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RESUMO

O REGIME DISCIPLINAR DIFERENCIADO: A MAXIMIZACAO DO
DIREITO PENAL E SUA CARGA SIMBOLICA

O presente escrito procurou abordar o Regime Disciplinar Diferenciado e os aspectos que o envolvem,
tendo como objetivos demonstrar sua manifestacdo de cunho simbélico em meio a um Direito Penal
Emergente maximizado. Para tanto, foi organizado de maneira estruturada para trazer a baila a
construcdo légica do surgimento da pena como uma evolugao histérico-social e normativa, apesar de
ndo apresentar exatamente uma ideia de progresséo, mas de espacos intercalados de progressos e
retrocessos. Assim, analisando a maneira em que uma sancdo penal é encarada, procurou se chegar
ao estado de encarceramento do individuo e os motivos ensejadores da punigdo disciplinar, natureza
juridica que Ihe é atribuida pela Lei de Execuc¢do Penal (Lei 7.210/1984), que envolvem a disciplina
interna do estabelecimento prisional, assim como sua aplicacdo como medida paliativa a problematicas
intrinsecas ao caos carcerario que o pais enfrenta.

PALAVRAS-CHAVE: Regime Disciplinar Diferenciado. Direito Penal Simbolico. Direito Penal
Maximizado. Caos carcerério. Disciplina.



ABSTRACT

THE DISCIPLINARY REGIME DIFFERENTIATED: THE
MAXIMIZATION OF CRIMINAL LAW AND ITS SYMBOLIC LOAD

The present paper sought to address the Differentiated Disciplinary Regime and the aspects that involve
it, with the objective of demonstrating its symbolic manifestation in the midst of a Maximized Emerging
Criminal Law. In order to do so, it was organized in a structured way to bring to light the logical
construction of the emergence of punishment as a historical-social and normative evolution, although it
did not present exactly an idea of progression, but of interspersed spaces of progress and setbacks.
Thus, analyzing the manner in which a criminal sanction is envisaged, it sought to reach the state of
incarceration of the individual and the grounds for disciplinary punishment, a legal nature attributed to
him by the Criminal Enforcement Law (Law 7,210 / 1984), involving the internal discipline of the prison
establishment, as well as its application as a palliative measure to the problems intrinsic to the prison
chaos that the country faces.

KEYWORDS: Differentiated Disciplinary Regime. Symbolic Criminal Law. Criminal Law Maximized.
Prison chaos. Subject
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INTRODUCAO

O Regime Disciplinar Diferenciado (RDD) € um tema bastante abordado
guando se fala de manter a ordem e a disciplina dentro das instalacées prisionais,
assim, o presente escrito buscou abordar suas caracteristicas principais, porém, de
um ponto distinto, haja visto que ndo se pretendeu aqui a analise principiologica do
tema, mas sim sua relacédo com o Direito Penal Maximo e Simbodlico.

Neste escrito, pretendeu-se colocar em pauta o recrudescimento da lei
penal e da sociedade amedrontada que € influenciada pelos meios midiaticos na
propagacéo de discursos que atemorizam e jogam toda a carga da busca e da solucao
dos problemas advindos da violéncia no Direito Penal, culminando numa onda de
recrudescimento de tratamento que, contrariamente a uma ajuda, resulta num ciclo
vicioso de manutenc¢do de uma negligéncia que comeca pelo préprio encarceramento
em massa.

O regime em comento foi engendrado no Brasil, primeiramente, no Estado
de S&o Paulo em decorréncia da rebelido datada do inicio de 2001 e, desde entéo,
passou a ser adotado por diversas instalacbes carcerarias do pais até que o
Congresso, atendendo ao clamor social e midiatico, atendeu aos anseios fazendo
surgir a Lei 10.792/2003 que instituiu o RDD oficialmente, provocando a alteracéo da
Lei de Execucado Penal para promover a aplicacao do regime a nivel nacional.

Desta forma, o texto foi elaborado para obedecer uma estrutura
sistematizada abordando desde a histéria das penas nos primordios até seu
enfrentamento nos dias atuais, ndo obstante o estado de cumprimento de pena dos
sujeitos ja condenados ou provisoérios, recolhidos cautelarmente, que esta envolto na
aplicacédo do RDD, nucleo desta pesquisa.

Obedecendo a divisdo de capitulos, o primeiro tem por premissa trazer a
baila o historico da sancao penal que, nos tempos primitivos, ndo sendo entendida
como uma punicdo no sentido juridico-normativo da palavra, era dotada
eminentemente de uma logica retributiva sem dosagem alguma, transformando-se
com a percepc¢ao da compreensao social.

Assim, a historia da pena, entendida como o castigo imposto pela
infringéncia de comportamentos tidos como aceitaveis, serd brevemente explanada

perpassando-se as trés fases preponderantemente adotadas pela doutrina majoritaria
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a contar: a vinganca privada, com o império das forca bruta e batalhas entre povos; a
vinganga divina, marcada pelo misticismo e sacrificios humanos aos deuses e, por
altimo, a vinganca publica, sob a égide do Estado Moderno, com a divisao precaria de
poderes, sob o carater negativo da concentracdo nas maos do monarca até a limitacao
do seu poder com o surgimento do Estado de Direito e apds, uma visdo democratica
do mesmo. Ainda, sera abordado a evolugéo dos principais sistemas prisionais e suas
caracteristicas singulares de acordo com o tratamento dispensado ao individuo
delinquente, de modo a apontar a penas utilizadas no Brasil e 0 Sistema que 0 mesmo
agasalhou.

O capitulo segundo aborda as teorias extremadas da pena, como 0O
abolicionismo penal que, a partir da faléncia do sistema prisional e o caos gerado no
ambiente carcerario em decorréncia das penas privativas de liberdade acaba por gerar
um ciclo vicioso de delinquéncia e aprisionamento que geram uma superlotacdo e
diversos outros problemas como o descaso do Estado com as condigbes materiais e
de ordem subjetiva, impulsiona o encarceramento.

Tal corrente, encabecada principalmente por europeus, advoga a extingao
das instituicdes punitivas e dissemina o discurso da resolucao de problemas por vias
ordinarias, dando mais espaco para vitima. Fazendo oposi¢do ao abolicionismo, o
Direito Penal Maximo, fruto do discurso politico-criminal do Movimento de Lei e Ordem
propagado nos Estados Unidos da década de 1980, promove o discurso do tratamento
mais aspero e hostil, desde delitos de pequena importancia até os mais graves, o que
acaba por levar ao carcere um numero muito maior de individuos do que suporta sua
capacidade.

Como uma ideia de equilibrio entre as duas correntes mais extremas, vem
o Garantismo Penal, que acaba por promover o uso primordial do Direito Penal, ao
coloca-lo como a dltima instancia a ser recorrida, respeitando garantias e principios
para evitar a inflacdo da populacao carceraria, promovendo uma abordagem minima
gue acaba por restringir o campo de interferéncia do direito punitivo na vida dos
particulares.

O terceiro capitulo tem por escopo englobar o ponto central de enfoque de
tudo o que foi construido nos capitulos anteriores de forma a tratar da origem, contexto
e aplicacao do Regime Disciplinar Diferenciado, apontando sua natureza controversa

no ambito doutrindrio assim como é tida sua compreensao através do texto da lei,
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procurando demonstrar suas relagbes com um direito repressivo maximizado e de
carater simbalico.

Ainda, dentro do capitulo de fechamento, procurou-se demonstrar a crise
do sistema prisional que, por nao ter condi¢cdes de recepcao e de tratamento, acaba
por promover um espaco frutifero para o surgimento e proliferacdo de grupos
criminosos que, indignados com o tratamento a eles dispensado sem embargos de
interesses escusos e ilicitos, acabam por promover a subversdo da ordem e da
disciplina interna das instalacbes carcerarias levando, promovendo rebelides e
desordens, além do cometimento de crimes tidos como dolosos e que constituem
faltas graves, ensejando, deste modo, a necessidade do RDD, que acaba por ser uma
alternativa viavel ao proprio desmazelo do sistema.

Para o desenvolvimento do presente escrito, foi realizada uma pesquisa
bibliografica, sob o método descritivo e exploratdrio que, consoante Silveira e Cordova
(2009) busca identificar conceitos basicos e explanac¢fes, relacionando-os entre si,
buscando amparo em livros, artigos cientificos, dissertacdes de mestrado, jornais e
sites intergovernamentais como a pagina da Organizacao das Nac¢des Unidas, com o
objetivo de se ampliar o arcabouco te6rico sobre o tema. Ainda, de acordo com o
procedimento seguido para a angariacdo dos dados necessarias, pode-se classifica-
la como uma pesquisa documental na medida em que foram consultados documentos
juridicos e parlamentares, como o caso das leis, julgados e projetos em tramitacdo no
Congresso Nacional.

Insta mencionar, ainda, que a fim de possibilitar a leitura do perfil da massa
carceraria, foi utilizado o levantamento de dados junto & Infopen (Levantamento
Nacional de InformacBes Penitenciarias), caracterizando uma investigacao
guantitativa, a medida que buscou relacionar os niumeros obtidos de forma a propiciar

uma absorcao do contexto e condi¢des relacionados a sobrecarga carceraria.
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CAPITULO 1: A EVOLUCAO HISTORICA DAS SANCOES PENAIS

1.1 A penaaolongo dotempo e a génese da priséo

Para fornecer de forma mais coerente uma solidez cientifica mais razoavel
e didatica, sem perder de vista a demanda por uma melhor compreenséo do tema,
antes de adentrar no nucleo deste presente escrito urge a necessidade de se
conceituar o que vem a ser uma sangao penal.

Nessa esteira, em consonancia com os ensinamentos de Capez (2015), a
sancdo penal é uma espécie de castigo de carga afligente, imposta a um individuo
que enfrentou um processo com todas as garantias legais e foi condenado pelo
Estado, tendo sido privado ou restringido de algum bem juridico, sendo que a sua
finalidade possui um objetivo misto, sendo, retributiva e preventiva, o que,
respectivamente, significaria a devolugdo do mal perpetrado pelo sujeito ao cometer
o delito e, simultaneamente, atuar de forma a prevenir condutas semelhantes pelos
demais sujeitos da sociedade.

Contudo, esse conceito e forma de aplicacdo sofreu diversas mudancas
com a progressao temporal e das formas de tratamento da pessoa como um ser
dotado de importancia e valores imensuraveis, digno de respeito e de um processo
garantidor de todos os meios licitos probatérios para que se seja alcancada uma
sentenca idonea.

E dentro dessa perspectiva que ndo ha como se escusar de tratar de temas
dentro da seara carceraria sem tocar na génese das penas e de modo intrinseco ao
assunto, do surgimento das prisfes. Assim, primeiramente, assevera Greco (2014)
gue a pena é o resultado determinado pelo Estado ao sujeito que violou as leis juridico-
penais.

Mediante essa abordagem, € necessario compreender a evolugdo, mesmo
gue nado seja o0 termo necessariamente correto a ser empregado aqui, haja vista que
a progressao e aplicacao do conceito e de sua materializacdo ndo obedeceu uma
linearidade, mas apresentou avangos e retrocessos de formas intercaladas, a
depender dos comportamentos humanos frente ao estado em que se encontrava o

préprio Direito Penal.
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Desta forma, € acertado dizer que desde a génese humana aconteceram
rompimentos com a ordem vigente cuja esséncia se concentrava em condutas tidas
como violadoras dos sistemas precarios de manutencéo social. Neste diapasao, por
uma ideia logica advinda da necessidade de controle e revide, ainda que de modo
assistematico, a compreensado de uma nog¢ao punitiva comecou a tomar forma.

Em obediéncia a uma ordem cronolégica, nos primérdios tempos a
humanidade somente reconhecia a vinganca como forma de devolucdo do mal
causado, ja que o homem, a época rude e desprovido de senso proporcional e de
justica fazia uso do império da barbéarie para combater as transgressées. Desta
maneira, pode ser vislumbrada a partir dos estudos da histéria do direito penal fases
bem distintas do referido periodo, a saber da vinganca privada, vinganca divina e, por
altimo, vinganca publica (NORONHA, 2004).

E sabido entdo que a fase da vinganca divina se deu pela influéncia da
religido sobre os povos primitivos que, eivados de misticismo encetavam motivo a
punicdo como uma pratica magica, envolta em significados e cultos. Nos primeiros
tempos, os homens viviam sob crengas magicas e vinculos reforcados com cultos aos
seus antepassados, cumprindo regras, normas e impondo punicbes para seu
rompimento (MASSON, 2015).

Conforme o exposto, percebe-se que os homens se utilizavam do castigo
sem gue o percebessem como uma pena em seu sentido técnico-legal, cumprindo
uma sistematica positivada e compreendida por seu carater social e juridico. Os
sujeitos da antiguidade né&o conheciam a prisdo como modalidade de pena, mas
acreditavam fortemente nas manifestacées de cunho sobrenatural e sua capacidade
de agraciar ou desabonar o individuo de acordo com a sua conduta.

Tais acontecimentos misticos nada mais eram do que reacfes da natureza
como tempestades, vulcOes ativos etc. e, quando o castigo era consumado,
geralmente com o sacrificio do membro delinquente da comunidade, a crenca geral
se assentava na cessacdao da ira divina. Assim, nesse ambiente havia o império das
relacdes totémicas, ensejando o vinculo entre os individuos de uma mesmo grupo
muitas vezes representados por um animal protetor e, quando ocorria a transgressao
a um tabu — regras sacralizadas das religibes antigas, se a reprimenda nao fosse

realizada, os deuses entéo se enfureceria. (BITENCOURT, 2018).
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Ainda, no mesmo sentido, Noronha (2004) é claro ao apontar que o
principio que regia tal reprimenda era o do contentamento da divindade ofendida e o
flagelo deveria estar em consonancia com a magnificéncia representada pela figura
do deus vitimado. Portanto, o castigo era o meio utilizado para se alcancar a
regeneracao a alma do infrator.

Assim, os sacerdotes eram 0s responsaveis pela aplicacdo do flagelo,
caracterizado por penas aflitivas, supliciosas e desumanas, tendo como escopo a
intimidacdo. Mirabete (2011) cita que os povos a adotarem tal sistema foram os
indianos, através do Codigo de Manu, os babilénicos com o Cédigo de Hamurabi, os
chineses no Livros das Cinco Penas, também os persas na Avesta e 0s israelenses
com o Pentateuco.

No periodo caracterizado pelo dominio da vinganca privada, consoante
Costa (2001), o elo mistico do totem foi substituido pelo vinculo sanguineo, em que
havia o agrupamento de sujeitos com idéntica descendéncia. Tal fase era
consequéncia de uma composi¢ao social ainda grosseira do periodo paleolitico e a
pena era aplicada no ambito de uma retribuicdo sem dosagem, critério de
proporcionalidade e individualizagédo, caracterizada por ofensas deveras mais graves
do que o mal sofrido, além de, na maioria das vezes, ultrapassar seu destinatario e
ser dirigida contra individuos alheios ao mal perpetrado.

Nessa ambientacao, a aflicdo era imposta pela figura do ofendido contra
seu agressor, numa clara exemplificacdo da autotutela, sendo que, de acordo com
Cintra, Grinover e Dinamarco (2015), aquele que pretendesse ver satisfeita sua
pretensdo, no caso a punitiva, deveria empenhar suas proprias forcas para alcanca-
la. Geralmente, em razédo da ofensa, o ofendido, seus familiares ou o préprio grupo
no qual estava inserido davam azo a retribuicdo que, eminentemente, resultaria no
banimento do transgressor, situacdo chamada de ‘perda da paz’, o que também
causaria sua morte ja que se o infrator estaria sob os infortinios de sua soliddo —
podendo sofrer ataques de outras tribos; ja se o0 sujeito fosse estrangeiro, ocorria a
‘vingancga de sangue’, batalha empreendida entre o grupo atacado contra o grupo do
autor do delito, verdadeira dizimagéao de uma das tribos (BITENCOURT, 2018).

Como reagado e prevencdo a devastacdo mortal dos entraves entre as
comunidades, surgiu entdo a lei de talido, traduzida na maxima olho por olho, dente

por dente que, de acordo com Nucci (2017), era a primeira nog&o de proporcionalidade
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que surgia na aplicacdo do castigo. Neste interim, a lei de talido traduz-se na
devolugédo de um mal igual ao intentado, sendo utilizada pelos babil6nicos, pelo povo
hebreu e, também, pelos romanos na Lei das XII Tabuas.

Com a perda da paz ainda predominante e a lei de talido em acéo, as penas
foram sendo atenuadas e transmutadas para a pena de morte e os primeiros moldes
da pena pecuniéaria, sendo que segundo Busato (2018), na Grécia e na Roma era
usada a pena capital, desterros e mutilacoes.

Todavia, mesmo com essa limitacdo a funcdo punitiva, as comunidades
acabaram por ficar prejudicadas devido a perda de seus membros, sendo necesséria
a mudanca das bases embrionarias de um Direito Penal, dando inicio ao que se
denominou por composi¢cdo. A composi¢cao era marcada pelo livramento da punicao
através de determinado pagamento. Tal sistema é encarado como o precursor do que
viria a ser a indenizagéo prevista pelo Direito Civil e as penas de multa insculpidas na
seara penal (BITENCOURT, 2018).

Contudo, devido ao alcance de uma estabiliza¢do organizacional dentro da
sociedade, adveio 0 momento da vinganca publica, superando em partes a vinganca
privada. A evolucdo dos assentamentos humanos tomou a forma de um Estado, cujo
lider principal era o rei, ainda tido como a representacéo do poder divino. Fadel (2012)
aduz que o molde do Estado absolutista, que avocou para si 0 poder de punir, era
marcado pela concentracdo soberana total de poderes, consubstanciado na figura do
monarca.

O principe/rei continuou ultrapassando os limites humanos das puni¢des,
ja que os mais abastados eram livrados das reprimendas e 0os sem riqueza eram
punidos de forma mais severa. Consubstanciava-se daquela maneira, a divisdo de
classes, cujo reflexo guardava estrita relacdo com a noc¢ado do direito de punir da
época. Neste ultimo periodo as espetacularizacbes das reprimendas tomaram o
espaco publico, e a partir daquele momento, ndo mais realizava-se uma vinganca,
mas sim aplicava-se uma pena. Todavia, a reprimenda ainda estava intrinsecamente
arraigada ao sentido religioso, jA que o reinante era visto como o representante de
Deus na terra, logo as ofensas a a coletividade eram encaradas como dirigidas
simultaneamente a figura do monarca.

Dentro deste espaco, a caracteristica primeira do direito penal era a

hY

primazia por penas desumanas, sem respeito a pessoa, essa mero objeto da
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reprovacgéo estatal. De encontro ao ideal que cercava aquele determinado momento,
Carvalho Filho (2002) destaca que o individuo era cerceado de sua liberdade para
garantir qgue a sanc¢ao fosse cumprida, a prisdo funcionava como um mero meio para
garantir que o criminoso nado se furtasse de receber a punicdo através da dor e do
flagelo, e ndo de maneira independente como uma pena.

Greco (2014), relata que o século XVIII, ou século das luzes (iluminismo)
— foi o divisor de aguas que inovou o direito repressivo que trouxe as ideias de Cesare
Beccaria, em seu livro Dos Delitos e das Penas, que data de 1764, exteriorizando a
exasperacéo com o tratamento dispensado entre iguais com a aplicacéo de castigos
desproporcionais e desumanos. Assim, gradativamente, as préaticas de martirio foram
sendo afastadas. Daquele periodo em diante, o castigo passou a ser visto como algo
repudiavel aos olhos de quem assistia, assim, nos moldes do pensamento de Foucault
(2014), ja que os agentes julgadores ndo mais queriam ser o fator que transformava
o delinquente em objeto habil capaz de despertar a comiseracéo alheia.

Em suma, segundo Di Santis e Enbruch (2012), foi somente ao final do
referido século XVIIl e em meados do século XIX que a reprimenda destinada ao corpo
do transgressor deixou de ser um artificio empregado na persecugédo penal. Com o
repudio do povo as penas cruéis publicas, o objeto do castigo o objeto da punicéo
passou a ser a ‘alma’, atuando, segundo Foucault (2014), sobre os anseios subjetivos
dos sujeitos.

Percebe-se que o diferencial agora estava na busca pela recuperacao, pela
correcao e ndo mais somente na devolugéo retributiva irrefreada do mal perpetrado.
Nascia naguele momento a pena privativa de liberdade em si, a prisao utilizada como
pena, de maneira correlata a ela, o controle social sobre o punido?, ja que o ‘desviante’
deveria ser enclausurado para voltar e se adequar aos padrdes sociais vigentes.

Assim, no fim do século XVIII, subjacente a pena privativa de liberdade,
nasceu a prisdo que, para Pimentel (1983, p. 132 apud GRECO 2014, p. 485) “teve
sua origem nos mosteiros da ldade Média, como puni¢cdo imposta aos monges ou
clérigos faltosos, fazendo com que se recolhessem as suas celas para se dedicarem,

em siléncio, a meditacdo e se arrependerem da falta cometida, reconciliando-se assim

1 Controle social é entendido como o "conjunto dos recursos materiais e simbolicos de que uma
sociedade dispde para assegurar a conformidade do comportamento de seus membros a um conjunto
de regras e principios prescritos e sancionados" (ALVAREZ, 2004, p. 169 apud BOUDON;
BOURRICAUD, 1993, p. 101).
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com Deus”. Seguindo estes protétipos monasticos, era clara a forma de controle sobre
0s sujeitos, mantidos em siléncio na busca pela redengao.

Desta forma, como modelos antecedentes da prisdo, podem ser citados,
consoante Fadel (2012), os modelos ingleses, severamente criticados pelo inglés
John Howard devido as instalacdes improprias, visto que a prisédo ja ndo mais serviria
apenas e somente para guardar os presos que esperavam julgamento, pois que a
prisdo ndo mais era um meio acautelatério para garantir que o réu fosse julgado e
condenado, mas sim um pena em si, com o ideal de puni¢céo atraves da restricdo de
liberdade.

Foucault (2014), também coloca como os primeiros moldes dos sistemas
carcerarios as prisdbes de Amsterda, e os modelos suicos; as prisées holandesas se
espalharam pela Europa e se denominavam aptas para adaptar os infratores ao
exercicio da atividade laborativa e fornecer ocupacao aos desempregados; tal modelo
estava consubstanciado nas casas de trabalho ou nas casas de correcao.
Inicialmente, as casas de correcdo abrigavam os individuos autores de pequenas
infracbes e, depois, passou a acolher em carater obrigatério os vagabundos e
miseraveis. Todavia, como tal prototipo restou demonstrado deveras dispendioso com
relacdo a vigilancia, foi substituido pelo pandtico, de Jeremias Bentham.

J& Bitencourt (2015), ressalta também o modelo proposto pelo também
inglés, Jeremias Bentham, o reformador mais rigido, o ‘pandtico’, em que a prisao
seria construida circularmente com um guarda fixado ao centro com uma visao
privilegiada, possibilitando uma vigia constante.

O pandtico € o apice de uma das fases mais duras atravessadas pelo direito
penal, representando uma intensa vigilia sobre o preso, sendo severamente criticado
por Michel Foucault, em sua obra Vigiar e punir: o nascimento da prisédo, por ser uma
representacdo da sociedade vigiada, sob o medo constante e um controle social
ferrenho. A ciéncia de uma visibilidade constante agia de forma intensa sobre a mente
do encarcerado, este que passava a policiar seu préprio comportamento. Tal modelo
seria inviavel nos tempos atuais, no Brasil, devido as deficiéncias intrinsecas ao
proprio sistema prisional, desde a sua manutencéao pelo Poder Executivo a problemas
de conduta e relagGes interpessoais inerentes a massa populacional brasileira.

Jeremy Bentham, formulador do pandético, notavelmente o mais radicalista

dos ideais reformadores, defendia a ideia de um controle social mais rigido humilhante

17



pautado na ética da redencdo, em que pesava a carga mais pesada e vexatéria. O
reformista inglés prestou contribui¢cdes a arquitetura penitenciéria defendia que até as
vestimentas e comidas dos presos deveriam ser degradantes, (DI SANTIS;
ENGBNRUCH, 2012)

Para uma melhor compreensdo do cenério brasileiro, seguir-se-a no
presente escrito, a divisédo feita por Bitencourt (2018) na qual o doutrinador divide a
historia do Direito Penal brasileiro em trés etapas, sejam elas: a fase do Brasil col6nia,
o Caodigo Criminal do Império e o advento da Republica.

Com relacdo ao Brasil, levando em conta a perspectiva da evolugdo do
Direito Penal, mais precisamente das penas, ndo ha como fugir dos impactos advindos
da colonizacdo. Com a chegada dos povos lusitanos e a descoberta das tribos
indigenas que aqui ja habitavam, verificou-se que entre os nativos haviam praticas e
etapas de progresso distintas ligadas a um direito punitivo caracteristico das
influéncias costumeiras. Sobretudo, era possivel a visualizagcdo de marcas da
vinganca privada, da lei de talido e da vinganca coletiva (MIRABETE, 2011).

Assim, é sabido que na primeira fase, apdés a descoberta, datada do ano
de 1500, passou a vigorar em terras tupiniquins as denominadas Ordenac¢bes do
Reino, apanhado de leis lusitanas dotadas de imperfeicées e auséncia de dispositivos
e principios garantidores de direitos para refrear a atuacao arbitraria daqueles a quem
eram conferidos poderes para aplicar a lei e suas respectivas penas.

O primeiro diploma de contetdo técnico-juridico a ter vigor nos limites
brasileiros acabou por ser as Ordenacdes Afonsinas datadas de 1446, sendo pouco
utilizada pois as Ordenagdes Manuelinas de 1521 tomaram seu lugar. Este referido
diploma era caracterizado por ser alheio a principios como a ampla defesa e o0 a
legalidade. Nos dizeres de Prado (2014), esta ultima ordenacdo em nada inovou com
relacdo a precedente, pois ainda previa penas de flagelo e martirio, a exemplo de
acoitamento, corte dos pés e enforcamento. Ademais, ainda havia a distincao entre
nobres e pobres que, respectivamente, recebiam penas suaves e, os desprovidos de
riqueza, a rigorosidade e vileza da lei. Tal traco caracteristico das capitanias
hereditarias, em que os donatarios eram encarregados de aplicar o direito.

Seguindo a ordem cronoldégica, no ano de 1603, entraram em vigor em solo
brasileiro as Ordenages Filipinas, que durou por um periodo de mais de dois séculos,

prosseguindo na continuidade aos afrontes e crueldade para com a pessoa humana.
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Di Santis e Engbruch (2012), na mesma esteira, relatam que durante a vigéncia das
referidas ordenacdes, a prisdo ainda era utilizada como meio acautelatorio, e ndo
como pena autbnoma.

Em andamento das transformacgdes sociais e econdmicas sofridas, nao
obstante as linhas de pensamento, o Brasil se declarou independente de Portugal em
7 de setembro de 1822 e, dois anos apo0s, com a outorga da Constituicdo de 1824,
Bitencourt (2018) ressalta que foi constatada a urgéncia de um cédigo criminal, sendo
sancionado em 1830 pelo entédo imperador Dom Pedro |I.

O Cddigo Criminal do Império foi inspirado nos ideais iluministas em prol
de um melhor tratamento e humanizacao, sobretudo as liberdades individuais, sendo
exemplo para outros paises, tido como o primeiro codigo de carater autbnomo no
contexto latino-americano, segundo Prado (2014). Todavia, apesar da Constituicdo de
1824 proibir as penas cruéis em seu artigo 179, inciso XIX, havia a contradicdo
explicita, pois ainda mantinha a pena capital por enforcamento, galés, banimento e,
nao obstante, a prisdo poderia ser perpétua.

No mesmo diapaséo, a Constituicdo Imperial ainda merece destaque por
ser o primeiro diploma legal brasileiro, como enfatiza Masson (2015), a prever o
principio da personalidade da pena no mesmo artigo supracitado, em seu inciso XX,
ao explicitar que a pena ndo passaria da pessoa do infrator.

Simultaneamente aos avancos, a Lei Maior da época ainda mantinha
retrocessos gravosos ao manter tratamento desumano aos escravos, tidos como bens
semoventes, negando-os até mesmo a condicdo de pessoas, sujeitos de direitos.
Exemplificando tal dualidade grotesca entre conquistas vanguardistas e mantenca de
condicBes inaceitaveis, de modo semelhante as contradicdes constitucionais, destaca
Bitencourt (2018) que o Cdodigo Criminal do Império, em seu artigo 55, destacou-se
por prever o sistema de dias-multa como sang&o pecuniaria.

Com o fim da monarquia, em 1889, veio a Republica e, consequéncia disso,
o Cadigo Penal de 1890 que, estava tendo seu texto revisado, motivo este que,
através de um decreto, as penas, entes de carater perpétuo, foram diminuidas para
30 anos. Ademais, as penas de galés, traduzidas em trabalhos for¢cados, foram
abolidas e, ainda, instituiu-se a prescricdo e a detracdo no ordenamento juridico

brasileiro. O referido codigo foi alvo de criticas por contrariar 0s movimentos
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reformadores e ser muito ‘remendado’ por leis avulsas culminando na Consolidacao
das Leis Penais de 1932 (NUCCI, 2017).

Foi somente durante o periodo conhecido como ‘Estado Novo’, sob o
governo de Getulio Vargas, que o Cadigo Penal de 1940 entrou em vigor. Consoante
Prado (2014), o diploma repressivo teve seu projeto elaborado por Alcantara Machado
e passou pelo crivo de uma comissao revisional encabecada por Nelson Hungria. O
citado cédigo esta em vigor atualmente, porém reformado por diversas leis.

Dentre as reformas, podem ser citadas a lei 6.414/1977, que Masson
(2015) pontua que acabou por promover uma remodelacéo das sancdes penais pois,
além de prever penas alternativas a privagao de liberdade, ainda ressuscitou os dias-
multas como penas pecunidrias, claramente uma forma de progresso no contexto das
leis penais por promover formas distintas de pena alheias ao cerceamento da
liberdade antes preponderante; ainda, houve a Lei 7.209/1984 responséavel pela
modificacdo da parte geral do diploma repressivo.

Atualmente, coexistindo com o Cddigo Penal e estando em posicdo de
superioridade no ordenamento juridico brasileiro, a Constituicdo Federal de 1988
(CF/88), considerada um diploma que contempla garantias e direitos fundamentais,
sob a égide da dignidade da pessoa humana, preceitua aspectos antes ignorados. Em
consonancia com tal pensamento, o artigo 5° da Magna Carta, mais especificamente
em seu inciso XLVII, alineas “a” a “e”, dispde acerca de penas que ndo mais séo
aplicadas. Neste sentido, por vedacao constitucional, sédo proibidas penas de morte,
exceto quando em virtude de guerra declarada; penas perpétuas; de trabalhos
exercidos forcosamente; de banimento e aquelas caracterizadas pela crueldade.
Observa-se aqui que o legislador se guiou por correntes iluministas no tocante a
humanizacéo e positivacao de preceitos convergentes no reconhecimento de um valor
transcendental da pessoa humana, distinta de um objeto.

Superada a fase histérica da pena e da prisdo, faz-se necessario
empreender-se a discorrer sobre os sistemas prisionais destacados ao longo do
tempo, sendo assunto intrinseco aos temas ja suscitados anteriormente. Assim sendo,
no estudo do Direito Penal e suas bases primeiras, sdo apontados pela doutrina
majoritaria como 0s mais sobressalentes os sistemas Pensilvanico, Auburniano e o

Progressivo.
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1.2 A evolugéo dos Sistemas Prisionais

Em consonancia com a doutrina majoritaria, os principais sistemas
prisionais adotados ao longo do tempo foram dois modelos estadunidenses, o
Pensilvanico ou de Filadélfia e o Auburniano, e o Progressivo, modelo inglés
posteriormente incrementado pelos irlandeses.

E importante ressaltar que tais modelos supracitados sdo reconhecidos
como os modelos da modernidade, ainda que sejam apontados por alguns estudiosos
moldes prévios como algumas prisdes e hospicios italianos, marcados pelo
isolamento completo, durante o dia e também a noite, ou somente durante o periodo
noturno, com a possibilidade de trabalho comum durante os dias, conforme aduz
Busato (2018).

O sistema de Filadélfia ou Pensilvanico, dos Estados Unidos, teve inicio no
ano de 1790 na prisdo de Walnut Street Jail. Foi um regime marcado pela austeridade
de tratamento, pois o preso ndo mantinha contato com os demais, permanecendo em
cela, privado do trabalho e das visitas, estas, consoante Nucci (2017) eram
restringidas aos funcionarios da penitenciaria, aos componentes da Associacdo de
Ajuda aos Presos e ao paroco; ainda, os individuos encarcerados deveriam fazer
leituras da biblia para buscar arrependimento, traduzindo-se em um estado de
reflexdo.?

A decadéncia do referido sistema se deu pela proibicédo do trabalho, ja que
0S presos estavam em regime de isolamento celular e que, ainda que seguindo o
modelo pandtico, os presidios restaram por se tornar extremamente dispendiosos. De
tal modo, a faléncia do sistema guarda relacdo estrita com a industrializacao, ja que o
vedacédo do trabalho encarcerado impedia o labor exercido em conjunto, objetivando
a industrializacdo da prisao, logo, seria ruim para o mercado capitalista em ascenséo
(SANTOS, 2012).

O sistema Auburniano surgiu com a prisdo de Auburn, Nova lorque, em
1818, e nasceu dos anseios de mudanca e criticas ao sistema Pensilvanico. Os tragos

mais sobressalentes de tal sistema tomaram forma quando Elam Lynds assumiu o

2 De forma similar a este sistema, Carnelutti (2015), anteriormente, ja asseverava que o delito s seria
compensado quando da reeducacao do réu, na medida em que este reconhecia sua culpa e buscava
pela redencéo, assim, a priséo possibilitava a meditacao e o alcance do estado de arrependimento, no
qual o condenado ao realizar uma autorreflexdo de seu crime, se sentiria envergonhado. A verdadeira
punicdo da alma e da consciéncia juntamente ao aprisionamento do corpo.
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posto de diretor, colocando em evidéncia sua atencdo a obediéncia, seguranca e
exploracédo laborativa barata da for¢a de trabalho da massa carceréaria (NUCCI, 2017)

O sistema Auburniano, em comparacdo com o Pensilvanico, era mais
flexivel quanto ao trabalho, este permitido durante o dia dentro das celas e depois em
grupos. Todavia, demonstrava-se desarrazoado quanto a vedacgéo de visitas e da
primazia pelo siléncio absoluto dos presos, motivo este pelo restou reconhecido como
silent system (sistema do siléncio). Aquele que se recusasse a seguir as regras, sofria
castigos corporais severos.

Diferente dos dois sistemas anteriores, Gueiros e Japiassu (2018)
asseveram que o sistema Progressivo teve origem na Inglaterra do século XIX, sendo
conhecido também como sistema Mark System ou sistemas de vales, sendo logo apos
aderido pela Irlanda. Pela vertente inglesa, esse sistema, a contar da obra de
Alexander Maconochie, de 1840, nailha de Norfolk era, segundo Greco (2014) capitéo
da Marinha real e estava estarrecido com o a forma desumana dispensada aos presos
banidos para o continente australiano.

O referido sistema contava com trés estagios de progressdo no
cumprimento da pena, de modo que o capitdo

distribuiu marcas ou vales aos condenados, conforme o seu
comportamento e rendimento no trabalho, de modo a alterar
positivamente a sua condi¢édo, podendo diminuir a pena. Era possivel
passar do sistema inicial de isolamento celular diurno e noturno, com
arduo trabalho e pouca alimentacao, para um trabalho em comum, em
siléncio, com isolamento noturno. O terceiro estagio era o da liberdade
condicional (NUCCI, 2017, p. 109).

Diferente do que acontecia com 0s sistemas norte-americanos em que a
preocupacao precipua era somente com a ordem interna das prisdes e do controle
social, com supedaneo na busca da remicdo dos reclusos através de medidas
extremas e cruéis, o sistema progressivo demonstrou sucesso ao despertar nos
apenados a ansia pela liberdade, ainda que de maneira mais dura a exemplo do
trabalho pesado e comida escassa. A medida em que a progressdo da pena era
incentivada, ao incutir nos apenados um melhor comportamento, o livramento
condicional tornava-se uma realidade cada vez mais palpavel.

Walter Crofton, apontado como o diretor das prisdes irlandesas foi o
responsavel para aperfeicoar o modelo progressivo nas prisdes da Irlanda, sendo que

0 mesmo passou a contar com quatro estagios de progressao, segundo Bitencourt
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(2018). O diferencial estava entre o a clausura completa e a liberdade condicional. De
tal modo, os presos executavam tarefas agricolas externamente ao ambiente
prisional, ao ar livre em prisGes especiais, em estagio probatorio para alcancar a
liberdade condicional.

No que toca ao contexto do Brasil, foi acolhido uma das modificagdes do
Sistema Irlandés, entretanto, o ordenamento juridico brasileiro sofreu mudancas ao
longo do tempo, sendo que, inicialmente, o Cdédigo do Império adotava uma
mesclagem dos sistemas Pensilvanicos e Auburniano (BUSATO, 2018).

Observando o Cadigo Penal brasileiro em vigéncia, o referido diploma
repressivo adotou explicitamente em seu artigo 33, 8 2° o sistema progressivo, sendo
gue o diploma repressivo determina que

§ 2° - As penas privativas de liberdade deverdo ser executadas
em forma progressiva, segundo o mérito do condenado, observados
0s seguintes critérios e ressalvadas as hip6teses de transferéncia a
regime mais rigoroso: (CP, art. 33, § 2°, 1940, grifo n0sso).

De modo semelhante, a Lei de Execucdo Penal (lei 7.209/84) também
disciplina a respeito da progressao de regimes no sentido de possibilitar o alcance da
liberdade. Assim, no artigo 112 da LEP traz alguns requisitos a serem preenchidos, a
contar o cumprimento de, pelo menos, um sexto da pena no regime prévio e bom
comportamento, além da oitiva do Ministério Publico de seu defensor. Observa-se a
cumulacao de dois critérios: um de ordem objetiva e outro de atendimento subjetivo:
0 tempo e o comportamento do apenado.Mas para se chegar ao ponto necessario a
compreensao do que aqui se pretende, urge a necessidade de vislumbrar como a

pena € compreendida pelas correntes técnicas e aos olhos da sociedade.

1.3 As teorias da finalidade da pena

Para possibilitar uma absorcdo mais pedagodgica e didatica, ha que se
entender de antemao o que vem a ser a pena para, posteriormente, compreender suas
finalidades, arduamente discutidas entre os estudiosos do tema. Para tanto, Santos
(2012) traz uma definicdo bem sucinta e de facil explanacgdo, ao afirmar que sob a
égide do revide a pena seria a imposicdo de um mal merecido face a um mal
infundado, sem motivos, visando atingir a justica e restaurar o Direito para o estado

anterior ao cometimento do delito.
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Com a devida permissao, tal acep¢do néo € de todo correta pois ndo ha
como restaurar o estado prévio a consumacgdo da conduta criminosa em alguns
delitos, sendo que um exemplo razoavel seria o crime de homicidio previsto no artigo
121 do atual Cadigo Penal brasileiro. Nesse interim, tem-se que a vida ndo € um bem
juridico restituivel, logo, a imposi¢do e cumprimento da respectiva pena ndo tem o
cond&o de ressuscitar a vitima, embora haja inegavel carater retributivo e preventivo,
ao passo em que causa uma constricdo a liberdade e atinge e, consequentemente o
estado o dado subjetivo e transcendental presente nos seres humanos.

Ainda na busca pela conceituacdo da pena, Nucci (2017) apresenta um
conceito lacénico ao pontuar que a pena é uma sancao penal, determinada pelo
Estado, detentor do direito de punir, ao delinquente como um retribuicdo ao mal que
0 mesmo deu causa e, a0 mesmo tempo, visando a prevencao de delitos futuros.

Em uma linha mais ampla, Estafam e Goncgalves (2016), seguem o
pensamento dos doutrinadores acima citados ao colocar a ideia do revide e prevencgao
como a finalidade do castigo imposto pelo Estado-juiz face ao cometimento de
infracBes previstas no ordenamento juridico penal, mas com o diferencial de também
colocar como objetivo a readequacao do apenado ao meio social.

Definidas as acepcdes da pena, percebe-se que ha pouca divergéncia de
um doutrinador para outro pois, ao tratar das teorias inerentes a san¢do penal, de um
modo explicito, maneira ou outra 0s conceitos apresentam similaridades 6bvias, ja
gue giram em torno do binémio retribuicdo/prevencdo com muita frequéncia. Nao é
um uma assertiva insolita afirmar que a doutrina é pacifica ao apontar que ha a
existéncia de trés grupos que abordam debates infindaveis em torno da pena, quais
sejam as teorias absoluta, relativa e mista.

De tal modo, € possivel apontar a ideia central de cada teoria de acordo
com a sua finalidade ou funcdo, dada o embate em torno destas, sendo que desta
forma, as teorias absolutas séo pautadas na nocéo de retribuicdo do mal perpetrado,
enquanto que, nas relativas, a base central de toda a concep¢ao encontra leito na
prevencao de crimes e, por ultimo, vém as teorias mistas, unificando os dois escopos
(PRADO, 2014).

Diante do que foi supramencionado, Greco (2017) ao buscar em Klaus
Roxin a explicacdo da teoria absoluta também chamada de retributiva, pautada na

7

devolugédo da reprovagao, aduz que tal teoria é independente exatamente pela
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auséncia do proveito social, a reprimenda seré aplicada de modo a satisfazer o delito,
na intensidade e modo cometido. A pena é o castigo puro e simples.

Mediante a tal entendimento, para a teoria absoluta a pena tem um
fundamento em si, logo, quando cometido o delito, ha a retribuicdo a altura. O que
impera por tal pensamento é a simples dindmica da agéo e reagéo, assim, verificando-
se a transgressdo dos contetdos contidos no ordenamento juridico repressivo, a
punicao vird como resposta do Estado juiz frente a infracdo, sem um a preocupacao
relacionada a questdo da exemplificacdo e repercussao social. Assim, a sociedade
enaltece o endurecimento das penas e se regozija especialmente quando sua
aplicacao consiste na privacao da liberdade e se enfurece com outros mecanismos
distintos do aprisionamento.

Nessa esfera, enquanto a teoria absoluta encontra-se sob a égide de uma
objetividade explicita, transgressdo-puni¢cdo, a teoria relativa ou finalista, alicercada
na prevencao, coloca a finalidade da pena numa perspectiva mais ampla. Assim,
Santos (2012), seguindo o0 pensamento majoritario, aponta que aos fundamentos da
prevencao subdivide-se em prevencdao geral e especial, sendo que ambas comportam
a biparticdo em positiva e negativa.

Pela prevencao geral, tem-se que que a puni¢do € dirigida ao criminoso de
maneira a torna-lo um exemplo para a coletividade. Por essa ideia a pena atua sobre
0 criminoso, mas reverbera com grande impacto sobre a coletividade, transmutando
o controle social sobre os individuos e presumindo dai a existéncia do contrato social
entre cidadaos e o Estado, que ao renunciar certa parcela de sua liberdade, buscam
a garantia de seus direitos e, ao se portarem de acordo com a lei, garantem a
harmonia e a justica social.

Jesus (2011) salienta que o carater geral preventivo tem como escopo a
intimidacao, dirigida a sociedade, esta sendo o verdadeiro alvo do arcabouco relativo
as normas penais. Dessa maneira, com o clausura do delinquente, os demais
membros do grupo evitariam praticar condutas semelhantes e sofrer a mesma sancao
do individuo que acabou por ser o exemplo.

Em contraponto, aqueles que sustentam que a pena atende a finalidade de
prevencdo geral positiva, ressaltam que é possivel se extrair trés efeitos dessa
caracteristica, sendo eles: o efeito pedagdgico-social exercido pela aprendizagem; o

reforco da confianca na atividade estatal motivado pela clausura do apenado cumprido
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pelos agentes da lei; e, por Ultimo, a sensacao de pacificacdo, advinda da crenca no
cumprimento da lei e da resolugdo do entrave entre réu e autor do delito. A ciéncia da
aplicacdo da pena deixa os cidadédos mais calmos (GRECO, 2017).

Mediante ao exposto acima, percebe-se que diferentemente da forma de
exemplificacdo social exercida pela prevencao geral negativa, a positiva encontra
sustento na dissuasédo dos delitos, despertando no povo a obediéncia a norma penal
e agindo diretamente na consciéncia coletiva ao despertar a sensacédo de seguranca
e confianca no reprimenda penal estatal. A prisdo do agente delinquente acalma os
animos e, de forma reflexa, atua na fortificagcdo de um ideal punitivista cada vez mais
frequente na mente dos cidadaos.

De forma paralela a prevencéo geral, ha também a prevencao especial, a
gual sustenta que o punido é o destinatario principal da reprimenda, sendo punido pra
que aprenda a conviver em sociedade, traduzindo-se numa pretenséo
ressocializadora da sancdo penal. Nao diferente da prevencdo de caréater geral,
também é dividida de modo a ser encarada pelo viés negativo e positivo. Pelo viés
negativo, ha o afastamento do individuo do meio social e seu respectivo isolamento
na prisdo para impedir a pratica de delitos futuros e levar a fim a puni¢do pelo ja
consumado, enquanto que, pela vertente positiva, promoveria a ressocializacdo do
sujeito preso, firmada na crenca de que com a imposi¢ao e cumprimento da pena, o
sujeito estaria apto para retornar a sociedade e obedecer as regras legais
(ANDREUCCI, 2014).

A vertente negativa da prevenc¢ao especial encontra acolhida satisfatoria
em meio a sociedade brasileira, visto que os exemplos de uma demanda maximizada
da punicao, frisa-se aqui o cerceamento da liberdade do individuo infrator, sdo amplos
na realidade vivida cotidianamente. Nao obstante a onda de cobrancas por leis mais
duras por parte da populacdo e, consequentemente, dos representantes do povo no
Congresso Nacional, figuras importantes no cenario brasileiro vém demonstrando
cada vez mais o0 anseio pela pratica do aprisionamento e recrudescimento das leis
penais.

No que se refere as teorias mistas, conhecidas também pela doutrina como
teorias unificadoras ou ecléticas, estas representam a unificagdo das bases principais
das teorias absolutas e relativas no que diz respeito a retribuicéo e prevengédo. Numa

abordagem mais simples, ela representa a devolucdo do mal causado e,
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simultaneamente, visa transmitir a o carater preventivo tanto para o condenado,
guanto para a sociedade (GRECO, 2017).

Nesse sentido, quando da leitura do artigo 59 do Cddigo Penal brasileiro
vigente, percebe-se que o mesmo agasalhou esta Ultima teoria, mista, ao prever
expressamente as expressodes reprovacdo e prevencdo afetas a funcdo do juiz no
momento de definir a pena a ser aplicada, a cominagdo necessaria em observancia
as quantidades abstratamente previstas, o regime inicial que o preso devera cumprir
a sua pena e, quando for o caso a saber de determinacdo expressa, determinar a
substituicdo da pena que restringe a liberdade por outra de espécie diversa, restritiva
de direitos ou multa, se cabiveis.

E de imperiosa necessidade mencionar o Pacto San José da Costa Rica,
também conhecido por Convencdo Americana sobre Direitos Humanos, que o Brasil
€ signatério desde o ano de 1992, que traca diretrizes de protecdo a pessoa humana
no ambito americano, que traz em seu artigo 5°, item 6, disposicao explicita acerca da
finalidade da das penas privativas de liberdade, que devem primar pela

ressocializacdo dos condenados.
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CAPITULO 2: TEORIAS EXTREMADAS ACERCA DA PENA

2.1 As teorias extremadas da pena

N&o se traduz num equivoco colocar a histéria das penas como um dado
evidente de justificacdo do modelo punitivo que ainda é preponderante no nivel de
atuacao da reprimenda estatal, presente ndo s6 no plano das ideias, mas no mundo
palpavel, material. Tal realidade, ainda fruto do periodo da vinganca, ndo deixou de
existir, sendo que a crise do sistema prisional ndo é exatamente uma novidade.

Em meio a percepcdo da faléncia e debilidades do sistema, surgem
movimentos que se propdem a pensar o proprio direito repressor de formas variadas,
englobando criticas e sugestfes. Esses novos pensamentos ou teorias extremadas
que debatem a pena, seus impactos e sujeitos envolvidos também sdo chamados
pelos estudiosos do tema de movimentos.

Numa analise primeira, ndo ha que se confundir as teorias extremadas da
pena com as teorias que versam sobre as finalidades desta, tratadas em capitulo
anterior, que se debrucam a discutir acerca do objetivo da reprimenda estatal contra
o infrator. Aquelas, também chamadas por alguns autores como Estefam e Goncgalves
(2016) de movimentos penais, se dedicam a colocar em pauta a pena privativa de
liberdade e os problemas que tal castigo instala na vida do apenado, ndo se limitando
a uma analise do castigo em si, mas dos processos excludentes da sociedade e as
deficiéncias de provimento do Estado Democratico de Direito.

Dentro dessa tematica, a doutrina aponta trés grandes teorias ou
movimentos que ganharam destaque dentro do direito repressivo: o abolicionismo
penal, o Direito Penal maximo e o garantismo penal, respectivamente abordados a

sequir.

2.1.1 Abolicionismo penal

Dotado de uma esséncia critica que envolve a pena privativa de liberdade
e 0 caos instalado no sistema carcerario, o abolicionismo penal surgiu na Holanda e
na Noruega, tendo como defensores nomes como Louk Hulsman, Nils Christie e
Thomas Mathiesen (NUCCI, 2017).
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Diante do esfacelamento das instituicbes responsaveis por garantir a
existéncia de puni¢cdes e de um Direito Penal predominantemente retributivo, o
abolicionismo nasceu como uma indagacdo ao citado modelo atual e,
simultaneamente, apresentar formas alternativas que tém por premissa trazer um
novo ideal tanto de justica quanto da nogao de liberdade, com uma proposta radicalista
frente as penas que importam restricao e privagéo de liberdade.

E caracteristico deste a defesa da descriminalizacéo, extingéo de condutas
tidas como criminosas, e a despenalizacdo, subsisténcia das condutas delituosas em
lei, porém ndo mais existindo a pena cominada para o delito. Masson (2015) destaca
que em casos especificos a sanc¢ao penal € visivelmente mais branda em crimes mais
gravosos.

Um dos pilares sobre o qual se apoia 0 modelo abolicionista sustenta-se na
critica do encarceramento em massa de delinquentes e a falha na solugédo da celeuma
causada pela criminalidade crescente. O Direito Penal, compreendido como “o
controle social punitivo institucionalizado (ZAFFARONI; PIRANGELI, 2011, p. 69),
legitimado por mecanismos de repressao aceitos socialmente, ndo esta surtindo o
efeito esperado quando da defesa do mal retributivo intrinseco a pena e, mais, ainda,
demonstra a falibilidade da pena privativa de liberdade diante do cenério atual.

Como resultado desta falha, o abolicionismo ganha forca na propagacéo
do discurso da alta reincidéncia e das carreiras criminais impulsionadas pelo
encarceramento. Desta maneira, para Kullok (2014) o ideal da teoria é o
desaparecimento gradativo do objeto em que o Direito Penal gravita ao redor, o
sistema penal que, na visdo de Nilo Batista (2007) consiste no complexo de normas
juridicas estabelecidas e aplicadas (execucdo) quando de sua infracdo. E de salutar
importancia mencionar que para os trés defensores desta teoria, surgida na década
de 1960 dentro da teoria do etiquetamento®, possuem diferentes pontos de vista ao
abordar a defesa da teoria. Nesta esteira, Masson (2015) aponta que Louk Hulsman
defende uma abolicdo completa das instancias responsaveis pela puni¢do, pois 0
sistema € o grande vildo da historia, haja vista que ndo possui condi¢des de efetivas
de assegurar a restauracdo sobre a qual se funda a maxima de sua existéncia, a

recuperacdo do individuos para o retorno a sociedade. Hulsman, ao perceber essa

8 Teria que aborda uma nova compreensao do crime, tendo como enfoque os sujeitos envolvidos no
processo de etiquetamento tanto do delito como do sujeito que o cometeu, ndo obstante as
circunstancias envolvidas neste processo (BATISTA, 2007).
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mazela, defende que os embates e pretensdes resistidas devem ser afastados do
judiciario e resolvidos por maneiras distintas, ao passo que o crime € um entrave de
cunho social, ndo necessitando do sistema penal para ser solucionado.

Ademais, a forma atual de punicdo nada mais é do que a manutencao de
um sofrimento e violéncia legitimados pelo pensamento geral. Ao contrario de
propagar uma justica igualitaria, o sistema penal, entendido como “a intervencéo, de
trés instituicbes: a instituicdo policial, a instituicdo judiciaria e a instituicdo
penitenciaria” (BATISTA, 2007, p. 25), acaba por degradar o individuo que |la adentrou
para que fosse ‘remediado’, ao passo que o controle estatal ndo consegue suprir de
forma habil a manutencdo dos estabelecimentos carcerarios e o tratamento de seus
presos.

Por sua vez, Mathiesen e Christie, abordam uma visdo marxista do todo.
Para ambos, a solugcdo para os problemas advindos da criminalidade e,
consequentemente, do sistema penal consistem na manutencdo da sociedade
capitalista, cuja ansia pela lucro e exploracdo de méao-de-obra barata acabam por
reverberar em repressodes e desigualdades dentro do tecido social. Logo, h& que se
combater tais comportamentos, adotando uma descriminalizacdo e disseminar o
repudio as penas (MASSON, 2015).

Em meio a tais pensamentos, urge também como uma das ideias
defendidas pelo abolicionismo, a justica restaurativa, entendida como oposta a justica
retributiva remanescente das bases originarias de um Direito Penal rustico que
primava pela vinganca pura e simples. Tal vertente apregoa a vitima como o ponto
principal de enfoque da relagdo crime-consequéncia pois, contrariamente a um
entendimento de que o crime fere ndo sé a vitima mas o Estado, aguela assumiria
uma papel mais relevante a medida que se buscaria repara-la pelo mal causado.

Diante disto, seria possivel buscar meios alheios ao judiciario, poder
repressivo criminal, possibilitando uma conciliagdo entre o transgressor e o ofendido.
Masson cita como um inicio de tal possibilidade a implantagdo dos Juizados Especiais
Criminais no Brasil, com o advento da Lei n® 9.099/95, que permite ndo sé a transagao
como também a composicao de danos civis.

N&o é uma grande surpresa que tal pensamento € onirico, desprendido da
realidade. Defender a descriminalizacdo e despenalizacao de algumas condutas cujo

bem juridico ndo tem uma relevancia consideravel é diametralmente oposta a ideia de
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uma completa extingdo do sistema penal. Para tanto, resta observar a realidade
brasileira que, segundo consta do relatorio da Organiza¢cdo Mundial da Saude (OMS)
disponibilizado pela Organizacdo das Nac¢des Unidas, o Brasil € o sétimo pais com o
maior numero de homicidios no continente americano, sendo que para a propor¢ao
de cem mil habitantes, a taxa alcanca 31,1 de mortes em decorréncia de homicidio. O
namero de pessoas presas no Brasil em 2016, data da Gltima atualizacdo, era de
726.712 (setecentos e vinte e seis mil e setecentos e doze) pessoas de acordo com 0
Levantamento Nacional de Informacdes Penitenciarias (INFOPEN). Desses dados, o
namero de pessoas (homens e mulheres), condenados ou a espera de julgamento
que cometeram homicidio ou tentaram, exemplificado aqui como o tipo penal que
protege o mais caro bem juridico protegido pelo ordenamento juridico, a vida, era de
27.296 (vinte e sete mil e duzentas e noventa e seis) pessoas (homicidio simples,
artigo 121, caput, do Cédigo Penal); sendo que o nimero com relacdo ao homicidio
qualificado (artigo 121, 8 2° do Cdodigo Penal) era maior ainda, totalizando uma quantia
de 37.907(trinta e sete mil e novecentas e sete) pessoas.

Questiona-se aqui como a abolicdo do sistema penal poderia de alguma
forma solucionar conflitos desta magnitude? Ha que se convir que a defesa de tal
teoria é descabida em face de um pais com déficits que, escalonados, vao de mazelas
desde a educacao ao cenario politico. O Direito Penal, considerado como a ultima
instancia a ser recorrida, ndo pode simplesmente abrir m&o de suas instituicdes de
controle para que seja sanado um mal interno, como as condi¢cdes precéarias das
instalacdes carcerarias. Criticar o resultado do sistema pautando-se na ma gestao de
recursos e da negacdo da dignidade humana e, simultaneamente, apontar uma
abolicdo das puni¢des para que vias administrativas sejam contempladas quando do

cometimento de barbaries € abrir as portas para um caos ainda mais assombros.
2.1.2 Direito Penal Maximo

O Direito Penal Maximo pode ser compreendido como o0 extremo oposto ao
abolicionismo penal ao passo que aquele defende o recrudescimento pleno e amplo

das leis penais e das formas de tratamento dispensadas ao individuo que, por ora,

infringiu as disposi¢des previstas no ordenamento juridico vigente.
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A doutrina aponta como fontes desse posicionamento 0 movimento de Lei
e Ordem que propiciou base para o surgimento de uma politica criminal no Estado de
Nova lorque, Estados Unidos da América, o método da Tolerancia Zero durante a
década de 1980. A substituicio de um Estado que gira em torno do bindmio
economia/sociedade por um Estado Penal, no qual € punido com severidade desde
os delitos de menos importancia até os mais repudiados ganhou destaque sob o
discurso da seguranca e da limpeza das ruas, livrando os cidaddos de bem dos
delinquentes (NUCCI, 2017).

Estefam e Goncalves (2016), citam que tal forma de ampliagdo da
repressao estatal embasada na fragilidade da seguranca e aumento da criminalidade,
ficou denominada como “Direito Penal Maximo”, alicergado no argumento de que os
crimes mais barbaros séo praticados por aqueles que, um dia, jA cometeram delitos
de pequena importancia. Assim, se a reprimenda ja ocorrer quando do cometimento
dos delitos mais leves, o delinquente ndo ira se predispor a evoluir em suas préticas
ilicitas, culminando na pratica de infracdes mais gravosas.

O Direito Penal maximo, contribuindo para a ampliacdo da capacidade de
punicao, traduzindo-se num modo mais austero de exercicio do jus puniendi Estatal,
mais especificamente na criminalizacdo primaria, selecdo de comportamentos
atentatdrios a bens juridicos para a tipificacdo da conduta encontrou alicerce na Teoria
das Janelas Quebradas, Broken windows theory.

A citada teoria foi atribuida a dois estudiosos da criminologia, George
Kelling e James Wilson, que publicaram seu escrito a respeito do tema no ano de
1982, no periodico The Atlantic Monthy. A defesa da teoria foi embasada numa pratica
experimental conduzida por Philip Zimbardo, psicélogo que liderou a experiéncia que
consistiu basicamente em deixar dois automaoveis em diferentes locais, sendo que um
ficou no Bronx em Nova lorque, e outro em Palo Alto, na Califérnia. Em suma, a
experiéncia avaliou como individuos de classes distintas reagiriam em face de uma
situacao corrigueira envolvendo bens, relacionando a falta de ordem e a crescente
criminalidade de acordo com Penteado Filho (2012).

Como resultado, o carro deixado no bairro pobre de Nova lorque foi
vandalizado dentro de um espaco temporal de minutos, enquanto o veiculo deixado
no bairro nobre de Palo Alto, Estado da Califérnia conservou-se incolume pelo tempo

de uma semana. Diante da conservacdo do veiculo no bairro californiano, Philip
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quebrou uma janela do automével, o que pareceu ser o catalisador para a acéo
criminosa das pessoas que, diante da primeira atitude tomada, aproveitaram a
oportunidade para depredar o veiculo e furtar suas pecas (PENTEADO FILHO, 2012).

Porém, ndo foi somente no campo primario que a criminalizacdo surtiu
efeito, o campo secundario, compreendido na atuacdo das instituicbes penais
repressoras também sofreu impacto ja que, segundo a teoria, membros de camadas
periféricas estariam mais propensos as praticas delitivas do que individuos de classes
mais altas. Neste sentido, nasce um fendmeno que vem sendo cada vez mais
abordado pelos estudiosos tanto do Direito Penal como da criminologia, a seletividade
de individuos por parte do sistema penal, gerando um encarceramento de sujeitos
oriundos de camadas mais pobres e marginalizadas da populacdo, como pontuam
Zaffaroni e Pierangeli (2011), assim como Batista (2007).

Para essa maximizac¢ao do direito repressivo, ndo ha que se falar em uma
selec@o de bens juridicos com maior relevancia, a instancia punitiva ndo € mais a
altima opcéo na solucao do conflito. A partir da adocdo desta vertente, a utilizacdo do
Direito Penal passa a ser a resposta preponderante para os problemas do Estado,
permitindo-se a reducdo de direitos e também de garantias dos individuos que
enfrentam o crivo de um processo penal sob a justificativa da supremacia do interesse
coletivo e do préprio Estado-juiz.

Deste modo, a sociedade que vive em constante temor devido aos altos
indices de violéncia acredita que um tratamento mais endurecido imposto pelas leis
penais é capaz de resolver o problema. Mas a crenga coletiva no recrudescimento
penal ndo é um dado pronto que simplesmente surgiu no corpo social, a midia também
cumpre e divide uma parte essencial no seu papel de contribuicdo para o inchaco das
leis penais e, consequentemente, do sistema penal. A espetacularizagcdo do mal se
tornou um catalisador poderoso que atua sobre o clamor social e do parlamento que
acaba por abandonar o foco de conflitos interligados a criminalidade que poderiam ser
remediados antes mesmo que o embrido criminolégico pudesse surgir. Neste sentido,

0 Estado Social foi deixado e lado para dar lugar a um Estado Penal.
Investimentos no ensino fundamental, médio e superior, lazer, cultura
salde, habitacdo séo relegados a segundo plano, priorizando-se o
setor repressivo. A toda hora o Congresso Nacional anuncia novas
medidas de combate ao crime (GRECO, 2009, p.13).
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O exemplo atual dessa situacdo € o Pacote Anticrime, proposto pelo
corrente Ministro da Justica e Seguranca Publica, Sérgio Moro, cujo conteudo
pretende modificar para um viés mais severo quatorze leis penais, segundo Shalders
(2019, online). Uma das mudancas propostas pelo Ministro concentra-se no
cumprimento em regime inicial fechado para alguns crimes cujas penas nao excedem
oito anos. Tal projeto é alvo de criticas por parte de agentes atuantes junto ao
judiciario, sendo que uma das criticas concentra-se em apontar o impacto da
aprovacao do projeto num significativo aumento da populacédo carceraria brasileira,
ensejando uma gama de problemas advindos da propria ineficiéncia da gestdo
penitenciaria.

Parece haver no ideal brasileiro das ultimas décadas, uma busca frenética
pela exclusdo de individuos considerados delinquentes do convivio social. Neste
ponto, entra em debate o que Jakobs e Melia (2012) colocam como o afastamento da
condicdo de cidaddos aqueles individuos que se colocaram a predisposicdo para
praticas criminosas. O inimigo da sociedade e do Estado, como um todo considerado,
nao merecendo sequer a manutencao de seus direitos mais basicos. A luta do Estado
contra o cidadéao infrator parece ser uma das bandeiras do estagio atual da Direito
Penal, logo, ndo ha espaco para se discutir questdes referentes a uma ressocializacéo
e de expansdo de um Estado provedor tanto em setores educacionais como em
ambitos carcerérios, apesar da Lei de Execucdo Penal (LEP) apontar como um de

seus pilares a ressocializa¢ao, artigos 1° e 10.

2.1.3 Garantismo Penal

Representando um ponto de equilibrio entre a aboli¢do total das instituicbes
punitivas e de um direito opressor ao extremo que acaba por promover e colocar o
encargo no Direito Penal de resolver todos as concordias oriundas de conflitos
resultados da inabilidade de uma convivéncia harménica dos individuos desde os
tempos primitivos até os dias hodiernos, nasceu 0 pensamento que prima por uma
moderacdo no que tange a protecao de bens juridicos que realmente desempenham
um papel de salutar importancia no meio social.

Frente a essa dosagem, respeitando o esgotamento de todos os demais

ramos do direito que acabaram por restar infrutiferos em observancia a agéo de dirimir
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lides complexas, o Garantismo Penal ou, como chamado por muitos, Direito Penal
Minimo, resulta numa abordagem que limita o poder punitivo estatal. Nucci (2017),
salienta que tal modelo preza pelo respeito ao principio da legalidade e outros
inerentes a concretizacdo de um Estado Democratico de Direito, tendo como apice a
liberdade como regra.

Diante do que foi exposto, ndo ha como discorrer acerca desta abordagem
sem trazer brevemente os principios sobre os quais se edificam a ideia de um direito
penal capaz de fazer frente e conseguir resultados positivos no combate contra a
violéncia desenfreada e, simultaneamente, garantir ao individuo todos os meios
necessarios para sua defesa, somente levando ao céarcere quando da real
necessidade. Para tanto, utilizar-se-a neste escrito 0s principais principios destacados
por Greco (2009, p. 24), a saber: “a) a dignidade da pessoa humana; b) intervencao
minima; c) lesividade; d) adequacgé&o social; e) insignificancia; f) individualizacdo da
pena; g) proporcionalidade; h) responsabilidade pessoal; i) limitagcdo das penas; )
culpabilidade; e k) legalidade.”

A dignidade da pessoa humana, que tem raizes na filosofia crista, da ideia
de semelhanca entre o homem e Deus e, para tanto, no respeito que deve ser
dispensado entre iguais nada mais prima do que a devida observancia aos direitos e
garantias fundamentais a que faz jus todos os seres humanos. Outrossim, uma leitura
do direito repressivo sob a luz desse principio, incrustado no artigo 1°, inciso Ill da
CF/88, traduz a ideia de que ndo é qualquer conduta que sera lesiva e que sobre ela
incidir4 a persecucdo penal, mas somente aquela que constituir um comportamento
gravoso e que cologuem em risco bens gozam de importancia no meio social,
conforme aduz Greco (2019).

No que tange ao principio da intervencdo minima, € pacifico que o mesmo
€ um dos desdobramentos da dignidade conferida a pessoa humana, sendo
contemplado primeiramente no artigo 8° da Declaracdo dos Direitos do Homem e do
Cidadao, datada de 1789. Considera-se, por tal viés, que o Direito Penal s6 sera
utilizado quando do esgotamento dos demais troncos do direito, no caso de insucesso
destes. Devem ser observados meios menos gravosos sempre que possivel. A seara
criminal é dltima via a ser recorrida, segundo Masson (2015).

Com relacdo ao principio da lesividade, também chamado e principio da

ofensividade, ha necessidade de que tenha havido uma lesdo concreta ou, a0 menos,
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uma ameaca efetiva direcionada ao bem protegido juridicamente. Desta maneira,
afasta-se da apreciacao judiciaria casos em que a leséo néo justifica a intervencéo do
direito punitivo na vida dos particulares. Alguns defendem a autonomia deste principio
mas, com a devida permisséo, sustenta-se aqui a ideia advogada por Nucci (2017) de
que esse € um dos subprincipios da intervengdo minima.

O que infere sobre o principio da adequacdo social é basicamente que,
somado a acéo volitiva, destinada a pratica delituosa, deve ser considerada também
0 que dela pensa a sociedade, com base nos costumes, assim sendo, se tal conduta
goza de legitimidade social, ndo devera utilizar a roupagem de crime. Bitencourt
(2018), neste sentido, critica tal principio por abrir portas para uma inseguranca e
consideracao relativa na medida em que, mesmo considerados socialmente aceitas,
algumas condutas ndo deixam de causar danos irreparaveis aos bens tutelados pelo
ordenamento juridico. Ha que ser encarado com cuidado.

Estando também atrelado & nocdo de minima intervencdo, o que se
entende por insignificancia ou bagatela, vem em encontro a defesa do pensamento
de um uso exagerado da sancao penal. Logo, por este principio, apregoa que, acdes
ou omissdes que atingem de maneira leve bens protegidos pela lei penal devem ser
encaradas como atipicas. Um exemplo seria o furto de bagatela. Contudo, é
extremamente criticada pois deixa em posicao vulneravel a seguranca juridica e,
simultaneamente, abre um espaco temeroso para a doutrina e a jurisprudéncia
dizerem o que vem a ser tal insignificancia (PRADO, 2014).

Nao fugindo a garantia dos direitos fundamentais, a individualizagdo da
pena também encontra amparo na Carta Magna, estando insculpida no artigo 5°,
inciso XLVI, na dosagem e aplicacdo da pena o juiz ha de observar ndo somente a lei
fria, mas também os critérios subjetivos que envolvem o sujeito sobre o qual recai 0
peso da persecucao penal, ndo obstante os critérios objetivos do proprio crime em
comento. Sustenta-se doutrinariamente que tal principio se desdobra no campo
legislativo, judicial e também no administrativo. Nesta ordem, segundo Masson (2015)
h& que se falar de uma abordagem legislativa quando da imposi¢éo da sancéo penal
cominada, de forma a esclarecer seus limites assim como 0s pontos que determinam
sua majoracdo ou diminuicdo. No que concerne ao ambito judiciario, este vem
contemplar um preenchimento no legislativo & medida que abre espaco para a

ampliacdo de aspectos ndo abordados legislativamente no que diz respeito as
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hipoteses casuisticas que incidem na dosagem da pena, sendo que 0 juiz podera
verificar todo o processo para justificar a sancao penal imposta. Por fim, fechando os
trés ambitos em que se desenrola a individualizacao penal, a parte administrativa &
de incumbéncia do Estado, durante o periodo de cumprimento de pena, abarcando
toda a ambientagdo carceréria na qual o sujeito apenado ir4 vivenciar nos seus dias
de carcere, desde acomodacfes a assisténcia psicoldgica e de saude, sempre tendo
em vista o tratamento voltado para a reinsercao social.

Por proporcionalidade, nada mais se tem do que a observancia entre o
devido sopesamento entre a magnitude do delito cometido e a pena suficiente a sua
reprovacdo. Diante de tal premissa, Prado (2014) defende que, para além de uma
limitacdo ao poder punitivo estatal, a ideia da proporcionalidade abraca também a
justica, ndo se limitando ao carater feral de uma simples exemplificacdo e manutencao
do controle social.

A saber do principio da responsabilidade pessoal, muitos doutrinadores
também atribuem a ele outras denominacfes como principio da pessoalidade da
pena. Este também ndo poderia ser considerado de outro modo sendo interligado a
individualizacdo da aflicdo penal, haja vista que a Lei Maior, artigo 5°, inciso XLV
explicitamente dispbfe que as penas serdo destinadas somente ao transgressor,
admitindo-se sua extensdo aos Ssujeitos sucessores apenas nos casos de
ressarcimento de danos e perda de bens, dentro das forcas do valor em gquestéo.

N&o fugindo ao tratamento constitucional, a limitacdo das penas encontra
guarida também no rol do artigo 5°, especificamente no inciso XLVII, que trata da
vedacéao de alguns tipos de pena a contar: pena de morte, com a exce¢ao de guerra
declarada, da pena perpétua, de trabalhos forcados e de cunho cruel.

Abordando a culpabilidade, parte-se da no¢édo de que somente é possivel
haver crime se restar comprovada a culpabilidade do agente. Deste modo,
culpabilidade sera encarada pelo crivo de trés estagios: se o sujeito for imputavel, se
compreendia a ilicitude da conduta cometida e, ainda, se, ao tempo do ato, poderia
ter agido de forma diversa (ESTEFAM; GONCALVES, 2016).

Por fim, entende-se que o principio da legalidade, traduzido na
impossibilidade de existéncia de crime sem que haja um lei prévia que o tipificou, é
apice do rompimento com o Estado absolutista e marco de uma caminhada rumo a

um direito que possa ser lido como justo efetivo. Para uma melhor compreenséo do
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referido principio, pegar-se-a as quatro aplicabilidades em que o mesmo se desdobra,
conforme a visédo de Batista (2007): irretroatividade da lei penal, consubstanciada na
pacificacdo da proibicdo da irretroatividade da lei em prejuizo do réu, mas admite-se
a retroatividade em beneficio; apenas a lei escrita possui 0 condao de ciar um crime
e lhe cominar uma pena; proibicao da utilizacao de analogia para prejudicar a situacao
do réu, seja para a criacdo de um tipo penal, seja para o agravamento de um delito,
porém admite-se a analogia em beneficio do réu; a lei deve ser certa, ndo admitindo-
Se espaco para conceitos imprecisos, ou seja, o0 texto legal deve descrever com
clareza todos os pontos em que tal conduta incidird, evitando excessos e aplicacdes
arbitrarias por parte do judiciario.

E diante de tais limitacbes que se funda todo o arcabouco de uma
intromissdo diminuta do direito repressivo na convivéncia das pessoas sempre
procurando buscar meios de preservar a dignidade humana em detrimento de
situacdes que poderiam ensejar uma atuacao severa e hostil do Estado, numa postura

segregacionista e seletiva.
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CAPITULO 3: VISAO GERAL DO REGIME DISCIPLINAR
DIFERENCIADO (RDD)

2.1 Origem, contexto e conceito

Como ja citado no capitulo anterior, a demanda por uma puni¢do mais dura
desde a década de 1970 produziu efeitos legislativos. Em meio a essa perspectiva,
com a expansao do receio de uma crescente onda de terror e criminalidade, o Brasil
deu inicio a um processo de criacdo e endurecimento de leis penais, compactando
uma reprimenda e tratamento mais severo sob influéncias advindas dos movimentos
denominados de Lei e Ordem e também a Lei de Tolerancia Zero, sustentados no
discurso politico-criminal norte-americano de ‘limpeza das ruas’ e da seguranga dos
cidadéaos.

Em observancia a tal movimento, mais precisamente na década de 1990,
0 cenario brasileiro abriu espaco de recepcdo para as ideias consonantes com o
recrudescimento penal, tendo reflexo significativo no poder legiferante, o que, para
Carvalho e Freire (2005) teve impacto na forma mais severa de execucao das penas,
dentre elas a criacao da Lei 8.072/1990 (Lei dos Crimes Hediondos) e também no
plano de alcance da criminalizacdo priméria, entendida como a selecdo de
comportamentos gravosos contra bens juridicos relevantes para a tipificacdo penal.

Tal movimentacdo, para além de um espelhamento alienigena, também
funcionou como uma resposta ao clamor social da populagéo, que se insurgiu contra
a figura do encarcerado e do potencial delinquente sobre os quais ja pairava a sombra
de processos de exclusdo que, dado o momento, encontraram base no pensamento
dos legisladores.

Nesse sentido, Carvalho e Freire (2005) apontam o Regime Disciplinar
Diferenciado (RDD) como consequéncia de tais correntes de pensamento
consubstanciando um punitivismo maximizado, sob a premissa de repressao ao crime
organizado em reacéo a grande rebelido do inicio do ano de 2001.

Pode-se citar como evento que ensejou a criacao do regime em Séo Paulo
a rebelido datada do més de fevereiro de 2001, cuja principal motivacdo, além das
condicOes precérias das instalacdes e debilidades do sistema carcerario, foi a agédo

de grupos organizados, conhecidos como as fac¢des criminosas como o Primeiro
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Comando da Capital (PCC), em reacéao as tentativas de realocar os membros lideres
do grupo para locais mais distantes e com tratamento mais rigido (CASTRO, 2010).

N&o obstante, em paralelo ao fato em andamento, a cobertura midiatica
potencializou consideravelmente a situacéo, ja que, a despeito de algumas unidades
estarem concordantes a respeito da rebelido, com os holofotes midiaticos, outras
foram gradativamente engajando-se a subversdo, culminando no total de 29
estabelecimentos carcerarios e a participacdo de aproximadamente 28.000 (vinte o
oito mil) presos (SALLA, 2006).

Frente a esse acontecimento, em maio do ano de 2001 surgiu a Resolucao
n° 26/2001 da Secretaria de Administragdo Penitenciaria de Sdo Paulo, conhecida
pela sigla (SAP/SP) instituindo o regime em solo brasileiro. O RDD, em primeiro plano,
foi implantado em cinco unidades, a contar:

Casa de Custédia de Taubaté, Penitenciarias | e Il de Presidente
Venceslau, Penitenciaria de laras e Penitenciaria | de Avaré. Durante
0 ano de 2001, as Penitenciarias | e Il de Presidente Venceslau e a
Penitenciaria de laras deixaram de aplicar o RDD, pois o Centro de
Readaptacdo Penitenciaria de Presidente Bernardes, inaugurado em
02.04.2002, fora adaptado exclusivamente para este fim (CARVALHO;
FREIRE, 2005, p. 14-15).

Segundo a resolucédo retromencionada, o RDD contemplava os seguintes
aspectos: prazo de até 180 dias, todavia poderia ser maximizado para 360 dias; a
legitimidade para formular o requerimento para a entrada no regime seria do Diretor
da unidade, que se valeria de um escrito fundamentado, enderecado ao Coordenador
regional das unidades e, estando este em concordancia, remeteria o requerimento ao
Secretario de Administracdo Penitenciaria Adjunto, este responsavel por deferir ou
nao a entrada no preso no regime de isolamento, sem a participacao do juiz. Ainda,
seria aplicada somente aos chefes e os membros das fac¢des, sendo estendido aos
apenados cujo comportamento justificasse a isolagdo mais dura caracteristica do
regime (CARVALHO; FREIRE, 2005).

Para além dessa resolucdo houve outra, a resolugdo n° 59/2002, que
implementou também o regime na penitenciaria conhecida por Hortolandia, de um
modo muito semelhante ao disciplinado na LEP atualmente. As similitudes séo
fundadas num isolamento também expandido para 0s presos provisorios que tenham
incorrido no cometimento de fato tido como crime doloso, ainda, que apresentassem

um risco considerado alto para a mantenca da ordem e, igualmente, da seguranca
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das imediagOes carcerdrias; prazo de até trezentos e sessenta dias; envolvimento com
faccOes criminosas; condutas em prol da subversao da ordem e outros (CARVALHO,;
FREIRE, 2005).

Porém, ndo foram somente as unidades prisionais paulistas que
apresentaram conflitos advindos das acdes de organiza¢cées mantidas para fins
criminosos. O Rio de Janeiro também foi cenario de uma rebelido, ocorrida na
penitenciaria de Bangu I, sob o comando de Fernandinho Beira-Mar, apontado pelo
Jornal Folha de S&o Paulo como lider da organizacdo criminosa conhecida por
Comando Vermelho. Tal acontecimento, nos dizeres de Carvalho e Freire (2005),
ensejaram o Regime Disciplinar Especial de Segurancga (RDES).

Dados tais acontecimentos, as demais unidades prisionais e penitenciarias
dos demais Estados brasileiros também comecaram a adotar o RDD em sob o
discurso de manter a seguranca e equilibrio do ambiente interno prisional. O medo de
que tais situacdes pudessem chegar a um ponto mais extremo também contribuiu.
Nas ultimas décadas o argumento do Direito Penal passou a se apoiar no outro, no
delinquente e na indefinicdo de sua potencialidade quanto a inclinacdo de praticas
criminosas mais severas.

E desta forma, situagbes como essas comegaram a ser recorrentes em
varios Estados, demonstrando, como suporte ao discurso de endurecimento, a
insustentabilidade de mantenca de unidades carcerarias sem uma forma mais severa
de tratamento. Em observancia a tal realidade, Castro (2010) pontua que, com as
rebelides e 0 medo se alastrando, a ideia de um dispositivo legal de cunho federal se
fez presente para combater tal situacdo, o que culminou no Projeto de Lei n°
7.053/2001, posteriormente aprovado e transformado na Lei n° 10.792/2003,
responsavel por modificar as disposi¢cdes do artigo 52, presente na Lei de Execuc¢ao
Penal - Lei n® 7.210/1984.

Assim sendo, o RDD traduz-se numa sancéao disciplinar de carater severo,
culminando no isolamento mais duro ao encarcerado, condenado ou provisério, que
praticar fato que esteja antevisto como crime caracterizado por dolo, que perturbar a
a disciplina e disposicéo das instalagdes carcerarias ou que for considerado de risco
perigoso para manutencao em questao de seguranca e estabilidade do presidio e da
sociedade e, ainda, sobre o qual recaia suspeitas fundadas em sua ligagdo com

organizacdo criminosa, culminando em seu afastamento dos demais, podendo ser
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isolado por até trezentos e sessenta dias, em conformidade ao preceituado no artigo
52, nos incisos I, 11, Il e IV, paragrafos 1° e 2° da LEP.

E importante mencionar que, na visdo de Mirabete (2004), ao abordar o
assunto, o regime em comento ndo se amolda numa modalidade de regime em que
as penas sao cumpridas, tampouco configura-se entre os tipos de prisdo provisoria.
Assim, o RDD é visto como regime de carater excepcional caracterizado pela
necessidade de um isolamento mais rigido do apenado para garantir a defesa e
seguranca das instalacbes carcerarias e da sociedade, tanto 0os outros presos e
agentes penitenciarios como a populagéo externa. Uma medida criada para tempos
de crise e terror que abala a seguranca dentro e fora do proprio sistema carcerario.

Desta maneira, surgiu dentro do ordenamento juridico brasileiro uma nova
forma de resposta aos apenados baseada no discurso da generalizacdo da
criminalidade, do crescente poderio das organiza¢cées criminosas e na defesa
sociedade. Um regime que abarca até mesmo 0 preso que estd aguardando seu
julgamento mas que ja antevé, a despeito de seu tratamento, uma possivel sentenca
penal condenatoria. A inser¢cdo do enclausurado no RDD tem que atender as

hipéteses dispostas legalmente, porém, h& controvérsias acerca de tais disposigoes.

2.2 Cabimento

Em observancia a uma melhor absorcdo, cumpre a necessidade de ser
realizada uma interpretacdo do texto legal para que sejam feitas a as devidas
consideracdes, haja vista o carater gravoso da imposicao da respectiva sancao e sua
previsdo de admissibilidade.

Neste interim, a LEP, ao tratar do RDD, € explicita ao afirmar no artigo 52,
caput, que estara sujeito ao isolamento do RDD, aquele que praticar fato que esteja
prescrito como um crime doloso, sendo que tal acdo se amolda em falta grave, sendo
que quando esta acao resultar na inversdo da obediéncia, entendida como ordem, e
indisciplina dentro dos muros das instalacdes carcerarias, sera motivo para a insergao
do individuo no regime, ndo importando que ele esteja detido provisoriamente ou ja
cumprindo a sanc¢ao penal apos sentenca condenatoria.

O regime em comento possui caracteristicas peculiares a sua natureza,

matéria que sera discutida em tdopico adiante, que o coloca em uma abordagem mais
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dura com relagéo a outras faltas disciplinares. Desta maneira, o inciso | do referido
artigo, prevé que a prazo maximo que o punido sera submetido a tal isolamento sera
de trezentos e sessenta dias, sendo que podera ser repetida a san¢ao disciplinar se
0 preso cometer uma outra falta grave da mesma espécie da anterior, podendo
cumprir até 1/6 da pena imposta.

No que lhe diz respeito, o inciso Il traz a caracteristica mais intrinseca do
RDD ao apontar que o encarcerado devera ser recolhido em cela apartada dos
demais, em cela individual. Tal disposicédo vai em desencontro da realidade brasileira
e a velha problemética da superlotacdo dos penitenciérias, onde um numero alto de
encarcerados dividem celas de medidas inferiores a sua real lotacdo, contrariando o
disposto no artigo 88, paragrafo unico, alineas “a” e “b” da LEP.

Um ponto curioso de debate acerca do RDD se debruca exatamente na
critica das celas habitadas por muitos, pois, seria até mais viavel o isolamento do
regime em cela separada do que suportar um alojamento coletivo estando a mercé
tanto da violéncia, fisica e também psiquica, como da insalubridade do ambiente
(NUCCI, 2017).

J& com relagdo as visitas, o preso incluso no RDD, faz jus a visitacdo de
duas pessoas, semanalmente, desde que ndo sejam criangas, sendo que a visita tem
um periodo de duas horas. Tal disposicdo esta incrustada no inciso Il do
supramencionado artigo que prevé o regime e as condi¢cdes inerentes ao mesmo.

O inciso IV assevera que o apenado s6é deixard sua cela quando do
momento que é concedido o denominado banho de sol, por um prazo de duas horas,
diariamente. Logo, compreende-se que seu momento em clausura completa totaliza
um total de vinte e duas horas seguidas, somente abrandadas quando do direito ao
tempo ao sol.

Ainda em sede de analise do artigo em questao, faz-se necessario o estudo
acerca das contingéncias de cabimento previstas no dispositivo acima, com base em
sua leitura podem ser citadas trés, a saber da licdo de Nucci (2016): a) a prética de
fato tido por crime caracterizado por dolo somado a sua reverberacdo na desordem e
indisciplina do presidio; b) presos, tanto condenados quanto provisorios,
independentemente de serem brasileiros ou ndo, desde que sejam considerados de
com potencialidade de risco consideravel frente @ mantenca da ordem e manutencéo

da seguranca seja do presidio, seja do tecido social; c) individuos encarcerados,
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definitiva ou provisoriamente, sob alicercadas desconfiancas de participagdo ou
envolvimento com bandos, organiza¢des criminosas ou quadrilhas.

Com relacéo a tais hipéteses, Bitencourt (2018) salienta que as mesmas
apresentam debilidades de carater legal, termos amplos em demasia e omissées. No
gue tange a primeira previsdo, estampada no caput do artigo 52, ha a previsao
consubstanciada em fato que esteja disciplinado como um crime doloso o que Nucci
(2014) salienta que deve ser um fato, ndo o crime em si, pois se assim o fosse 0
apenado deveria passar pelo crivo de um julgamento perante o judiciario,
demonstrando incompatibilidade com a aplicagcdo do regime. Entretanto, Tavora e
Alencar (2016), interpretam tal disposigdo como o cometimento de crime tido como
doloso, e criticam exatamente o ponto em que Nucci defende, pois o0 apenado deveria
enfrentar um processo judicial e, se condenado, cumprir a pena cominada, nao
podendo ser punido sem o devido processo legal. Tal situacéo viola de forma grotesca
o principio da presungéo da inocéncia. Todavia, o que € um ‘fato previsto como crime
doloso’ como dispde a lei?

A doutrina ndo se debruca a oferecer uma resposta e, quando acontece de
fazé-lo, traz uma hipétese interpretada como uma fuga do ambito judiciario, pois ao
deixar de maneira explicita a expressdo supramencionada se desvia do crime
tipificado, cognoscivel através de um processo legal, dando azo a incidéncia do RDD
sobre a figura do desviante, podendo ser incluso no regime sem perpassar pelo crivo
jurisdicional.

Quanto a necessidade do mencionado fato criminoso tido como falta grave
tenha gerado o que a lei optou por prescrever de desordem ou indisciplinas internas,
verifica-se a imprecisdo da expressao ‘subversdo da ordem ou disciplina interna’. O
gue ou quais condutas exatamente se qualificariam como tais e como identificar se
realmente sdo capazes de oferecer substrato para a decretacdo do RDD?

Oferecendo uma possivel resposta, Bitencourt (2018) assevera que para
gue estas sejam verificadas, € necessario uma andlise cuidadosa do juiz para que o
mesmo ndo admita a entrada do sujeito no regime com base em um juizo equivocado.
Assim, uma possivel visualizacdo desse comportamento subversivo estaria
exemplificada numa situagcdo em que 0s presos estejam tomando o controle do

presidio, substituindo os agentes penitenciarios, guardas etc.
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Tal exemplo constituiria uma verdadeira revolugao e, possivelmente, fuga
em massa dos detentos, chegando a oferecer substrato para a imposi¢ao do RDD.
Contudo, o legislador quando da elaboracdo da norma, ndo se preocupou em
descrever as condutas, restringindo-se a adotar termos vagos causando o embate
doutrinario em torno do assunto.

Com relacdo a segunda possibilidade de configuragéo justificante da
aplicacéo do RDD, abordada no § 1° do artigo 52, ao prever a incluséo dos apenados
no regime, desde que os mesmos possam ensejar ‘alto risco’ face a subsisténcia da
organizacgao e a respectiva seguranca da instalacao carceraria ou da sociedade. Esta
previsdo também merece um aclaramento, pois 0 que viria a ser o alto risco capaz de
comprometer a seguranca e ordem do presidio ou, alternadamente, da sociedade?

Nesse sentido, ha que se fazer uma andlise conjugando de forma
excludente tal disposicdo com o que prevé o paragrafo 81° do mesmo artigo, logo, a
pratica de algum fato tido como um crime de dolo ndo pode guardar relagdo de
causalidade com a inversdo da ordem e consequente indisciplina dentro do
estabelecimento penal mas, em realidade, os sujeitos envoltos na pratica devem
apresentar a potencialidade de uma consideravel ameaca (alto risco) para o ambiente
interno do estabelecimento carcerario ou para a sociedade (BITENCOURT, 2018).

A Ultima hipotese, consubstanciada no § 2°, é clara ao consentir a incluséo
no RDD de individuos sobre os quais recaiam suspeitas de relacbes com
organizac¢des criminosas ou associagdes criminosas, entendendo-se 0 novo nomen
juris de acordo com as modificacdes no Codigo Penal através do artigo 24 da Lei n°®
12.840/2013.

2.3 Aspectos procedimentais

Dado a severidade e a maior restricao a liberdade da pessoa, para que haja
a insercao do aprisionado no RDD, é imprescindivel que haja toda uma sistematica
de requisicdo, ndo cabendo ao livre arbitrio da autoridade da unidade prisional apenas
decidir por seu livre convencimento acerca da necessidade de se proceder ao
isolamento de determinado sujeito que tenha incorrido nas hipoteses ensejadoras do

regime.
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Nesse sentido, consoante o artigo 54, § 1° da LEP, a autoridade do
presidio, diretor, ou outro superior administrativo, que segundo Tavora e Alencar
(2016) pode ser o Secretéario de Seguranca Publica, delegado de policia ou o préprio
Ministério Publico, cabera a elaboracdo de um requerimento detalhado, com a devida
fundamentacé&o por ser ato administrativo, pugnando pela inser¢éo do enclausurado
no RDD quando houver uma das hipéteses legais, que serd dirigido ao juiz da
execucao, este que terd o prazo de até 15 (quinze) dias para prolatar deciséo
fundamentada a respeito, deferindo ou denegando o pedido; ainda, antes que 0 juiz
decida a respeito do cabimento do RDD ou né&o, sera concedido espacgo para que 0
Ministério Publico e também a defesa se manifestem, podendo ocorrer assim uma
espécie de contraditério a ampla defesa, conforme o caput do artigo citado acima e
do § 2°.

Todavia, o preso podera ser isolado ou recolhido ao regime em caréater
preventivo por um prazo até dez dias, a contar do artigo 60, caput, da LEP, por
determinacao do diretor do presidio ou também autoridade administrativa diversa,
desde gue seja aquelas mencionadas anteriormente, por questdo de disciplina e
apuracdo do acontecido, enquanto espera pela deciséo do juiz da execucao penal.
Este tempo de confinamento celular preventivo ser4 contado como tempo de
cumprimento efetivo sob o regime disciplinar diferenciado.

E importante ressaltar que, findo o prazo de dez dias do isolamento ou
incluséo preventiva no RDD, o mesmo nao podera ser prorrogado ou passivel de nova
decretacdo sob os mesmos motivos que deram ensejo ao anterior. Esgotado tal
periodo, ou é determinada a insercdo do preso no regime ou ele volta para sua
condic&o anterior de simples enclausurado (MARCAO, 2018).

Ainda, para que seja aplicada a determinada sancao disciplinar, devera ser
instaurado um procedimento administrativo destinado a apuracdo dos fatos
cientificados ao individuo preso provisoriamente ou ja condenado, conforme
preleciona o artigo 59 da LEP, de acordo com Tavora e Alencar (2016). No mesmo
sentido, o préprio Supremo Tribunal Federal (STF) ja se posicionou acerca do tema
em se de habeas corpus (HC 96328) de relatoria do Ministro Cezar Peluso ao explicitar
gque para que se possa impor o regime, € de suma importancia que seja aberto um

procedimento de cunho administrativo visando apurar as alegagdes que pesam sobre

46



0 sujeito enclausurado. No mesmo diapaséao, o Tribunal de Justica do Estado de

Goias,
HABEAS CORPUS. INCLUSAO DO PACIENTE NO REGIME
DISCIPLINAR DIFERENCIADO. PROCEDIMENTO
ADMINISTRATIVO. AUSENCIA DO CONTRADITORIO E DA AMPLA
DEFESA. NULIDADE CONFIGURADA. 1) Para o reconhecimento da
pratica de falta disciplinar, no ambito da execucdo penal, é
imprescindivel a instauragdo de procedimento administrativo pelo
diretor do estabelecimento prisional assegurando o direito de defesa,
a ser realizado por advogado constituido ou defensor publico
nomeado, sob pena de afronta ao direito do contraditério e da ampla
defesa. 2) A inclusdo do acusado no Regime Disciplinar Diferenciado,
sem a prévia oitiva do paciente no ambito do Processo Administrativo
Disciplinar, ndo se ajusta a orientacdo jurisprudencial do Superior
Tribunal de Justica e da Corte Goiana. 3) ORDEM CONCEDIDA,
PARA ANULAR A DECISAO QUE IMPOS AO PACIENTE REGIME
DISCIPLINAR DIFERENCIADO. (TJ-GO - HABEAS CORPUS:
852201320188090000, Relator = Desembargador  Nicomedes
Domingos Borges, Data de Julgamento: 07/08/2018, 12 CAMARA
CRIMINAL, Data de Publicagédo: DJ 2601 03/10/2018).

Portanto, verifica-se que tal procedimento para a submissao do preso ao
RDD, segue toda uma sistematica a ser obedecida pela autoridade administrativa e
submetida a apreciacéo do juiz competente, sob pena de retorno do preso a condicdo

a qual se encontrava anteriormente.

2.4 Competéncia para decretagcédo do RDD

Ha algum tempo, havia a discusséo acerca da competéncia para decretar
o RDD ou néo. A saber o artigo 54 da LEP, as sancdes disciplinares elencadas nos
incisos | a IV do artigo 53 séo aplicadas diretamente pela pessoa do diretor do
estabelecimento prisional através de ato motivado; ja o RDD, previsto no inciso V do
referido artigo, so podera ser aplicado quando da decisado fundamentada do juiz com
aptidao para tal feito. Porém, havia um debate em torno do tema sobre a figura do
responsavel por tal deciséo, seria o juiz do processo ou 0 da execucdo a autoridade
judicial apta a decidir pela insercéo do preso ao regime?

Conforme preceitua o caput do artigo 53 retromencionado, o RDD
configura-se numa dentre as cinco sang¢fes disciplinares ali existentes, que sera
aplicada mediante despacho fundamentado do juiz competente. Tal juiz competente,

quando for o caso do candidato ao regime ser preso condenado, sera o juiz da
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execucao penal, conforme aduz Marcdo (2018), amparando-se no posicionamento
majoritario.

No caso do preso provisorio, sobre 0 mesmo ainda ndo paira a pretensao
executoria de uma sentenca penal condenatoria privativa de liberdade, motivo este
que serd o juiz criminal o responsavel por admitir ou ndo o seu ingresso no RDD, haja
vista que este € o magistrado apto a tal feito em raz&o de sua competéncia cognitiva
acerca do fato ensejador da acao penal cujo preso provisorio € acusado.

Importa destacar que para, alguns estudiosos da area como Araujo (2019,
online), € possivel a interposicao de agravo em execuc¢ao quando da decisdo do juiz
que defere ou indefere a inclusdo do encarcerado no regime disciplinar. Tal
justificativa encontra respaldo nos artigos 194 e 197 da Lei de Execucéo Penal que,
respectivamente, dizem que os procedimentos da LEP seréo judiciais e irdo tramitar
perante o juizo responséavel pela execucao penal; ja o segundo aduz de forma explicita
que as decisdes do juiz serdo passiveis de recurso de agravo, porém ndo havera efeito
suspensivo.

N&o obstante, tal decisdo sera também passivel de impetracao de Habeas
Corpus (HC), com previsdo constitucional, artigo 5°, inciso LXVIII, da Constitui¢cao
Federal de 1988, e também no artigo 647 e seguintes do Cédigo de Processo Penal.
Assim, ndo somente quando da violéncia ou coacdao ilegal que atinge sua liberdade
de ir e vir, seja por forca de abuso de poder ou alguma ilegalidade, o referido remédio
constitucional também sera cabivel ainda “que o condenado esteja preso e pretenda
apenas maior liberdade no interior do estabelecimento prisional” (MESQUITA
JUNIOR,2014, p. 514). Mesmo que o esteja previsto no artigo do diploma processual
penal referente ao HC que o0 mesmo ndo € cabivel em face de sancao disciplinar, essa
restricdo s6 é imposta as sanc¢des disciplinares militares, por forca expressa do da
disposicéo constitucional prevista no artigo 142, § 2° da CF/88. De tal modo, tanto o
membro do Ministério Publico como a defesa poderdo se utilizar do HC se o
requerimento da autoridade administrativa apresentar irregularidades e, ainda assim,

for deferida a entrada do sujeito o regime.
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2.5 Natureza do RDD

Para compreender o que vem a ser 0 Regime Disciplinar Diferenciado, faz-
se mister compreender que 0 mesmo integra uma das sanc¢des compreendidas dentre
as disciplinares (artigo 53, inciso V, LEP). Para facilitar a compreenséao, parte-se da
premissa de que o individuo transgressor enfrenta todo o crivo do devido processo
legal, com a devida observancia de direitos, assim como garantias em prol de sua
defesa, porém, o Estado-juiz, em virtude de todo o lastro probatério produzido no
processo no qual o sujeito foi acusado, profere uma sentenca penal condenatoria que
declara a privacdo de sua liberdade, passando o réu entdo a cumprir a pena
determinada na deciséo.

Deste modo, sendo condenado a uma pena privativa de liberdade, pena
restritiva de direitos ou a multa, a saber do artigo 32, incisos | a lll do Cédigo Penal,
nasce o momento qualificado como execuc¢do da pena, etapa em que se dar inicio a
efetivacdo do teor da sentenca num viés executorio. Nesta ordem, a execucao da
pena € uma fase bastante singular pois “nela convergem regras juridicas de trés
espécies: penal, processual e administrativa” (MARQUES, 997, p. 36 apud
MESQUITA JUNIOR, 2014, p. 3). Porém, esta é a natureza da execucao penal em si,
nao da sancéo disciplinar em estudo neste escrito.

Assim sendo, conjuga-se a simultaneidade de regras de ambitos distintos
vez que cabe privativamente a Unido legislar sobre matéria de cunho penal e
processual, como aduz o artigo 22, | da Constituicdo Federal, porém, em se tratando
de disposi¢des penitenciarias, € caso de competéncia concorrente entre Unido, os
Estados e o Distrito Federal conforme o artigo 24, inciso | da CF/88; em seguimento,
cabe ao judiciario, através do juiz conhecer e julgar as demandas trazidas perante a
oOrbita estatal no que tange a acao penal e a execucéo da pena e de seus comandos
inerentes sendo que, por ultimo, a esfera administrativa encontra-se atuante vez que
o Poder Executivo € responsavel pela geréncia e mantenca dos estabelecimentos
prisionais, e ndo Poder Judiciario, como é equivocadamente compartilhado no
imaginario popular.

Em observancia ao que foi exposto acima, sendo condenado a uma pena
privativa de liberdade, a partir de sua insercao no sistema prisional o apenado deve

by

seguir os deveres atinentes a sua condicdo e aqueles impostos legalmente pela
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sentenca, devendo se comportar de forma escorreita e manter ao respeito para com
0s demais presos e 0s agentes carcerarios, além de manter obediéncia a eventual
sancéo disciplinar imposta. De tal modo, tais comandos/deveres mencionados estéo
contidos nos artigos 38 e 39 da Lei de Execucao Penal (LEP).

E desta maneira que conjuntamente ao teor processual e penal que
circundam a execucgdo penal, € que a atividade administrativa dentro dos sistemas
prisionais se exterioriza na forma do poder disciplinar, ou seja, aquele poder
caracteristico da Administracdo de “apurar infracbes e aplicar penalidades ao
servidores publicos demais pessoas sujeitas a disciplina administrativa” (PIETRO,
2018, p. 124).

A condicdo dos presos esta inserida na segunda parte da conceituacéao do
poder disciplinar supramencionada, ao passo que os referidos individuos ndo séo
servidores publicos mas, a partir do momento em que adentram o carcere para cumprir
a sancéao penal imposta pelo Estado, estardo em condi¢cado de sujei¢cdo as imposicdes
administrativas disciplinares dentro do estabelecimento prisional.

Contudo, a natureza do RDD € controversa pois, a medida em que é tratada
como uma sancao disciplinar, ndo é de aplicacdo direta do diretor do estabelecimento
prisional como as demais, mas depende de despacho fundamentado do juiz investido
de competéncia para tal. Por essa razdo, Nunes (2016) aduz que essa puni¢cdo nao
tem carater administrativo e tampouco judicial, ao passo que para se enquadrar nesta
tltima, deveria obedecer o devido processo legal culminando numa condenacao.

Mas a saber de outro posicionamento defendido pela doutrina e, ao que
parece pela prépria Lei de Execucao Penal, levando-se em consideracdo a gestéao
administrativa e a necessidade de manutencédo da ordem interna dos ergastulos, o
Regime Disciplinar Diferenciado esta previsto como uma das faltas disciplinares
passiveis de punicdo. Desta forma, levando-se em consideracdo as informacoes
expostas nos topicos anteriores, o RDD pode ser encarado de duas maneiras distintas
em observancia a concretude da realidade que o enseja. Avena (2018), afirma que o
regime pode revestir-se de uma natureza punitiva (sancionatéria), a contar do que
dispbe o artigo 52 e seus respectivos incisos | a IV; e também a natureza cautelar,
consoante os paragrafos 1° e 2°.

A modalidade do RDD cautelar encontra justificativa no poder especial de

cautela que goza o 6rgao judicial, dispensando a ouvida tanto do Ministério Publico
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qguanto da defesa, sob o argumento da celeridade e do iminente perigo. Roig (2018)
tece uma critica a esse respeito no sentido de que, ndo entendendo-se tal medida
como inconstitucional, seria de suma importancia que ao representante do Ministério
Publico, assim como a defesa fossem oferecidas a oportunidade de manifestacao.
H& um entrave doutrinario a respeito de ser ou ndo o Regime Disciplinar
Diferenciado constitucional, sendo que os defensores que pugnam pela sua afronta a
CF/88, alegam que tal regime desprestigia principios como a proporcionalidade,
legalidade, dignidade da pessoa humana e individualizacdo da pena, porém nao é

este o entendimento dos Tribunais Superiores*.

2.1.3 O RDD: fruto de Direito Penal Simbdlico e Maximizado

N&o menos importante, dentro do campo do Direito Penal Maximo, em meio
a todo o aspecto duro de moldagem dos comportamentos sociais através de um
Direito Penal explicitamente severo, culminando numa maximizacdo da punicdo
estatal legitimada, o Direito Penal, além de ser utilizado como um instrumento de
controle social, €& disseminado como o remédio para todos os males.
Concomitantemente a funcao repressora, nasce o aspecto de pacificacao e reducéo
da violéncia, embasado na crenca popular do efetivo controle estatal sobre os
criminosos. De tal modo,

nao é necessaria estatistica para afirmar que a maioria das
sociedades modernas, a do Brasil dramaticamente vive sob o signo da
inseguranca. O roubo com traco cada vez mais brutal, [...], chacinas,
delinquéncia juvenil, homicidios, a violéncia propagada em ‘cadeia
nacional’, [...], resultam numa equacado bombastica sobre os animos
populares. (GRECO, 2009, p.12-12 apud SICA, 2002, p.77).

Diante deste aspecto, 0 carater punitivo assume a caracteristica simbdlica

de combate a criminalidade e a violéncia. Neste interim, a voz da sociedade é o

4 HABEAS CORPUS. REGIME DISCIPLINAR DIFERENCIADO. ART. 52 DA LEP.
CONSTITUCIONALIDADE. [...]. 1. Considerando-se que os principios fundamentais consagrados na
Carta Magna nao séo ilimitados (principio da relatividade ou convivéncia das liberdades publicas),
vislumbra-se que o legislador, ao instituir o Regime Disciplinar Diferenciado, atendeu ao principio da
proporcionalidade. 2. Legitima a atuacao estatal, tendo em vista que a Lei n.° 10.792/2003, que alterou
a redacdo do art. 52 da LEP, busca dar efetividade a crescente necessidade de seguranca nos
estabelecimentos penais, bem como resguardar a ordem publica, que vem sendo ameacada por
criminosos que, mesmo encarcerados, continuam comandando ou integrando fac¢gdes criminosas que
atuam no interior do sistema prisional — liderando rebelides [...] (STJ — HC: 40300 RJ 2004/0176564-4.
Relator: Ministro Arnaldo Esteves Lima. DJ: 07/06/2005, T5 — QUINTA TURMA, 2005.)
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impulso que coloca o legislativo em movimento no sentido de criacdo de leis mais
severas voltadas para a apaziguar o animo popular e reforgar o falso sentimento de
uma seguranca juridica (GRECO, 2009).

Ainda, guardando relacdes de similitude com a maximizacdo do campo de
castigo do Direito Autoritario ou Maximo, os veiculos midiaticos ndo sao dispensados
do papel ativo na produgédo de uma sociedade temerosa, pois corroboram de modo
suplicante para o endurecimento das leis penais. O povo, receoso e apavorado,
comeca a ver a potencialidade para a pratica delitiva em individuos que,
frequentemente, sédo estigmatizados em programas de televisédo e jornais de cunho
policial informativo. Para tal fendmeno,

0 convencimento é feito por intermédio do sensacionalismo, da
transmissao de imagens chocantes, que causam revolta e repulsa no
meio social. [...] a sociedade, acuada, acredita sinceramente que o
Direito Penal sera a solucdo para todos os seus problemas (GRECO,
2009, p.13).

No Brasil, ndo é muito dificil perceber tracos de um Direito Penal atuando
como simbolo de arrefecimento social e luta contra a propagacdo da violéncia,
subvertendo sua caracteristica primeira, a ultima ratio. A demanda das massas sociais
pelo recrudescimento de leis juridico-penais para aplacar o sentimento de justica esta
explicito na criacdo da Lei dos Crimes Hediondos, cuja uma dentre suas alteracfes
mais importantes resultou da comocédo publica em razdo da morte de uma figura
publica no pais.

A edicdo da lei que disciplinou o Regime Disciplinar Diferenciado também
nao fugiu a égide de um simbolismo do uso do direito repressivo ja que, pressionados
pela populacdo e pela midia. Apesar de se reconhecer a preocupacao do legislador
com a ordem interna dos presidios, a implantacdo do regime mais recrudescido
nasceu de uma onda de inseguranca e medo por parte da sociedade, encontrando o
aval do Congresso Nacional e, anteriormente a tal, da presidéncia da republica, com
a edicdo de uma medida provisoéria desesperada e infundada, haja vista ser defeso
em lei que o conteddo de medidas provisOrias possam versar sobre matérias
referentes a direito penal e processual penal, conforme apregoa o artigo 62, § 1°,
inciso |, alinea “b” da CF/88.

Em meio a onda de terror e criminalidade caracteristica da década de 1990

e dos anos 2000, o Congresso Nacional promoveu o atendimento ao clamor social e
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deu vida a lei 10.792/2003. O assassinato de dois juizes da Vara de Execucdo,
parecem ter aumentado bastante o clamor por uma puni¢do mais dura, tida como apta
a proporcionar um conforto e sensacéao de paz por parte da sociedade, apontando um
dos chefes do Comando Vermelho como envolvido nos crimes. Todavia, Haber (2007)
destaca que, de modo curioso, as conclusdes do inquérito policial acerca do homicidio
de um dos juizes apontou como suspeito maxime, outro juiz, denunciado pelo falecido
por conceder regalias a presos.

Essa resposta aos clamores sociais de uma populacdo alvoracada €
denominado pela doutrina como um uma funcdo emergencial do direito punitivo,
através da qual se tenta cobrir espacos debilitados, neste caso, a seguranca publica
e o0 caos do sistema carcerario (CARVALHO; FREIRE, 2005). Presentes a demanda
social e a consciéncia coletiva do punir com mais rigor, o foco de problemas de que
deveriam ser enfrentados como a manutencdo correta dos presidios para que a
execucao penal seja de fato concretizada sem deixar de vista 0s pressupostos de um
Estado Democratico de Direito que deve se desviar de condutas cada vez mais
autoritarias, é desviado.

Importa ressaltar que ha uma Acéo Direta de Inconstitucionalidade (ADI) n®
4162, em tramite perante o STF, proposta pela Ordem dos Advogados do Brasil (OAB)
no ano de 2008, que alega ser o RDD uma afronta aos principios da Constituicdo
Federal de 1988, porém a mesma ainda néo foi julgada, sendo que esta travada desde
0 ano de 2017.

2.6 0 2.2 O Sistema Carcerario em representacao numérica e a realidade

N&o € uma novidade que o sistema prisional brasileiro estd em crise. Nilo
Batista (2007), sustenta que desde a década de 1970 ja era possivel perceber o
insucesso das penas privativas de liberdade. O crescimento do nimero de pessoas
encarceradas no Brasil € imenso. De modo a colocar em numeros a proporgdo de
pessoas inseridas no sistema prisional brasileiro, O levantamento realizado pelo
Departamento Penitenciario Nacional (DEPEN) através do Levantamento de
Informacdes Penitenciarias (INFOPEN) passou a disponibilizar relatorios acerca da

guantidade de pessoas cerceadas de liberdade sob varios aspectos.
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Consta do relatério que a populacéo prisional no Brasil era de 726.712
(setecentos e vinte e seis mil e setecentos e doze) pessoas, sendo que essa
guantidade estava distribuida entre o sistema penitenciario estadual, federal e
delegacias, além de outros ambientes destinados a custddia sob o maneio das
Secretarias de Seguranca Publica. Em consonancia com o informativo, o ano de 2016
representou um marco, pois foi a primeira vez que a quantidade de pessoas cerceadas
de liberdade no Brasil rompeu a faixa dos setecentos mil, “0 que representa um
aumento da ordem de 707% em relacao ao total registrado no inicio da década de 90,
[em que a populagdo carcerdria contava com cerca de 90.000 (noventa mim)
individuos] (INFOPEN, 2017, p. 9).

Estado de Goids contava com 16.917 (dezesseis mil e novecentas e
dezessete) pessoas presas; S4o Paulo gozava da quantidade mais expressiva, com
240.061 (duzentos e quarenta mil e sessenta e um) presos; seguido por Minas Gerais,
com 68.354 (sessenta e oito mil e trezentos e cinquenta e quatro; a menor quantidade
ficou com a Unidade Federativa de Roraima, que contabilizava 2.339 (dois mil
trezentos e trinta e nove), consoante o grafico 2 (anexo).

Ainda analisando a capacidade e, consequentemente, a eficiéncia da
gestao administrativa penitenciaria em si, sobre a maioria dos presos ainda nao pesa
uma condenacdo, sendo que 40% do total, provisérios; 38% ja sdo condenados
estavam no regime fechado; 15 % também j& sentenciados e no regime semiaberto e
6% também condenados, mas no regime aberto, conforme o gréafico 5 disponibilizado
pelo levantamento.

Com relacdo a idade, a INFOPEN (grafico 16 - anexo) esclarece ao
explicitar que tal informacdo somente estava acessivel para 514.987 (quinhentos e
guatorze mil e novecentas e oitenta e sete) pessoas, sendo que figurava o total de
75% da massa aprisionada, deste expressivo, 30%, ou seja, a maioria dos presos
tinham entre 18 a 24 anos de idade; 25% contavam entre 25 a 29 anos; 19% possuiam
de 30 a 34 anos; outros 19% apresentavam de 35 a 45 anos; 7% de 46 a 66 anos e
1% estavam entre 61 a 70 anos. Procedendo-se a a leitura destas percentagens,
percebe-se que

a informacdo sobre faixa etaria da populacdo prisional estava
disponivel para 514.987 pessoas (ou 75% da populacdo prisional
total). A partir da andlise da amostra de pessoas sobre as quais foi
possivel obter dados acerca da idade, podemos afirmar que 55% da
populacéo prisional é formada por jovens, considerados até 29 anos,
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segundo classificacdo do Estatuto da Juventude (Lei n°® 12.852/2013)
(INFOPEN, 2017, p.30).

Demonstrada a faixa etaria, cumpre agora tentar compreender como se da
a questdo racial e étnica dentro do complexo punitivo. Do que constam os dados
disponibilizados pelo acervo (figura 4 — anexo), a informacgéo referente a raca, cor e
etnia somente estava ao alcance de apenas 493.145 (quatrocentos e quarenta trés
mil e cento e quarenta e cinco) individuos, consubstanciando-se em 72% da
populacao carceraria. De tal modo, insta mencionar que, no periodo do levantamento,
35% da massa presa era branca, 64% era formada por negros, sendo que 10% estava
dividida entre amarelos, indigenas e outros.

Em continuidade ao delineamento do perfil da massa aprisionada, a
escolaridade néo se traduz como ponto supérfluo. Em consonancia com os dados
apresentados pela INFOPEN (2017), 6% dos individuos em estado de cércere eram
16 alfabetizados, todavia ndo possuiam cursos regulares; o numero de analfabetos
constava de 4%; 51% nao haviam terminado o ensino fundamental; 14% completaram
o ensino fundamental; 15% n&o chegou a concluir o ensino médio; 9% concluiu o
ensino meédio; 1% possuia formacao superior completa.

O RDD nasceu, em meio ao simbolismo do Direito Penal e a maximizagéo
para tentar conter a proliferacéo de organizagdes criminosas e suas influéncias dentro
das instalacGes carcerarias, além possuir uma esséncia de tentativa para manter o
controle e a ordem, principalmente advindas de motins e rebelides. Porém, o préprio
sistema carcerario apresenta debilidades no cumprimento da LEP que favorecem o
nascimento de grupos com intenc¢des criminosas.

A falta de estrutura favorece o nascimento e a organizacdo de grupos
criminosos, a superlotacdo parece ser um dos angulo mais fortes do problema.
Bitencourt (2011) fala que a faléncia do sistema é associada tanto ao descaso do
Estado como ao fator criminégeno que gira em torno a fatores materiais, de instalacéao
e tratamento precarios, violéncias, abusos a fatores de ordem psicolégica e
socioldgicos, como o estigma que recai sobre a figura do preso e parece nunca deixa-
lo, mesmo ap6s o cumprimento de sua pena.

Quanto maior a quantidade de presos, maior a ineficiéncia da priséo.
Teixeira (2019, online), cita que quanto maior a demanda social por penas mais

7

severas, maior é quantidade de leis em atendimento ao clamor, o que vem
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contribuindo para a crescente ocupacéo das vagas carcerdrias. Parece que o modelo
pandptico, idealiza por Jeremy Bentham, segundo Di Santis e Engbruch (2012 foi
desestruturado pois, contrariamente ao Estado observar o que de fato acontece dentro
dos presidios, em entrevista para o Folha de Sado Paulo, Benjamin Lessing, cientista
politico norte americano que tem livro sobre fendbmenos da criminalidade ligados a
grupos criminosos latino-americanos, disse que “o Estado ndo vé o que acontece
dentro da cela ou da galeria. Do portdo para dentro, boa parte dos presidios é
controlada pelos presos. O Estado controla s6 o perimetro. Portanto, quanto mais o
Estado abusa deste dispositivo, mais ele se enfraquece” (FOLHA DE SAO PAULO,
2018, online).

O artigo 88 da LEP é severamente desobedecido, ndo ha uma cela para
cada preso, ha uma cela para dezenas de presos. O RDD requer uma cela individual,
como, em face das condi¢des carcerarias brasileiras esperam a eficacia desse regime
e ainda querem aumentar o prazo de submissao ao mesmo sendo que, pelos dados
da Infopen, a superlotacdo carceraria alcancou um déficit de ocupacdo de 358.663
(trezentos e cinquenta e oito mil e seiscentos e sessenta e trés) vagas? Seria
descabido colocar um preso no regime enquanto 0s outros permanecem em espacos
mais que ocupados. O Regime Disciplinar Diferenciado s6 pode prosperar em
Unidades que apresentam condi¢des para que haja um tratamento humano para os
presos.

O Estado que deveria olhar pelas condi¢cdes carcerarias, pretende
endurecer ainda mais o regime, sendo que ha atualmente o Projeto de Lei n°
2689/2015, tramitando na Camara dos Deputados, que pretende o aumento do prazo
maximo de isolamento previsto na para o RDD na LEP de 360 dias para o dobro, 720
dias. Ainda, pretende alterar a competéncia da decisdo, atualmente do juiz da
execucado ou do juiz criminal, para o diretor do estabelecimento carcerario, sob a
justificativa de que a inclusdo no regime € de suma importancia na luta contra o crime
organizado.

Longe de esgotar a discussado, percebe-se que ha uma longa caminhada
para que se possa, a0 menos, vislumbrar medidas que sdo capazes de amortecer 0

impacto negativo do modelo atual.
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CONCLUSAO

Diante de tudo o que foi abordado, percebe-se que a pena ainda tem
amplamente o carater retributivo, ainda que o Cédigo Penal e a Lei de Execucao Penal
tente dosa-lo com a prevencao e um incentivo ao modelo de progresséo, ndo obstante
a premissa ressocializadora. A historia serve para registrar o passado e,
principalmente, proporcionar uma leitura e interpretacdo do presente numa
comparacao temporal com os meios e modos de evolucdo em questdo de
comportamento e pensamento.

Desde a longinqua fase entre batalhas de tribos rivais que empregavam
castigos de banimento e exterminios, até os dias atuais a sancdo penal representa
uma carga afligente, modificada para meios legitimados e menos brutais, porém ainda
dotada de uma esséncia impregnada com a nogao punitiva.

Seja nos métodos desumanos caracteristicos dos séculos passados e de
um Direito Penal ainda precario, seja nos modelos atuais, Foucault parece ter
apontado corretamente que o suplicio do corpo foi jungido ao castigo direcionada a
alma, contemplando o aspecto subjetivo, apés a fase da vinganca publica e o
despertar da comiseracao voltada ao delinquente.

O Huminismo trouxe o enfoque para o homem e o século XVIII abriu o
pensamento e 0s meios institucionalizados de punicdo para o reconhecimento de uma
dignidade e de principios intrinsecos ndos somente a uma parcela individualizada da
sociedade, mas a todos os sujeitos de modo amplo. Em meados deste periodo, a
prisdo passou a ser encarada como uma pena em si e ndo um meio acautelatério,
para garantir que 0s supostos réus nao pudessem escapar ao julgamento, este que,
na maioria das vezes culminava numa condenacao de execucao publica por meio da
pena capital, morte.

Nessa sistematica, os sistemas prisionais paulatinamente passaram a
rever seus modelos, isto quando nao ruiram com os resultados positivos de outros
gue implementaram os espagos em que agueles eram falhos. A pena passou a ser
trabalhada de modo que se buscasse uma realidade mais proxima de suas
finalidades, deixando de ser apenas o mal expiatério que buscava a redencao humana

através de situacOes degradantes. Seja a funcao retributiva, preventiva ou até mesmo
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a funcdo social apregoada pelo pensamento moderno, sempre serd a pena a
responsavel pelo castigo da infringéncia de normas.

Todavia, percebida a crise do sistema prisional com o uso preponderante
da pena privativa de liberdade, ainda na década de 1960, teorias mais extremas
comecaram a ganhar enfoque. O abolicionismo, que prega a expurgacéo do sistema
penal devido a sua deficiéncia; o Direito Penal Maximo que, contrariamente aos
apontamentos da crise, reforca discursos de endurecimento de penas e tratamento
mais severo para delinquentes; o garantismo penal, com o0 respeito ao Estado
Democratico de Direito e sua premissa de respeitar direitos intrinsecos ao ser humano,
advogando o uso excepcional do direito repressivo. Teorias ou movimentos, utépicos
ou nao, a depender de quem os aborda, que causam impactos diretos no campo
pratico e na abordagem da significacdo do Direito Penal e das relacbes dos seres
humanos enquanto integrados num grupo social que depende de uma convivéncia
harmonica.

Diante da constante mudanca da sociedade e do avanco de aparatos e,
consequentemente, das disparidades de variadas ordens, o Direito Penal tende a
também evoluir para alcancar a tutela de bens juridicos que se fazem necessarios
devido a toda alteracdo social. Todavia, com o impacto da modernidade e da
cavalgada da violéncia e do crime rumo a patamares cada vez mais temidos, temos
um Estado que busca tutelas de emergéncia para acalmar uma populacao
amedrontada, que clama pelo império das prisdes.

O Regime Disciplinar Diferenciado nédo foi uma excecao, mas também néo
foi um grande acerto em termos de discussao e preparagao para o recebimento de
uma nova lei que mudaria a estrutura de resposta ao caos instalado dentro dos
presidios espalhados pelo pais.

Uma grande rebelido no ano de 2001 em S&o Paulo, outra no Rio de
Janeiro e a soma de uma crescente criminalidade e uma midia avida por
espetacularizar a banalizacdo do mal. O cenério perfeito estava montado para a
edicdo de resolucdes que combatiam o crime organizado e seu império dentro das
unidades carcerarias, porém, foi esquecido que o0 caos era originario de um descaso
com o proprio sistema responsavel pelo enclausuramento. Uma punicéo disciplinar
necessaria, haja vista que ndo se pode permitir que aqueles que cumprem suas penas

ou que estdo segregados cautelarmente possam ter influéncias em grupos criados
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para fins criminosos mesmo dentro do presidio, ou que, possam comandar rebelibes
ou atos de subversdo a ordem, sem embargos de comportamentos que levam a
pratica de crimes dolosos dentro do estabelecimento carcerario.

Debatido quanto a sua constitucionalidade entre os pensadores que
contribuem para os estudos e avancos do proprio Direito, encontra agasalho em
julgados de tribunais que, majoritariamente, defendem seu uso, mesmo sabendo das
condicOes dos carceres brasileiros, sob a bandeira do bem estar da coletividade. Mais
uma vez, amparados no desespero social e sensacionalista midiatico, o Congresso
Nacional empreende forgcas para tornar mais severo o regime, buscando agora o
aumento de seu prazo e retirada da deciséo judicial sobre a necessidade do mesmo.

Um pais que tem um histérico de populacéo carceraria com crescimentos
notaveis procura meios de prolongar a segregacdo dentro da segregacdo quando
deveria promover um debate e estudos de sua prépria populacéo para a verificagéo
dos pontos de impulso que geram essa crescente violéncia que, inevitavelmente, lota

os presidios brasileiros.
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ANEXOS

Gréfico 1. Evolucao das pessoas privadas de liberdade entre 1990 e 2016

Grafico 1. Evolugéo das pessoas privadas de liberdade entre 1990 e 201612
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Grafico 2. Populagéo prisional no Brasil por Unidade da Federagéo
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Gréfico 5. Pessoas privadas de liberdade por natureza da priséo e tipo de regime
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Gréfico 16. Faixa etaria das pessoas privadas de liberdade no Brasil
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Figura 4. Raca, cor ou etnia das pessoas privadas de liberdade e da populagéo
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INFOPEN. Brasilia, 2017. Disponivel em:
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