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RESUMO

O presente trabalho monografico visa compor algumas consideracdes e fazer um
aprofundado estudo acerca das -caracteristicas do Instituto do Regime Disciplinar
Diferenciado o qual foi inserido na Lei de Execucdo Penal (LEP) como mais uma sancgéo
disciplinar e que possui como sua principal finalidade o isolamento total dos presos nacionais
ou estrangeiros (condenados ou provisérios) que estejam cumprindo a pena no regime
fechado, que apresentem elevado nivel de periculosidade e que coloquem em risco a
seguranca e a ordem do estabelecimento prisional ou da sociedade. Tras questfes sobre a
aplicacdo do RDD no que concerne ao controle e combate ao crime organizado. Como fonte
utilizou-se a pesquisa bibliogréfica além de dados extraidos da internet, e 0 metodo de
pesquisa utilizado foi o dedutivo. A importancia do presente trabalho se destaca devido a onda
de violéncia praticada contra a sociedade por conta dessas fac¢fes criminosas organizadas
dentro dos presidios brasileiros.

Palavras-chave: pena; lei de execucdo penal; regime disciplinar diferenciado;
Faccdes criminosas; Direitos Humanos.



RIASSUNTO

Il presente lavoro monografico intende esporre delle considerazioni e fare un
approfondito studio circa le caratteristiche dell'Istituto del Regime Disciplinare Differenziato
(RDD), il quale é stato inserito nella Legge di Esecuzione Penale (LEP) come ancora un‘altra
sanzione disciplinare e che ha come principale finalita quella dell'isolamento totale degli
arrestati nazionali o stranieri (sia condannati che provvisori) che sono in corso di scontare la
pena nel regime chiuso, i quali appresentano un elevato livello di pericolosita e che pongono a
rischio la sicurezza e l'ordine del complesso prigionale o della societa. Porta questioni
sull'applicazione del RDD rispetto al controllo e lotta contro la criminalita organizzata. Come
fonte di ricerca, é stata utilizzata la ricerca bibliografica, oltre a dati estratti dall'internet, ed il
metodo di ricerca utilizzato é stato l'induttivo. L'importanza del presente lavoro si distingue
dovuto alle onde di violenza praticate contro la societa a causa delle fazioni criminali
organizzate all'interno dei carceri brasiliani.

Parole-chiave: penna, legge di esecuzione penale; regime disciplinare
differenziato; fazioni criminali; diritti umani.
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INTRODUCAO

Um dos principais fatores de preocupacao da populagdo brasileira atualmente é o
aumento da criminalidade, e, por seguinte, a violéncia generalizada. Vivemos em um pais
que ainda existem bairros, favelas e até cidades onde a populacdo vive na miséria,
predominando a desigualdade social e, por conseguinte a violéncia. E notdria a ineficiéncia
do Estado em melhorar a distribuicdo da renda e em combater essa disparidade social. Pode-
se dizer que a violéncia urbana que tanto assombra a sociedade é fruto de politicas que nédo
visam o combate desse estado de miseria.

Por outro lado, as prisdes estdo superlotadas, ficando claro ndo estarem
preparadas para exercerem o papel destinado a elas na LEP para com os condenados, e de
cumprir com a finalidade da pena: reeducacdo e ressocializacdo dos apenados, para que
possam ser reinseridos na sociedade.

A situacdo carceraria do Brasil tem se deteriorado a cada ano: superlotagédo
crénica, instalacdes deficientes, massacres em diversas penitenciarias, rebelides de presos,
corrupcdo dos agentes penitenciarios e torturas sdo alguns exemplos do dia-a-dia dos
estabelecimentos prisionais. Esses problemas se agravaram atualmente devido as acGes, cada
vez mais violentas, das fac¢des criminosas que se instalaram dentro do sistema prisional de
varios Estados do Brasil. Os Estados de Sdo Paulo e Rio de Janeiro, todavia, revelam o lado
mais organizado e violento desse fendmeno.

Desde o inicio do ano 2000 se intensificaram nos presidios dos Estados de Sao
Paulo e Rio de Janeiro e Parana, varias rebelibes por parte dos detentos. Devido a esses
movimentos rebelatorios a Secretaria de Administracdo Penitenciaria (SAP) emitiu a
resolucdo 26/2001 que inseriu o Regime Disciplinar Diferenciado (RDD) no Estado de S&o
Paulo, ocorrendo posteriormente a edicdo da Lei n°® 10.792/2003 inserindo, ou melhor,
dizendo, oficializando esse novo instituto em nivel nacional.

Ocorre que esse novo instituto se caracteriza pela sua excessiva rigidez e
severidade que, segundo especialistas em comportamento humano dizem chegar e
ultrapassar os limites da dignidade da pessoa humana. Suas regras violam varios dos
principios consagrados na Constituicdo Federal e em tratados Internacionais sobre Direitos
Humanos, dos quais o Brasil é signatario, com, por exemplo, o Pacto de San José da Costa
Rica.

Apos ser removido ao RDD, o preso, condenado ou provisorio, que cometa falta

grave que constitua crime doloso, ou represente alto risco para a ordem e seguranca do



estabelecimento prisional ou para a sociedade, ou entdo, basta que seja suspeito de
envolvimento em organizagBes criminosas, é submetido a isolamento em cela individual,
sem assisténcia religiosa, educacional ou laboral, com duas horas diérias para o banho de sol
e podendo receber visitas de somente duas pessoas por semana sem contar as criangas.

A Constituicdo Federal elenca em seu art. 5° os direitos e garantias
fundamentais, tais como: a proibi¢do a tortura e a tratamento desumano ou degradante, o
direito a assisténcia religiosa aos presos, a proibicdo as penas cruéis, o respeito a integridade
fisica e moral dos presos, bem como a assisténcia da familia e do advogado.

O objetivo deste trabalho de monografia sera discutir se 0 Regime Disciplinar
Diferenciado resguarda os direitos e garantias do art. 5° inerentes aos seres humanos,
(principalmente do homem preso), insculpidos na nossa Carta Magna, bem como se tal
Instituto estd em conformidade com os principios constitucionais, alicerce do Estado
Democratico de Direito elencados pela Constituicdo Federal em seu art. 1°, com o0s
principios do direito penal e também confrontar o referido RDD com a Convengéo
Americana dos Direitos Humanos (1969) (Pacto de San José da Costa Rica).

Analisaremos ainda as deficiéncias do sistema penitenciario brasileiro, sua falta
de estrutura, 0 que gera, constantemente os conflitos que perturbam a ordem interna dos
estabelecimentos prisionais. Logo, pode-se afirmar que o RDD € fruto de uma ma politica
penitenciaria por parte do Estado para com estas instituicdes. Sendo assim, ndo é correto que
em virtude dessa ineficiéncia estatal, seres humanos tenham seus direitos e garantias
fundamentais, bem como a sua dignidade humana suprimidos e desrespeitados por tal
regime.

Importante frisar que o RDD &, ainda, uma ofensa ao principio norteador das leis
penais, principio este que motiva a interpretacdo dessas leis em beneficio do réu (Principio
do in dubio pro reu), bem como também o principio da presuncdo de inocéncia, o qual nos
remete ao pressuposto de que todo réu € inocente até o transito em julgado da sentenca
condenatoria. O fato de ser possivel conduzir os presos provisorios, ou seja, aqueles que
ainda ndo foram condenados em sentenca transitada em julgado ao RDD, é uma afronta

direta a estes dois principios.



1 - ORIGEM E EVOLUCAO DA PENA DE RESTRICAO DE LIBERDADE.

Por ser a pena 0 nosso objeto de estudo, convém primeiramente verificar o
significado de sua express&o.

Conforme destacado por Rogelio Morais de Oliveira a palavra ”pena” vem do
latim POENA, “punicdo, castigo” para outros autores do Grego POINE, derivado de uma raiz
do Sanscrito PUNYA, “puro, limpo” ligada a idéia de purificar ou limpar a alma através do
castigo, sofrimento e, segundo outros, de PONDUS (peso) porgue, na balanga da justica, seria
necessario equilibrar os dois pratos. H& quem atribua, porém, ao vocébulo outra palavra de
origem grega PONUS, “trabalho, fadiga”. No sentido medieval de expiagdo, os partidarios
dessa ultima etimologia poderiam invocar a procedéncia da expressao “expiar”, do grego EUS
(pius) “bom, religioso, afavel”. Expiar seria, pois, fazer, converter em bom, corrigir. Nao se
deve esquecer que Platdo e, contemporaneamente, Roder julgavam a pena um bem.*

Modernamente encontramos nas palavras de Abbagnano que, “pena ¢ a
privagao ou castigo previsto por lei positivada, para quem se torne culpado de uma infragao”.
Ainda segundo o autor, “o conceito de pena varia conforme as justificagdes que lhe forem
dadas, e tais justificagdes variam segundo o objetivo que se tenha em mente: 1° ordem da
justica; 2° salvacao do réu; 3° defesa dos cidadaos” (ABBAGNANO, 1998, p.749).

Levando-se em conta que a pena depende de uma autoridade publica que a
imponha, de lei e julgamento, é certo que a pena nesse contexto publico dependeu da
evolucao politica da comunidade, que passou a se organizar em grupos, cidades e Estados.
(DOTTI, 1998, p. 31).

As origens e evolucdo da pena comegam com 0S povos primitivos, e é
interessante observar que eles ndo tutelavam bens juridicos, e sim rela¢fes hipotéticas tidas

como verdadeiras e baseadas em totens e tabus.

1.1. Origem e evolucdo da pena de restricdo de liberdade no mundo.

Cezar Roberto Bitencourt, em Tratado do Direito Penal pondera que a origem da
pena é muito remota, sendo tdo antiga quanto a historia da humanidade, por isso dificil de
situa-la no tempo. (BITENCOURT, 2011, p.505).

' OLIVEIRA, Rogelio Morais de. Pena como conseqiiéncia juridica do delito. Disponivel em:
http://www.rogelioadvogado.com.br/?id=17&i=39&act=ler&c=noticias acesso em margo de 2016.



N&o se pode falar em um sistema orgénico de principios penais, 0S grupos sociais
desse tempo eram envoltos por um ambiente magico (vedas) e religioso. A peste, a seca e
todos os fendmenos naturais maléficos eram tidos como resultantes da forca divina (totem).
Para aplacar a ira dos deuses, criaram-se variadas proibicGes (religiosas, sociais e politicas)
conhecidas por “tabu”, que, ndo obedecidas, acarretavam castigo. (MIRABETE, 2010, p.15).

Reforcando as palavras do supracitado autor, Dotti ressalta que a historia da pena
revela que a sua existéncia foi modelada por totens e tabus que Ihe imprimiam contornos
misticos enquanto os diversos castigos corporais até a morte traduziam as expressdes cruentas
da defesa e da vinganca. (DOTTI, 1998, p.31).

A pena, em sua origem, nada mais foi que vindita, que surgiu de forma privada e
nada mais significava que uma forma de defesa, pois € mais que compreensivel que naquela
criatura, dominada pelos instintos, o revide a agressdo sofrida devia ser fatal, ndo havendo
preocupagbes com a proporgao, nem mesmo com a justica, sendo certo que ndo havia um
Estado constituido, capaz de regular as relacdes em sociedade. Os fendmenos naturais como a
peste, a seca, e erupgdes vulcanicas eram considerados castigos divinos, pela pratica de fatos
que exigiam reparagcdo. (NORONHA, 2009, p. 20).

Em regra, os historiadores consideram varias fases da pena, primeiro teve o
Periodo da vinganca que se subdivide em trés fases: vinganca privada, vinganca divina e a
vinganca publica depois vieram o Periodo humanitario e por ultimo o Periodo cientifico ou
criminoldgico. Todavia deve-se advertir-se que esses periodos ndo se sucederam
integralmente, ou melhor, advindo um, nem por isso desaparece o0 outro desde logo,
ocorrendo, entdo, a existéncia sincronica dos principios caracteristicos de cada um: uma fase
penetra na outra, e, durante tempos, esta ainda permanece ao seu lado. (NORONHA, 2009. p.
20).

Para uma melhor compreensédo dividiremos a origem da pena em periodos, sendo

0 primeiro deles o Periodo da Vinganca.

1.1.1 Periodo da vinganca.
Este Periodo possui trés fases:
1.1.1.1 Fase da vinganca privada
1.1.1.2 Fase da vinganca divina

1.1.1.3 Fase da vinganca publica
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1.1.1.1 Vinganga Privada.

A principio, reacdo de individuo contra o individuo, depois, ndo s6 dele como de
seu grupo, para, mais tarde, o conglomerado social colocar-se ao lado destes. E quando ent&o
pode se falar propriamente em vinganca privada, pois, ate ai, a reacdo era puramente pessoal,
sem intervencdo ou auxilio de estranhos. Devido a essa forma de vinganca, o exterminio de
grupos ou familias era regra. Surge, entdo, como primeira conquista no terreno repressivo, o
talido. Por ele, delimita-se o castigo; a vinganca deixa de ser arbitraria e desproporcional.
(NORONHA, 2009, p.21).

Antes da organizagdo do Estado moderno, o qual passou a ser considerado o
detentor do poder punitivo, a sociedade ja se organizava em grupos. Esses grupos eram
formados apenas pelas familias, clés e tribos, com nivel muito baixo de organizagdo social.
Havia uma tentativa de se estabelecer regras que visavam ao bem estar comum. (TELES,
2006, p. 20).

Na vinganca privada, quando alguém cometesse um crime, ocorria a reacdo da
vitima, dos parentes e até de grupo social (tribo), que reagiam de forma desproporcional a
ofensa sofrida, atingindo ndo s6 o ofensor, mas como também todo o seu grupo. Se o
delingliente fosse membro da tribo, podia ser punido com a “expulsdo da paz” (banimento),
que o deixava a mercé de outros grupos, que lhe infligiam invariavelmente a morte. Se o
crime fosse praticado por elemento estranho a tribo, a reagdo era a de “vinganga de sangue”,
considerada como obrigacdo religiosa ¢ sagrada, “verdadeira guerra movida pelo grupo
ofendido aquele a que pertencia o ofensor, culminando, ndo raro, com a eliminacdo completa
de um dos grupos”. (MIRABETE, 2010, p.16).

Segundo Mirabate (2010), dessa modalidade de vinganca privada, com a evolugédo
social e para evitar a dizimacdo de tribos inteiras, surge duas grandes regulamentacfes: o
Talido e a Composicao.

A pena do Talido, apesar de ndo ser propriamente uma pena, consistia na
aplicacdo em similar proporcéo ao delingiiente ou ofensor que cometia algum tipo de delito®.

O talido foi adotado pela legislacdo do Codigo de Hamurabi, Legislacédo
Hebraica: Exodo (23, 24 e 25), o Levitico (17 a 21) e outros a consagrarem o “olho por olho,
dente por dente, mdo por mao, pé por pé¢”. (NORONHA, 2009, P.21).

? A lei de talifio, do latim lex talionis (lex: lei e talio, de talis: tal, idéntico), também dita pena de talio,
consiste na rigorosa reciprocidade do crime e da pena — apropriadamente chamada retaliacdo. Esta lei é
freqiientemente expressa pela maxima olho por olho, dente por dente. E a lei, registrada de forma escrita,
mais antiga da histéria da humanidade.


https://pt.wikipedia.org/wiki/Latim
https://pt.wikipedia.org/wiki/Lei
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Conquista igualmente importante foi a Composi¢édo, que era a maneira pela qual
o ofensor comprava do ofendido ou de sua familia o direito de represalia, sua liberdade, com
dinheiro, gado, armas, etc. Dessa maneira as punicoes fisicas normalmente ficavam para os
pobres, assegurando a impunidade aos mais abastados, foi largamente aceita pelo Direito
Germanico, sendo a origem remota das indenizacbes civeis e das multas penais.
(MIRABETE, 2010, p.16).

A Composicao foi adotada pelo Codigo de Hamurabi, o Pentateuco, o de Manu e
outros, podendo-se dizer que permanece até hoje entre os povos, sob forma de indenizacéo,
multa, dote, etc. (NORONHA, 2009, p.20).

Portanto, o periodo que compreende a vinganca privada foi caracterizado pela
retribuicdo da vitima, de seus parentes ou grupo social (tribo, cld) a que pertenciam, ao mal
sofrido. N&o existia uma centralizacdo do poder punitivo. Os responsaveis para penalizar,
castigar quem agisse em desarmonia com as regras estabelecidas eram o proprio ofendido, 0s
seus familiares e até mesmo o grupo social uma vez que no contexto familiar da época eram
considerados “parentes”. (WOLKMER, 2010, p.3).

A vinganca privada constituia-se numa reacdo natural e instintiva, por isso, foi

apenas uma realidade sociologica, ndo uma instituicao juridica.

1.1.1.2 Vinganga Divina.

Nesse momento, a religido influencia de forma decisiva a vida dos povos antigos,
tudo gira em torno de castigos e purificacfes divinas, a administracdo da sancdo penal ficava

a cargo dos sacerdotes que, como mandatarios dos deuses, encarregavam-se da justica.

Ja existe um poder social capaz de impor aos homens normas de conduta e
castigos. O principio que domina a repressdo € a satisfacdo da divindade ofendida pelo crime.
Pune-se com rigor, antes com notdria crueldade, pois o castigo deve estar em relacdo com a
grandeza do Deus ofendido. (NORONHA, 2009, p. 21).

Essa fase foi marcada pelo Direito Penal religioso, teocratico e sacerdotal. Um dos

principais Codigos é o da India, chamado de Manu® (Manava, Dharma, Sastra). Tinha por

* Historicamente, as leis de Manu séo tidas como a primeira organizacao geral da sociedade sob a forte
motivacdo religiosa e politica. O Cdédigo € visto como uma compilacdo das civilizagBes mais antigas.
O Cadigo de Manu ndo teve uma projecdo comparavel ao Cédigo de Hamurabi (lembramos que o Codigo
de Hamurabi é mais antigo que o de Manu em pelo menos 1500 anos), porém se infiltrou
na Assiria, Judeia e Grécia. Em certos aspectos é um legado, para essas civilizagfes, comparado ao
deixado por Roma a modernidade.


https://pt.wikipedia.org/wiki/Manu
https://pt.wikipedia.org/wiki/Código_de_Hamurabi
https://pt.wikipedia.org/wiki/Assíria
https://pt.wikipedia.org/wiki/Judeia
https://pt.wikipedia.org/wiki/Grécia
https://pt.wikipedia.org/wiki/Roma
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escopo a purificacdo da alma do criminoso, através do castigo, para que pudesse alcangar a
bem-aventuranga. Dividia a sociedade em castas: bramanes, guerreiros, comerciantes e
lavradores. (NORONHA, 2009, p. 21).

O conceito de Vinganca Divina na repressdo ao delinqlente tinha por escopo
aplacar a "ira" da divindade ofendida pelo crime, bem como castigar o infrator.

Ao lado da severidade do castigo, ja apontada, assinalava esse direito penal, dado
seu carater teocratico, a ser interpretado e aplicado pelos Sacerdotes, que também eram
responsaveis pela administracdo da sancdo penal que, como mandatarios dos deuses,
encarregavam-se da justica. Dessa forma fica evidenciada a influéncia decisiva da Igreja na
vida dos povos antigos, aplicando penas cruéis, severas ¢ desumanas em “nome de Deus”.
(NORONHA, 2009, p.21).

Pode-se dizer que a religido confundia-se com o direito, €, assim, os preceitos de

cunho meramente religioso ou moral, tornavam-se leis vigentes.

1.1.1.3 Vinganga Publica.

Com maior organizacéo social, chega-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 marcada pela severidade e crueldade. Também em obediéncia ao
sentido religioso, o Estado justificava a protecdo ao soberano que, na Greécia, por exemplo,
governava em nome de Zeus, e era seu intérprete e mandatario. O mesmo ocorreu em Roma,
com a aplicacio da Lei das X!l Tabuas*. (MIRABETE, 2010, p. 16).

Nesse momento com uma maior organizacdo social, principalmente com o
desenvolvimento do poder politico, nasce, no seio das comunidades, a figura do Chefe ou da
Assembléia, o objetivo da repressdo criminal é a seguranca do soberano ou monarca pela
sancdo penal, que mantém as caracteristicas da crueldade e da severidade, com o0 mesmo
propdsito intimidatorio. (BITENCOURT, 2011.p.61).

A pena comeca a perder seu carater religioso, divino, saindo das méaos dos

Sacerdotes para transformar-se em uma sancdo imposta em nome de um Poder Publico,

* ALei das Doze Tabuas (Lex Duodecim Tabularum ou simplesmente Duodecim Tabulae, em latim)
constituia uma antiga legislagdo que esta na origem do direito romano. Formava o cerne da constituicdo
da Republica Romana e do mos maiorum (antigas leis ndo escritas e regras de conduta). Foi uma das
primeiras leis que ditavam normas eliminando as diferencas de classes, atribuindo a tais um grande valor,
uma vez que as leis do periodo monarquico ndo se adaptaram & nova forma de governo, ou seja, a
Republica e por ter dado origem ao direito civil e as a¢bes da lei, apresentando assim, de forma evidente,
seu carater tipicamente romano (imediatista, pratico e objetivo).


https://pt.wikipedia.org/wiki/Latim
https://pt.wikipedia.org/wiki/Direito_romano
https://pt.wikipedia.org/wiki/República_Romana
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representativo dos interesses do soberano e dos favorecidos. Predominava o arbitrio judicial, a
desigualdade de classes perante a punicdo, a desumanidade das penas (a de morte
profundamente distribuida, como entre nds, vemos nas Ordena¢des do Livro V, e dada por
meios cruéis, tais qual a fogueira, a roda, o arrastamento, o esquartejamento, a estrangulacéo,
0 sepultamento em vida, etc.), O sigilo do processo, 0s meios inquisitoriais, tudo isso aliado a
leis imprecisas, lacunosas e imperfeitas, favorecendo o absolutismo monarquico e
postergando os direitos da criatura humana. (NORONHA, 2009, p. 24).

A pena capital era uma sancdo largamente difundida e aplicada por motivos que
hoje sdo considerados futeis. Costumava-se mutilar o condenado, confiscar seus bens e
extrapolar a pena até os familiares do infrator.

Apesar das pessoas viverem aterrorizadas nessa época, devido a falta de seguranca
juridica, verifica-se avanco no fato de a pena ndo ser mais aplicada por terceiros, e sim pelo
Estado. (NORONHA, 2009, p. 23).

Segundo Flavio Augusto Monteiro de Barros, na obra Direito Penal, parte geral,
as penas com esse carater reparatorio perduraram até a Idade Média, quando era comum o
banimento, a morte e a tortura. Com o lluminismo e o Renascimento, a pena assumiu um

perfil utilitario, deixando para trés o seu fundamento teleolégico.

1.1.2 Periodo Humanitario.

Por volta dos anos 1750 e 1850 as pessoas comegaram reagir contra a barbéarie das
punicdes impostas sob o pretexto de aplicacdo da lei, comeca entdo a nascer o Periodo que
ficou denominado como Periodo Humanitario, as pessoas comegcaram a se revoltar contra a
arbitrariedade da administracdo da justica penal e as atrocidades das penas. O maior intérprete
desse anseio foi Cesare Bonesana, Marqués de Beccaria, que escreveu seu famoso livro Dei
delitti e delle pene (1764), um pequeno livro que se tornou o simbolo da reacdo liberal ao
desumano panorama penal entdo vigente. (MIRABETE, 2010, p.18).

Os principios basicos pregados por Beccaria em Dei delitti e delle penem que, ndo
sendo totalmente original, firmou em sua obra os postulados béasicos do Direito Penal
moderno, muitos dos quais adotados pela Declaracdo Universal dos Direitos do Homem, da
Revolugéo Francesa:

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

cedidos, como acontece nos casos da pena de morte e das sangdes cruéis.
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2. SO as leis podem fixar as penas, ndo se permitindo ao juiz interpreta-las ou
aplicar sancOes arbitrariamente.

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

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

5. Devem ser admitidas em juizo todas as provas, inclusive as palavras dos
condenados (mortos civis).

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

7. N&o se deve permitir o testemunho secreto, a tortura para o interrogatdrio e 0s
juizos de Deus, que ndo levam a descoberta da verdade.

8. A pena deve ser utilizada como profilaxia social, ndo s6 para intimidar o
cidaddo, mas também para recuperar o delinqiiente. (MIRABETE, 2010, p.18/19).

Tal estado de coisas suscitava na consciéncia comum a necessidade de
modificagdes e reformas no direito repressivo. (NORONHA, 2009, p.24).

As caracteristicas da legislacdo criminal da Europa nesse periodo justificam a
reacdo de alguns pensadores agrupados em torno de movimentos de idéias que tem por
fundamento a razéo e a humanidade. As Leis da época inspiradas em ideais e procedimentos
de excessiva crueldade, prevalecendo os castigos corporais e as penas capitais. O Direito era
usado pelos Juizes como instrumento gerador de privilégios, lhes permitindo a seu livre
arbitrio, julgar as pessoas levando em conta suas condi¢des sociais. (BITENCOURT, 2011,
p.61).

Pensadores como Locke, Montesquieu, Rousseau, Diderot ¢ D’ Alembert
contestavam os ideais absolutistas e pregavam a reforma das leis e da administracédo da justica
penal.

No fim do século XVIII o pensamento que predominava ia de encontro a qualquer
crueldade e se insurgia contra qualquer arcaismo pregado pelos ideais religiosos que
pregavam que a salvacdo do homem dependia da sua resisténcia a dor por ele sofrida, além de
ter repercutido bastante na aplicacdo da justica. (NORONHA, 2004).

A reforma dessa situacdo ndo podia mais esperar, alguns filosofos, moralistas e
juristas dedicam suas obras a censurar abertamente a legislacdo vigente, defendendo as
liberdades do individuo e enaltecendo os principios da dignidade humana. (GARRIDO. 1983,
p. 86).



15

Esse movimento teve seu apogeu com a Revolucdo Francesa e tinha como
principal objetivo a difusdo do uso da razdo na orientagdo do progresso da vida em todos os
Seus aspectos.

Do Periodo Humanitario surgem duas grandes escolas, a Escola Classica e a
Escola Naturalista e o Direito Natural.

1.1.2.1 Escola Naturalista.

O movimento naturalista do século XVIII, que se alicercava na supremacia da
investigagdo experimental em oposicao a indagacdo puramente racional, influenciou o Direito
Penal. Em um periodo de franco dominio do pensamento positivista no campo da filosofia
(Augusto Comte) e das teorias evolucionistas de Darwin e Lamark, das idéias de John Stuart e
Spencer, surgindo assim a denominada Escola Positiva. (MIRABETE, 2010, p, 20).

A Escola Naturalista teve como seus principais pensadores, Hugo Grocio, Hobbes,
Spinoza, Puffendorf, Wolf, Rousseau e Kant. Sua doutrina apontava 0s seguintes pontos
basicos:

a) a natureza humana como fundamento do Direito;
b) o estado de natureza como suposto racional para explicar a sociedade;
C) o contrato social e os direitos naturais inatos.

De contetdo humanitario e influenciado pela filosofia racionalista, a Escola
propagou o Direito Natural como sendo eterno, imutavel e universal. Romagnosi, um dos
iniciadores da Escola Classica, fundamentou sua obra, "Génesis do Direito Penal”,
concebendo o Direito Penal como um direito natural, imutavel e anterior as convencgdes

humanas.®

1.1.2.2. Escola Classica.

As idéias de Beccaria estdo inseridas nas obras de varios autores da primeira
metade do século XI1X, que estdo reunidas sob a denominagdo Escola Classica, nome que foi
criado em tom pejorativo pelos positivistas, mas que hoje serve para reunir os doutrinadores
dessa época. (MIRABETE, 2010, p, 19).

Em relacdo a finalidade da pena, na Escola Classica, havia trés teorias:

18 Teoria Absoluta, que entendia a pena como uma exigéncia de justica;

5
Evolucdo histdrica do direito penal Eliana Descovi Pacheco (INTERNET)
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2% Teoria Relativa, que percebia na pena um fim pratico, de prevengdo geral e
especial;

3% Teoria Mista, a qual era uma fusdo das outras duas teorias, percebia na pena
uma utilidade e a0 mesmo tempo uma exigéncia de justica.

Para a Escola Classica, a responsabilidade penal do criminoso funda-se no livre
arbitrio, que é inerente a alma humana. O crime decorre exclusivamente da vontade livre do
delinquiente, e ndo da combinacdo de fatores bioldgicos, fisicos e sociais. O crime ndo tem
outra causa sendo a vontade livre do delingliente. (BARROS, 2011, p.43).

Francisco Carrara, 0 mestre de Pisa, se tornou o maior vulto da Escola Classica.
Carrara ampara-se na concepc¢do de que o delito é um ente juridico, constituido por duas
forgas:

- A fisica (movimento corporeo e dano causado pelo crime a sociedade); e

- A moral (vontade livre e consciente do delingliente em praticar ou fazer parte do
delito).

Definindo o crime como sendo "a infragdo da lei do Estado, promulgada para
proteger a seguranca dos cidaddos, resultante de um ato externo do homem, positivo ou
negativo, moralmente imputavel e politicamente danoso” (Carrara). (MIRABETE, 2010, p,
19).

Para os adeptos da Escola Classica 0 método que deve ser utilizado no Direito
Penal é o dedutivo ou logico abstrato (por ndo se tratar de uma ciéncia juridica), e ndo o
método experimental, proprio dos Naturalistas. A pena tem a finalidade de tutelar bens
juridicos. A sancdo nao pode ser arbitraria, regula-se pelo dano sofrido, inclusive, e, embora
retributiva, tem também a finalidade da defesa social. (MIRABETE, 2010, p, 20).

Para a Escola Classica o criminoso era uma pessoa que por livre arbitrio infringia
as Leis impostas pelo Estado, desta forma tornava-se merecedor do castigo (pena) que lhe
seria aplicada por uma autoridade estatal, visava-se o fato cometido, com isso consagrando-se
o principio da proporcionalidade, evitando-se as penas corporais de toda ordem. (NUCCI,
2008, p, 69).

1.1.3. Periodo Cientifico — Escola Positivista.
Este periodo teve inicio em meados do século XIX, iniciando perto de 1850 e

perdura até o momento. E um periodo também chamado de Criminolégico destacando-se por

admiravel entusiasmo cientifico. Nele 0 homem comeca a se preocupar com a personalidade
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do delingliente, por que razdo ele comete crimes, surge também a teoria do Determinismo,
que diz que para cada fato existem razdes que o determina.

O movimento criminolégico do Direito Penal inicia-se com os estudos do médico
italiano e professor em Turim César Lombroso, que publicou em 1876 o famoso livro L ‘uomo
delingiiente Studiato in rapporto, all’antropologia, Allad medicina legale e alle discipline
carcerarie. Considerava o crime como manifestagdo da personalidade humana e produto de
varias causas, estudava o delinqiiente do ponto de vista bioldgico. Apesar dos exageros da
teoria lombrosiana, seus estudos abriram nova estrada na luta contra a criminalidade.
(MIRABETE, 2010, p.20).

Sdo as seguintes as idéias da teoria lombrosiana:

1. O crime é um fendbmeno bioldgico, ndo um ente juridico, como afirmava Carrara. Por
essa razdo, o método que deve ser utilizado em seu estudo € o experimental, e ndo o
I6gico-dedutivo dos cléssicos.

2. O criminoso é um ser atavico e representa a regressdo do homem ao primitivismo. E
um selvagem e nasce delinquiente como outros nascem sébios ou doentios, na
Biologia, é chamado de degeneracéo.

3. O criminoso nato representa caracteristicas fisicas e morfologicas especificas, como
assimetria craniana, fronte fungidia, zigomas salientes, face ampla e larga, cabelos
abundantes e barba escassa etc.

4. O criminoso nato é insensivel fisicamente, resistente ao traumatismo, canhoto ou
ambidestro, moralmente insensivel, impulsivo, vaidoso e pregui¢oso.

5. A causa da degeneracdo que conduz ao nascimento do criminoso € a epilepsia
(evidente ou larvada), que ataca os centros nervosos, deturpa o desenvolvimento do
organismo e produz regressdo atavica.

6. Existe a “loucura moral”, que deixa integra a inteligéncia, suprimindo, porém, o senso
moral.

7. O criminoso €, assim, um ser atavico, com fundo epiléptico e semelhante ao louco
moral, doente antes que culpado e que deve ser tratado e ndo punido.

Apesar da evidente incoeréncia da definicdo do criminoso nato e dos exageros a
que chegou o pioneiro da Escola Positivista e criador da Antropologia Criminal, os estudos de
Lombroso ampliaram os horizontes do Direito Penal, que caminhava para um dogmatismo
exacerbado. (MIRABETE, 2010, p.22).

O nome de maior destaque desse periodo positivista foi Enrico Ferri, que em 1880

inaugurou a sociologia criminal, editando o livro Novos Horizontes no Direito e no Processo
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Penal. Segundo o referido doutrinador, a causa do delito é justificada pelo trindmio de fatores
antropoldgicos, sociais e fisicos. (BARROS, 2011, p, 46).

Ferri afirmava ser o homem “responsavel” por viver em sociedade e para uma
melhor compreenséo dividiu 0s criminosos em 5 grupos:

a) O nato, conforme propusera Lombroso;

b) O louco, portador de doenca mental,

¢) O habitual, produto do meio social;

d) O ocasional, individuo sem firmeza de carater e versatil na pratica de crimes

e) O passional, homem honesto, mas de temperamento nervoso e sensibilidade

exagerada.

Ferri dividiu as paixdes em sociais, (amor, piedade, etc.), que devem ser
amparadas e incentivadas, e as paixdes anti-sociais, (0dio, inveja, avareza etc.), que devem ser
reprimidas severamente. (MIRABETE, 2010, p, 22).

Mirabete 2010 destaca os principios basicos da Escola Positivista que sao:

1) O crime é fendmeno natural e social, sujeito as influéncias do meio e de

multiplos fatores, exigindo o estudo pelo método experimental.

2) A responsabilidade penal é responsabilidade social, por viver o criminoso em

sociedade, e tem por base a sua periculosidade.

3) A pena é medida da defesa social, visando a recuperacdo do criminoso ou sua

neutralizacdo.

4) O criminoso € sempre, psicologicamente, um anormal, de forma temporaria ou

permanente.

Os positivistas enxergavam o criminoso como sendo produto da sociedade, e que
ndo agia por vontade prépria, esse delinqliente ndo era possuidor do livre arbitrio, e que nédo
Ihe restava outra opcao, além de ser levado ao delito por razGes genéticas. Deixavam de lado
o fato em si e se detinham no homem-delingliente, motivo pelo qual a pena ndo necessitava
representar um castigo mas deveria ter um carater preventivo, isto €, enquanto fosse util
poderia ser aplicada. (DOTTI, 2008, p, 69).
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2. BREVE HISTORICO DAS PENAS NO BRASIL.

2.1. Periodo Colonial

Quando se deu o inicio do processo de colonizacdo do Brasil, embora as tribos
indigenas aqui existentes apresentassem diferentes estagios de evolucéo, as idéias de Direito
Penal que podem ser atribuidas aos indios estavam ligadas ao direito costumeiro,
encontrando-se nele a vinganca privada, a vinganca coletiva e o talido. Devido a esse
primarismo, as praticas punitivas selvagens que aqui existiam em nenhum momento
influenciaram em nossa legislagéo. (MIRABETE, 2010.p.24).

A colonizacdo do Brasil iniciou perto do ano de 1500 perdurando esse periodo
colonial até mais ou menos 1820, no inicio de seu descobrimento, as leis gerais de Portugal,
salvo casos particulares, vigoravam no Brasil - Colonia e do seu ajuntamento fez surgir trés
grandes ordenacdes, a saber: Ordenacdes Afonsinas (1466), Ordenacdes Manuelinas (1521) e
Ordenac0es Filipinas (1603). (WOLKMER, 2008. p.354).

Oportuno se faz esclarecer a formacao do Direito Portugués, este que determinou

a nossa base juridica:

(...) pode ser caracterizado como um aspecto da evolucdo do direito ibérico.
Deste participa em suas origens primitivas, na paralela dominacdo romana,
na posterior influéncia visigética, na subseqliente invasdo arabe, na recepcao
do direito romano justinianeu, apenas separando suas trajetérias histéricas
quando Portugal separou seu destino do das monarquias espanholas de entéo,

seguindo, dai por diante, o seu direito, uma independente evolucdo nacional.®

2.1.1. Ordenacdes Afonsinas.

As Ordenacdes Afonsinas foram a primeira grande compilacdo das leis esparsas
em vigor. Resultaram de “um vasto trabalho de consolidagdo de leis promulgadas desde
Afonso II”. Estas, porém ndo ficaram em vigor por muito tempo, tendo uma importancia
apenas para a elaboracdo das Ordenac6es Manuelinas. (WOLKMER, 2008. p. 354).

As Ordenacdes Afonsinas, em cuja vigéncia (1447 — 1521) se deu a descoberta do
Brasil, ndo tiveram qualquer influéncia na nova colbénia. Trata-se de uma compilagdo de

regimentos, concordatas e leis régias anteriores [...], que naquela ocasido disputavam

® MACHADO NETO, A.L. Op. Cit.
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autoridade e competéncia com o direito candnico, com o direito romano (cujas regras sao
denominadas “leis imperiais”) ¢ com os direitos locais, aqueles forais outorgados a distritos
ou concelhos por senhores ou pelo proprio rei, cuja intangibilidade se reduzia desde a crise do
feudalismo no século XIV. A matéria criminal se compendiava, ainda que ndo
exclusivamente, no livro V; além da influéncia canénica (o titulo | trata dos hereges, e
diversos titulos criminalizam a sexualidade segundo padrdes candnicos) e romana (nas “forgas
novas demandadas antes do ano e dia” do titulo LXVIIII ressoa o interdictum unde vi), estdo
presentes tracos germanicos (como gritos nas ruas que habilitavam a mulher forcada a
querelar, no titulo VI), provenientes do processo historico inaugurado com o reino visigotico.
A cominacdo abusiva da pena de morte e das penas corporais, 0 emprego por arbitrio judicial
da tortura (V, LXXXVII), a ampla criminalizacdo de crengas, opinides e opg¢des sexuais e a
propria transmissibilidade das penas respondem a conjuntura na qual se inscreve tal
compilacdo (ZAFFARONI, 2003, p. 413).

2.1.2. Ordenagdes Manuelinas

As Ordenacbes Manuelinas iniciaram aproximadamente em 1512 sendo
concluidas somente em 1521. Essa nova Ordenacéo tinha por propdsito satisfazer a vaidade
de D. Manuel, sendo que este novo diploma era a copia do cddigo anterior acrescida pelas leis
extravagantes, e com a diferenca do nome, pois D. Manuel queria ter seu nome gravado na
historia (BUENO, 2003, p. 145). Essa nova codificacdo, assim como sua antecessora, nao teve
aplicacdo na pratica, “pois o arbitrio dos donatarios, na pratica, ¢ que impunha as regras
juridicas” (DOTTI, 1998, p.43).

Essas Ordenac@es se limitam a recolher e incluir novas leis e pequenas alteracdes
topoldgicas na disposicdo dos textos. Nas delegacdes e jurisdicdo penal que os soberanos
portugueses fizeram, especialmente na primeira metade do século XVI, as autoridades
colonizadoras, segundo um modelo com evidentes tracos feudais estavam sem duvida
presentes as estruturas burocraticas desempenhadas nas Ordenacdes (ouvidores, tabelides,
meirinhos etc.), porém na préatica o poder punitivo era exercido desregulada e privadamente
(ZAFFARONI, 2003, p. 413).

Ambas as Ordenac0es, tratavam do tema penal onde a privacdo de liberdade era
utilizada apenas para garantir o julgamento, ou como meio coercitivo para garantir o
pagamento da pena pecuniaria. (SHECAIRA e CORREA JUNIOR, 1995, p.20).
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2.1.3. Ordenacgdes Filipinas

Em 1603, as Ordenagdes Manuelinas foram revogadas, e entrou em vigor o
Caodigo Filipino, ordenado pelo rei D. Felipe Il na Espanha e Il em Portugal. Este codigo
ficou famoso por suas severas penas. Porém antes do Cddigo de Felipe teve as leis
extravagantes.

Depois das OrdenacBes Manuelinas foram divulgadas varias leis, alvaras,
decretos, cartas-régias, resolucdes, provisdes, assentos da Casa de Suplicacdo, regimentos,
estatutos, avisos e portarias que foram compilados por determinacdo de D. Henrique. Foi
incumbido de tal tarefa Duarte Nunes de Ledo a fim de se ordenar a multiplicidade de éditos
em vigor. A cole¢ao tratou na sua IV parte dos “Dos Delitos ¢ do Acessorio a Eles”. (DOTTI,
1998, p. 44).

Na opinido autorizada de Eduardo Correia, a leitura das leis extravagantes mostra
que elas nem alteraram fundamentalmente o sistema penal anterior, nem suavizaram seu
carater violento. A prisdo continuava a ser prevista como um meio para obrigar ao pagamento
de dividas (natureza coercitiva) e também como expressao retributiva, com fixacdo em tempo
certo: vinte dias, trinta dias ou dois meses. Evoluindo no quadro da execucdo, as leis
extravagantes continham muitas regras sobre o cumprimento da pena privativa de liberdade.
(DOTTI, 1998, p.44).

O Cddigo Felipo compds-se da unido das Ordenagdes Manuelinas com as leis
extravagantes em vigéncia, no sentido de também, facilitar a aplicacdo da legislacéo.
(WOLKMER, 2008. p.355).

Este novo diploma ignorava totalmente os valores fundamentais inerentes ao ser
humanos, continha um vasto nimero de condutas que eram proibidas, e inUmeras punicdes
extremamente brutais. As condicdes pessoais do réu tinham uma grande relevancia para
determinar o grau de puni¢cdo, pois os individuos de classes sociais inferiores, ficavam
reservado as puni¢cdes mais severas, ja a nobreza, ficavam lhes garantido certos privilégios.
Essas distincBes ainda eram relevantes no que diz respeito ao sexo do réu. (BUENO, 2003, p.
144),

O objetivo do Codigo Felipo era incutir temor pelo castigo. O “morra por ello” se
encontrava a cada passo. Alias, a pena de morte comportava varias modalidades. Havia a
morte simplesmente dada pela forca (morte natural); a precedida de torturas (morte natural
cruelmente); a morte para sempre, em que o corpo do condenado ficava suspenso e,

putrefazendo-se, vinha ao solo; a morte pelo fogo, até o corpo ser feito em pd. Cominados
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também eram os acoites, degredo para as galés ou para a Africa e outros lugares, mutilagio
das médos, lingua e mais uma variada gama de penas humilhantes. (NORONHA, 2009, p. 54).

Era um regime fantastico e terrorista evidenciado pelo elevado nimero de tipos de
autores, das infragdes e do arsenal punitivo (DOTTI, 1998. p.45). Em contraste com essa
tipologia de agentes marcada por ferro em brasa, existiam as categorias privilegiadas de
sujeitos que gozavam de imunidade ou especial tratamento punitivo: fidalgos, cavaleiros,
desembargadores, escudeiros etc. (DOTTI, 1998. p. 47).

Consagravam amplamente as OrdenacOes a desigualdade de classes perante o
crime, devendo o juiz aplicar a pena segundo a graveza do caso e a qualidade da pessoa: 0s
nobres, em regra, eram punidos com multa; aos pedes ficavam reservados 0s castigos mais
pesados e humilhantes. (NORONHA, 2009, p.54/55).

2.2. Periodo Imperial

Em 07.09.1822 inicia-se uma nova fase para o Brasil, comeca 0 Periodo Imperial,
momento em que o Brasil conquistou sua independéncia de Portugal. Porém as Ordenacdes
Filipinas ndo foram revogadas de imediato. Uma lei promulgada pela Assembléia Constituinte
em 20.10.1823 determinou que se observasse ainda a legislacdo portuguesa até a elaboracao
de um novo codigo. (DOTTI, 1998. p. 51).

Nessa nova fase do Brasil ocorre uma reestruturacdo dos valores politicos,
humanos e sociais, o Brasil se desenvolve sob o manto da liberdade social. O movimento
iluminista europeu teve grande influéncia, na criacdo dos principios fundamentais do nosso
direito penal.

Em 25.03.1824 foi outorgada a primeira constituicdo, esta trazia garantias,
liberdades publicas e direitos individuais. O novo diploma legal previu a necessidade de um
cddigo criminal, que deveria ter pilares fundados na justica e equidade. (DOTTI, 1998, p.50).

Previa a Constituicdo de 1824 que se elaborasse uma nova legislacdo penal e, em
16-12-1830, era sancionado o novo Codigo Criminal do Império, de indole liberal, o0 Codigo
Criminal (o unico diploma penal basico que vigorou no Brasil por iniciativa do poder
Legislativo e elaborado pelo Parlamento), fixava um esboco de individualizacdo da pena,
previa a existéncia de atenuantes e agravantes e estabelecia um julgamento especial para
menores de 14 anos. A pena de morte, a ser executada pela forca, so foi aceita apds calorosos
debates no Congresso e visava coibir a pratica de crimes pelos escravos. (MIRABETE, 2010.
p.23).
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O Codigo honrava a cultura juridica nacional. De indole liberal, a que, aliés, nao
podia fugir, em face do liberalismo da Constituicdo de 1824, inspirava-se na doutrina utilitaria
de Bentham. Influenciavam-no igualmente o Codigo francés de 1810 e o Napolitano de 1819.
(NORONHA, 2009, p. 55).

Este novo diploma reduziu os delitos que eram apenados com morte, bem como a
extingdo das penas infamantes. Surge na legislacdo brasileira a pena de privacao de liberdade,
a qual substituiria as penas corporais (DOTTI, 1998, p. 53).

Elenco geral das penas

O Cddigo Imperial previu onze classes de penas, a saber:

Morte, Galés, Prisdo com trabalho, Prisdo simples, Banimento, Degredo,
Desterro, Multa, Suspensdo do emprego, Perda do emprego, Acoites, sendo essa ultima
abolida pela Lei de 15.10.1886.

A pena privativa de liberdade tinha como objetivo a emenda e reforma moral do
condenado, e substituir as penas corporais.

A prisdo com trabalho podia ser perpétua, como em algumas hipdteses de crimes
politicos. A prisdo simples obrigava os réus a permanecerem reclusos em prisdes publicas
pelo tempo marcado pela sentenca. (DOTTI, 1998, p.54).

Este Cddigo também se espelhou na lei da desigualdade e no tratamento iniquo do
escravo. Cominava as penas de galés e de morte. Esta, por sinal, provocou acalorados debates,
quando foi da discusséo do Projeto, dividindo-se Liberais e Conservadores, prevalecendo por
pequena maioria a opinido destes, cujo argumento principal era a necessidade da pena capital
para o elemento servil, em face de seu nivel inferior de vida, pelo que indcuas Ihe seriam as
penas. (NORONHA, 2009, p. 56).

Ainda dentro do periodo imperial, em decorréncia de um erro judicial, que
condenou a forca o fazendeiro Manoel da Mota Coqueiro, acusado de homicidio, sendo que
apos sua execucdo foi verificado sua inocéncia, a pena de morte foi definitivamente abolida
no Brasil. (BUENO, 2003, p. 149).

2.3. Periodo Republicano

Em 1889 o Marechal Deodoro da Fonseca assume o poder e o Brasil se torna uma
Republica. Mesmo tendo tido alguns avangos sociais, como por exemplo, a Lei Aurea, o
antigo cddigo criminal, necessitava ser substituido.

O decreto n° 847, de 11 de outubro de 1890, convalidou o projeto no
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“Cddigo Penal dos Estados Unidos do Brasil”. Este novo Codigo possuia penas mais brandas,
e com carater de corre¢cdo. Um ano depois a Constituicdo foi promulgada, abolindo algumas
penas impostas pelo atual Cddigo Penal. Diante de tantas modificagdes, a pena ainda
conservava seu carater “instrumental tanto de prevencdo quanto de repressdo e dominacao
social”. (SCHECAIRA ¢ CORREA JUNIOR, 2002, p. 41).

Sendo este Cadigo Penal alvo de duras criticas pelas falhas que apresentava e que
decorriam, evidentemente, fruto da pressa que fora elaborado. Instalou-se o regime
penitenciario de carater correcional, o que constituia um avanco na legislagdo penal.
Entretanto, o codigo era mal sistematizado e, por isso, foi modificado por inimeras leis até
que, dado a confusdo estabelecida pelos novos diplomas legais, foram todas reunidas na
Consolidagdo das Leis Penais, pelo Decreto n® 22.213/32. (MIRABETE, 2010. p. 23).

Infelizmente o novo estatuto estava longe de seu antecessor e logo se viu alvo de
veementes e severas criticas. Carvalho Durdo foi um dos que mais o criticaram. Joéo
Monteiro chegou a chamé-lo “o pior de todos os cddigos conhecidos”. De fundo classico,
procurou suprir lacunas da legislacdo passada, definiu novas espécies de acdes delituosas,
aboliu a pena de morte e outras, substituindo-as por sangdes mais brandas. (NORONHA,
2009, p.58).

O Ministro da Justica do Governo Provisorio, Campos Salles, incumbiu o
conselheiro Baptista Pereira a organizar o projeto de um novo Codigo Penal. Antes mesmo de
tal evento, o Governo baixou o decreto 774, abolindo a pena de galés e reduzindo para 30
anos as penas perpétuas, mandando computar no tempo de prisdo o cumprimento da prisdo
preventiva e instituindo a prescri¢do das penas. (DOTTI, 1998, p.55).

Diante das circunstancias que criaram o Codigo, os juristas da época o criticavam
muito por suas imperfeicGes técnicas e pela deficiéncia de seus conceitos. Devido a esses
defeitos ja em 1893 foi apresentado a Camara dos Deputados um novo projeto de reforma,
porém sem obter éxito.

O Desembargador Virgilio de Sa Pereira, em 1927 divulgou o projeto do Cddigo
Penal. Este projeto era dividido em duas classes: principais e acessorias. As principais seriam
as multas, o exilio local, a detencdo, a prisdo e a relegacdo. As assessorias seriam a interdicéo
de direitos, a publicacdo da sentenca, o confisco de certos bens e a expulsdo de estrangeiro.
(DOTTI, 1998, p.58).
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2.4 A Segunda Republica (1934/1937)

Devido ao exorbitante nimero de leis, e as fortes tendéncias em rever o Codigo
Penal de 1890, o governo promove uma consolidacdo das leis existentes. Pois, “havia
dificuldades ndo somente de aplicacdo das leis extravagantes como também de seu préprio
conhecimento”. (DOTTI, 1998, p. 58).

O trabalho de consolidacdo das leis ficou a cargo do Desembargador Vicente
Piragibe.

Vitorioso 0 movimento militar revolucionario de 1930, foi editado o primeiro
decreto visando a organizacdo da futura Assembléia Nacional Constituinte que se destinava a
rever a legislacdo em vigor e a “apresentar novas consideragdes e projetos de leis que o
Governo Provisorio adotaria ou mandaria mais tarde ao Poder Legislativo™’.

Em 1934 houve a promulgacdo da Constituicdo da Republica. A nova carta
extinguia as penas de banimento, morte, confisco de bens e as de carater perpétuo, quanto a
pena de morte, ficavam ressalvadas as disposicdes da legislacdo militar em tempo de guerra
com pais estrangeiro, art. 113, 88 27, 28 e 29. (DOTTI, 1998, p. 59).

Outras garantias aplicaveis ao Processo Penal surgem, a saber:

1. Instituicdo do Juiz Natural,

2. Proibicéo de detencéo ou prisdo arbitraria, de foro privilegiado e tribunais de
excecao;

3. Concessao generosa da fiancga;

4. Garantia da plenitude de defesa e os mecanismos de protecéo de direitos como
0 Habeas corpus e o direito de peticdo, caracterizando o nitido carater liberal da Carta de
1934. (DOTTI, 1998, p. 60).

Em 1937 com a entrada do Estado Novo, a lei penal sofre mudancas influenciadas
pela nova geografia politica. O Presidente Getulio Vargas outorga a nova Constituicdo, sob o
prisma do poder autoritario e militar. O congresso € fechado, criam-se crimes politicos e a
figura da pena de morte reaparece. Neste momento historico os direitos e garantias individuais
s&o limitados pelo bem publico e a seguranca do Estado. (SHECAIRA e CORREA JUNIOR,
2002, p.42).

Francisco Campos era 0 novo ministro da justica e designou o professor Alcantara
Machado para estudar as mudancas na lei penal, e realizar as devidas alteracbes. (DOTTI,
1998, p.64).

7 LEMOS, Brito. A nova Constituicao brasileira, Rio de Janeiro, 1934, p. 64.
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O anteprojeto de Alcantara Machado previa as penas de reclusdo de um ano no
grau minimo e trinta no maximo, detencdo de seis dias a trés anos, segregacdo, por igual
tempo previsto nas penas privativas de liberdade e multas, adotando o sistema dualista (penas
e medida de seguranca), alem dos efeitos da condenagdo, como registro e a publicacdo da
sentenca, o confisco e a inabilitacdo. (DOTTI, 1998, p. 65-66).

Em 31 de dezembro de 1940 ¢ publicado o novo Cddigo Penal. “Erigido sobre o
Anteprojeto Alcantara Machado, o Codigo Penal teve em Nelson Hungria seu principal
redator”. (SHECAIRA e CORREA JUNIOR, 1995, p.23), o Congresso Nacional ainda
encontrava-se fechado.

Segundo Shecaira e Corréa Junior este Codigo ¢ caracterizado pelo “tecnicismo
juridico e pelo desprezo a criminologia” e permaneceu fora das discussdes dos cursos
juridicos até o ano de 1970 (1995, p. 23).

No ano de 1946 com o fim da 2% Guerra Mundial, uma Constituicdo Federal é
promulgada, a primeira e mais democratica de sua historia até entdo, esta limitava o poder
punitivo do Estado e “consagrou-se, formalmente, a individualizacdo e a personalidade da
pena. Nesse contexto, a Lei n® 3.274/57, que dispde sobre Normas Gerais do Regime
Penitenciario, declarou a necessidade da individualizagio da pena”. (SHECAIRA e CORREA
JUNIOR, 1995, p. 24).

Lecionam ainda os supracitados autores que “a finalidade da sanc¢ao penal estava
centrada na prevencao especial, ou seja, buscava-se a recuperagao social do condenado”.

Em 1964 acontece o golpe militar, porem ndo foram alteradas de imediato as leis
penais, mas as garantias formais da legislacdo de nada adiantariam frente a acdo da policia
armada, influenciada pela ditadura militar.

O Cddigo Penal de 1969 foi outorgado pelos ministros da Marinha de Guerra,
Exército e da Aerondutica Militar, junto com a Nova Lei de Seguranca Nacional, esta
estabeleceu penas gravissimas para as infrac6es politicas, (pena de morte, prisdo perpétua e a
pena de 30 anos de reclusdo) eram revividas, e as garantias processuais foram reduzidas.
Nesse mesmo ano 0s Ministros promulgaram uma emenda a constituicdo de 1967,
desfigurando-a de maneira essencial. (DOTTI, 1998, p. 79).

Previa de forma expressa em seu artigo 37 o futuro diploma a finalidade de
prevengdo especial, “proclamando que a execugdo penal deve ser promovida de maneira a
exercer sobre o condenado uma individualizada ac¢do educativa no sentido de sua recuperagédo
social. (DOTTI, 1998, p. 79).

O Cddigo Penal de 1969 ficou conhecido por ter tido a vacatio legis mais longa
da nossa histdria, tendo sido revogado pela Lei n°. 6.578/78, (BITENCOURT, 2009, p. 49).
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A Emenda Constitucional 11, de 13 de outubro de 1978, reprimiu novamente a
pena de morte, prisdo perpétua e o banimento.

2.5 A Reforma Penal de 1984

Apds o fracasso da tentativa de reforma do Cddigo Penal, o chefe do executivo,
pela portaria n°® 1.043/80, instituiu uma comissao para a elaboragdo de um anteprojeto de lei
de reforma da Parte Geral do Cddigo Penal de 1940. A comissdo apresentou seu trabalho
apoiada no principio de nullum crimen sine culpa e na idéia de reformulacdo do elenco
tradicional das penas. (MIRABETE. 2010, p.24). Como principais inovagbes podem ser
citadas:

1. Areformulacdo do instituto do erro, adotando-se a distin¢do entre erro de tipo

e erro de proibicdo como excludentes da culpabilidade.

2. A norma especial referentes aos crimes qualificados pelo resultado para

excluir-se a responsabilidade objetiva.

3. A reformulacdo do capitulo referente ao concurso de agentes para resolver o

problema do desvio subjetivo entre os participantes do crime.

4. A extincdo da divisdo entre penas principais e acessorias e a criacdo das penas

alternativas (restritivas de direitos) para os crimes de menor gravidade.

5. Acriacdo da chamada multa reparatoria.

6. O abandono do sistema duplo-binario das medidas de seguranca e a excluséo

da presuncéo de periculosidade.

E foi a Lei n® 7.209, de 11 de julho 1984 que possibilitou a reforma da parte geral
do Codigo Penal de 1940, sendo extensa e realizada em clima de ampla discusséo teorica e

democrética. Esta reforma aboliu as penas acessdrias e o duplo binario® passando o nosso

8 At 1984, o cumprimento de “medidas de seguranca Versus penas” estava sujeito ao chamado sistema
“duplo binario”, isto é, as sang¢des poderiam ser duplas, pois o individuo poderia recebé-las da seguinte
maneira:

— se imputavel, Ihe seria aplicada a pena correspondente;

— se inimputével, seria aplicada medida de seguranca e finalmente,

— se semi-imputavel, poderia receber uma pena que legalmente poderia ser diminuida (o préprio Cddigo

Penal rezava — e reza - assim), e, a0 mesmo tempo, receber uma medida de seguranca.
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sistema a ser regido pelo sistema vicariante®. (SHECAIRA e CORREA JUNIOR, 1995, p.
25).

Nesse contexto, as penas restritivas de direitos surgem como alternativas penais a
pena privativa de liberdade, de modo a se evitar os males do encarceramento, através da
restricio de direitos do condenado. Antes somente era possivel a substituicdo para
condenagdes cujo periodo era inferior a um ano. O sistema punitivo tornou-se mais coerente,
e disciplina a severidade das puni¢des de forma proporcional a gravidade dos delitos: para os
crimes mais leves, em que a pena privativa de liberdade aplicada ndo fosse superior a seis
meses, admitia-se a possibilidade de substituicdo pela pena de multa; diante de infracbes um
pouco mais graves, cuja pena fosse inferior a um ano, podia 0 magistrado substituir a pena
privativa de liberdade pela restritiva de direitos; em se tratando de delitos cuja pena nédo fosse
superior a dois anos, era cabivel a suspensdo condicional da pena; infragcbes cujo montante da
pena fosse superior a dois anos e inferior a quatro deveriam ser cumpridas em regime aberto;
penas superiores a quatro anos e inferiores a oito, em regime semi-aberto; e condenagédo
superiores a oito anos, em regime fechado.

A publicacdo da sentenca, por seu carater infamante, foi extinta e a perda da
funcdo publica tornou-se um efeito necessario da condenagdo criminal, e na tentativa de
mitigar os efeitos negativos da prisdo, criou-se 0 regime progressivo de estabelecimento mais
ou menos rigoroso, de acordo com a conduta do sentenciado, o livramento condicional e o
sursis visavam o mesmo fim. (SHECAIRA e CORREA JUNIOR, 1995, p. 25).

Porém, com essa reforma, ndo se assegurou a harménica conciliacdo da defesa dos
interesses sociais com a preservacdo dos direitos e garantias individuais, que devia presidir a
reforma conforme a “carta de principios” formulada pelo 1° Congresso Brasileiro de Politica
Criminal e Penitenciaria realizada em 1981 em Brasilia. (MIRABETE, 2010. p. 25).

Sentindo a necessidade de alteracdo da legislacdo Penal, especialmente no que diz
respeito a parte Especial do Codigo Penal e as Leis Penais Especiais, 0 Conselho Nacional de
Politica Criminal e Penitenciaria, em 1994, fixou como diretriz “enfatizar a necessidade de se
efetivar a reforma do Codigo Penal, do Cddigo de Processo Penal e da Lei de Execucgédo Penal
como pressuposto basico para o aperfeicoamento da dinamizagdo da Justica Criminal”( art. 1°

da Resolucdo n°7, de 94). (MIRABETE, 2010. P. 25).

? Vicariante - onde 0 sujeito recebe alternativamente ou pena ou medida de seguranca - a aplicacdo é
alternativa. Ou é um ou outro - observacdo a palavra vicariante quer dizer alternativa por isso pode existir
a expressdo multa vicariante que € uma multa alternativa.
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2.6 Leis Posteriores a reforma de 1984 e atuais tendéncias do legislador.

O legislador, preocupado em adaptar a legislacdo penal aos nossos tempos, tem
ensejado varias alteracGes no Codigo Penal. Apds a reforma de 1984, 9 diplomas modificaram
16 artigos da Parte Geral e, desde o inicio da vigéncia do Codigo, 45 leis promoveram, na
Parte Especial, a alteracdo de 64 artigos, a revogacdo de 24 outros e a incluséo de 24 novos
artigos. Essas alteracBes e o elevado numero de leis extravagantes refletem as principais
tendéncias do legislador péatrio em flexibilizar a pena privativa de liberdade, sobretudo as de
curta duragdo e referente aos réus primarios. (MIRABETE, 2010. ps.25/26).

A Lein®9.714/98- Lei das Penas Substitutivas

Com o advento da Magna Carta de 88, foi necessario fazer alguns ajustes, pois a
mesma trazia novas modalidades de sansGes penais, ampliando o rol penal.

Esta nova lei, segundo Shecaira e Corréa Junior “inaugurou de forma pouco
técnica e bastante precipitada, um novo sistema de penas na legislagdo nacional” (2002, p.47).

Com a criacdo da Lei n°® 9.714 de 1998 ocorreu um significativo aumento no
ambito de incidéncia das penas restritivas de direitos, passando a ser aplicado até mesmo para
infracbes mais graves, cuja condenacdo seja por prazo inferior a quatro anos. Essa
modificacdo quebrou a harmonia sistematica da legislacdo anterior, fragilizando a
proporcionalidade da resposta juridica e causando a paradoxal situacdo de termos, no nosso
sistema, reprimendas mais graves para crimes mais leves e vice-versa. (ARAUJO, 2001. p.
172-173).

Miguel Reale Junior critica o abandono da prisdo-albergue e a falta de critérios
rigorosos para nortear 0s principios necessarios para a substituicdo da pena privativa de

liberdade, conclui o jurista da seguinte maneira (1999 ps. 38/39):

Assim, varios problemas graves sdo gerados por essa legislacdo que
sem visdo de unidade do sistema e do inter-relacionamento dos
institutos, sem compreensao da proporcionalidade que deve iluminar a
cominacdo das penas, em funcdo do valor do bem juridico atingido, e
expresso no quantum da pena aplicado, fez terra arrasada no conjunto
harmdnico e escalonado que constituia a Parte Geral de 1984. E o

resultado da precipitacdo dos autores do projeto, cujas viseiras
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impediram o reconhecimento do conjunto e a compreensdo das

relacGes entre os institutos.

Em caminho oposto a essa tendéncia de suavizar a pena de prisdo, devido a
proliferacdo e fortalecimento das organiza¢Ges criminosas e a sofisticacdo de seus métodos de
atuacdo, conduziram o legislador a engendrar respostas potencialmente mais eficazes no
combate a essa forma de criminalidade, mediante a edicdo de normas de carater penal e
processual penal. Entre essas alteracGes podemos citar o art. 52 da LEP, inserido pela Lei n°
10.792/03, que versa sobre a aplicacdo do (RDD) Regime Disciplinar Diferenciado.
(MIRABETE, 2010.p.26). Assunto este que trataremos com mais afinco no capitulo 3 deste
trabalho.

2.7 A pena no atual ordenamento juridico brasileiro.

No atual sistema juridico brasileiro, as penas previstas sdo: as privativas de
liberdade, restritivas de direitos e as de multa. Todas sdo penas principais, restando abolida a
categoria das penas acessorias e o duplo binario.

Segundo o balizamento extraido do art. 5°, XLVII da Constituicdo Federal no

Brasil, ndo havera penas:

a) de morte, salvo em caso de guerra declarada, nos termos do art. 84, XIX;
b) de carater perpétuo;

c) de trabalhos forcados;

d) de banimento;

g) cruéis;

Sendo o agente infrator pessoa juridica, as penas seréo:

a) multa;

b) restricdo de direitos;

c) prestagdo de servicos a comunidade ou a liquidagdo forcada (Lei
9.605/98).

As penas privativas de liberdade séo a reclusdo e a detengdo. Sendo a recluséo
destinada aos crimes dolosos e a modalidade detengéo, tanto aos crimes dolosos como aos

crimes culposos.



31

N&o existe hoje diferenca essencial entre reclusdo e detencdo. A lei usa esses

termos mais como indices ou critérios, para a determinacdo dos regimes de cumprimento de

pena.

A reclusdo é cumprida em regime fechado, semi-aberto ou aberto. A detencdo €

cumprida somente nos regimes semi-aberto ou aberto (salvo posterior transferéncia para

regime fechado, por incidente da execucéo).

As penas restritivas de direitos introduzidas ao Codigo Penal, pela chamada Lei de
Penas Substitutivas (Lei n°. 9714/98) s&o:

a)

b)

d)

Prestacdo pecuniaria, consistente no pagamento em dinheiro a vitima, seus
dependentes ou a entidade publica ou privada com destinacéo social. O valor é
fixado pelo juiz, sendo de, no minimo, um salario minimo e, no maximo, 360
daqueles salarios. A importancia paga sera descontada da condenagéo
eventualmente alcancada na acdo de reparagdo civil, se forem 0s mesmos
beneficiarios (art. 45, 8 1° do Codigo Penal). N&o existe norma
regulamentando a execucdo, mas, por analogia, poderd ser empregado o
procedimento para a cobranca da multa penal (executivo fiscal). Havendo
concordancia do beneficiario, a prestacdo pecunidria podera consistir em
prestacédo de outra natureza (art. 45, 8 2°, do Codigo Penal);

Perda de bens e valores pertencentes ao condenado em favor do Fundo
Penitenciario. O valor tera como teto o montante do prejuizo causado ou o
provento obtido pelo agente ou terceiro com a pratica do crime, o que for
maior (art. 45, 8 3°, do Codigo Penal);

Prestacdo de servicos a comunidade ou a entidades publicas. Consiste na
atribuicdo de tarefas gratuitas ao condenado, conforme suas aptidées. Somente
terd cabimento quando a pena substituida for superior a seis meses. O
cumprimento serd a razdo de uma hora de tarefa por dia de condenacdo. A
fixacdo do periodo deve ser realizada de modo a ndo prejudicar a jornada
normal de trabalho. Se a pena substituida for superior a um ano, o condenado
podera, querendo, prestar mais horas por dia, cumprindo a pena em tempo
menor, até o limite de metade do tempo inicialmente estipulado (art. 46, § 1°,
do Cddigo Penal);

Interdigdo temporéria de direitos, como a proibi¢do de profissdo ou atividade
publica, bem como de mandato eletivo, a suspensdo de habilitacdo para dirigir
veiculos ou a proibicao de freqlientar determinados lugares (art. 47, I a IV, do

Caodigo Penal);
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e) Limitacdo de fim de semana, onde ha obrigacdo de o condenado permanecer,
aos sébados e domingos, por 5 horas diérias, em casa de albergado ou outro
estabelecimento adequado (art. 48 do Caodigo Penal).

Em relagdo a limitacdo de fim de semana o certo seria ser classificada como pena
privativa de liberdade, e ndo como restritiva de direitos, pois atinge a liberdade de ir e vir do
individuo em periodos determinados, da mesma forma como a reclusdo e a detencdo em
regime aberto.

As penas restritivas de direitos sao substitutivas, ou seja, ndo se aplicam por si, de
imediato, mas apenas em substituicdo as penas privativas de liberdade, nos casos enumerados
em lei.

Tratando-se de pessoa juridica, as penas restritivas de direitos sdo:

a) Suspenséo parcial ou total de atividades;

b) Interdi¢do temporaria do estabelecimento, obra ou atividade;

c) Proibicéo de contratar com o Poder Publico, bem como dele obter subsidios,
subvencdes ou doagdo, Lei n°. 9.605/98 art. 22, que dispde sobre as sancbes penais e
administrativas derivadas de condutas e atividades lesivas ao meio ambiente, e da outras
providéncias.

A prestacdo de servigos, no caso das pessoas juridicas, € uma pena autbnoma,
podendo consistir em custeio de programas e de projetos ambientais, execucdo de obras de
recuperacdo de areas degradadas, manutencdo de espacos publicos ou contribuicdo a
entidades ambientais ou culturais publicas Lei n°. 9.605/98, art. 23.

A multa penal pode ser cominada como pena Unica, como pena cumulativa (e
multa), como pena alternativa (ou multa), e também em carater substitutivo.

Na condenacdo igual ou inferior a um ano, a pena privativa de liberdade podera
ser substituida por uma multa ou por uma pena restritiva de direitos.

Se superior a um ano, a pena privativa de liberdade podera ser substituida por uma
multa mais uma pena restritiva ou por duas penas restritivas de direito, art. 44, § 2° do
Caodigo Penal, com a redacdo da Lei n°. 9.714/98.

Esta, portanto, revogada tacitamente a norma do art. 60, § 2°, do Codigo Penal,
que limitava a seis meses a pena passivel de substituicdo por multa. O valor da multa aplicada
na sentenca deve ser atualizado pelos indices de correcdo monetéria, art. 49, § 2°, CP, indices
esses, que variam no decorrer do tempo.

A pena de multa ndo pode mais ser convertida em privativa de liberdade, por ser
agora considerada como divida de valor, com a aplicacdo das normas da divida ativa da
Fazenda Publica, art. 51 do Codigo Penal, na redagdo da Lei n° 9.268/96.
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3. REGIME DISCILINAR DIFERENCIADO

Desde surgimento do homem o direito penitenciério existe, assim relata Edgar
Magalhdes Noronha, que "a histéria do direito penal é a histdria da humanidade. Ele surge
com o homem e 0 acompanha através dos tempos, isso porque o crime, qual sombra sinistra,
nunca dele se afastou”. (NORONHA, 1987 p. 20).

As péssimas condicbes da maioria das penitenciarias brasileiras provocaram
inimeras revoltas nos detentos e em toda a sociedade. Em virtude dessa precariedade
instalaram-se dentro dos estabelecimentos penais, as organiza¢Ges criminosas e sob seu
comando explodem rebelides e reivindicagdes por melhores condi¢fes de sobrevivéncia.

Imprescindivel destacar o manuscrito, citado por Roberto Porto, apreendido pelo
GAECO e o DEIC (Departamento de combate ao Crime Organizado — Policia Civil de S&o
Paulo), enquanto cumpriam o mandado de busca e apreensdo na residéncia de um dos Lideres
do Primeiro Comando da Capital (PCC),

“Nao somos uma organizagdo criminosa, muito menos uma
faccdo, ndo somos uma Utopia e sim uma transformacdo e uma nova
filosofia: Paz, Justica e Liberdade. Fazemos parte de um comportamento
carcerario diferente, aonde um irmao jamais deixard outro irmao sobre o
peso da mao de um opressor, somos um sonho de luta, somos uma luta
permanente de um sistema mais justo, mais igual, aonde o oprimido tenha
pelo menos uma vida mais digna e humana. Nascemos num momento de
opressdo em um campo de concentracdo, sobrevivemos através de uma
unido, a semente foi plantada no asfalto, no cimento, foi regada a sangue, a
sofrimento, ela gerou vida, floresceu, e hoje se tornou o “braco forte” que
luta a favor de todos os oprimidos que sdo massacrados, por um sistema
covarde, capitalista e corrupto, um sistema que s6 visa massacrar 0 mais
fraco. O sistema insiste em nos desmoralizar com callnias e difamacdes, nos
rotulam como monstros, como anti-sociais, mas tudo isso é parte de uma
engrenagem que sO visa esconder uma realidade, uma verdade, ou seja, 0
sistema precisa de um bode-expiatério. Muitos irmdos j& morreram nessa
luta desigual, muitos se sacrificaram de corpo e alma por um ideal. Hoje o
gue o sistema negava o que ele repudiava. Hoje ele é obrigado a admitir a
nossa existéncia. O proprio sistema criou o “Partido”. O “Partido” ¢ parte de
um sonho de luta, hoje somos fortes aonde o inimigo é fraco, a nossa
revolucdo esta apenas comecando, hoje estamos preparados
psicologicamente, espiritualmente e materialmente, para dar a nossa propria
vida em prol da causa. A revolugdo comegou no Sistema Penitenciario e o
objetivo é maior, revolucionar o sistema governamental, acabar com este
regime capitalista, aonde o rico cresce e sobrevive, massacrando a classe
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mais carente. Enquanto criancas morrerem de fome, dormirem na rua, ndo
terem oportunidade de uma alfabetizacdo, de uma vida digna, a violéncia s
se tornard maior, as criangas de hoje, que vendem “doces” no farol, que se
humilham por uma esmola, no amanhd bem proximo, através do crime, ira
por todo o oOdio, toda rebeldia para transformar seus sonhos em realidade,
pois o oprimido de hoje sera, o opressor de amanhd, o que ndo se ganha com
palavras se ganhara através da violéncia e de uma arma em punho.Nossa
meta € atingir os poderosos, os donos do mundo e a justica desigual, ndo
Somos Criminosos por opgdo e sim somos 0 que Somos por uma
sobrevivéncia somos subversivos e idealistas. Se iremos ganhar essa luta ndo
sabemos, creio que ndo, mas iremos dar muito trabalho, pois estamos
preparados para morrer e renascer na nossa propria esperanca de que 0 nosso
grito de guerra ird se espalhar por todo o pais. Pois se derramarem nosso
sangue e 0 nosso Partido ser escutado, com certeza aparecerdo outros que
irdo empunhar armas em prol de uma unica filosofia: ‘“Paz, Justiga e
Liberdade” SE TIVER QUE AMAR, AMAREMOS, SE TIVER QUE
MATAR MATAREMOS. (PORTO, 2008, p. 61).

Assim, as auséncias de atencdo do Estado e da sociedade para a questdo prisional
fizeram com que as idéias apontadas no discurso supra mencionado se disseminassem e em
pouco tempo juntassem milhares de criminosos em torno de alguns lideres. (PORTO, 2008, p.
61).

Quando o Poder Publico se deu conta do que estava acontecendo, tinha diante de
si um quadro desordenado e caotico. Somente a faccdo criminosa PCC contava com um
quadro de aproximadamente 6 mil integrantes, todos doutrinados e dispostos a atender as
ordens de seus lideres. (PORTO, 2008, p.61). Entdo surge a pergunta, de como restabelecer a

ordem e o controle da massa carceraria e do sistema prisional.

3.1. Os principais aspectos do Regime Disciplinar Diferenciado.

O Regime Disciplinar Diferenciado se constitui em uma sancdo mais rigida, a
qual é aplicada a determinados presos por terem praticado fato previsto como crime,
possuindo suas hipoOteses de cabimento taxativamente previstas no art. 52, | a IV da Lei n°.
7.210 de 11 de julho de 1984 Lei de Execucdo Penal (LEP), e caracteristicas de aplicacdo de
penas mais rigorosas em comparagdo ao regime comum. A Lei n° 10.792 de 1° de dezembro
de 2003 deu vida ao Regime Disciplinar Diferenciado. (NUCCI, 2012. p. 1011).

Porém, apds seu surgimento suas naturezas, juridicas e conceituais foram sendo
debatidas e (re) construidas pelos doutrinadores e 6rgaos estatais.

- E um regime duro, um regime forte para aqueles criminosos fisicamente perigosos, para 0s
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chefes de quadrilha e para os quadrilheiros. Estes tém que estar isolados, num regime
disciplinar duro. Essa € a nossa posi¢cdo, que nés apoiamos. Estas foram as palavras do
ministro Marcio Thomaz Bastos na reportagem do Fantastico da TV Globo, que foi
transmitida no dia 09/11/2003.

No RDD, visitas, s6 uma vez por semana e previamente agendadas. Durante o
encontro de duas horas o preso fica atras de uma grade de ferro protegida por uma tela, para
evitar contato fisico com as visitas.

Em relagdo as caracteristicas do RDD, estdo também elencadas no art. 52, | a 1V,
da LEP e sdo as seguintes: duracdo maxima de 360 dias, sem prejuizo da repeticdo da sancdo
por nova falta grave de mesma espécie, até o limite de 1/6 da pena aplicada; recolhimento em
cela individual; visitas semanais de duas pessoas, sem contar as criangas, com duracdo de
duas horas; o preso tera direito a saida da cela por duas horas diarias para banho de sol, porém
sem manter contato com outros presos e também néo tera direito a visitas intimas. (NUCCI,
2012. p.1011).

Em relacdo ao inciso IV do art. 52, que prescreve o direito ao banho de sol e as
outras caracteristicas do RDD, o Desembargador Borges Pereira do Tribunal de Justica do
Estado de S&o Paulo, ao analisar o HC n° 978.305.3/0-00, asseverou categoricamente, que tal
regime fere a dignidade da pessoa humana, nominando tal regime de “aberracéo juridica” e
que demonstra a saciedade como o legislador ordinario, no afd de tentar equacionar o
problema do crime organizado, deixou de contemplar os mais simples principios
constitucionais em vigor *°.

A respeito da duragdo maxima da pena no RDD, que corresponde a 360 dias, que
podera ser prolongado até 1/6 da pena aplicada, o Superior Tribunal Federal se posicionou no
sentido de que esse limite de um sexto deve ser calculado em cima das penas impostas no
caso concreto e ndo com base nos trinta anos (que € o maximo de pena a ser cumprida no

nosso ordenamento juridico — Art. 75 do CP).

Sumula 715 do STF: A pena unificada para atender ao limite de trinta
anos de cumprimento, determinado pelo art.75 do Cédigo Penal, ndo é
considerada para a concessdo de outros beneficios, como o livramento

condicional ou regime mais favoravel a execucdo.

1 Tribunal de Justica. Habeas Corpus n° 978.305.3/0-00. Relator: Desembargador Borges Pereira.

Decisdo unanime. S&o Paulo, 15.08.2006. Disponivel em: www.tj.sp.gov.br. Acesso em 22 de abril de
2016.
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3.2. Surgimento do Regime Disciplinar Diferenciado no Brasil.

N&o se pode negar que o Estado brasileiro tem se mostrado negligente em oferecer
a seguranca almejada dentro das penitenciarias do pais, abrindo espagco para que surja um
clima cronico de inseguranca nestes estabelecimentos penais e comprometendo a seguranca,
dos proprios detentos, funcionérios e de toda a sociedade. Esta negligencia, por assim dizer,
ineficiéncia estatal, tém colaborado sobremaneira para o entrelacamento das chamadas
faccBes criminosas cada vez mais poderosas.™

Pensando em como conter essas facgdes criminosas, 0 Governo Federal em marco
de 2003, estudava uma medida provisoria para criar um sistema de “carcere duro” na
execucdo da pena, aplicado aos condenados por delitos ligados ao crime organizado. Esta era
a idéia original, tendo por objetivo principal, dar amparo legal ao Regulamento Disciplinar
Diferenciado, existente como norma administrativa em prisdes de seguranga maxima nos
Estados do Rio de Janeiro e Séo Paulo.

Em uma entrevista dada pelo entdo ministro da justica Marcio Thomaz Bastos a
imprensa em marco de 2003 ele assim se manifestou:

- Admitimos o endurecimento do regime, mas também o conceito de que sé deve ir
para a prisdo quem & perigoso.

E em meados do primeiro semestre de 2003, a comunidade juridica nacional
comprometida com a garantia dos direitos fundamentais expressos na Constituicdo e em
Tratados Internacionais sobre Direitos Humanos, foi assombrada com a divulgacdo pela
imprensa de projetos de modificacdo da estrutura normativa da politica penitenciaria.
Reproduzia-se, nos meios de comunicacdo, que a experiéncia andmala do Regime Disciplinar
Diferenciado (RDD), instituido em S&o Paulo e no Rio de para “conter” conflitos carcerarios,
seria universalizada por Lei Federal. (SALO e RUSSOMANO, 2005.p. 8).

Segundo o Ministro Marcio Thomaz Bastos 0 Regime Disciplinar Diferenciado
era uma boa medida para conter o avanco da violéncia que essas organizacdes criminosas
estavam espalhando dentro e fora dos muros das penitenciarias e que o judiciario paulista ja
havia declarado sua constitucionalidade (STJ-HC n° 40300/RJ; TJSP — HC n° 903.078-3/0;
RT 843/548).

1 COSATE, Tatiana Moraes. Regime Disciplinar Diferenciado (RDD): um mal necessario? Disponivel
em: <http://www.uel.br/revistas/uel/index.php/direitopub/article/download/11466/10202>. Acesso em: 14
de agosto de 2015.


http://www.uel.br/revistas/uel/index.php/direitopub/article/download/11466/10202
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Esse recrudescimento disciplinar esteve igualmente relacionado com a
necessidade do Poder Publico reafirmar seu controle sobre os estabelecimentos prisionais. O
exemplo mais nitido do “panico” estatal em demonstrar a sociedade sua incapacidade ocorreu
no episoddio Fernandinho Beira-Mar. Naquele momento, a construcdo do anti-herdi nacional
personificado na figura do lider da faccdo Comando Vermelho, associada ao homicidio de
dois Magistrados de Varas de Execuc¢des Criminais — 14 de margo de 2003 em S&o Paulo (SP)
e 24 de margo em Vitoria (ES) —, agregou o elemento que faltava para a implantacdo
definitiva das medidas de maximizacdo dos métodos de contencdo e neutralizacdo desses
presos “perigosos”. (SALO e ROSSUMANO, 2005, p.18).

Seguindo o raciocinio de apontar culpados pela faléncia do sistema prisional
brasileiro, os lideres das chamadas fac¢des criminosas, conhecidos como “Fernandinho Beira-
Mar”, “Marcinho VP, “My Thor”, “Isaias do Borel”, entre outros, foram taxados pelo Estado
como inimigos da sociedade, uma vez que conseguiram planejar movimentos desastrosos em
vérios lugares do pais, sendo que 0s mesmos estavam presos.*?

No Estado do Rio de Janeiro no dia 11 de janeiro de 2002 explode uma grande
briga entre facgdes rivais dentro do presidio de seguranca maxima Bangu |, faccOes estas que
operavam o trafico de drogas na cidade, as quais foram Amigos dos Amigos - ADA, contra 0
Comando vermelho — CV liderada pelo narcotraficante Fernandinho Beira-mar, com a ajuda
do Terceiro Comando, fato este que também foi um marco para que a Lei n°® 10.792/03 fosse
instituida.

Comentando sobre essas rebelides o Secretario de Estado da Administracéo
Penitenciaria do Rio de Janeiro da época, Astério Pereira dos Santos (2009, online), o objetivo
desse novo instituto o RDD era:

-“Afastar lideres violentos e sanguindrios, de exacerbada periculosidade, do
convivio com 0s demais presos, que eles subjugam e usam como massa de manobra em suas
rebeldias, obrigando-os a fazer rebelides, motins e, até mesmo, greve de fome [...]. Afastar
essa lideranca de opressores dos demais presos, quase sempre criminosos ocasionais e

) . . , . » 14
eventuais, de escassa ou nenhuma periculosidade é, sobretudo um ato de humanidade”.

> COSATE, Tatiana Moraes. Regime Disciplinar Diferenciado (RDD): um mal necessario? Disponivel
em: <http://www.uel.br/revistas/uel/index.php/direitopub/article/download/11466/10202>. Acesso em: 14
de maio de 2015

13 Tatiana Moraes Cosate. P.?. Disponivel em: <http://jus.com.br/revista/texto/12606>. Acesso em: 30
jul. 2015

““Barbara.VieiraNunes,disponivel,em: http://www.mp.ce.gov.br/esmp/publicacoes/edf 2010/artigos/art01
B%C3%A1BarbaraVieiraNunes.pdf. Acesso em: 30 julho. 2015.


http://www.uel.br/revistas/uel/index.php/direitopub/article/download/11466/10202
http://jus.com.br/revista/texto/12606/regime-disciplinar-diferenciado-rdd
http://www.mp.ce.gov.br/esmp/publicacoes/edf_2010/artigos/art01BáBarbaraVieiraNunes.pdf
http://www.mp.ce.gov.br/esmp/publicacoes/edf_2010/artigos/art01BáBarbaraVieiraNunes.pdf

38

Para dar uma resposta a sociedade que, de alguma maneira, o problema crénico da
inseguranca dentro e fora dos presidios esta sendo resolvido, o Estado, ndo raras vezes, acaba
por atingir direitos e garantias fundamentais do ser humano, garantidos na Constituicéo
brasileira e em Tratados Internacionais sobre Direitos Humanos, que além de um direito, é
fundamento da Republica Federativa do Brasil a Dignidade da Pessoa Humana.*

Assustados com a onda de violéncia causada pelas fac¢Oes criminosas dos Estados
do Rio de Janeiro e S&o Paulo, ocorre a primeira experiéncia do Regime Disciplinar
Diferenciado que, entra no ordenamento juridico brasileiro, inicialmente, através da
Resolugdo n® 26 de 2001 da Secretaria de Administragdo Penitenciaria do Estado de S&o
Paulo, motivada por uma rebelido ocorrida na casa de Custodia de Taubaté, unidade de
seguranga maxima, em 18 de dezembro de 2000, que resultou na morte de nove presos e na
destruicdo de um setor do presidio, com o objetivo de manter seus lideres isolados por até 360
dias. (BARROS, 2011, p. 470).

Instituir o RDD através da Resolucdo 26 de 4/5/2001 foi maneira encontrada pela
Secretaria do Estado da Administracdo Penitenciaria para tentar restabelecer o comando de
um sistema prisional corrupto e desgovernado, “um regime mais severo aplicavel aos lideres e
integrantes de fac¢des criminosas, bem como aos presos cujo comportamento exija tratamento
especifico, a fim de assegurar a disciplina e a ordem do sistema prisional paulista”. (PORTO,
2007, p. 62).

Na tentativa de frear o poderio dessas organiza¢Ges criminosas entdo surge a
primeira experiéncia de Regime Disciplinar Diferenciado, como resposta contingente a
megarrebelido ocorrida no Estado de So Paulo no inicio de 2001. Esse conflito envolveu 25
(vinte e cinco) unidades prisionais da Secretaria da Administracdo Penitenciaria e 04 (quatro)
cadeias sob a responsabilidade da Secretaria de Seguranca Publica do Estado. (SALO e
RUSSOMANO).

Em conseqiiéncia dessa rebelido, todos os presos foram transferidos para outras
unidades até que a unidade de Taubaté fosse reformada. Depois da reforma, a maioria dos
presos que tinham sido transferidos retornaram para a mesma. Sendo que, apenas 10 (dez)
presos ndo retornaram e prosseguiu isolados, vez que foram taxados pelas autoridades

judiciarias como lideres da rebelido ocorrida. *°

 Ibidem.

*® Ibidem.

17 RIBEIRO, Jorge Fernando dos Santos. Regime Disciplinar Diferenciado (RDD). Breves
considera¢cBes. Jus Navigandi, Teresina, ano 15, n. 2407, 2 fev. 2010. Disponivel em:
<http://jus.com.br/revista/texto/14291>. Acesso em: 20de julho de 2015


http://jus.com.br/revista/texto/14291
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Outras rebelides também surgiram ap6s as manifestagcbes que ocorreram em S&o
Paulo, tendo também relevancia a que ocorreu em 11 de setembro de 2002 no Rio de Janeiro.

A rebelido que ocorreu dia 11 de setembro de 2002, no Rio de Janeiro, ji estava
predeterminada pelo estatuto da facg¢do criminosa, conhecida por “Primeiro Comando da
Capital”, que acabou destruindo um famoso pavimento chamado vulgarmente “Piranhdo”.
Depois desse episddio as autoridades judiciérias transferiram todos os presos daquela unidade
para outros estabelecimentos penais, provocando assim, mais revoltas entre os presidiarios. *’

Essas ac¢Oes das autoridades causaram muita revolta entre os presos, fazendo com
que estourasse a maior rebelido ja registrada no Brasil contando com mais de 25.000 (vinte e
cinco mil) presos em todo o pais. O Primeiro Comando da Capital (PCC) articulou e
comandou ataques nas cidades de Sdo Paulo e Rio de Janeiro, atacando inclusive
estabelecimentos comerciais e escolas.®

Naquele ano o Rio de Janeiro se tornou alvo de constantes ataques do crime
organizado, sendo determinado, em certa ocasido, que todos 0s comerciantes e escolas
fechassem suas portas. Essa forma de intimidacdo acabou por aterrorizar ainda mais a
populacdo que ja assistia aos movimentos rebelatorios espalhados por todo o pais.

Os ataques criminosos chegaram ao auge quando as fac¢fes criminosas passaram
a atacar as autoridades judiciarias, executando os juizes das Varas de Execucbes Penais
Antbénio Machado José Dias e Alexandre Martins de Castro Filho, em Sao Paulo e no Espirito
Santo, respectivamente. Ambos eram conhecidos nos seus Estados pelo tratamento severo
dispensado aos presos no que se refere a concessdo de beneficios.

Com a evidente faléncia do sistema prisional brasileiro e com a total perda de seu
controle por parte do Estado e por tantos outros fatos, entre eles o assassinato de um juiz da
Vara de Execucbes em Vitdria do Espirito Santo e outro em Presidente Prudente-SP, ndo
restou alternativa sendo que o presidente da Republica a época, Fernando Henrique Cardoso,
por meio de lei federal, mandasse para o Congresso Nacional o projeto de lei n° 5.073/2001,
projeto este que se transformou na Lei n° 10.792/03 alterando os arts. 52, 53, 54, 57, 58 e 60
da Lei n°. 7.210/82 nossa LEP e do CPP. Entdo, no dia 1 de dezembro de 2003, a Camara dos
Deputados votou e criou o RDD, para combater a acdo de facgbes criminosas.
(NUNES, internet).

3.3. Requisitos e cabimento de acordo com a Lei de Execucdes Penais (LEP).

17

** RIBEIRO, Jorge Fernando dos Santos. Regime Disciplinar Diferenciado (RDD). Breves considerages.
Jus  Navigandi, Teresina, ano 15, n. 2407, 2 fev. 2010. Disponivel em:
<http://jus.com.br/revista/texto/14291>. Acesso em: 20 de julho de 2015
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A discussao sobre a aplicabilidade do instituto do RDD no ordenamento juridico
brasileiro tem sido cada vez mais intensa. Por um lado existem doutrinadores que defendem a
possibilidade de coexisténcia harmonica entre tal instituto e a dignidade da pessoa humana
enquanto que para outros, ambos ndo podem fazer parte da mesma ordem juridica.™

No que tange a aplicacdo do RDD, o art. 52, | a IV, alterado pela Lei n°.
10.792/03, estabelece que todos os presos, maiores de dezoito anos, nacional ou estrangeiro,
que estejam cumprindo pena em regime fechado, provisério ou definitivo, excetuando-se 0s
que estejam recolhidos em razdo de medida de seguranca, estdo sujeitos a esse regime.

Prevista como sancdo disciplinar (art. 53, inciso V), a inclusdo neste regime s
sera possivel nas hipdteses de cometimento de falta de natureza grave conforme o que diz o
caput do art. 52, ou seja, nas hipoteses de cometimento de crimes dolosos e que ocasionem a
subversdo da ordem ou da disciplina do estabelecimento penal. Para os fatos que configurem
apenas crime doloso e ndo provoquem a subversdo da ordem e da disciplina e para os fatos
que nao configurem crime doloso, mas que ocasionem essa subversdo serd aplicado as
sancOes previstas nos incisos I11 e 1V do art. 53, quais seja suspensao ou restricdo de direitos e
isolamento na propria cela, ou em local adequado, nos estabelecimentos que possuam
alojamento coletivo. (MIRABETE, 2004, p. 150).

O Regime Disciplinar Diferenciado, € caracterizado por ser um regime mais
rigoroso e que mantem o preso afastado do convivio com os demais detentos, tem suas
hipdteses de cabimento e elementos autorizadores descritos no art. 52 da Lei de Execucgédo
Penal (LEP), inserido pela Lei n°. 10.792 de 1° de dezembro de 2003, que alterou também
varios outros dispositivos da execucao penal no Brasil, in verbis:

Art. 52. A pratica de fato prevista como crime doloso constitui falta
grave e, quando ocasione subversao da ordem ou disciplina interna,
sujeita o preso provisorio, ou condenado, sem prejuizo da san¢ao
penal, ao Regime Disciplinar Diferenciado, com as seguintes
caracteristicas:

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

Il - recolhimento em cela individual;

' BRASIL. Conselho Nacional de Politica Criminal e Penitenciaria (CNPCP). Parecer-RDD. Disponivel
em: <http://www.mj.gov.br/cnpcp/legislacao/pareceres/Parecer%20RDD%20_final_.pdf>. Acesso em: 28
de marco de 2016.



41

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

IV - 0 preso tera direito a saida da cela por 2 horas diarias para banho
de sol.

§ 1° O Regime Disciplinar Diferenciado também poderd 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° Estarad igualmente sujeito ao regime disciplinar diferenciado o preso provisério ou o
condenado sob o qual recaiam fundadas suspeitas de envolvimento ou participacédo, a
qualquer titulo, em organizac@es criminosas, quadrilha ou bando.

Nucci, sabiamente, alerta aos juizes da execugdo que: “¢ preciso que o magistrado
encarregado da execucdo penal tenha a sensibilidade que o cargo lhe exige para avaliar a real
e efetiva necessidade da inclusdo do preso, especialmente do provisorio, cuja inocéncia pode
ser constatada posteriormente, no Regime Disciplinar Diferenciado”. (NUCCI, 2006, p. 308).

Seguindo a regra do § 1° do art. 52 da LEP, o ministro Luis Roberto Barroso, do
Supremo Tribunal Federal (STF), suspendeu a inclusdo do condenado L.H.S. em Regime
Disciplinar Diferenciado (RDD). A solicitacdo foi feita no Habeas Corpus (HC) 118494,
impetrado pela Defensoria Publica de S&o Paulo, com pedido de liminar, contra decisdo do
Tribunal de Justica de Sdo Paulo (TJ-SP) que determinou que o condenado fosse incluido no
RDD, pelo prazo de 60 dias, por ter iniciado tumulto generalizado ocorrido no interior da
unidade prisional em que cumpria pena.

Conforme os autos, o secretario de Administracdo Penitencidria de Sdo Paulo
requereu, em junho de 2011, a inclusdo de L.H.S. no regime disciplinar diferenciado. O juizo
da 5% Vara das Execucdes Criminais de Sdo Paulo (SP) indeferiu o pedido de inser¢do do
apenado no RDD, por entender que apesar de as provas apresentadas na sindicancia
confirmarem postura indisciplinar voltada a provocacdo de tumulto, ndo ficou demonstrado
que tais condutas “tenham gerado risco efetivo de subversio da ordem ou da disciplina
locais, ou mesmo instabilidade de dificil controle”.

Guilherme de Souza Nucci leciona que aqueles “presos que praticarem fato
previsto como crime doloso, considerado falta grave”, tambem serdo submetidos a esse
regime, ou seja, fatos previstos como crime, e ndo crime, porque se fosse crime deveria
esperar o julgamento definitivo do Poder Judiciario, por causa da presungdo de inocéncia, 0

que dificultaria a rapidez e seguranca que o RDD exige. (NUCCI, 2012. p.1011).
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A segunda hipotese esta estipulada no art.52, §1° da LEP, e ocorre “quando 0

preso provisorio ou condenado, nacional ou estrangeiro, apresentar alto risco para a
ordem e a segurancga do estabelecimento penal ou da sociedade”. (art.52, §1° da LEP).
Renato Marcéo diz que:
“O §1°, do art. 52, ndo exige que tenham eles praticado crime doloso durante o periodo de
permanéncia no estabelecimento prisional. Para a incluséo no RDD basta que o preso
apresente alto risco para a ordem e a seguranca do estabelecimento penal ou da sociedade. O
problema crucial reside em especificar, em cada caso, o que se deve considerar como de alto
risco para a ordem e a seguranca do estabelecimento penal ou da sociedade, ndo sendo demais
lembrar que o fato de o preso ou condenado, nacional ou estrangeiro, ter envolvimento com
organizagOes criminosas ou pertencer a quadrilha ou bando constitui fundamento distinto,
conforme pode ser visto na préxima hipotese”. (MARCAO, 2011, p. 78).

A terceira hipotese, prevista no art.52, §2° da LEP, ocorre “quando recair ao
preso provisorio ou condenado fundadas suspeitas de envolvimento ou participagdo, em
organiza¢do criminosa, quadrilha ou bando”. (art.52, §2° da LEP). Isto significa dizer que,
ndo precisa necessariamente que o0 preso tenha envolvimento ou participacdo em organizacgdes
criminosas, quadrilha ou bando, apenas basta haver fundada suspeita que ele tenha se
envolvido ou participado.

Nas trés hipoteses, a LEP autoriza a inclusdo no RDD tanto os presos provisorios
quanto os definitivos, mas apenas na hipotese do preso “apresentar alto risco para a ordem
e a seguranc¢a do estabelecimento ou da sociedade”, a lei permite o abrigo de estrangeiros,
(8 1°do art. 52). Portanto nas outras duas hipoteses sdo apenas para 0s presos brasileiros, pois
normas restritivas de direitos ndo admitem analogia. (BARRQOS, 2011, p. 472).

Cabe lembrar, que embora a lei seja omissa, 0 ingresso no RDD é tdo somente
para o preso se encontre no regime fechado, ou cujo progndstico seja de cumprimento de pena
nesse regime, quando se tratar de preso provisorio, sendo incoerente, sem a prévia regressao,
incluir no regime excepcional 0s presos que se encontrem no semi-aberto ou aberto.
(BARROS, 2011, p.472).

3.4. Procedimento para a inclusdo do preso no RDD.

Inicialmente a Resolugdo 26 dispunha no seu art. 1° que o RDD seria aplicéavel,
apenas nas unidades penitenciarias destinadas, aos lideres e integrantes de fac¢fes criminosas

e aos presos cujo comportamento exigisse tratamento contencioso. O tempo maximo de
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permanéncia no RDD era de 180 dias, podendo, porém, ser ampliado para 360 dias art. 4°.
Caberia ao Diretor Técnico das Unidades, através de peticdo fundamentada direcionada ao
Coordenador Regional das Unidades Prisionais, solicitar a transferéncia do preso ao RDD.
Em estando o Coordenador Geral de acordo, o pedido seria encaminhado ao Secretério de
Administracdo Penitenciaria Adjunto, o qual decidiria sobre o ingresso ou nao do apenado no
regime de excecéo art. 2°. (SALO e RUSSOMANUO, 2005. p. 15).

Em continuidade ao processo de normatizacdo de restricbes aos direitos dos
presos por atos administrativos estaduais, em julho de 2002 é editada a Resolucéo 49, cujo
objetivo era de restringir o direito de visita e as entrevistas dos presos em RDD com seus
advogados. A resolucédo limita o nimero de visitantes por dia de visita art. 2°, e estabelece que
as entrevistas com advogados deveriam ser previamente agendadas, mediante requerimento
oral ou escrito a Direcdo do estabelecimento, que designaria data e horario para atendimento
reservado nos 10 dias subsequentes art. 5°. (SALO e RUSSOMANO, 2005. p. 15).

Com a aprovagédo pelo Congresso Nacional o projeto de lei n°® 5.073/2001 que
alterava artigos da LEP e do CPP ouve alteracGes em relacdo ao tempo de permanéncia do
preso no RDD e em relagéo ao pedido, que assim passou a dispor:

O pedido de inclusdo do preso no Regime Disciplinar Diferenciado sé pode ser
formulado pelo diretor do presidio ou outra autoridade administrativa, como por exemplo, 0
Secretario de Seguranca Publica e o Secretario da Administracdo Prisional, mediante
requerimento fundamentado, § 1°, art. 54 LEP. O Ministério Publico ndo tem legitimidade
para postular a inclusdo no RDD, malgrado opinides contrarias que o enquadram como
autoridade administrativa. (BARRQOS, 2011, p.473).

Verificada a necessidade de submeter o encarcerado ao RDD, passa-se ao regular
procedimento descrito no art. 54, §1° da LEP. Para Renato Marcdo “a decisdo sobre a inclusdo
é jurisdicional, inserindo-se na alcada do Juiz da execucdo penal. Nao pode o magistrado
decretar a inclusao ex officio.”. (2010, p.79).

O pedido € dirigido ao juiz da execucdo, que da vistas ao Ministério Publico e a
defesa, sucessivamente no prazo maximo de 15 dias para cada um. Em seguida o juiz
decidird, podendo sua decisdo ser impugnada por agravo de execucdo. (BARROS, 2011,
p.473).

Prevé o artigo 60 da LEP a possibilidade de inclusdo preventiva do preso no
RDD, pelo prazo maximo de até 10 dias, no interesse da disciplina e averiguacdo do fato,
dependendo tal medida de decisdo judicial. O tempo em que o preso estiver isolado
preventivamente sera computado no periodo de cumprimento da sancéo disciplinar. (SOUSA,
2007, p. 07).
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Em relagdo a decisdo do juiz de execucdo que aplica sangdo durante o
cumprimento de pena privativa de liberdade cabe o recurso de agravo, conforme art. 197 da
LEP. Entretanto, a Lei é omissa com relagdo a possivel recurso contra decisdo de outro juiz
que imponha sancdo disciplinar. Nessa situacdo, é possivel impetragdo de Habeas Corpus,
estando a decisdo em desrespeito com as normas legais. (MIRABETE, 2004, p.156).

3.5. PosicBes doutrinarias referentes a implementacdo do RDD no Sistema Penitenciario

brasileiro.

Diante dos precedentes apontados, pode-se afirmar que o objetivo do legislador ao
criar o Regime Disciplinar Diferenciado era separar os lideres das fac¢bes criminosas do
restante da populacdo carcerdria, numa tentativa de retomar o controle das unidades
prisionais, enfraquecendo o poder de comando deles e tentar eliminar as influencias que esses
lideres das faccGes exerciam nos comparsas que estavam em liberdade.

No ambito académico ha divergéncia doutrinaria em relacdo a essa problematica,
alguns autores acreditam tratar-se de um regime constitucional e necessario, e acreditam na
eficicia desse regime mais severo. Mas outros possuem uma posi¢do oposta, dizendo tratar-se
de um “Direito Penal do Inimigo”, que contraria todo o arcabougo do Estado Democratico de
Direito, sobretudo no que se refere ao Principio da Dignidade Humana, a Humanidade das
Penas e ao Principio da Igualdade, pois se sabe que aplicacdo do RDD, além de violar
principios constitucionais atinentes aos direitos humanos, provoca danos psicologicos
irreversiveis decorrentes do isolamento do detento por tempo excessivo durante cumprimento
do regime.

Guilherme de Souza Nucci, se posicionou no seguinte sentido:

O Regime Disciplinar Diferenciado constitui uma forma de sancdo disciplinar:
"(...) para atender as necessidades prementes de combate ao crime organizado e aos lideres de
faccBes que, dentro dos presidios brasileiros, continuam a atuar na conducdo dos negdcios
criminosos fora do carcere, além de incitarem seus comparsas soltos a pratica de atos
delituosos graves de todos os tipos” (NUCCI, 2006. p.961). Pensamos que ndo se combate o
crime organizado, dentro e fora dos presidios, com 0 mesmo tratamento destinado ao
delingliente comum. (NUCCI, 2008, p. 393).

Corroborando com a posi¢do de Nucci, temos nas palavras de Mirabete: “O
Regime Disciplinar Diferenciado, que ndo constitui um novo regime de cumprimento de pena
a ser acrescido aos trés regimes existentes: fechado, semi-aberto e aberto, nem uma nova

modalidade de prisdo proviséria, mas sim um novo regime de disciplina carceraria especial,


https://jus.com.br/tudo/crime-organizado
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caracterizado por maior grau de isolamento do preso e de restrigcdes ao contato com 0 mundo
exterior, a ser aplicada como san¢éo disciplinar ou como medida de carater cautelar, tanto ao
condenado quanto ao preso provisorio, nas hipdteses previstas em lei.” (MIRABETE, 2011.p.
149).

Para Barros, 0 RDD ¢ na verdade uma forma diferenciada de cumprimento da
pena no regime fechado. Reveste-se da natureza juridica de sangdo disciplinar, conforme se
extrai da analise do art. 53 da LEP. Faz parte do direito penitenciario, e ndo propriamente do
direito penal, razdo pela qual, conquanto mais severa, a nova lei tem aplicagdo imediata,
abrangendo também fatos anteriores a sua vigéncia. (BARROS, 2011, p. 472/473).

No mesmo sentido conceitua Renato Flavio Marcdo, ao lecionar que “o Regime
Disciplinar Diferenciado é modalidade de sancdo disciplinar e para a sua aplicacdo basta a
pratica do fato regulado”. (MARCAO, 2004. p.37).

Reforcando a posicdo dos autores supracitados, o doutrinador Fernando Capez
igualmente considera 0 RDD como sancéo disciplinar.?

Débora Dayse Tavares da Costa em suas consideracdes sobre o instituto do RDD
considerou-o como sendo ao mesmo tempo, sancdo disciplinar e forma diferenciada de
tratamento de presos de alta periculosidade.?

Poderiamos citar inimeros autores, porem o art. 52 da LEP é suficiente para
conceituar o RDD, ao constitui-lo como sanc¢éo disciplinar, o acrescentado ao rol das outras
sancOes, quais sejam: adverténcia verbal, repressdo, suspensdo ou restricdo de direitos e
isolamento na propria cela ou em local apropriado.

Dessa forma, criou-se a idéia de que a imposi¢do do RDD aumentaria a seguranca
nos estabelecimentos penais, devolvendo ao Governo o controle interno dos presidios.
Seguindo esse raciocinio, a posicdo do legislador deveria receber apoio dos operadores do
direito. Contudo, o cenario juridico presenciou uma situacdo totalmente oposta. Varios
guestionamentos a respeito da constitucionalidade do Regime Disciplinar Diferenciado foram
externados. E que segundo entendem a referida sancdo disciplinar é uma determinacio
“desumana de apartacdo da pessoa presa rotulada como ameaga a seguran¢a nacional”.
(CARVALHO; WUNDERLICH, 2004, p. 6).

Muitos outros autores, como por exemplo, Luiz Flavio Gomes, René Ariel

Dotti, Cezar Bitencourt se posicionaram contra 0 novo instituto, sustentando sua

?® CAPEZ, Fernando. Publicado no site:
<http://capez.taisei.com.br/capezfinal/index.php?secao=27&subsecao=0&con_id=1796. Acesso em: 20
de julho de 2015

! DA COSTA. Débora Dayse Tavares (internet)
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inconstitucionalidade e alegando que o RDD € uma nova modalidade de regime penitenciario
a ser acrescida as trés modalidades ja existentes elencadas no art. 52 da LEP.

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 do
autor). Em outros termos, ndo se pune pela pratica de fato, mas sim pela qualidade,
personalidade ou carater de quem faz, num auténtico Direito Penal do 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 Execugdes Penais com caracteristicas pouco garantistas tem
raizes que vdo muito além da intengdo de controlar a disciplina dentro do céarcere e
representam, isto sim, a obediéncia a um modelo de politica-criminal violador ndo s6 dos
direitos fundamentais do homem (em especial do homem que cumpre pena), mas também
capaz de prescindir da propria consideracdo do criminoso como ser humano e inclusive capaz
de substituir um modelo de Direito penal do fato por um modelo de Direito penal do autor”.
(BITENCOURT 2012, p. 162).

Luiz Flavio Gomes ao lecionar sobre o instituto do Regime Disciplinar

Diferenciado também se posicionou contrario a ele, por considera-lo rigoroso demais e por ser
mais uma acdo iluséria, uma falsa utopia de seguranca social:
“O quarto regime penitencidrio do Brasil. O RDD, considerado um regime fechadissimo,
vem com o objetivo de “tranqiiilizar” a sociedade, acenando (ou iludindo) a populagao
brasileira com a tedrica eficiéncia dos Poderes Legislativo e Judiciario, elevando brados aos
seus "poderes” de isolar um ser humano durante trezentos e sessenta dias por ele representar
uma “grave ameaca” a sociedade 7%,

No mesmo sentido o renomado doutrinador Dotti, posiciona-se contrario a0 novo
instituto:

(...) a tendéncia do Congresso Nacional em editar uma legislacdo do panico para
enfrentar o surto da violéncia e a criminalidade organizada caracterizada pelo arbitrario
aumento de pena de prisdo e o isolamento diuturno de alguns condenados perigosos durante
até 1/6 da pena — além de outras propostas fundadas na aritmética do carcere — revela a ilusdo
de combater a gravidade do delito com a exasperacao das penas. (DOTTI, 2005, p.34).

No mesmo entendimento inumeros doutrinadores consideram que as
caracteristicas do RDD ensejam a inconstitucionalidade do instituto, a medida que afrontam

as garantias individuais do homem, os principios constitucionais aplicaveis a pena e a

*> GOMES, Luiz Flavio. Palestra proferida em 15 de julho de 2004, em Canela. Disponivel em:
<http://mww.tj.rs.gov.br/institu/correg/acoes/Encontro_Exec_Canela>. Acesso em: 20 de julho de 2015.
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possibilidade de recuperacdo do preso e sujeitam certos presos a condi¢des desumanas (penas
cruéis art. 5°, incisos Il e XLVII, e, da CF/88) e diferenciadas dos demais, ferindo os
principios da isonomia, dignidade da pessoa humana, entre outros.

Cotejando-se, portanto, o texto legal, a Constituicdo Federal e o Pacto de San José
da Costa Rica, conclui-se serem tais dispositivos flagrantemente inconstitucionais, pois no
Brasil ndo poderdo ser instituidas penas cruéis (art. 5°, XLVII, “e”, CF/88), assegurando-se
aos presos (sem qualquer distincdo, frise-se) o respeito a integridade fisica e moral (art. 5°,
XLIX) e garantindo-se, ainda, que ninguém sera submetido a tratamento desumano ou
degradante (art. 5°, 111).

Neste sentido, o proprio Conselho Nacional de Politica Criminal e Penitenciéria,
ao entender como inconstitucional o citado regime disciplinar, ainda deixou evidente que a
medida “é desnecessdaria para a garantia da segurancga dos estabelecimentos penitencidrios
nacionais e dos que ali trabalham, circulam e estdo custodiados e classificou-o como um
novo regime de cumprimento de pena afastando a possibilidade de considera-lo uma sancéo

administrativa.?®

CONCLUSAO

> BRASIL, Conselho Nacional De Politica Criminal e Penitenciaria. Parecer—RDD. p. 23. Disponivel
em:<http://www.mp.pa.gov.br/caocriminal/conselhos/cnpcp/legislacao/pareceres/Parecer%20RDD.pdf>.
Acesso em 28 de margo de 2016.


http://www.mp.pa.gov.br/caocriminal/conselhos/cnpcp/legislacao/pareceres/Parecer%20RDD.pdf

48

Restou evidente que o crime organizado ndo é neutralizado devido ao
confinamento de seus integrantes e dos préprios chefes. Esses lideres continuam comandando
e ordenando seus comparsas de dentro das penitenciarias. De la os lideres das facgdes
criminosas emitem ordens que tratam do comércio de entorpecentes, vendas e compras de
armas, roubos, homicidios, seqliestros, porém, quando querem reivindicar algo ou demonstrar
sua indignacdo com alguma situacdo, comandam ataques que tem como alvo a populacdo
civil, instaurando panico e terror na populag&o?”.

As propostas de endurecimento das leis incidem em mais um equivoco das
autoridades publicas: o de apostar que penas mais longas e severas tenham um efeito
intimidatério®. Essa velha idéia além de ser combatida teoricamente por estudiosos sérios da
questdo da seguranca publica pode ser desmentida na préatica, pois mesmo com a adoc¢do da
“Lei dos Crimes Hediondos”, concebida e posta em pratica apds o seqiiestro de Abilio Diniz,
os indices de criminalidade cresceram, com destaque para varios crimes ali contemplados,
como o trafico de drogas, o latrocinio e os sequiestros.?

O modus operandi deixa claro o poder de articulacdo destes elementos, demonstra
ainda as inimeras falhas no sistema carcerario. Sem embargo, este quadro cadtico somente se
instalou devido a perda de controle da massa carceraria por parte do Estado que ndo empregou
recursos suficientes para que pudessem promover a evolugdo e reestruturagdo no sistema
prisional.

O Estado, frente a esse cenario, viu a necessidade de adocdo de medidas de
repressdo e contencdo especializadas, medidas consideradas duras, severas, com 0 proposito
de neutralizar o poder de articulacdo dessas fac¢bes. Entdo numa tentativa de minimizar a
sensacdo de inseguranca publica surge o RDD.

Nessa conjuntura, a implantacdo do RDD, representou ser a solucdo apropriada
para o confinamento dos lideres das fac¢bes criminosas, notadamente aqueles que de alguma
forma colocam em risco a ordem e disciplina do estabelecimento prisional e que possam
articular planos que espalhem violéncia na sociedade, causando mesmo que provisoriamente o
desmantelamento dessas faccoes.

A criacdo do Instituto RDD pela Resolu¢do SAP 26/2001 foi alvo de criticas por
apresentar um vicio constitucional formal, ja que tal Instituto foi criado pelo Secretario da
Administracdo Penitenciaria de Sdo Paulo, afrontando a competéncia privativa da Unido para

legislar sobre matéria penal. Porém, com a criacdo da Lei n°. 10.792/2003, esta discussao

** Marcio Scatrut, Os tentaculos do PCC, Gazeta do Povo, 20/06/2001.

#> Oscar Vilhena Vieira, Tulio Kahn, Julita Lengruber, Luis Flavio Gomes

*® Direitos Humanos no Brasil 2002, Relatério Anual do Centro de Justica Global, pg.24, acesso em
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tornou-se vencida, recaindo entdo sua inconstitucionalidade quanto a sua matéria, uma vez
que fere os Direitos e Garantias Fundamentais do art. 5°, Il e LXVII, e, e 0s Principios
Fundamentais, art. 1°, Ill, elencados por nossa Constituicdo e também viola a Convengéo
Americana dos Direitos Humanos (1969) (Pacto de San José da Costa Rica), arts. I, 1l e VI.

Por sinal o legislador, em nenhum momento, ao elaborar a Resolugdo SAP
26/2001 posteriormente convertida na Lei n°10.792/2003, se preocupou com o texto
constitucional, introduzindo (oficializando) no ordenamento juridico um regime que
claramente viola principios basilares de nossa Carta Magna, afrontando os principios basilares
do Estado Democrético de Direito, por exemplo, a dignidade da pessoa humana, uma vez que
submete o preso em RDD a um isolamento que pode chegar a 1/6 da pena aplicada em uma
cela individual, sem assisténcia religiosa ou educacional, privando-o do contato com seus
familiares, implicando a duracdo excessiva do isolamento numa violacdo a proibicdo de
penas, medidas ou tratamentos crueis, desumanos ou degradantes ja que ndo existem garantias
para a saude mental do preso. Além disso, a falta de tipificacdo clara das condutas, bem como
a caréncia de correlacdo entre a suposta falta disciplinar praticada e a consequiente punicao,
fere os principios da legalidade e da tipicidade em matéria penal ao admitir a aplicacdo de tdo
rigida punicdo sem que haja um comportamento tipico delineado, consentindo a remogéo
arbitraria de presos ao isolamento, ndo por terem cometido infracdo disciplinar, mas por
supostamente pertencerem a organizagfes criminosas.

Verificou-se ainda que a instituicdo do Regime Disciplinar Diferenciado ofende
alguns principios penais constitucionais, pois a sua aplicacdo imp&e medidas consideradas
cruéis, além de tratamento considerado desumano e degradante, por se tratar de uma sancéo
penal disciplinar considerada muito dura. Este tratamento diferenciado deslegitima-se pelo
fato de tratar individuos iguais de maneira diferente, ferindo o principio da isonomia.

Na mesma linha de raciocinio inimeros doutrinadores consideram que as
caracteristicas do RDD ensejam a inconstitucionalidade do mesmo, a medida que afrontam as
garantias individuais do homem, os principios constitucionais aplicaveis a pena e a
possibilidade de recuperacéo do preso e sujeitam certos presos a condi¢cbes desumanas (penas
cruéis art. 5°, 111 e XLVII, e, da CF/88) e diferenciadas dos demais, ferindo os principios da
isonomia, dignidade da pessoa humana, entre outros.

Cotejando-se, portanto, o texto legal, a Constituicdo Federal e 0 Pacto de San José
da Costa Rica, conclui-se serem os dispositivos do RDD flagrantemente inconstitucionais,
pois no Brasil ndo poderdo ser instituidas penas cruéis (art. 5°, XLVII, “e”, CF/88),

assegurando-se aos presos (sem qualquer distincdo, frise-se) o respeito a integridade fisica e
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moral (art. 5°, XLIX) e garantindo-se, ainda, que ninguém serd submetido a tratamento
desumano ou degradante (art. 5°, I11).

Nessa linha, cumpre ainda lembrar que o Conselho Nacional de Politica Criminal
e Penitenciaria do Ministério de Justica, unanimemente, por seu Presidente a época, 0
advogado Antonio Claudio Mariz de Oliveira, exarou Parecer questionando a
constitucionalidade do Regime Disciplinar Diferenciado, em que o jurista José Afonso da
Silva refutou os artigos: 52, 53 inciso V, 54, 58 e 60 da Lei n°. 7.210 de 1984 com redagao
dada pela Lei n°. 10.792 de 2003. Na mesma dire¢do, o Conselho Federal da Ordem dos
Advogados do Brasil, através de seu Relator Reginaldo Santos Furtado (OABPI), em
Processo 045-2006, ratificou o entendimento pela inconstitucionalidade do Regime
Disciplinar Diferenciado, em face da inobservancia de dispositivos frente a Carta Magna,
chegando o Presidente da OAB - Federal, na ocasido, Cezar Brito, apds a reunido do Conselho
Pleno decidir por unanimidade, acerca do ajuizamento de uma Acgdo Direta de
Inconstitucionalidade, em 17 de Outubro de 2008.

Chega-se a conclusdo que podemos comparar o0 RDD com o “Direito Penal do
Inimigo”, que contraria todo o arcabougo do Estado Democratico de Direito, sobretudo no que
se refere ao Principio da Dignidade Humana, a Humanidade das Penas e ao Principio da
Igualdade, pois sabe-se que aplicacdo do RDD, além de violar principios constitucionais
atinentes aos direitos humanos, provoca danos psicoldgicos irreversiveis decorrentes do
isolamento do detento por tempo excessivo durante cumprimento do regime.

Conclui-se que o isolamento desses individuos ndo resolve o problema da
organizacdo deles, pois mesmo isolados encontram lacunas no sistema e continuam a
comandar ac¢Ges criminosas, que de nada adianta o endurecimento das sancGes e a elaboracédo
de leis mais severas com o objetivo de desarticular essas faccGes criminosas, se fora das
prisdes essas organizacGes criminosas insistem em se manterem no mundo do crime, nao
encontrando obstaculos eficazes de desestrutura-las ou conté-las. Hoje quando cai um lider
logo outro toma seu lugar. A questéo reside no controle, desarticulacéo e extincdo das faccGes
criminosas e ndo somente no isolamento de seus lideres.

O relatério Anual do Centro de Justica Global, também destaca que o RDD ¢é
ineficaz em inibir as acbes das faccdes criminosas, e como exemplos cita as indmeras
rebelides que vitimaram dezenas de detentos, das diversas centrais telefénicas operadas pelo
PCC? e desmanteladas pelo Ministério Pablico e dos in(imeros atentados & bomba a prédios

plblicos e foruns do Estado de Sdo Paulo em 2002%,

?77 Mércio Scatrut. Os tentaculos do PCC, Gazeta do Povo, 20/06/2001. Era por intermédio dessas
centrais, operadas por mulheres de bandidos, que os membros do PCC comandavam de dentro de suas
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Contudo, em parte o tratamento mais rigido aos detentos envolvidos com fac¢des
criminosas demonstra o interesse por parte do poder estatal no que tange o combate a
criminalidade organizada que assola o pais, a magnitude do problema exige que 0s operadores
juridicos, os gestores publicos e os legisladores intensifiquem seus esfor¢os na busca conjunta
de solucdes e estratégias inteligentes, e ndo reducionistas aptas a nos conduzir a construcéo de

horizontes mais alentadores.

celas seus negécios do lado de fora. Cada chefdo seria dono de uma central. O esquema funcionava a
partir de um celular pré-pago que entrava irregularmente nas cadeias. O preso ligava a cobrar para a
central, que automaticamente transferia a ligagdo. O sistema permitia, inclusive, que os bandidos falassem
ao mesmo tempo através do sistema de teleconferéncia.

*® Direitos Humanos no Brasil 2002, Relatério Anual do Centro de Justica Global, pg.24, acesso
em31/05/2016.
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