448.
36 NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de Direito Penal, Parte Geral, Parte Especial. 7. ed. Sao
Paulo: RT, 2011. 391. p.449.
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N&o se pode esquecer o peculiar fator determinado pela lei para a
fixacdo da pena de multa: o magistrado deve atentar principalmente
para a situacdo econdémica do réu (art. 60, caput, CP). Verificando-se
gue a sua situacao financeira é consistente e elevada, devera ter o
valor de cada dia-multa estabelecido em valores superiores a um
trigésimo do salario minimo. Se, feito isso, continuar insuficiente,
pode o juiz elevar o nimero de dias-multa.®”

E preciso destacar que existe um cisdo doutrinaria quanto a previsdo legal
(artigo 49, 8 2° do CP) de corre¢cédo monetaria do valor da multa.

Os opositores a atualizacdo destacam que o fato do valor variar provocaria a
ocorréncia de uma pena indeterminada (o condenado nao saberia o quanto deveria
pagar) e que tal fato provocaria uma dupla penalidade, pois tanto o salario minimo
gquanto os indices de correcdo monetaria variam. Nucci, descordando de tal

pensamento revela o seguinte entendimento:

Tais fundamentos, com a devida vénia, ndo convencem. Era primeiro
lugar, é preciso destacar que a corregdo monetaria ndo € pena, mas
uma simples atualizagdo do valor da moeda. N&o se esta
“aumentando” a penalidade aplicada ao réu, sem que ele saiba
guanto exatamente vai pagar. Ao contrario, a sangdo € fixada em
dias-multa com base no salario minimo da época do fato, de modo
gue a atualizacao monetéria pode ser feita por qualquer pessoa, nédo
se constituindo em algo imponderavel. Por outro lado, se o valor do
salario minimo é o vigente a época do fato, é preciso destacar que
nao ha “atualizacdo sobre atualizagdo”, mas uma unica: a partir da
data do fato em diante. Ndo variam, ao mesmo tempo, o salério
minimo e a correcdo monetaria.®

A corrente divergente entende que a correcdo monetaria € uma simples

atualizacdo monetaria, ndo resultando assim em um aumento de pena.
1.5 Direitos e Deveres Dos Presos

Para se entender o impacto que o RDD causou ao regime de cumprimento de
pena e o tamanho do desrespeito aos direitos garantidos ao preso pela propria lei de
execucao penal, é preciso conhecer quais sdo os direitos e deveres atribuidos ao

preso pela legislacdo brasileira.

37 NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de Direito Penal, Parte Geral, Parte Especial. 7. ed. Sao
Paulo: RT, 2011. 391. p.449.
38 NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de Direito Penal, Parte Geral, Parte Especial. 7. ed. Sao
Paulo: RT, 2011. 391. p.452.
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A LEP estabelece quais sao os deveres do preso em cumprimento de pena.
Basicamente, os deveres do preso séo respeito a disciplina imposta pela instituicdo
prisional e as regras de boa convivéncia com outros presos e funcionarios das
prisdes.

O artigo 39 da lei 7.210 de 1984 enumera de forma exaustiva os deveres dos

condenados:

Art. 39. Constituem deveres do condenado:

| - comportamento disciplinado e cumprimento fiel da sentenga;

Il - obediéncia ao servidor e respeito a qualquer pessoa com quem
deva relacionar-se;

Il - urbanidade e respeito no trato com os demais condenados;

IV - conduta oposta aos movimentos individuais ou coletivos de fuga
ou de subversado a ordem ou a disciplina;

V - execucdo do trabalho, das tarefas e das ordens recebidas;

VI - submisséo a sanc¢éo disciplinar imposta;

VIl - indenizag&o a vitima ou aos seus sSucessores;

VIII - indenizagdo ao Estado, quando possivel, das despesas
realizadas com a sua manutengdo, mediante desconto proporcional
da remuneracéo do trabalho;

IX - higiene pessoal e asseio da cela ou alojamento;

X - conservacdo dos objetos de uso pessoal.

A grande contradicdo percebida em meio aos artigos da lei de execucao
penal, quanto a funcédo reeducadora e ressocializadora da pena, instaurada pelo
RDD, se apresenta quando sdo arrolados pela propria lei os direitos do individuo em
cumprimento de pena.

A lei estabelece que o preso conserva todos os direitos ndo atingidos pela
perda da liberdade, impondo-se a todas as autoridades o respeito a sua integridade
fisica e moral (art. 38 do CP). Nas palavras de Mirabete, “... a prisdo ndao deve Impor
restricbes que ndo sejam inerentes a propria natureza da pena privativa de
liberdade.”®®

Os direitos do preso estéo elencados no art. 41 na lei 7.210/84, sendo eles

resumidos nos seguintes dizeres de Mirabete:

Prevé-se na Lei de Execuc¢do Penal o direito a assisténcia material
(fornecimento; de alimentacdo, vestuario, instalacdes higiénicas e
servigos que atendam as suas necessidades pessoais), de saude (de
carater preventivo e curativo, incluindo atendimento médico,

39 MIRABETE, Julio Fabbrini e FABBRINI, Renato N. Manual de Direito Penal, volume 1: Parte
Geral, arts, 1° a 120 do CP. 26 ed. S&o Paulo: Atlas, 2010. p. 248.
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farmacéutico e odontologico); juridica (assisténcia juridica nos
estabelecimentos penais); educacional (instru¢do escolar e formacéao
profissional do preso e do internado); social (amparo do preso para
preparéd-lo ao retorno a liberdade); religiosa (liberdade de culto e
participacdo dos servicos organizados no estabelecimento penal,
além da posse de livros de instrucdo religiosa etc.), ndo se
descuidando da assisténcia ao egresso (orientagdo e apoio para a
reintegracdo a vida em liberdade, concessdo de alojamento e
alimentacéo pelo prazo de dois meses etc.).*°

Mirabete mostra que, apesar do individuo ser condenado, os direitos que
conservam a sua caracteristica humana nédo sdo desrespeitados cumprindo-se a

determinacao constitucional de protecéo a dignidade da pessoa humana.

40 MIRABETE, Julio Fabbrini e FABBRINI, Renato N. Manual de Direito Penal, volume 1: Parte
Geral, arts, 1° a 120 do CP. 26 ed. S&o Paulo: Atlas, 2010. p. 248.
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2. O REGIME DISCIPLINAR DIFERENCIADO - RDD

A aplicacdo da lei de execucdo foi um grande problema para o sistema
penitenciario brasileiro desde a sua entrada em vigor em 1985, fazendo com que 0s
direitos nela assegurados ndo fossem respeitados. Tal situacdo é tratada por

Bitencourt que explica

Com efeito, poucos anos apdés a entrada em vigor da Lei de
Execucdo Penal — janeiro de 1985 —, a doutrina comecou a
reclamar que os direitos e garantias assegurados no referido diploma
legai ndo estavam sendo aplicados no quotidiano forense;
acrescentava — parte da jurisprudéncia de nossos tribunais — que
referida Lei era moderna e avancada demais, e ndo havia estrutura
adequada para aplicad-la corretamente, além da dificuldade de
fiscalizar seu cumprimento.*

Diante das grandes reclamac6es opostas a revolucionaria LEP, comecou-se a
desenvolver movimentos que buscavam reformar a lei para facilitar a sua aplicagao,
mas, na verdade, tal medida buscava esconder a faléncia do sistema do sistema

penitenciario brasileiro como bem aponta o doutrinador Cezar Roberto Bitencourt:

Antevendo esse "golpe reformador”, comegamos a denuncia-lo em
dezenas de congressos e seminarios de direito penal de que
participamos sobre as verdadeiras intengdes de ditas reformas: além
de representar a confissdo do fracasso do Poder Publico na tentativa
de melhorar o sistema penitenciario brasileiro, havia o objetivo
dissimulado de alterar a Lei de Execucgéo Penal, para afastar a critica
contundente sobre a faléncia da pena de prisdo e a violacdo dos
direitos dos apenados assegurados no referido diploma legal.*?

Como resultado desse maléfico movimento reformador, surge a lei
10.792/2003 que altera a LEP e cria o Regime disciplinar diferenciado (RDD).

O novo texto legal, enfim, ficou com a seguinte redacéo:

Art. 52. A pratica de fato previsto como crime doloso constitui falta
grave e, quando ocasione subversdo da ordem ou disciplina internas,
sujeita o preso provisorio, ou condenado, sem prejuizo da sancédo

41 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal, volume 1: parte geral. 15.ed, Séo
Paulo: Saraiva, 2010. p. 541.
42 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal, volume 1: parte geral. 15.ed, Séo
Paulo: Saraiva, 2010. p. 541.



32

penal, ao regime disciplinar diferenciado, com as seguintes
caracteristicas:

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

Il - recolhimento em cela individual;

Il - visitas semanais de duas pessoas, sem contar as criangas, com
duracéo de duas horas;

IV - o preso terd direito a saida da cela por 2 horas diarias para
banho de sol.  (Incluido pela Lei n® 10.792, de 2003)

§ 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 provisério ou o condenado sob o qual recaiam fundadas
suspeitas de envolvimento ou participagdo, a qualquer titulo, em
organizagdes criminosas, quadrilha ou bando.

E preciso destacar que o regime disciplinar diferenciado ndo é uma nova
espécie de regime cumprimento de pena, mas uma medida disciplinar aplica aquela
que se encontra encarcerado seja provisoéria e definitivamente, como ensina Julio
Fabbrini Mirabete:

O regime disciplinar diferenciado, criado pela Lei n°® 10.792, de 1° -
12-2013, que alterou a Lei de Execucdo Penal, ndo € um novo
regime de cumprimento de pena, em acréscimo aos regimes
fechado, semiaberto e aberto. Constitui-se em um regime de
disciplina carceraria especial, caracterizado por maior grau de
isolamento do preso e de restricbes ao contato com o mundo
exterior, ao qual poderdo ser submetidos 0os condenados ou presos
provisorios, por deliberacdo judicial, como sanc¢do disciplinar, pelo
prazo méximo de 360 dias, ou como medida preventiva e
acautelatéria nas hipoteses de presos sobre 0s quais recaiam
fundadas suspeitas de envolvimento ou participagdo em
organizacdes criminosas ou que representem alto risco para a ordem
e a seguranca do estabelecimento penal ou para a sociedade (art.
52,88 1°e 2°, da LEP).*®

Basicamente, o RDD podera ser aplicado em trés situacdes: diante da pratica
de fato previsto como crime doloso que ocasione subversao da ordem ou disciplina
internas, presos que apresentam alto risco para a ordem e seguranca do

estabelecimento penal ou da sociedade e quando houver fundas suspeitas de

43 MIRABETE, Julio Fabbrini e FABBRINI, Renato N. Manual de Direito Penal, volume 1: Parte
Geral, arts, 1°a 120 do CP. 26 ed. S&o Paulo: Atlas, 2010. p. 242.
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envolvimento ou participacdo, a qualquer titulo, em organizacbes criminosos,

quadrilha ou bando.

2.1 Estudo das hipotese que justificam a aplicacdo do RDD

O primeiro caso estabelecido pela lei determinar que sera aplicado o RDD ao
preso que praticar crime doloso e cuja consequéncia provoque a subversao da
ordem ou disciplina. Mas € preciso destacar que a aplicagcdo do regime disciplinar
ndo depende apenas do cumprimento desses dois requisitos, € preciso que
magistrado seja convencido da necessidade da aplicacéo dessa medida.

O grande problema com que o juiz das execugbes criminais se depara €
definir o que seria a subversdo da ordem ou disciplina interna, palavras dotadas de
um alto grau de subjetividade. Mas Bitencourt tenta definir o que seriam tais

institutos:

Necessariamente deverda, a nosso juizo, ocasionar concretamente,
no interior do estabelecimento prisional, profunda alteracdo da ordem
ou da disciplina, de molde a substituir, 0s monitores, coordenadores
e guardas penitenciarios, a ponto de os detentos estarem obtendo o
controle da penitenciaria. E, digamos, um estado de emergéncia,
pois somente excepcionalidade dessa natureza poderia justificar uma
violéncia tdo absurda como o questionado RDD.**

E preciso destacar que a decisdo do juiz deve ser fundamente e com previa
audicdo do Ministério Publico e Defesa, sendo garantidos ao preso o direito de
defesa e contraditorio.

A segunda situacdo que justifica a aplicacdo da medida disciplinar
diferenciada esta materializada no 81° do Art. 52, sendo ela aplicada aos presos
(provisorios ou condenados) que sejam um risco para a ordem e seguranca da
prisdo e sociedade.

Mais uma vez o juiz se vé diante de expressdes como: alto risco, ordem e

segurancga que possuem grande carga subjetiva.

44 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal, volume 1: parte geral. 15.ed, Séo
Paulo: Saraiva, 2010. p. 545.
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Parece ainda, que existe uma contradicao entre o Caput do Art. 52 e 0 81°. O
caput estabelece cumulativamente dois requisitos para a aplicacdo do RDD: ter
cometido crime doloso e cujo resultado tenha provocado problemas de disciplina
dentro da cadeia. O paragrafo primeiro da a entender que outros presos
(condenados ou provisorios) que apenas apresentam risco para a seguranca da
instituicdo e da sociedade, sem terem cumpridos os requisitos determinados pela
cabeca do artigo, podem ser objeto do RDD. Com o objetivo de tentar acabar com

essa aparente contradicdo, Cesar Roberto Bitencourt explica que:

A Unica possibilidade, que nos parece razoavel, para salvar o texto
legal, é estender a interpretacéo do caput do art. 52, para conjuga-la
com essa previsao de seu paragrafo primeiro, nos seguintes termos:
guando da pratica do fato definido como crime doloso, no interior da
penitenciaria, ndo decorrer a "subversdo da ordem ou disciplina
internas”, mas se constatar que, in concreto, prisioneiros envolvidos,
nesse fato, “apresentem alto risco para a ordem e a seguranga” do
estabelecimento penal “. Dessa forma, pelo menos, ha um fato
definido como crime doloso, como exige a previsdo legal, como
causa, de “alto risco para a ordem e a seguranga do estabelecimento
penal”, como efeito. Assim, pode-se evitar a abstracdo contida no
referido paragrafo, se for examinado isoladamente.*®

Por dltimo, mas ndo menos importante, 0s que sao suspeitos de participarem
de organizacdo criminosas, quadrilha ou bando também podem ser alvo dessa
medida disciplinar.

Nesse ponto, parece que o0 principio constitucional da presuncéo de inocéncia
foi simplesmente deixado de lado, uma vez que o individuo j4 € condenado ao
regime disciplinar diferenciado diante de uma mera suspeita de participacdo em

organizacao criminosa, quadrilha ou bando.

2.2. Constitucionalidade do RDD

Para se fazer uma andlise constitucional do RDD, é preciso lembrar,
inicialmente, do momento em que a Lei de execug&o penal entrou em vigor no NOSSO
pais. A lei 7.210 entrou em vigor em nosso pais em 1984, ou seja, antes do
nascimento da Constituicdo cidada que surge em 1988.

45 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal, volume 1: parte geral. 15.ed, Séo
Paulo: Saraiva, 2010. p. 546.
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A Constituicdo Brasileira de 1988, logo em seu nascimento, estabelece no
caput do seu artigo primeiro que o Brasil € um Estado Democratico de Direito. Tal
fato possui em grande repercussao sobre 0S processos estatais, uma vez que a
acao estatal se torna limitada a lei e a obediéncia a um regime democréatico.

Diante disso, a lei de execucao penal deve ser interpretada em conformidade
com os direitos e garantias estabelecidos pela Carta Magna aos condenados, que
limita o poder do Estado e garante a finalidade de reintegracdo do apenado.

Tal entendimento é ratificado por Paulo Lucio Nogueira que defende que:

Estabelecida a aplicabilidade das regras previstas no Cddigo de
Processo Penal, é indispensavel a existéncia de um processo, como
instrumento viabilizador da propria execucdo, onde devem ser
observados os principios e as garantias constitucionais a saber:
legalidade, jurisdicionalidade, devido processo legal, verdade real,
imparcialidade do juiz, igualdade das partes, persuasao racional ou
livre convencimento, contraditério e ampla defesa, iniciativa das
partes, publicidade, oficialidade e duplo grau de jurisdi¢cdo, entre
outros. Em particular, deve-se observar o principio da humanizagéo
da pena, pelo qual deve-se entender que o condenado é sujeito de
direitos e deveres, que devem ser respeitados, sem que haja
excesso de regalias, o que tornaria a punicdo desprovida da sua
finalidade.*®

2.2.1 A constituicdo garantista brasileira

7z

A constituicdo brasileira é garantista, ou seja, tal aspecto determina,
basicamente, que os direitos e garantias dos individuos, que se encontram
positivados na constituicdo devem ser preservados e respeitados pela norma
infraconstitucional. Isso também se aplica aos presos uma vez que o preso também

é um individuo.

2.3 Ainconstitucionalidade do RDD

Para se falar em protecéo e defesa da constituicdo é necesséario entender o
gue € a supremacia constitucional. A supremacia constitucional se verifica pelo fato
de se reconhecer na constituicdo um tipo peculiar de lei ou um tipo peculiar de
norma. Comeca-se a ter a supremacia constitucional (superioridade hierarquica) a

partir do momento em que se passa a aceitar que qualquer norma que se choque

46 NOGUEIRA, Paulo Lucio. Comentéarios a Lei de Execucgado Penal. 3. ed. Sao Paulo: Saraiva,
1996. p. 07.
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com a constituicdo devera ser invalidada e retirada do ordenamento juridico. Essa
colocacdo da constituicdo no topo do ordenamento juridico € uma visdo recente,
surgindo a partir do século XIX.

Se encarar a constituicdo como norma € coisa recente, encara-la como uma
norma parametro do controle de constitucionalidade e coisa mais recente ainda.

Estabelecer a constituicdo como norma parametro € utilizd-la como norma
que ira servir de referéncia para andlise de todas as demais normas do
ordenamento.

A ideia de que a constituicdo € norma e a ideia de que a constituicdo é a
norma de referéncia que invalida todas as demais sao requisitos necessarios para se
chegar a jurisdicdo constitucional no sentido amplo e ao controle de
constitucionalidade no sentido estrito.

O bloco de constitucionalidade pode ser definido como o conjunto de todas as
normas expressas ou implicitas que servem de parametro para o controle de
constitucionalidade. Hoje, no Brasil, se reconhece que a norma parametro para a
declaracdo de inconstitucionalidade ndo € apenas a constituicdo federal
propriamente dita, usando-se também o0s principios constitucionais implicitos (como
o principio da proporcionalidade), as emedas constitucionais (EC) e, depois da EC
45, os tratados que tém forca de emenda constitucional (aprovados nos termos do
Art. 5°, 83°).

A ideia da constituicdo como norma obrigatoria e ndo como mera declaracao
de inten¢cdes (conselhos) deu origem a uma jurisdicdo constitucional como um
mecanismo de protecdo da constituicdo contra atos de hierarquia menor.

O controle de constitucionalidade € prioritariamente um controle normativo
(comparar as determina¢Bes constitucionais com uma lei ou ato normativo
infraconstitucional qualquer) € por esse motivo que as leis funcionam como norma
objeto do controle de constitucionalidade e a constituicdo € o que a doutrina chama
de norma parametro do controle de constitucionalidade.

O RDD se mostra inconstitucional a partir do momento em que ele vai de
encontro a importantes principios constitucionais. E preciso lembrar que a doutrina
vem entendendo que principios como uma espécie de norma, segundo explica

Pedro Lenza:
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A doutrina vem se debrucando sobre a importante e complexa
distincdo entre regras e principios, partindo da premissa de que
ambos sdo espécies de nhormas e que, enquanto referenciais para o
intérprete, ndo guardam, entre si, hierarquia, especialmente diante da
ideia da unidade da Constituicdo. '

2.3.1 Art. 5°, inciso XXXIX da Constituicdo Federal de 1988

O Art. 5° inciso XXXIX, da CF 88 introduz o Principio da legalidade sendo
voltado para o Direito Penal. Tal principio pode ser usado como parametro para se
determinar a constitucionalidade das expressdes de carater subjetivo que infestam o
Art. 52 da LEP, mais precisamente os seus paragrafos 1° e 2° Tal principio
estabelece que para uma conduta para ser considerada um tipo penal necessaria
uma lei que venha antes da acao realizada determinando claramente qual conduta é
considerada criminosa.

Cezar Bitencourt, ao interpretar o principio da legalidade, leciona que tal
norma constitucional impede que as leis penais (incluidas as leis de execuc¢do penal)
sejam formadas por expressdes que nao tenham o seu significado claro ou bem
determinado. Bitencourt até entende que um certo grau de subjetividade da lei é
aceitavel, uma vez que isso € necessario para adequa-la melhor as realidades da
sociedade, mas 0 que ndo pode haver € um exagero, ameacando a limitacao
imposta ao poder de punir do Estado e a seguranca juridica. Como ele mesmo

explicar nas seguintes palavras:

N&o se desconhece que, por sua prépria natureza, da ciéncia juridica
admite certo grau de indeterminacéo, visto que, como regra, todos 0s
termos utilizados pelo legislador admitem varias interpretacdes. O
tema ganha proporcdes alarmantes quando o legislador utiliza
excessivamente “conceitos que necessitam de complementagao
valorativa”, isto é, ndo descrevem efetivamente a conduta proibida
requerendo, do magistrado, um juizo valorativo para complementar a
descri¢do tipica, com graves violacdes a seguranca juridica e ao
principio da reserva legal. Ndo se desconhece, no entanto, que o
legislador ndo pode abandonar por completo 0s conceitos
valorativos, expostos como clausulas gerais, 0s quais permitem, de
certa forma, uma melhor adequacdo da norma de proibicdo com o
comportamento efetivado. Na verdade, o problema s&o os extremos,
quais sejam, ou a proibicdo total da utilizagdo de conceitos

47 LENZA, Pedro. Direito Constitucional Esquematizado. 16. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p. 145.
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normativos gerais ou o exagerado uso dessas clausulas gerais
valorativas, que ndo descrevem com precisao as condutas proibidas.
Sugere-se que se busque um meio-termo que permita a protecao dos
bens juridicos relevantes contra aquelas condutas tidas como
gravemente censuraveis, de um lado, e o uso equilibrado das ditas
clausulas gerais valorativas, de outro lado, além do que a
indeterminagéo sera inconstitucional.

Dessa forma, como a LEP, nos termos de seu artigo 52, paragrafos primeiro e
segundo, pode ter definido claramente qual a conduta criminosa que materializaria
as expressodes legais “alto risco para a ordem e a seguranga do estabelecimento” e
“fundada suspeitas de envolvimento ou participagdo, a qualquer titulo, em
organizagdes criminosas, quadrilha ou bando”. Ora, a lei ndo define claramente a
conduta que é considerada de “alto risco” e muito menos que conduta materializaria
a expressao “fundada suspeita” deixando isso nas méaos do poder estatal, deixando
claro o desrespeito ao principio da legalidade.

Esse também € o entendimento de Bitencourt, quando comentou sobre a

subjetividade que envolve o RDD usando as seguintes palavras:

Mais recentemente, a Lei n. 10.792/2003, ao criar 0 regime
disciplinar  diferenciado de cumprimento de pena, viola
flagrantemente o0 principio da legalidade penal, criando,
disfarcadamente, uma sang¢do penal cruel e desumana sem tipo
penal definido correspondente. A tipicidade legal exige que a norma
contenha a descricdo hipotética de comportamento proibido com
alguma precisédo, como forma de impedir o poder indiscriminado de
atribuir a alguém uma punicdo legal sem uma correspondente
infracdo penal. E intoleravel que o legislador ordinério possa criar
tipos tdo vagos e imprecisos como “alto risco para a ordem e a
seguranga do estabelecimento penal” ou "recaiam fundadas
suspeitas de envolvimento ou participagao” (art. 52, §8 12 e 22), sem
declinar que “tipo de conduta” poderia criar o referido “alto risco” ou
caracterizar “suspeitas fundadas”, como sugere aquele diploma
legal.*®

48 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal, volume 1: parte geral. 15.ed, Séo
Paulo: Saraiva, 2010. p. 41-42.

49 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal, volume 1: parte geral. 15.ed, Séo
Paulo: Saraiva, 2010. p. 43.
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2.3.2 Art. 5° incisos lll, da Constituicado Federal de 1988

O art. 5° inciso Il da CF introduz um dos principios mais importante do direito
brasileiro, sendo ele o principio da dignidade da pessoa humana. E mais, esse inciso
determina a aplicacédo desse principio a execucao penal.

Tal principio € um dos elementos que demonstram que o RDD, mesmo que
seja uma medida disciplinar, é flagrantemente inconstitucional, tal conclusdo pode
ser extraida do ensinamento de Cezar Bitencourt sobre o principio da dignidade da

pessoa humana nos seguintes termos:

O principio de humanidade do Direito Penal € o maior entrave para a
adocao da pena capital e da priséo perpétua. Esse principio sustenta
gque o poder punitivo estatal ndo pode aplicar san¢bes que atinjam a
dignidade da pessoa humana ou que lesionem a constituicao fisico-
psiquica dos condenados. A proscricdo de penas cruéis e
infamantes, a proibicdo de tortura e maus-tratos nos interrogatorios
policiais e a obrigacdo imposta ao Estado de dotar sua infraestrutura
carceréria de meios e recursos que impecam a degradacdo e a
dessocializacdo dos condenados sado corolarios do principio de
humanidade. Segundo Zaffaroni, esse principio determina “a
inconstitucionalidade de qualquer pena ou consequéncia do delito
gue crie uma deficiéncia fisica (morte, amputacdo, castracdo ou
esterilizacdo, intervencdo neuroldgica etc.), como também qualquer
consequéncia juridica inapagavel do delito.*°

O Regime Disciplinar Diferenciado estabelece que o preso, submetido a esse
regime, deve ficar isolado da massa carceraria, ficar recluso a sua cela por um
periodo de 22 horas e ter um numero restrito, ou seja, o condenado fica
praticamente isolado, sendo excluido da sociedade e provocando a sua
dessocializagao.

O Brasil adotou o carater duplice da pena, ou seja, ela ao mesmo tempo deve
ser uma retribuicdo ao mal causado pelo delinquente, mas, ao mesmo tempo, a
pena deve buscar moldar e reintegrar o infrator ao convivio social, como fica bem
claro no Art. 1° da LEP, nos seguintes termos: “Art. 1° A execugao penal tem por
objetivo efetivar as disposi¢coes de sentenca ou decisdo criminal e proporcionar

condi¢cdes para a harmdnica integracao social do condenado e do internado.”

50 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal, volume 1: parte geral. 15.ed, Sao
Paulo: Saraiva, 2010. p. 47.
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Dessa forma, o RDD se mostra tanto ilegal, pois vai de encontro ao que
determina a propria lei de execug¢do penal, quanto inconstitucional como explica

Bitencourt:

Com efeito, o regime disciplinar diferenciado — instituido pela Lei n°
10.792/2003 viola o objetivo ressocializador do sentenciado, vigente
na sociedade contemporanea desde o Illuminismo. A Lei de
Execucdo Penal (LEP), jA em seu primeiro artigo, destaca como
objetivo do cumprimento de pena a reintegracdo social do
condenado, que é indissociavel da execugcdo da sancdo penal.
Portanto, qualquer modalidade de cumprimento de pena em que ndo
haja a concomitancia dos dois objetivos legais, quais sejam o castigo
e a reintegracdo social, com observancia apenas do primeiro,
mostra-se ilegal e contraria a Constituicdo Federal.>*

O RDD, dessa forma, antes de ser inconstitucional, vai de encontra a Lei de
Execucdo Penal, uma vez que apenas busca punir o delinquente e ndo adequéa-lo as

normas da sociedade.

2.3.3 Principio da presuncéo de inocéncia

Nos primérdios do direito penal, a responsabilidade criminal era objetiva, ou
seja, o individuo era responsabilizado pelo crime se o resultado de sua conduta
fosse criminoso, independentemente da sua vontade de materializar o resultado
criminoso.

Nos dias de hoje, a culpabilidade como elemento do crime surge,
justamente, para evitar que a responsabilidade penal seja objetiva, como bem
explica o Cezar Bitencourt:

Atribui-se, em Direito Penal, um triplo sentido ao conceito de
culpabilidade, que precisa ser liminarmente esclarecido.

Em primeiro lugar, a culpabilidade, como fundamento da pena,
refere-se ao fato de ser possivel ou ndo a aplicacdo de uma pena ao
autor de um fato tipico e antijuridico, isto &, proibido pela lei penal.
Para isso, exige-se; a presenca de uma série de requisitos —
capacidade de culpabilidade, consciéncia da ilicitude e exigibilidade
da conduta — que constituem os elementos positivos especificos do
conceito dogmatico de culpabilidade. A auséncia de qualquer desses
elementos € suficiente para impedir a aplicagdo de uma sancdo
penal. Em segundo lugar, a culpabilidade, como elemento da
determinacdo ou medicdo da pena. Nessa acepc¢do a culpabilidade

51 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal, volume 1: parte geral. 15.ed, Sao
Paulo: Saraiva, 2010. p. 48.
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funciona ndo como fundamento da pena, mas como limite desta,
impedindo que a pena seja imposta além da medida prevista peia
prépria ideia de culpabilidade, aliada, é claro, a outros critérios, como
importancia do bem juridico, fins preventivos etc. E, finalmente, em
terceiro lugar, a culpabilidade, como conceito contrario a
responsabilidade objetiva. Nessa acepcdo, o0 principio de
culpabilidade impede a atribuicdo da responsabilidade objetiva.
Ninguém responderd por um resultado absolutamente imprevisivel,
se ndo houver obrado com dolo ou culpa.5?

Tal principio foi materializado pela Constituicdo Federal de 1988 No artigo 5°,
inciso LVII assegura: “Ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado
de sentenga penal condenatéria.” E essa determinagdo que torna o RDD
inconstitucional.

A responsabilidade penal, no Brasil, € subjetiva, ou seja, € preciso se provar a
existéncia de dolo ou culpa para que seja atribuido um crime a um individuo. A LEP,

em seu artigo 52, estabelece:

A prética de fato previsto como crime doloso constitui falta grave e,
guando ocasione subversdo da ordem ou disciplina internas, sujeita o
preso provisorio, ou condenado, sem prejuizo da sangéo penal, ao
regime disciplinar diferenciado, com as seguintes caracteristicas (...).

Ao se ler o artigo 52, é possivel notar a clara inconstitucionalidade pelo
desrespeito ao principio da presuncao de inocéncia, pois o individuo pode ser
submetido ao RDD pelo mera suspeita, da “pratica de fato previsto como
crime doloso” sem que haja uma condenacéo, pois € ela que ira determinar a

ocorréncia a ocorréncia de dolo ou culpa.

2.3.4 Principio da proporcionalidade

O principio da proporcionalidade é um principio constitucional implicito que
pode ser extraido da leitura do Art. 5°, XLVI da CF 88, como explica o Guilherme de
Souza Nucci:

52 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal, volume 1: parte geral. 15.ed, Sao
Paulo: Saraiva, 2010. p. 46.
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A Constituicdo, ao estabelecer as modalidades de penas que a lei
ordinaria deve adotar, consagra implicitamente a proporcionalidade,
corolario natural da aplicacdo da justica, que é dar a cada um o que é
seu, por merecimento. Fixa o art. 5°, XLVI, as seguintes penas: a)
privacdo ou restricdo da liberdade; b) perda de bens; ¢) multa; d)
prestagdo social alternativa; e) suspenséao ou interdicédo de direitos.>

O principio surge como um direito fundamental de primeira geracao, ou seja,
busca evitar que o Estado abuse do poder a ele atribuido, caracterizando um Estado
de Direito, limitado pelas determinagfes legais, em substituicAio ao Estado
autoritario. Tal caracteristica pode ser baseada nos ensinamentos do professor

Paulo Gonet Branco:

Outra perspectiva histérica situa a evolugdo dos direitos
fundamentais em trés geracgdes. A primeira delas abrange os direitos
referidos nas Revolu¢des americana e francesa. S8o0 0s primeiros a
ser positivados, dai serem ditos de primeira geracdo. Pretendia-se,
sobretudo, fixar uma esfera de autonomia pessoal refrataria as
expansfes do Poder. Dai esses direitos traduzirem-se em postulados
de abstencdo dos governantes, criando obrigacdes de nao fazer, de
n&o intervir sobre aspectos da vida pessoal de cada individuo.>*

A proporcionalidade, ao ser aplicada sobre a pena, estabelece que a
penalidade deve ser a justa e adequada retribuicdo ao crime cometido, nem mais

nem menos. E o que explica Luis Regis Prado:

Com efeito, pelo principio da proporcionalidade na relagdo entre
crime e pena deve existir um equilibrio — abstrato (legislador) e
concreto (judicial) — entre a gravidade do injusto penal e a pena
aplicada.>®

Diante disso, fica clara a inconstitucionalidade do RDD por desrespeitar o
principio constitucional implicito do Art. 5°, XLVI. A LEP, em seu artigo 58,
estabelecia, até a lei 10.792\2003, que o isolamento de um preso nao podera passar

de 30 dias, mas a alteracao legal permitiu que o RDD determinasse um isolamento

53 NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de Direito Penal, Parte Geral, Parte Especial. 7. ed. Sao
Paulo: RT, 2011. 391. p.89.

54 MENDES, Gilmar Ferreira. COELHO, Inocéncio Martires. BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso
de Direito Constitucional. 4. ed. S&o Paulo: Saraiva. 2009. p. 267.

5 PRADO, Luiz Régis. Curso de Direito Penal Brasileiro. 3. ed. Sdo Paulo: RT, 2002. p. 122
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de 360 dias, prorrogaveis até 1/6 da pena aplicada, podendo inclusive ser aplicada
em caso de nova falta grave. Dessa forma, a medida aplicada pelo RDD, cerca de
12 vezes superior a que era aplicada anteriormente, se torna desproporcional ao se

constatar a elevada punicéo.
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3. APLICACAO DO DIREITO PENAL DO INIMIGO NA EXECUCAO PENAL

O fato do Regime Disciplinar Diferenciado possibilitar o individuo ser
penalizado sem um julgamento, baseado apenas em suas condutas anteriores, e
trata-lo como um elemento a ser excluido da sociedade leva a conclusdo de que o
RDD é uma aplicacéo, no Brasil, do Direito Penal do Inimigo idealizado por Gunther
Jakobs.

3.1 A pena para Gunther Jakobs

Gunther Jakobs entende que o Direito Penal € um ramo do direito composto
por dois elementos: o Direito Penal do Inimigo e o Direito Penal do Cidadao.

A sociedade, para Jakobs, seria composta por cidadaos e inimigos. E para
cada um desses individuos, a pena teria uma funcao e um significado diferente.

Para o cidaddo, a pena seria uma resposta a conduta ndo desejada pela
sociedade e cujo objetivo seria 0 de reprimir essa conduta, segundo explica o Juarez
Cirino dos Santos:

(...) a pena para o cidaddo seria uma reacdo contra-fatica dotada do
significado simbdlico de afirmagdo da validade da norma, como
contradicdo ao fato passado do crime, cuja natureza de negacao da
validade da norma a pena pretende reprimir.>®

Para o inimigo, a pena seria convertida em uma medida de seguranca voltada
ndo s6 para a repressao da conduta, mas também para a prevencdo de condutas

criminosas, nas palavras de Juarez Cirino dos Santos:

(...) a pena para o inimigo seria uma medida de forca dotada do
efeito fisico de custddia de seguranca, como obstaculo antecipado ao
fato futuro do crime, cuja natureza de negacéo da validade da norma
a pena pretende prevenir.%’

56 SANTOS, Juarez Ciro dos. O direito penal do inimigo — ou o discurso do direito penal
desigual. Disponivel em: <http://icpc.org.br/wp-
content/uploads/2012/05/direito_penal_do_inimigo.pdf>. Acesso em: fevereiro 2016. p.02.

57 SANTOS, Juarez Ciro dos. O direito penal do inimigo — ou discurso do direito penal desigual.
Disponivel em: <http://icpc.org.br/wp-content/uploads/2012/05/direito_penal_do_inimigo.pdf>. Acesso
em: fevereiro 2016. p.02.
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3.2 O cidadéo e o inimigo de Jakobs

Rousseau entendia que todos autores de crimes seriam inimigos da
sociedade, mas Gunther entendia que autores de crimes seria um género que
POSSuUi COMOo espécies 0S Criminosos e 0s inimigos, aspecto importante e destacado

por Juarez:

(...) JAKOBS, contudo, nédo classifica como inimigos todos os autores
de crimes: declara preferir as ideias mais moderadas de KANT e de
HOBBES, que distinguiriam entre criminosos e inimigos, permitindo
classificar os criminosos em (a) autores de fatos normais (punidos
como cidadéaos) e (b) autores de fatos de alta tracdo (punidos como
inimigos).58

Cidadao, para Gunther Jakobs, seria aquele individuo praticaria crimes
comuns que materializam condutas indesejaveis pela sociedade, mas que nédo
colocariam a existéncia da sociedade em risco. Assim, ele poderia ser titular de
direitos, uma vez que poderia ser regido pelas regras da sociedade.

O inimigo seria um delinquente que cometeria crimes que colocariam em risco
a existéncia da comunidade, uma vez que o0 seu objetivo seria aniquilar a sociedade,
nao sendo assim capaz de respeitar os limites impostos pela sociedade, justificando

a perda da titularidade de direitos. Juarez Cirino dos Santos leciona nesse sentido

a) o cidaddo é autor de crimes normais, que preserva uma atitude de
fidelidade juridica intrinseca, uma base subjetiva real capaz de
manter as expectativas normativas da comunidade, conservando a
gualidade de pessoa portadora de direitos, porque ndo desafia o
sistema social; b) o inimigo é autor de crimes de alta traicdo, que
assume uma atitude de insubordinacao juridica intrinseca, uma base
subjetiva real capaz de produzir um estado de guerra contra a
sociedade, com a permanente frustracdo das expectativas
normativas da comunidade, perdendo a qualidade de pessoa
portadora de direitos, porque desafia o sistema social.>®

58 SANTOS, Juarez Ciro dos. O direito penal do inimigo — ou discurso do direito penal desigual.
Disponivel em: <http://icpc.org.br/wp-content/uploads/2012/05/direito_penal_do_inimigo.pdf>. Acesso
em: fevereiro 2016. p.05.
59 SANTOS, Juarez Ciro dos. O direito penal do inimigo — ou discurso do direito penal desigual.
Disponivel em: <http://icpc.org.br/wp-content/uploads/2012/05/direito_penal_do_inimigo.pdf>. Acesso
em: fevereiro 2016. p.05.
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3.3 O sistema penal e o sistema processual penal

O Gunther Jakobs propbe um tratamento diferenciado aos criminosos
cidaddos e os inimigos da sociedade, tanto na esfera do Direito Penal material
guanto na esfera do Direito Processual Penal, sendo chamado de duplo sistema de
imputacao.

No diz respeito a puni¢cdo no direito material, o criminoso cidadao seria punido
pelo fato criminoso por ele praticado (direito penal do fato), em quanto que o inimigo
do Estado, buscando aplicar a visdo da coacdo preventiva, seria alvo de uma
medida de seguranca (ndo uma pena) pela alta probabilidade, devido a suas
caracteristicas pessoais, de vir a praticar uma agdo que colocaria em risco a
existéncia da comunidade (direito penal do autor). Como se pode concluir dos

dizeres abaixo

(...) o sistema penal seria constituido por um Direito Penal da
culpabilidade pelo fato passado de autores definidos como cidadaos,
por um lado, e por um Direito Penal preventivo da medida de
seguranca pelo perigo de fato futuro de autores definidos como
inimigos(...).5°

J& quanto ao procedimento, tratado pelo direito processual, também haveria
um tratamento diferenciado entre as duas diferentes classes de criminosos.

Ao cidadao criminoso, seriam mantidas a garantidas do devido processo
legal, caracterizando o processo acusatorio,

No gue tange ao inimigo, deferentemente, seria aplicado o rito do processo
inquisitorio, marcado pela supressdo da garantia constitucional do devido processo
legal (presuncdo de inocéncia, ampla defesa etc.), devido ao fato de Jakobs
considerar que esse rito seria aplicado em uma circunstancia de guerra em que se

procuraria defender a sociedade. Nos termos de Juarez Ciro dos Santos:

(...) o sistema processual penal seria cindido entre a imputag&o
fundada no principio acusatério para o cidaddo, acusado com as
garantias constitucionais do processo legal devido (ampla defesa,

60 SANTOS, Juarez Ciro dos. O direito penal do inimigo — ou discurso do direito penal desigual.
Disponivel em: <http://icpc.org.br/wp-content/uploads/2012/05/direito_penal_do_inimigo.pdf>. Acesso
em: fevereiro 2016. p.10-11.


http://icpc.org.br/wp-content/uploads/2012/05/direito_penal_do_inimigo.pdf

47

presuncédo de inocéncia etc.), por um lado, e a imputacdo fundada no
principio inquisitério para o0 inimigo, punido sem as garantias
constitucionais do processo legal devido (defesa restrita, presuncgéo
de culpa etc.), com investigacdes ou inquéritos secretos, vigilancias
sigilosas, interceptacdo telefébnica, escuta ambiental, prisbes
temporarias, proibicdo de contato com advogado etc., por outro
lado.®*

Nesse momento € importante destacar importante critica feita pelo jurista

guanto ao sistema de formal de Gunther Jakobs

A tese da desigualdade formal perante a lei entre cidadaos e inimigos
contradiz o principio democratico que inspirou as revolucdes
burguesas, fundadas na desigualdade real da relac&o capital/trabalho
assalariado, mas instituidas sob a igualdade formal de uma
legalidade geral aplicavel a todas as pessoas, durante todo o tempo
— precisamente o que JAKOBS rejeita. Entre outros problemas da
proposta, teriamos o seguinte: quando o Estado Democratico de
Direito precisa ser instituido ou desenvolvido na América Latina e no
Terceiro Mundo — ou consolidado nos paises centrais do sistema
politico-econdmico globalizado —, a proposta do direito penal do
inimigo promove um modelo autoritario de controle social, que acaba
por inviabilizar minimas promessas constitucionais de democracia
real para o povo.5?

Dessa forma, o tratamento desigual seria uma afronta aos ideais que surgiram

com a revolucao francesa de 1798.

3.4 Direito penal do Fato e Direito Penal do Autor

A classificacdo do individuo em cidaddo e criminoso se embasa, segundo
Gunther Jakobs, na sua personalidade, se o individuo desobedece uma
determinacdo legal, mas se existe na sua personalidade uma probabilidade de
respeito as regras da sociedade, uma vez que seus crimes ndo buscam colocar em
risco a sua existéncia, ele tem uma personalidade de cidaddo, ou seja, ele é

considerado como um membro da sociedade.

61 SANTOS, Juarez Ciro dos. O direito penal do inimigo — ou discurso do direito penal desigual.
Disponivel em: <http://icpc.org.br/wp-content/uploads/2012/05/direito_penal_do_inimigo.pdf>. Acesso
em: fevereiro 2016. p.11.
62 SANTOS, Juarez Ciro dos. O direito penal do inimigo — ou discurso do direito penal desigual.
Disponivel em: <http://icpc.org.br/wp-content/uploads/2012/05/direito_penal_do_inimigo.pdf>. Acesso
em: fevereiro 2016. p.12.
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Caso o criminoso, tenha um historico de crimes severos que colocaram em
risco a sociedade, ele é considerado um excluido, um inimigo da sociedade,
justificam a retirada da titularidade de direito da pessoa, ou seja, 0 inimigo é punido
pela sua reputacéo e nao pelo fato criminoso.

Sobre esse assunto, o professor Souza leciona:

A divisédo da clientela do sistema penal na dicotomia cidadao/inimigo
funda-se no conceito de personalidade, como indicado: na linguagem
de JAKOBS, sujeitos com comportamentos contra-faticos eventuais,
mas capazes de satisfacdo das expectativas normativas, teriam
personalidade de cidaddos; sujeitos incapazes de satisfacdo das
expectativas normativas teriam personalidade de inimigos, perdendo
o0 atributo humano de pessoa (ou sujeito de direitos) e justificando o
tratamento processual como inimigo, um animal objeto de exterminio
pela guerral9. Em outras palavras, JAKOBS apresenta a
criminalidade econdmica, sexual, organizada ou terrorista como
argumentos para negar o direito penal do fato e, no lugar dele,
reinstituir um direito penal do autor, mediante a nocdo de
personalidade criminosa que identificaria o carater do inimigo em
Direito Penal (...).2

Diante disso, é que se interpreta que o criminalista alemdo desenvolve o
direito penal do autor, ou seja, o individuo é punido ndo pelo ato realizado, mas pela
personalidade que possui, fundamentada no histérico dos atos por ele praticado. E
preciso lembrar que o que se tem empregado € o chamado direito penal do fato, em
que o criminoso é punido pelo fato antijuridico por ele praticado, sendo a
personalidade atuante, apesar de muitos autores defenderem a sua
inconstitucionalidade por ser uma outra forma de se aplicar o direito penal do autor,

na dosimetria da pena.

3.5 O RDD e o Direito Penal do inimigo

O regime disciplinar diferenciado pode ser visto como uma clara introducéo e
aplicacdo do direito penal do inimigo ao ordenamento juridico brasileiro, introduzindo
na lei de execucdo penal a punicdo pela caracteristica do autor e ndo pelo ato
antijuridico por ele praticado. Assim, o individuo ndo tem direito a um devido

processo legal, sendo-lhe aplicado uma pena sem julgamento e fruto do histérico

63 SANTOS, Juarez Ciro dos. O direito penal do inimigo — ou discurso do direito penal desigual.
Disponivel em: <http://icpc.org.br/wp-content/uploads/2012/05/direito_penal_do_inimigo.pdf>. Acesso
em: fevereiro 2016. p.13-14.
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criminal que ela possua, sendo joga em uma jaula e tratado como um mero animal e
nao como cidadéo.

Levando em consideracdo que o direito penal do inimigo torna o individuo
uma coisa ou animal, uma vez que ele ndo é mais sujeito de direito, esta-se indo de
encontra ao principio da humanidade aplicado ao direito brasileiro, como expde
Guilherme de Souza Nucci

Significa que o direito penal deve pautar-se pela benevoléncia,
garantindo o bem-estar da coletividade, incluindo-se o dos
condenados. Estes ndo devem ser excluidos da sociedade, somente
porque infringiram a norma penal, tratados como se nao fossem
seres humanos, mas animais ou coisas. Por isso, estipula a
Constituicdo que nao havera penas: a) de morte (excecéo feita a
época de guerra declarada, conforme previsdo dos casos feita no
Cédigo Penal Militar); b) de carater perpétuo; c) de trabalhos
forcados; d) de banimento; e) cruéis (art. 5°, XLVII), bem como que

devera ser assegurado o respeito a integridade fisica e morai do
preso (art. 5°, XLDC).54

O Brasil adotou claramente o Direito Penal do Fato e ndo o Direto o Direito
Penal do autor uma vez que o Brasil € um Estado Democratico de Direito, sendo
esse tipo de Estado caracterizado pela exclusédo do direito penal do autor, nos
dizeres de Bitencourt “(...) o regime disciplinar diferenciado, propria de um direito
penal de autor, proscrito nos Estados Democraticos de Direito.”®®

Mas a adocdo do RDD traz um retrocesso as conquistas humanitarias feitas
nos ultimos séculos, tentando introduzir o direito penal do autor, como explica

Bitencourt

BN

Com efeito, a luz do novo diploma legal, percebe-se que as
instancias de controle ndo importa o que se faz (direito penal do
fato), mas sim quem faz (direito penal de autor). Em outros termos,
ndo se pune pela pratica de fato determinado, mas sim pela
gualidade, personalidade ou carater de quem faz, num auténtico
Direito Penal de autor. Nesse sentido, merece ser destacada a
percuciente licdo de Paulo César Busato, in verbis: "... o fato de que
apareca uma alteracdo da Lei de Execucbes Penais com
caracteristicas pouco garantistas tem raizes que vdo muito além da
intencdo de controlar a disciplina dentro do carcere e representam,

64 NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de Direito Penal, Parte Geral, Parte Especial. 7. ed. Sao
Paulo: RT, 2011. 391. p.85.

65 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal, volume 1: parte geral. 15.ed, Sao
Paulo: Saraiva, 2010. p. 544.
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isto sim, a obediéncia a um modelo politico-criminal violador ndo s6
dos direitos fundamentais do homem (em especial do homem que
cumpre pena), mas também capaz de prescindir da prépria
consideragcdo do criminoso como ser humano e inclusive capaz de
substituir um modelo de Direito penal do fato por um modelo de
Direito penal de autor”.%¢

Em sintese, quando se aplica o regime disciplinar diferenciado a um preso,
baseado em meras suposicdes, sem a aplicacdo de um devido processo legal e das
demais garantias constitucionais, esta-se aplicando no Estado Democratico de
Direito brasileiro o Direito Penal do Inimigo, pois o delinquente estd sendo punido

pela sua reputacéo e nao pelo ato que tenha praticado.

3.6 O Direito Penal do inimigo e o Principio da Ressocializacdo da Pena

A lei de execucdo penal estabelece que um objetivo importante da pena néo é
s6 retribuir o mal causado, mas de reintegrar o condenado a sociedade, como se
observa no artigo primeiro da lei “Art. 1° A execugao penal tem por objetivo efetivar
as disposicoes de sentenca ou decisao criminal e proporcionar condicbes para a
harménica integracéo social do condenado e do internado.”

Dessa forma, busca-se fazer com a pena seja um instrumento modelador do
novo carater do individuo de forma a fazer com que as regras da sociedade sejam
incorporas e respeitadas pelo apenado.

Schimdt observa que:

O fundamento ressocializador da pena deve restar legitimado,
obrigatoriamente, sobre um valido interesse estatal (em nome da
sociedade) de tentar a recuperacdo de alguém ainda que contra a
sua vontade. Afirmar-se que a sancdo penal deve reeducar — ao
menos nos termos de nosso Lei de Execucdo Penal - requer a
admisséo de que o Estado, quase que como um pai em relagdo ao
filho, possa impor ao condenado uma moral social que se reputa
correta. Nesse sentido é que a defesa social autoriza a imposicéo
cogente, ao apenado, de valores sociais positivos apresentados

66 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal, volume 1: parte geral. 15.ed, Sao
Paulo: Saraiva, 2010. p. 543.
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como conditio sine qua non para um convivio “digno” em
sociedade.®’

E importante destacar que a lei de execucédo penal, assim como todas as leis
de um Estado regido por uma lei maior, deve seguir as determinacdes
constitucionais e dessa forma respeitar as garantias por ela materializada. Dessa
forma, o poder do Estado de ressocializar o interno deve ser limitado, ou seja, a
ressocializacdo deve ser espontanea e nédo imposta.

O RDD nao cumpre com a determinacdo imposta pela propria lei, uma vez
que ele ndo busca reinserir o preso na sociedade, além de ser uma afronta aos
direitos e garantias constitucionais. A reforma da LEP, materializada pelo RDD,
busca, na verdade, esconder a falha das autoridades em garantir os direitos

constitucionais do preso como aponta Bitencourt

(...) a reforma da Lei de Execucdo Penal, ndo pretendia tornar
exequiveis os preceitos contidos na lei a ser alterada e moderniza-
los, como alguns incautos imaginavam, mas, ao contrario, desejava,
ardorosamente, suprimir determinados direitos e garantias, que a
linguagem oficial chama de “beneficios penitenciarios”, ou seja, era
uma reforma para piora-la, pois, assim, o Poder Publico ndo seria
mais criticado por descumprir os direitos do cidaddo condenado,
parodiando a velha parabola evangélica, segundo a qual “se Maomé
ndo vai a montanha, a montanha vai a Maomé!”. Em outros termos,
ao invés de o governo melhorar a sua politica penitenciaria, para
adequar-se aos preceitos legais — muitos deles inclusive
insculpidos na propria Carta Magna —, adota a posicao inversa: ja
gue nao pode ou nao quer atender a tais mandamentos, simplifica
tudo: ndo mudar a politica penitenciaria para atender as previsfes da
Lei de Execugdo Penal, mas muda referida lei — piorando-a, isto é,
suprimindo aqueles preceitos que ja vinha descumprindo — para,
assim, adequa-la a sua péssima administracdo penitenciaria, cadtica,
desumana e altamente crimindégena, ou seja, uma verdadeira fabrica
produtora de delinquentes.®®

Em resumo, é claro que a aplicacdo do regime disciplinar diferenciado ndo

busca materializar a determinacéo legal de se reintegrar o condenado a sociedade,

67 SCHMIDT, Andrei Zenkner. Direitos, Deveres e Disciplina na Execu¢do Penal. In: CARVALHO,
Salo de. Critica a Execucédo Penal. Rio de Janeiro: Lamen Juris, 2007. p. 209.

68 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal, volume 1: parte geral. 15.ed, Sao
Paulo: Saraiva, 2010. p. 541.



52

0 objetivo é evitar a saida do preso, trancando-o na cela e jogando a chave fora,
como se pode concluir do ensinamento de Schimdt

A conclusdo possivel, se se analisar o objetivo do RDD, é notoria:
reduzir ao méximo as possibilidades de saida do sistema carcerario —
restricio do output. Logo, se o sistema progressivo da pena, ao
menos no aspecto ideal, foi edificado em nome da perspectiva da
reabilitacdo, o sistema que se inaugura com o RDD fixa claramente a
nocao de inabilitagdo. A propdsito, ndo h& nada mais inabilitador do
gue a rigorosa submissao as técnicas de deterioracdo fisico-psiquica
engendradas pelo modelo previsto no RDD, no qual a cela do
isolamento celular assume a nitida feicéo de sepulcro.®®

O preso é visto como um inimigo a ser excluido, segundo o RDD, o que

materializa, assim, o direito penal do inimigo na lei de execugé&o penal brasileira.

69 SCHMIDT, Andrei Zenkner. Direitos, Deveres e Disciplina na Execug¢do Penal. In: CARVALHO,
Salo de. Critica a Execucé&o Penal. Rio de Janeiro: Lamen Juris, 2007. p. 281.
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CONCLUSAO

A medida disciplinar, RDD, veio com o objetivo de sanar as graves falhas que
permeiam o sistema prisional brasileiro, agravadas ainda mais pela administracéao
ineficiente das autoridades publicas, que acabaram por perpetuar as condicdes
desumanas e inconstitucionais dos apenados.

O regime disciplinar diferenciado nada mais € do que a continuidade do
desrespeito a constituicdo e a condicdo humana. Na busca de evitar que a prisao
nao impedisse o criminoso de continuar as suas atividades ilicitas, a administracéao
publica estabeleceu um regime maculado pelo desrespeito a constituicao,
desrespeitando a condicdo de pessoa de seu objeto. O Estado, se utilizando do
ensinamento de Nicolau Maquiavel, estabelecido em seu livio “O Principe”, que
leciona que qualquer meio seria aceitavel para se alcancar um determinado fim,
buscou dar uma resposta a sociedade que cobrava uma atitude diante da anarquia e
inseguranca que se instaurou no pais, devido a a¢gfes criminosas praticadas pelo
crime organizado, mais precisamente o PCC, no mais rico estado da federacéo
brasileira.

A medida disciplinar diferenciada possui vicios que se chocam desde
determinacdes legais, estabelecidas na LEP, até preceitos constitucionais, como o
principio da legalidade, que uma clara consequéncia do Estado de Direito,
estabelecendo que o individuo sé estaria proibido de fazer algo se a lei assim
determinasse. Fato esse que nao é abarcado pela lei 10.792 de 2003, uma vez que
€ permeada por expressfes de carater subjetivo, acabando com a moldura
normativa da lei que impede que seus intérpretes, como 0s juizes, cometam abusos
e barbaries contra qualquer cidadao, seja ele preso ou nao.

Um outro aspecto que pode ser levanto é desrespeito ao principio penal, e
constitucional, da presuncdo de inocéncia em que uma pessoa nao poderia ser
apenada diante de uma mera suspeita de conduta criminosa. Tal regime permite
que, mesmo na auséncia de uma sentenca penal, 0 preso possa ser alvo de uma
penalidade mais gravosa, baseada em uma simples suspeita.

A propria execucado do regime se revela desumana, uma vez que o suspeito é
isolado da massa carceraria e com direito a somente suas horas de banho de sol,

situacdo que pode causar danos psiquicos severos.
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A ressocializacdo, ou seja, a procura pela reintegracdo do condenado a
sociedade é outra finalidade, determinada pela LEP, desrespeitada pelo RDD, pois
como € possivel a reintegracdo por meio do isolamento? Assim, o regime disciplinar
diferenciado ndo obedece a determinacéo legal da pena como sendo também um
instrumento ressocializador.

Dessa forma, pode-se concluir que o regime mais severo de cumprimento de
pena, chamado de RDD, faz com que o preso seja visto como um inimigo da
civilizacdo a ser eliminado. Isso é um atraso para o sistema penal brasileiro, uma vez
que o objetivo da reintegracdo é extinto para dar lugar a uma medida cruel que
busca saciar a sede de vinganca da sociedade.
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