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RESUMO

O proposito do presente trabalho dissertativo € apurar o choque existente entre
as esferas de atuacao de dois dispositivos legais considerados validos dentro do
Ordenamento Patrio. Verificar se a Dignidade da Pessoa Humana é limitada de
uma forma injustificada, sendo, portanto, ofendida pela Lei 10.792 de 2003, que
instituiu o Regime Disciplinar Diferenciado. Para o desenvolvimento do trabalho
opta-se pela adocdo do método dedutivo como norteador da investigacao
cientifica. A divisdo do tema proposto se da em trés capitulos tendo os dois
iniciais servido para o exame individual das categorias envolvidas, numa
expectativa descritiva, visando a construcdo material dos argumentos, que no
ultimo capitulo, serao utilizados para responder o problema de relevancia criado
entre a Dignidade Humana e o Regime Disciplinar Diferenciado. O trabalho néo
visa esgotar todas as possibilidades de analise sobre Dignidade da Pessoa
Humana, restando alertar que, nao foram exploradas as importantes
repercussdes no ambito dos Direitos Humanos, pois, estas nao estariam
inseridas no ambito escolhido para a confrontacao entre os elementos envolvidos
no tema proposto. Fez-se necessério trazer a baila uma questao periférica, mas
de grande importancia para o resultado final, que trata da relacao entre a Politica
Juridica e a Politica Criminal, no que pertine aos cuidados necessarios para a
verificacdo da validade material, ou também chamada de legitimacao externa,
das normas propostas com base nos apelos de uma sociedade amedrontada pela
acao midiatica. Restando o alerta sobre a impossibilidade do esquecimento da
ética e dos direitos fundamentais, no papel de um filtro garantista, quando do
processo legiferante, especialmente na producdo das normas penais. Estes irdo
compor a justificacdo de uma idéia apresentada, que tentara fincar seus alicerces
na maior profundidade possivel nesse terreno arenoso compreendido pelo
Direito. Parte-se, portanto, de um ponto que ao mesmo tempo gera seguranca e
inseguranga, mas com a consciéncia de que o processo argumentativo
apresentado pode ser refutado ou validado facilmente se outros fundamentos
dogmaticos forem adotados. O poder da argumentagcdo esta no convencimento
que ela cria. Se a Terra ja foi plana, se 0 Sol foi centro do universo e 0 homem
criado a imagem de Deus, sdo afirmacdes dependentes, unica e exclusivamente,
de quais dogmas sao utilizados para embasar essas proposicdes € como essas

sdo aceitas pelas pessoas que as recebem.



INTRODUCAO

Seria indicado iniciar um texto com esse conteudo com os relatos de
insanidade de um apenado que, por ter cumprido um ano de isolamento de cela,
perdeu a nocdo da realidade, nos mesmos moldes que Foucault descreve a
desastrosa execucdo de Damiens na primeira passagem do livro Vigiar e Punir.
Mas este ainda ndo é momento para isso. Antes, porém, € necessario apresentar
0s elementos que conspiraram para que a dignidade da pessoa humana fosse
esquecida por um momento, para que o isolamento prisional retornasse
injustificado e triunfante ao ordenamento juridico patrio.

O propdsito do presente trabalho dissertativo é apurar o choque existente
entre as esferas de atuacdo de dois dispositivos legais considerados validos
dentro do Ordenamento Patrio. Verificar se a Dignidade da Pessoa Humana é
limitada de uma forma injustificada, sendo, portanto, ofendida pela Lei 10.792 de
2003, que instituiu o Regime Disciplinar Diferenciado. Para o desenvolvimento do
trabalho opta-se pela ado¢ao do método dedutivo como norteador da investigacao
cientifica.

A divisdo do tema proposto se da em trés capitulos tendo os dois iniciais
servido para o exame individual das categorias envolvidas, numa expectativa
descritiva, visando a constru¢cdo material dos argumentos, que no ultimo capitulo,
serdo utilizados para responder o problema de relevancia criado entre a
Dignidade Humana e o Regime Disciplinar Diferenciado.

No primeiro Capitulo do trabalho é realizada uma incursdo exploratéria
pelos meandros da dignidade da pessoa humana, inicialmente considerada como
norma constitucional, examinando sua natureza juridica dentro do Ordenamento
Juridico brasileiro, se Direito Fundamental, se Valor ou se fundamento da ordem
juridica. Cabendo ainda abordar a forma pela qual a dignidade da pessoa humana
se manifesta, bem como as implicacfes destas, considerando-a como principio e
como regra.

Em um segundo momento, ainda no primeiro Capitulo, frisou-se a
posicdo doutrindria e jurisprudencial sobre a dignidade da pessoa humana ocupar

uma posicédo de meta-valor, ou de principio absoluto, no sistema juridico. Buscou



se assim, apresentar as implicagbes da presenca de um meta-valor como
solucionador das ponderacdes entre principios e solucéao de casos dificeis.

Encerrando o primeiro Capitulo alcanca-se o ponto nevralgico do estudo
da dignidade da pessoa humana, qual seja, seu conteddo. O que compreende
alegar que a dignidade da pessoa humana € ofendida? O que € necessario
ocorrer para que a pessoa tenha lesada sua dignidade humana pessoal? Essas
sdo questbes que, pela frequéncia com que os representantes dos direitos
humanos evocam a dignidade da pessoa humana, n&o seriam realmente
tormentosas, mas com um exame mais apurado nota-se a dificuldade em limitar o
gue se compreende por dignidade da pessoa humana.

O trabalho ndo visa esgotar todas as possibilidades de analise sobre
Dignidade da Pessoa Humana, restando alertar que, ndo foram exploradas as
importantes repercussdes no ambito dos Direitos Humanos, pois, estas nao
estariam inseridas no ambito escolhido para a confrontacdo entre os elementos
envolvidos no tema proposto.

Ainda na parte descritiva, o segundo Capitulo apresenta as bases
necessarias para a compreensao do Regime Disciplinar Diferenciado, iniciando
com um historico sobre as diferentes versées sobre o surgimento da pena de
prisdo, bem como a evolucdo desta no Brasil, chegando-se até a atual Lei de
Execucdes Penais.

Em sequéncia sdo apresentadas as bases para uma tentativa de
classificacdo da Politica Criminal brasileira, que compreendem a analise dos fins
propostos para a pena de prisdo e dos principais movimentos internacionais de
Politica Criminal que influenciaram de alguma maneira a elaboracdo das normas
no Brasil, e mais pontualmente, que influenciaram o surgimento do Regime
Disciplinar Diferenciado.

Especificamente quanto ao Regime Disciplinar Diferenciado, apdés uma
recomposi¢cao histoérica, sdo abordadas as principais caracteristicas legislativas,
isto €, as possiveis interpretacdes quanto aos termos que compdem o dispositivo
legal sob analise, com base na doutrina e na jurisprudéncia. Reservou-se para o
altimo topico do segundo Capitulo o exame dos rigores carcerarios que compdem
a instituicio do Regime Disciplinar Diferenciado. Esses rigores, que

correspondem a exponenciacdo de caracteristicas ja apresentadas pela



tradicional pena de prisdo, sdo analisados com auxilio dos conhecimentos de
outras ciéncias como a Psiquiatria, Psicologia, Medicina, Sociologia e Fisica;
elementos como o isolamento, os estigmas, o tempo diferenciado e outras
consequéncias da ado¢céao do RDD sé&o questionados.

Encerrada a apresentacéo das categorias que entrardo em choque, resta
ao terceiro Capitulo instrumentalizar a forma pela qual a decisao juridica de optar
por uma justificacdo ou outra, escolhendo a manutencdo ou ndo da validade e
aplicabilidade do Regime Disciplinar Diferenciado. Antes, porém, fezse
necessario trazer a baila uma questéo periférica, mas de grande importancia para
o resultado final, que trata da relagdo entre a Politica Juridica e a Politica
Criminal, no que pertine aos cuidados necessarios para a verificacao da validade
material, ou também chamada de legitimac&o externa, das normas propostas com
base nos apelos de uma sociedade amedrontada pela acdo midiatica. Restando o
alerta sobre a impossibilidade do esquecimento da ética e dos direitos
fundamentais, no papel de um filtro garantista, quando do processo legiferante,
especialmente na producédo das normas penais.

Como Ultimo tépico restava examinar se os ambitos legislativos do
Principio da Dignidade da Pessoa Humana e do Regime Disciplinar Diferenciado
entravam em confronto, tendo em vista o que foi apresentado nos capitulos
anteriores. O instrumental escolhido para realizar o cotejamento entre as duas
categorias foi a teoria da argumentacao juridica desenvolvida por Manuel Atineza,
que tem por fundamento a analise da Justificacao Interna e Externa da aplicacao
das normas, tendo como parametros para a deciséo juridica a submissédo a trés
principios de grande aceitagdo doutrinaria, embasados nos fundamentos da
Légica.

Um alerta, contudo, € necessario sobre o conteudo deste trabalho
dissertativo. Como quase todo conhecimento com pretensdes cientificas na area
do Direito, este também é baseado em fundamentacfes dogmaticas que acabam
por incorrer em aceitacdo de conceitos, pressupostos, principios e consensos.
Estes irdo compor a justificacdo de uma idéia apresentada, que tentard fincar
seus alicerces na maior profundidade possivel nesse terreno arenoso
compreendido pelo Direito. Parte-se, portanto, de um ponto que ao mesmo tempo

gera seguranga e inseguranca, mas com a consciéncia de que O processo



argumentativo apresentado pode ser refutado ou validado facilmente se outros
fundamentos dogmaticos forem adotados. O poder da argumentacdo esta no
convencimento que ela cria. Se a Terra ja foi plana, se o Sol foi centro do universo
e o0 homem criado a imagem de Deus, sdo afirmacdes dependentes, Unica e
exclusivamente, de quais dogmas séo utilizados para embasar essas proposi¢coes

€ COMo essas sao aceitas pelas pessoas que as recebem.



Capitulo 1 - A DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

1.1 Nogéao de dignidade da pessoa humana no ambito do constitucionalismo
atual.

Seria ideal iniciar esse trabalho com uma clara, objetiva e precisa
definicdo do que se compreende por dignidade humana, mas como qualquer
interessado nessa matéria ja pode perceber, além da dificuldade de se elaborar
uma definicdo, qualquer uma que fosse tomada de inicio seria temeraria diante
dos questionamentos que se seguirdo.

O objetivo dessa primeira abordagem passa muito distante de uma
tentativa de conceituacado para a dignidade humana, e sim, tem como escopo
apenas demonstrar uma nocéo da dignidade humana como norma constitucional,
bem como, apontar algumas das dificuldades de limitacdo de conteudo, fixando a
importancia desta no ordenamento juridico patrio e para o presente trabalho
cientifico.

Cabe fazer uma breve exploracao terminoldgica sobre a diferenca entre o
sentido dos termos dignidade humana e dignidade da pessoa humana. Para
tanto, utiliza-se dos conhecimentos de MIRANDA:

“Da mesma maneira que ndo é o mesmo falar em direitos do homem e
direitos humanos, ndo é exactamente o mesmo falar em dignidade da
pessoa humana e dignidade humana. Aquela expresséo dirige-se ao
homem concreto e individual; esta a humanidade, entendida ou como
gualidade comum a todos os homens ou como conjunto que os engloba e

ultrapassa™.

Segundo SARLET, a dignidade da pessoa humana teve sua origem no

n2

“pensamento classico e no ideario cristdo”<. Com o Humanismo, nos séculos XIV

! MIRANDA, Jorge. Manual de direito constitucional. 2. ed. t. IV. Goimbra: Coimbra, 1998. p.
169.

% “Muito embora n&o nos pareca correto, inclusive por nos faltarem dados seguros quanto a este
aspecto, reivindicar — no contexto das diversas religides professadas pelo ser humano ao longo
dos tempos — para a religido cristd a exclusividade e originalidade quanto a elaboracdo de uma
concepcgdo de dignidade da pessoa, o fato é que tanto no Antigo quanto no Novo Testamento
podemos encontrar referéncias no sentido de que o ser humano foi criado a imagem e
semelhanca de Deus, premissa da qual o cristianismo extraiu a consequéncia — lamentavelmente
renegada por muito tempo por parte das instituicdes cristds e seus integrantes (basta lembrar as
crueldades praticadas pela ‘Santa Inquisi¢do’) — de que o ser humano — e ndo apenas o0s cristdos
— é dotado de um valor proprio e que lIhe é intrinseco, ndo podendo ser transformado em mero



ao XVI, a dignidade humana ganhou popularidade através das obras que
valorizavam o homem, e que deram inicio aos estudos dos direitos humanos?.
Posteriormente, em Immanuel Kant, ja com a consideracdo do “ser pensante” de
Descartes®, fixou-se o primeiro marco cientifico-filoséfico de importancia®. Os
ensinamentos de KANT continuam sendo paradigmaticos nesta seara, e tém
como fundamento a autonomia e o direito de autodeterminac&o de cada pessoa®.

Doutrinadores da atualidade procuram esclarecer as principais
caracteristicas da dignidade da pessoa através de uma dissecacdo ou
desconstrucdo de seus elementos formadores. SARLET fala em diferentes
dimensbes para dignidade da pessoa: a) uma dimensdo ontolégica, mas nao
necessariamente biologica da dignidade, seguindo a “matriz kantiana”, vinculando

by

a dignidade da pessoa & consciéncia e a condicdo humana individual’; b)

objeto ou instrumento”. SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direito
fundamentais na constituicdo federal de 1988. 4. ed. rev. atual. Porto Alegre: Livraria do
Advogado Editora, 2006. p. 29 e 30.
Peces-Barba: “Para nosotros, por consiguiente, el punto central del humanismo sera su
revalorizacién del hombre y de su dignidad, perdida en algun sentido en la Edad Media, aunque
debe hacerse siempre esta afirmacién matizadamente, en su aniversario objetivista y ordenado”. O
autor menciona também que o individualismo ocasionado pelo levante burgués foi fundamental
para o desenvolvimento de outros direitos: “El homo iuridicus, el destinatario de las normas,
aparece despojado de cualquier vinculacién social que no sea su condicién de hombre. Sobre él
se consistira el concepto de derechos fundamentales. La idea de la libre propiedad, tan querida al
burgués, y la idea de libre personalidad, tan querida al humanista, se encuentran”. PECES-BARBA
MARTINEZ, Gregorio; et alii. Historia de los derechos fundamentales. Tomo |: Transito a la
modernidad siglos XVI y XVII. 2. ed. Madri/Espanha: Editorial Dykinson, 2003. p. 72 e 81.
* “Ocorre que a reintroducdo da certeza, ou seja, a construcdo de uma base sélida apos a
hiperbilizacdo da divida é engendrada a partir do cogito. A primeira certeza sera a da existéncia
de si enquanto coisa pensante. Esse é 0 momento inaugural do sujeito moderno e da sua razdo
solitaria. Com Descartes, 0 homem passa a ser o sujeito do conhecimento (es cogitans), e 0
mundo, o seu objeto (res extensa)”. ALVES, Glaucia Correa Retamozo Barcelos. Sobre a
dignidade da pessoa. In A reconstrugdo do direito privado: reflexos dos principios, diretrizes e
direitos fundamentais constitucionais no direito privado. Org. Judith Martins-Costa. Sao Paulo: RT,
2002. p. 219.
SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direito fundamentais na
gonstituigéo federal de 1988. p. 32

“Importa, contudo, ter presente a circunstancia de que esta liberdade (autonomia) é considerada
em abstrato, como sendo a capacidade potencial que cada ser humano tem de autodeterminar
sua conduta, ndo dependendo da sua efetiva realizacdo no caso da pessoa em concreto, de tal
sorte que também o absolutamente incapaz (por exemplo, o portador de grave deficiéncia mental)
possui exatamente a mesma dignidade que qualquer outro ser humano fisica e mentalmente
capaz...”. SARLET, Ingo Wolfgang. As dimensdes da dignidade da pessoa humana:
construindo uma compreensao juridico-constitucional necesséria e possivel. In Dimens0es
da dignidade — ensaios de filosofia do direito e direito constitucional. Org. Ingo Wolfgang Sarlet. p.
21.
" “Nesta linha argumentativa e na feliz formulagc&o de Jorge Miranda, o fato de os seres humanos
(todos) serem dotados de razdo e consciéncia representa justamente o denominador comum a
todos os homens, expressando em que consiste sua igualdade”. SARLET, Ingo Wolfgang. As



dimensdo comunicativa e relacional, destacando o papel do outro em sua
existéncia®, com base em Hannah Arendt’, e da relacdo com este outro'® com
base em Habermas'!, deixando claro a intersubjetividade da concepcdo de
dignidade da pessoa humana; c) uma dimensdo construtiva da dignidade da
pessoa, que substitui a condicdo inata da dignidade humana por uma formacao

histérico-cultural pela evolugéo e interacdo na sociedade?,

dimensdes da dignidade da pessoa humana: construindo uma compreensdo juridico-
constitucional necessaria e possivel. p. 21.

8 “Em verdade — e tal aspecto deve ser destacado — a dignidade da pessoa humana (assim como —
na esteira de Hannah Arendt — a propria existéncia humana e condicdo humana) sem prejuizo de
sua dimensao ontolégica e, de certa forma, justamente em razdo de se tratar do valor préprio de
cada e de todas as pessoas, apenas faz sentido no ambito da intersubjetividade e da pluralidade.
Alias, também por esta razdo € que se imp8e o seu reconhecimento e protecao pela ordem
juridica, que deve zelar para que todos recebam igual (jA que todos sdo iguais em dignidade)
consideracdo e respeito por parte do Estado e da comunidade, o que, de resto, aponta para a
dimensao politica da dignidade, igualmente subjacente ao pensamento de Hannah Arendt, no
sentido de que a pluralidade pode ser considerada como a condicdo (e ndo apenas como uma das
condi¢cBes) da acdo humana e da politica”. SARLET, Ingo Wolfgang. As dimensdes da dignidade
da pessoa humana: construindo uma compreensédo juridico-constitucional necesséria e
Eossivel. p. 24-25.

“A acao, Unica atividade que se exerce diretamente entre os homens sem a mediagdo das coisas
ou da matéria, corresponde a condicdo humana da pluralidade, ao fato de que homens, e néo o
Homem, vivem na Terra e habitam o mundo. Todos os aspectos da condicdo humana tém alguma
relacdo com a politica; mas esta pluralidade é especificamente a condi¢do — ndo apenas a conditio
sine qua non, mas a conditio per quam — de toda vida politica”. ARENDT, Hannah. A condigéo
humana. Traducdo de Roberto Raposo. 10. ed. Rio de Janeiro: Forense Universitéria, 2001. p. 15.
% “Na perspectiva ora apontada, vale consignar a licdo de Jirgen Habermas considerando a
dignidade da pessoa numa acepcdo rigorosamente moral e juridica, encontrar-se vinculada a
simetria das relagBes humanas, de tal sorte que a sua intangibilidade (o grifo é do autor) resulta
justamente das relagBes interpessoais marcadas pela reciproca consideracdo e respeito, de tal
sorte que apenas no ambito do espaco publico da comunidade da linguagem, o ser natural se
torna individuo e pessoa dotada de racionalidade”. SARLET, Ingo Wolfgang. As dimensdes da
dignidade da pessoa humana: construindo uma compreensao juridico-constitucional
necesséaria e possivel. p. 25.

1 «Com efeito, a subjetividade, que é o que faz do corpo humano um recipiente animado da alma,
se constitui a partir das relagdes intersubjetivas para com os outros. O si mesmo individual surge
apenas com o auxilio social da exteriorizacdo e também sé pode se estabilizar na rede de
relacdes intactas de reconhecimento”. HABERMAS, Jirgen. O futuro da natureza humana: a
caminho de uma eugenia liberal? Traducao de Karina Jannini. S8o Paulo: Martins Fontes, 2004. p.
47.

12434 por esta razdo, ha quem aponte para o fato de que a dignidade da pessoa ndo deve ser
considerada exclusivamente como algo inerente a natureza humana (no sentido de uma qualidade
inata pura e simplesmente), isto na medida em que a dignidade possui também um sentido
cultural, sendo fruto do trabalho de diversas geracdes e da humanidade em seu todo, razéo pela
qual as dimensfes natural e cultural da dignidade da pessoa se completam e interagem
mutuamente, guardando, além disso, relagdo direta com o que se podera designar de dimenséo
prestacional (ou positiva) da dignidade”. SARLET, Ingo Wolfgang. As dimensdes da dignidade
da pessoa humana: construindo uma compreensdo juridico-constitucional necessaria e
possivel. p. 27.



SARLET ainda aponta para mais duas perspectivas para visualizagcdo da
dignidade da pessoa humana. A primeira numa dimensao apenas negativa que

aborda a dignidade como limite e como tarefa, isto é:

“Como limite, a dignidade implica ndo apenas que a pessoa ndo pode ser
reduzida a condi¢cdo de mero objeto da agdo propria e de terceiros, mas
também o fato de a dignidade gerar direitos fundamentais (negativos)
contra atos que a violem ou a exponham as graves ameacas. Como tarefa,
da previsédo constitucional (explicita ou implicita) da dignidade da pessoa
humana, dela decorrem deveres concretos de tutela por parte dos érgaos
estatais, no sentido de proteger a dignidade de todos, assegurando-lhe

também por meio de medidas positivas (prestacfes) o devido respeito e

promocao™.

A segunda perspectiva também é importante para a compreensdo do
tema, e mesmo decorrendo da ja citada base kantiana, vale aqui sua explicitacao.
E o caso da dignidade numa concepgdo minimalista da reducdo do ser humano
ao homem-objeto, de autoria de Gunter Durig, contrariando a coisificagdo do ser
humano, impedindo que este seja utilizado como meio ou ferramenta para
qualquer fim, devendo a pessoa ser um fim em si mesmo'*. Essa concepcéo
decorre do posicionamento adotado por Kant, e posteriormente por Hegel, cuja
base também serviu de fundamento para a postura destes autores quanto a
finalidade proposta para a pena de prisdo, na qual estes ndo aceitavam que o ser
humano apenado fosse instrumentalizado, servindo de exemplo a propagar 0s
rigores das penas, assunto este, que sera tratado em tépico por vir.

O ponto de partida logico do presente topico é a analise do dispositivo
constitucional brasileiro que fez nascer a dignidade da pessoa humana no
ordenamento patrio. No Titulo | — Dos Direitos Fundamentais da Constituicdo de
1988, no artigo 1°, os constituintes fizeram constar que o Brasil seria uma

Republica Federativa constituida sobre as bases do Estado Democratico de

¥ SARLET, Ingo Wolfgang. As dimensdes da dignidade da pessoa humana: construindo uma
g_:4ompreenséo juridico-constitucional necessaria e possivel. p. 32.

Fazendo uso das palavras de Ingo Wolfgang Sarlet: “Como ponto de partida nesta empreitada,
inclusive por se tratar daquilo que pode ser até mesmo considerado como um elemento nuclear da
dignidade, vale citar a férmula desenvolvida por Ginter Dirig, na Alemanha, para quem (na
esteira da concepcao kantiana) a dignidade da pessoa humana poderia ser considerada atingida
sempre que a pessoa concreta (o individuo) fosse rebaixada a objeto, a mero instrumento, tratada
como uma coisa, em outras palavras, sempre que a pessoa venha ser caracterizada e
desconsiderada como sujeito de direito”. SARLET, Ingo Wolfgang. As dimensdes da dignidade
da pessoa humana: construindo uma compreensédo juridico-constitucional necessaria e
possivel. p. 33-34.



Direito, e que teria como um de seus fundamentos a dignidade da pessoa
humana (inciso 1)**. Muito semelhante & Constituicdo Patria atual, podem ser
citadas outras Cartas Constitucionais, como a da Alemanha, de Portugal e da
Espanha 2°.

N&o s6 pela localizagcdo geografica da disposicdo que traz a dignidade da
pessoa humana no primeiro artigo da Constituicdo, mas também, pela colocagéo
desta como fundamento para a estruturacdo de todo o restante do texto
constitucional, e por consequéncia da estruturacdo do Estado que decorrera deste
diploma, se mostra inegavel a importancia de tal orientacdo para todo o
ordenamento nacional.

Da observacdo do dispositivo legal surge a discussdo sobre como se
pode qualificar a previsdo constitucional que traz a dignidade da pessoa humana.
Direito Fundamental? Fundamento ou valor? Principio? Regra? A importancia
dessa questdo reside nas consequéncias dessa caracterizacdo, como por
exemplo, na eficacia e na auto-aplicabilidade do dispositivo.

Seria a dignidade da pessoa humana um direito fundamental? Por um
critério simplesmente formal poder-se-ia dizer que a dignidade da pessoa humana
nao seria um direito fundamental por ndo estar contida no Titulo Il (Dos Direitos e

Garantias Fundamentais) da Carta Constitucional em vigor, e sim no Titulo | (Dos

1> Além do dispositivo citado, a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 faz
mencédo expressa a dignidade em varios artigos como: Art. 170. A ordem econdmica, fundada na
valorizacdo do trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia
digna, conforme os ditames da justica social, observados os seguintes principios; Art. 226. A
familia, base da sociedade, tem especial protecdo do Estado. 8§ 7° - Fundado nos principios da
dignidade da pessoa humana e da paternidade responsavel, o planejamento familiar é livre
decisdo do casal, competindo ao Estado propiciar recursos educacionais e cientificos para o
exercicio desse direito, vedada qualquer forma coercitiva por parte de instituicbes oficiais ou
privadas. Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar & crianca e ao
adolescente, com absoluta prioridade, o direito a vida, a saude, a alimenta¢do, a educagédo, ao
lazer, a profissionalizacado, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar
e comunitaria, além de colocé-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminacéo, exploragéo,
violéncia, crueldade e opressdo. Art. 230. A familia, a sociedade e o Estado tém o dever de
amparar as pessoas idosas, assegurando sua participagcdo na comunidade, defendendo sua
(flggnidade e bem-estar e garantindo-lhes o direito a vida.

Na Lei Fundamental Alema consta no Artigo 1° Die Wirde des Menschen ist unantastbar. Sie zu
achten und zu schitzen ist Verpflichtung aller staatlichen Gewalt. (A dignidade do ser humano é
intangivel. Deve ser respeitada e protegida por todos os poderes do Estado.). Na Carta
Constitucional Portuguesa de 1976 consta: Principios fundamentais - Artigo 1° Portugal é uma
Republica soberana, baseada na dignidade da pessoa humana e na vontade popular e
empenhada na construcdo de uma sociedade livre, justa e solidaria. Na atual Constituigao
Espanhola no Artigo 10 consta: ‘La dignidad de la persona, los derechos inviolables que le son
inherentes, el libre desarrollo de la personalidad, el respeto a la ley y a los derechos de los deméas
son fundamento del orden politico y de la paz social”.
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Principios Fundamentais). Outra forma de responder a questdo € apelar as
diversas teorias constitucionais de direitos fundamentais como as citadas por
Canotilho’, mas tal empreitada n&o obteria sucesso tendo em vista a conclus&o
chegada pelo proprio autor, que aponta os direitos fundamentais na dire¢do da
multifuncionalidade. Exemplificando uma dessas teorias de direitos fundamentais
poder-se-ia citar a criacdo de Robert ALEXY, que baseia a diferenciacdo de uma
norma de direito fundamental das demais com base na “fundamentacao

jusfundamentalmente correta”, que nas palavras de BOHN:

7

“Uma fundamentagéo ‘jusfundamentalmente correta’ € a argumentagéo
fundamentada a partir da letra da ConstituicAo, dos precedentes
jurisprudenciais do Tribunal Constitucional Federal, e dos argumentos

praticos gerais nas fundamentacdes jusfundamentais. Para se utilizar

deste critério de validade, Alexy adota um conceito semantico de norma™®,

A colocacédo que mais se aproxima de uma suficiente resposta ao ambito
do presente trabalho é dada por SARLET, que apesar de antecipar seu
posicionamento e classificar a dignidade da pessoa humana como um principio
fundamental, demonstra a dificuldade de diferencia-la de um direito

fundamental*®:

7 canotilho expdem varias teorias como a Teoria Liberal, a Teoria da Ordem de Valores, Teoria
Institucional, Teoria Social, Teoria Democratica-funcional e a Teoria Socialista dos Direitos
Fundamentais, para entdo concluir que nenhuma delas pode ser um fim em si mesma, sendo
impossivel atribuir apenas uma dimensdo e uma func¢édo aos direitos fundamentais, restando a
multifuncionalidade como caracteristica marcante para os direitos fundamentais. CANOTILHO,
José Joaquim Gomes. Direito constitucional. 4. ed. Coimbra: Almedina, 1987. p. 419-432.

BOHN, Claudia Fernando Rivera. A teoria dos direitos fundamentais de Robert Alexy. In A
Constituicdo no mundo globalizado. Org. Silvio Dobrowolski. Floriandpolis: Diploma Legal, 2000. p.
136. E complementa a Autora: “Portanto, nesta teoria, uma norma é de direito fundamental, nédo
em fungcdo de um conceito de validade referente a sua positivagdo, mas devido a sua
fundamentagéo jusfundamental correta, o que possibilita a descoberta de novas normas de direito
fundamental, de carater adscrito, indireto, conferindo um carater aberto a Constituicao”. p. 138.

Sarlet explica também que tal discussdo ainda é corrente em varios paises, como se pode
observar pelas informagdes constantes na nota de rodapé n° 138: “Assim ocorre, por exemplo, na
Alemanha, onde inexistindo titulo autbnomo para os principios fundamentais, a dignidade da
pessoa humana consta no catalogo dos direitos fundamentais (art. 1°, inc. I), sendo considerada —
de acordo com a doutrina majoritaria e jurisprudéncia constitucionais — simultaneamente um direito
fundamental e um principio fundamental da ordem dos valores objetiva, havendo contudo, quem
negue o carater de direito fundamental da dignidade da pessoa humana... No mesmo sentido,
verifica-se que a controvérsia em torno do carater de direito fundamental da dignidade também
assume relevo na Espanha..., o Tribunal Constitucional Espanhol chegou a decidir pela
impossibilidade de interposicdo de recurso de amparo com base direta e exclusiva na dignidade
humana, justamente por se tratar de principio fundamental, de tal sorte que uma violacdo da
dignidade apenas poderd ser impugnada no contexto de um direito fundamental especifico
derivado da dignidade”. SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos
fundamentais na Constituicdo Federal de 1988. 4. ed. rev. atual. Porto Alegre: Livraria do
Advogado Editora, 2006. p. 66-67.
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“Embora entendamos que a discussdao em torno da qualificacdo da
dignidade da pessoa como principio ou direito fundamental ndo deva ser
hipostasiada, ja que nado se trata de conceitos antitéticos e reciprocamente
excludentes (notadamente pelo fato de as proprias normas de direitos
fundamentais terem cunho eminentemente — embora ndo exclusivamente —
principiolégico) compartilhamos do entendimento de que, muito embora os
direitos fundamentais encontrem seu fundamento, ao menos em regra, na
dignidade da pessoa humana e tendo em conta que — como ainda teremos
oportunidade de demonstrar — do préprio principio da dignidade da pessoa
(isoladamente considerado) podem e até mesmo devem ser reduzidos
direitos fundamentais autbnomos, ndo especificados (e, portanto, também
se podera admitir que — neste sentido — se trata de uma norma de direito
fundamental), ndo ha como reconhecer que existe um direito fundamental
a dignidade, ainda que vez por outra se encontre alguma referéncia neste

sentido™°.

Quanto a diferenca entre principio e valor, ALEXY considera que € de
natureza deontolégica e axiolégica?!, uma diferenca que seria esclarecida pela
diferenca entre o juizo de valor comparativo e um critério de valoracdo?®.
Considerando que ambos dependem de critérios de valoracéo, e diante de uma
situacdo de ponderacao, o valor explicita quem € o melhor ou o pior, ja o principio
explicita o dever ser que sera seguido na questao.

Aceitando a classificacdo estrangeira filia-se a idéia de que o conceito de

norma englobaria as espécies principio e regra®. A diferenca entre o principio e a

% SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na
Constituicdo Federal de 1988. 4. ed. rev. atual. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2006.
. 69.

B “La diferencia entre principios y valores se reduce asi a un punto. Lo que en el modelo de los
valores es prima facie lo mejor es, en el modelo de los principios, prima facie debido; y lo que en el
modelo de los valores es definitivamente lo mejor es, en el modelo de los principios,
definitivamente debido. Asi pues, los principios y los valores se diferencian sé6lo en virtud de su
caracter deontolégico y axiolégico respectivamente”. ALEXY, Robert. Teoria de los derechos
ggndamentales. Madrid: Centro de Estudios Constitucionales, 1997. p. 147.

Para Alexy, os critérios de valoracdo corresponderiam a uma possibilidade de se estabelecer
um juizo de valor, a exemplo de um carro (objeto de valoragdo) que pode ser avaliado nos
quesitos velocidade, seguranca ou preco (critérios de valoragdo), para se chegar a uma avaliacao
(juizo de valoracao), que pode ser geral ou parcial, dependendo da ponderacéo entre os quesitos
(os critérios de avaliagdo podem ser ponderados). Diferentemente dos critérios de valoracdo, as
regras de valoracdo aparecem com uma descri¢cdo na qual o objeto se enquadra ou néo, v. g., um
carro que atende ao quesito de seguranca de possuir cinto de seguranca. Seguindo a divisao
proposta por Alexy, uma norma tem uma face deontolégica, na qual estariam abarcados os
principios e as regras, e uma face axiolégica, na qual estariam as regras de valoracdo e 0s
critérios de valoragdo. Como tanto os principios como os critérios de valoragao funcionam a partir
de uma aplicacdo ponderada, Alexy explica que a principal diferenca esta em que, no modelo dos
valores o que é a primeira vista melhor, no modelo dos principios é a primeira vista devido (em
razdo de seu carater predominantemente dedntico). ALEXY, Robert. Teoria de los derechos
ggndamentales. p. 138-147.

“Tanto las reglas como los principios son normas porgue ambos dicen lo que debe ser. Ambos
pueden ser formulados con la ayuda de las expresiones dednticas basicas del mandato, la
permision y la prohibicién. Los principios, as igual que las reglas, son razones para juicios
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regra ainda é nebulosa na doutrina, existindo porém, alguns critérios que quando
aplicados, na visdo de parte da doutrina, podem clarear um tanto tal diferenca.

CANOTILHO cita e explica alguns desses critérios:

“Os critérios tém sido vérios: (1) grau de abstracdo, oque leva a nao
acentuar a diferenca qualitativa entre principios e normas, e a insistir no
grau tendencialmente mais abstrato dos principios em relacdo as normas;
(2) o grau de determinabilidade de aplicacdo é um critério conducente a
idéia de necessidade de concretizacao dos principios em comparagdo com
a possibilidade de aplicacdo directa das normas; (3) o contetdo de
informagdo € um critério que conduz, em geral, a separar 0s principios
abertos ou informativos, sem densidade de aplicagdo concreta, e as
normas, com disciplina juridica imediata para determinados Tatbestéande
ou pressuposto de facto; (4) o critério da separacao radical aponta para
uma rigorosa distincdo qualitativa quer quanto a estrutura l6gica quer
quanto a intencionalidade normativa”®.

Outros critérios® podem ser citados aumentando o nimero de filtros
pelos quais a classificacdo da dignidade da pessoa humana passaria, mas como
ndo é o objetivo desse trabalho compendiar essa questdo, caberia citar neste
momento o critério de elaboracdo de Alexy, que sera tomado como parametro
para realizacdo dessa diferenciacdo. Ao tratar os principios como mandatos de
otimizacdo, Alexy cria uma possibilidade clara de separar as regras dos
principios?®, sem para tanto utilizar-se da idéia de grau de generalizacéo ou de
abstracdo. Alexy desenvolve o conceito de regra como algo binario ou

matematico, se é valida é aplicavel, se ndo é valida ndo pode ser aplicavel, nas

concretos de deber ser, aun cuando reglas, son razones para juicios concretos de deber ser, aun
cuando sean razones de un tipo muy diferente. La distincidn entre reglas y principios es pues una
distincién entre dos tipos de normas”. ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales.

. 83.
Z CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional. 4. ed. Coimbra:

Almedina, 1987. p. 119.

% Outros critérios como esforco interpretativo exigido, aplicacdo, estrutura linglistica e etc.
BARCELLOS, Ana Paula de. A eficacia juridica dos principios constitucionais: o principio da
dsignidade da pessoa humana. Rio de Janeiro: Renovar, 2002. p. 46-50.

“El punto decisivo para la distincién entre reglas y principios es que los principios son normas
que ordenan que algo sea realizado en la mayor medida posible, dentro de las posibilidades
juridicas y reales existentes. Por lo tanto, los principios son mandatos de optimizacion, que estan
caracterizados por el hecho de que pueden ser cumplidos en diferente grado y que la medida
debida de su cumplimiento no so6lo depende de las posibilidades reales sino también de las
juridicas. ElI ambito de las posibilidades juridicas es determinado por los principios y reglas
opuestos... En cambio, las reglas son normas que solo pueden ser cumplidas o no. Si una regla
es valida, entonces de hacerse exactamente lo que ella exige, mas ni menos. Por lo tanto, las
reglas contienen lo que ella exige, ni mas ni menos. Por lo tanto, las reglas contienen
determinaciones en el ambito de lo factica y juridicamente posible. Esto significa que la diferencia
entre reglas y principios es cualitativa y no de grado. Toda norma es o bien una regla o un
principio” ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. p. 86-87.
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palavras de Dworkin: “aplicaveis a maneira do tudo ou nada” (all-or-nothing
fashion)?’. J& os principios s&o idealizados como sendo mais complacentes,
ajustaveis dentro de uma dinamica entre a maior eficiéncia possivel e o respeito a
sisteméatica do ordenamento.

Outro ponto que deve ser destacado dessa diferenciacdo adotada € o
fato de que Alexy desenvolve um critério axiologicamente neutro?®, fazendo com
que um principio, no caso de uma colisdo com outro, ndo seja retirado do
ordenamento, e muito menos, carregue uma posicdo de inferioridade,
apresentando uma menor aplicabilidade, isto é, em caso de colisdo, um dos
principios prevalece sobre o outro, sem que isto seja necessariamente repetido
em outros casos?®. Somente no caso de conflito entre regras é que uma delas
teria que deixar de ser aplicada ou de existir dentro do ordenamento, o que nunca
aconteceria com 0s principios.

Apenas a titulo de explicitacdo vale mencionar que o critério utilizado por
Alexy para a diferenciacdo entre principios e regras € a possibilidade de
ponderacdo da norma, e por conseqiiéncia, do conteido dessa norma®’. Outras
tentativas de diferenciacado partem de outros critérios, que tém em sua base, na
definicdo de principios como normas fundamentais para o sistema, instalando
assim, uma pretensa hierarquia entre regras e principios, valorando de forma a
este Ultimo ocupar uma posicdo hierarquicamente superior. Virgilio Afonso da

Silva aponta para essa questéao:

2 diferenca entre principios juridicos e regras juridicas é de natureza légica. Os dois conjuntos
de padrdes apontam para decisdes particulares acerca da obrigacdo juridica em circunstancias
especificas, mas distinguem-se quanto a natureza da orientagdo que oferecem. As regras séo
aplicaveis a maneira do tudo-ou-nada. Dados os fatos que uma regra estipula, entdo ou a regra é
vélida, e neste caso a resposta que ela fornece deve ser aceita, ou ndo é valida, e neste caso em
nada contribui para a decisdo”. DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Tradugéo de
Nelson Boeira. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2002. p. 39.

28 SILVA, Virgilio Afonso da. Principios e regras: mitos e equivocos acerca de uma distingéo.
Revista Latino-Americana de Estudos Constitucionais, n° 1, ano 1, 2003. p. 614.

® “Assim, um principio pode ter diferentes graus de concretizacdo, depende das circunstancias
especificas do caso especifico a ser resolvido (possibilidades faticas) e dos demais principios que
estdo em confronto com ele (possibilidades juridicas). O grau de realizacdo de um principio num
determinado caso depende do peso que lhe é atribuido frente aos demais pesos dos outros
principios. O principio com maior peso € o que prepondera no caso especifico instituindo uma
relacdo de preferéncia e eliminando a colisdo”. BOHN, Claudia Fernando Rivera. A teoria dos
direitos fundamentais de Robert Alexy. In A ConstituicAo no mundo globalizado. Org. Silvio
Dobrowolski. Floriandpolis: Diploma Legal, 2000.p. 140.

% SILVA, Virgilio Afonso da. Principios e regras. p. 617.
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“Muito do que as classificacfes tradicionais chamam de principios, deveria
ser, se seguirmos a forma de distingdo proposta por Alexy, chamado de
regra. Assim, falar em principio do nulla poena sine lege, em principio da
legalidade, em principio da anterioridade, entre outros, s6 faz sentido para
as teorias tradicionais. Se se adotam os critérios propostos por Alexy,
essas normas sao regras, ndo principios. Todavia, mesmo quando se diz
adotar a concepcédo de Alexy, ninguém ousa deixar esses ‘mandamentos
fundamentais’ de fora das classificagbes dos principios para inclurlos na
categoria das regras™

A diferenciacdo proposta por Alexy ndo traz a baila o critério da
importancia ou da fundamentalidade da norma dentro do ordenamento, deixando
assim de criar normas de “baixo” e “alto clero”. Se se considerar o principio da
anterioridade, nominado assim pelas classificacbes chamadas de tradicionais,
como uma regra, este ndo deixard de possuir a sua posi¢cao e funcdo dentro do
sistema juridico, o que pode modificar-se € a mecéanica do seu relacionamento
com as demais normas que formam o sistema normativo.

Ja de inicio se pode dizer que a aplicacdo da teoria de Alexy demanda
um primeiro cuidado. Os legisladores no momento da criagdo das normas teriam
que alterar o critério pelo qual aglomeram as normas dentro dos diplomas sempre
em razdo da fundamentalidade ou grau de importancia, juntando em titulos iniciais
regras e principios indiscriminadamente, sem refletir numa possibilidade de
ponderacdo dessas normas com as demais nhormas que compde o sistema.

No que implica a dignidade da pessoa humana ser considerada um
principio ou uma regra, segundo a teoria de Alexy?

Se a dignidade da pessoa humana for considerada um principio, no
momento de sua aplicacdo, devera passar por um processo de ponderacéo
juntamente com os demais principios que formam as circunstancias que envolvem
o caso de colisd0*. A ponderacéo, segundo Alexy, é o resultado de uma relacéo
condicionada de precedéncia entre os principios que se encontram em colisdo.
‘Condicionada’ porque ndo se poderia resolver uma colisdo de principios apenas
no ambito abstrato, sendo sempre necessario observar as circunstancias faticas

Y

que envolvem a colisdo, para se chegar a regra que contém a solucdo da

colisdo®, que Alexy chama de “ley de colision™*.

L SILVA, Virgilio Afonso da. Principios e regras. p. 613.

%2 ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundametales. p. 157-158.

¥ wpssim, a solugdo de colisédo implica no estabelecimento de uma relacdo de precedéncia
condicionada entre os principios. O resultado da ponderacéo é a lei de coliséo. A lei de colisdo é
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Se a dignidade da pessoa humana for considerada uma regra, € no
momento de sua aplicagcdo entrar em conflito com outra regra, restariam duas
saidas. A primeira seria a formulacdo de uma “clausula de excepcién”, em que
uma das regras seria complementada pelo contetdo da outra, de forma que esse
contetido fosse uma excecdo a ser considerada®. A segunda forma de solucéo
seria declarar invalida uma das normas em conflito .

A posicdo de Alexy especificamente sobre a dignidade da pessoa
humana é por uma postura mista, devendo a norma que dispde sobre a dignidade
da pessoa, ora ser tratada como principio e ora como regra®’, como se pode

observar nas palavras do autor:

“Por lo tanto, hay que partir de dos normas de la dignidad de la persona, es
decir, una regla de la dignidad de la persona y un principio de la dignidad
de la persona. La relacién de preferencia del principio de la dignidad de la
persona con respecto a principios opuestos decide sobre el contenido de la

regla de la dignidad de la persona”®.

uma regra que expressa a consequéncia juridica do principio precedente. Portanto, toda
ponderacao jusfundamentalmente correta resulta na formulagdo de uma lei de colisédo, que é uma
norma de direito fundamental adscrita com carater de regra em que o caso concreto pode ser
subsumido. Portanto, uma vez estabelecida uma lei de colisdo, esta assume o carater de uma
regra, ou seja, é definitiva perante determinado caso concreto”. BOHN, Claudia Fernando Rivera.
A teoria dos direitos fundamentais de Robert Alexy. p. 140-141.

ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundametales. p. 94.

% Alexy cita o exemplo de uma regra que proibiria os alunos de sair da sala antes que o sinal
sonoro tocasse, e outra regra tendo como @nteldo o caso do sinal tocar motivado por um
incéndio os alunos deveriam deixar a sala de aula. Ha clara contradicdo entre as regras que seria
solucionada introduzindo na primeira regra uma clausula de excecédo para o caso do alarme tocar
em casos de incéndio. ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundametales. p. 88.

“Con la constatacién de que en caso de un conflicto de reglas, cuando no es posible la inclusién

de una clausula de excepcidn, por lo menos no una de las reglas tiene que ser declarada invélida,
no se dice todavia nada acerca de cual de ellas debe ser tratada asi. El problema puede ser
solucionado a través de reglas tales como ‘lex posterior derogat legi priori’ y ‘lex specialis derogat
legi generali’, pero también es posible proceder de acuerdo con la importancia de las reglas en
conflicto. Lo fundamental es que la decisidn es una decisién acerca de la validez”. ALEXY, Robert.
Teoria de los derechos fundametales. p. 88.
3" “El hecho de que, a través de las disposiciones iusfundamentales, se estatuyan dos tipos de
normas, es decir, las reglas y los principios, fundamenta el caracter doble de las disposiciones
iusfundamentales. El que las disposiciones iusfundamentales tengan un caracter doble no significa
que también lo compartan las normas iusfundamentales. Por lo pronto, ellas son reglas (por lo
general, incompletas) o principios. Pero, se obtienen normas iusfundamentales de caracter doble
si se construye la norma iusfundamental de forma tal que en ella los dos niveles estén
ensamblados. Una vinculacion tal de ambos niveles surge cuando en la formulacion de la norma
iusfundamental se incluye una clausula restrictiva referida a principios y, por lo tanto, sujeta a
annderacién” ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundametales. p. 135.

“Portanto, ha que se partir de duas normas da dignidade da pessoa, isto €, uma regra da
dignidade da pessoa e um principio da dignidade da pessoa. A relacdo de preferéncia do principio
da dignidade da pessoa com respeito aos principios opostos decide sobre o contelido da regra da
dignidade da pessoa”. ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundametales. p. 109.
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Sao indissociaveis a explicacdo da postura adotada por Alexy quanto a
dignidade da pessoa humana e os questionamentos que surgem em decorréncia
da adocao dessa postura. A posicao de Alexy implicaria em considerar a norma
que prevé a dignidade da pessoa humana, primeiramente como um principio, que
guando fosse aplicado em razdo de um caso real, passaria pela necessaria fase
da ponderacdo com os demais principios que formam o ordenamento que atinge
esse caso, para somente entdo, depois do principio da dignidade da pessoa
humana preceder os demais, com vistas as circunstancias faticas do caso, seria
formulada uma regra; e esta sim, deveria ser aplicada incondicionalmente ao
caso.

Nas palavras de BONH, a duplicidade apresentada por Alexy ficaria

condicionada por dois elementos:

“Apesar das diferencas entre regras e principios, segundo Alexy, na teoria dos
direito fundamentais € possivel se ter normas de direito fundamental com duplo
cardter, ou sga, normas que S0 regras e principios. Uma norma de direito
fundamental € de duplo cardter quando sua formulacdo inclui uma clausula
restritiva referida a principios, estando sujeita a ponderagdo. As condigdes para que
uma norma jusfundamental tenha caréter duplo sdo: que sgja estatuida diretamente
por disposicdo jusfundamental e que sgja completada por normas suscetiveis de
subsuncéo (mediante auxilio de clausulas que fazem referéncias a ponderacoes).
Portanto, no modelo apresentado por Alexy, pode se ter disposicoes

jusfundamentais que adscrevem tanto regras como principios, ou sga, uma horma

de direito fundamental com caréter duplo” .

Na visdo de Alexy a norma que prevé a dignidade da pessoa humana
teria uma “fundamentacdo jusfundamental correta”, o que também acabaria por
colocar tal disposicao dentre as que comporiam os direitos fundamentais previstos
dentro de uma Carta Constitucional. E disso se pode delinear que Alexy trata a
dignidade da pessoa humana como sendo um direito fundamental com caréater
duplice, manifestando-se como principio e como regra.

A apresentacdo dessas noc¢Oes sobre a dignidade da pessoa humana
serviu principalmente para se chegar a certeza de que nado se trata de um objeto
facilmente classificavel, porém, além das duvidas e questBes, restaram ainda
alguns apontamentos revestidos de clareza e certeza. Um desses apontamentos

€ guanto a importancia da dignidade da pessoa humana dentro do ordenamento

% BOHN, Claudia Fernando Rivera. A teoria dos direitos fundamentais de Robert Alexy. p.
142-143.
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patrio, seja como um fundamento constitucional que orientara toda a formatacao
do Estado Democratico de Direito adotado pelo Brasil, seja como um direito
fundamental que deva ser observado juntamente com os demais, previstos pela
Constituicdo Federal de 1988.

Da observacado realizada sobre a importancia da dignidade da pessoa
dentro do ordenamento decorre um outro questionamento, quase que inevitavel,
qual seja, “tal norma é mais importante que outras também previstas dentro da

Ordem Constitucional?”. O que impulsiona o presente trabalho ao préximo topico.

1.2 A possibilidade de consideracédo da dignidade da pessoa humana como
um meta-valor ou um principio absoluto.

A possibilidade de hierarquizacdo de valores, regras e principios nao é
assunto novo, e vem sendo debatido por filésofos e juristas por muito tempo“°.

Desde o Jusnaturalismo, principalmente com a fase tomista, se
acreditava na superioridade de certos valores, que mesmo sem a normatizacao
juridica, eram transpostos a realidade através de regramentos candnicos, que se
preocupavam em hierarquizar acdes, como o respeito a Deus e amor ao préximo.

Juridicamente falando, a supremacia da Carta Constitucional sobre a
legislagéo inferior, a superioridade das leis federais sobre as leis estaduais, e
assim sucessivamente, inspiram a hierarquizagao interna desses diplomas, numa
busca incessante por uma “norma fundamental” que ndo tenha caracteristicas
hipotéticas ou metafisicas. Essa busca, digna de Jasédo e seus argonautas, por
uma norma que norteie toda aplicacdo legislativa e decisédo judicial, dentro de um
sistema juridico, ainda permanece.

Mais especificamente na Alemanha, apés as agruras decorrentes da
Primeira Grande Guerra, surge a Constituicdo de Weimar, em 1919, elencando
um rol de protecBes sociais, hdo encontrado nas Cartas Constitucionais de até

entdo*’. Num segundo momento, j4 passada a Segunda Grande Guerra*’, em

0«0 problema do valor € tdo antigo quanto o homem. Os filésofos ocuparam-se constantemente,
desde os gregos, de conceitos axiolégicos como o da beleza, da justica, do bem... Mas o tema do
valor apareceu no século XVIII, na Economia Politica, dai passando para a Filosofia, pelas maos
de Lotze”. PAUPERIO, Artur Machado. Introdugédo axiolégica ao direito: apéndice a introducao a
gliéncia do direito. Rio de Janeiro: Forense, 1977. p. 7

MIRANDA, Jorge. Teoria do Estado e da Constituicdo. Rio de Janeiro: Forense, 2002. p. 125-
126.
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1949, vem a Constituicdo de Bona, que segundo MIRANDA: “...como era de
esperar depois do nacional-socialismo e da guerra, faz uma clara profissao de fé
na dignidade da pessoa humana e admite, implicita ou explicitamente, que o
Direito natural limita o poder do Estado”*.

Juntamente com essa previsdo que valorizava a dignidade da pessoa
humana na Alemanha, ainda nesta mesma Lei Fundamental Alema de 1949,
nascia o Tribunal Constitucional Federal Alem&o*,

Numa evolucdo mais filoséfica se pode também observar claramente os
movimentos que precederam a posicao atual adotada pelo Tribunal Constitucional
Federal Alem&o quanto a aplicacdo da dignidade da pessoa humana.

Num primeiro momento, no século XIX, a “Jurisprudéncia dos Conceitos”
influenciou a decisdo judicial, escalonando o0s conceitos através de um grau
hierarquico de dependéncia, tendo como conceito fundamental ou superior a idéia

de liberdade em Kant®.

2 «Como a corrupcdo da Constituicdo de Weimar foi, a justo titulo, considerada uma das causas
da conquista do poder pelos nacionais-socialistas, no segundo pés-guerra haveria de ser mais
forte a consciéncia das limitagBes dos sistemas juridico-formais, assim como se haveria de
procurar colher as ligbes da provacao por que a Alemanha tinha acabado de passar. Tais licdes da
experiéncia, ligadas aos imperativos do regresso da Alemanha & convivéncia pacifica européia,
projectaram-se com vigor na Lei Fundamental de 23 de maio de 1949 ou Constituicdo de Bona,
feita com carécter provisirio para a Alemanha Ocidental’. MIRANDA, Jorge. Teoria do Estado e
da Constituicdo. p. 127.

3 MIRANDA, Jorge. Teoria do Estado e da Constituicao. p. 127.

* “Em conexdo com este empenho de tutela e reforco dos direitos fundamentais e do Estado de
Direito e, em geral, de preservacdo da ordem constitucional de valores, foi instituido um Tribunal
Constitucional (art. 93° e 94°), cujo esforgo construtivo tem sido relevantissimo”. MIRANDA, Jorge.
Teoria do Estado e da Constitui¢cao. p. 128.

Segundo Karl Larenz: “O que PUCHTA, aqui e em outros lugares, designa por genealogia dos
conceitos ndo, assim, outra coisa sendo a piramide de conceitos do sistema construido segundo
as regras da logica formal. (...) A idéia de PUCHTA ¢é a seguinte: cada conceito superior autoriza
certas afirmag@es (por ex., o conceito de direito subjetivo é de que se trata de um poder sobre o
objeto); por conseguinte, se um conceito inferior se subsumir ao superior, valerdo para ele
forcosamente todas as afirmag8es que se fizerem sobre o conceito superior (para o crédito, como
uma espécie de direito subijetivo, significa isto, por ex., que ele é um poder sobre um objeto que
esteja sujeito a vontade do credor e que se podera entdo vislumbrar, ou na pessoa do devedor, ou
no comportamento devido por este Ultimo). A genealogia dos conceitos ensina, portanto, que o
conceito supremo, de que se deduzem todos 0s outros, codetermina os restantes através do seu
conteudo. Porém, de onde procede o conteldo desse conceito supremo? Um conteddo terd ele de
possuir, se € que dele se podem extrair determinados enunciados, e esse conteddo ndo deve
proceder do dos conceitos dele inferidos, sob pena de ser tudo isto um circulo vicioso. Segundo
PUCHTA, este conteudo procede da filosofia do Direito: assim consegue um ponto de partida
seguro com que construir dedutivamente todo o sistema e inferir novas proposicoes juridicas. Mas,
se analisarmos mais em concreto, o a priori jusfilosofico do sistema de PUCHTA néo é sendo o
conceito kantiano de liberdade”. LARENZ, Karl. Metodologia da ciéncia do direito. 3. ed. Lisboa:
Fundacgéo Calouste Gulbenkian, 1997. p. 24-25.
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Num segundo momento, ja no século XX, essa “Jurisprudéncia dos
Conceitos” evoluiu, sendo deixada para tras pelas idéias de autores como Philipp

"46 nascia com um

Heck e Harry Westermann. Uma “Jurisprudéncia de Interesses
ideal libertario-responsavel por parte dos juizes, que observavam 0s conceitos
indeterminados, mais como uma possibilidade de aplicacdo de uma ponderacéo
no caso particular, do que um obstéculo interpretativo.

Segundo Karl LARENZ, essa Jurisprudéncia de Interesses tinha como
parametro para a atuacdo dos juizes a vida como um valor, diferindo da no¢éo de

liberdade para Kant, encontrada na Jurisprudéncia dos Conceitos:

“Enquanto a orientacdo anterior, a Jurisprudéncia dos conceitos, limita o
juiz a subsuncéo logica da matéria de facto nos conceitos juridicos — e,
nessa conformidade, conceber o ordenamento como um sistema fechado
de conceitos juridicos, requerendo assim o primado da légica no trabalho
juscientifico —, a Jurisprudéncia dos interesses tende, ao invés, para o
primado da indagac&o da vida e da valoracéo da vida™*’.

Somando-se essa tendéncia de valoracdo da vida pela jurisprudéncia,

decorrendo em uma Jurisprudéncia de Valoracdo*®, & situacéo constitucional do

46 wp Jurisprudéncia dos interesses estava destinado, na pratica juridica alemd, um sucesso
invulgar. Com o decurso do tempo, revolucionou efectivamente a aplicagéo do Direito, pois veio a
substituir progressivamente o método de uma subsuncdo nos rigidos conceitos legislativos,
fundamentada tdo-somente em termos ldgico-formais, pelo de um juizo de ponderagdo de uma
situacdo de facto complexa, bem como de uma avaliacdo dos interesses em jogo, de harmonia
com outros critérios de valoracdo proprios da ordem juridica. Deste modo deu aos juizes uma
consciéncia s, tornando frequentemente supérfluas as pseudo-motivacées. Basta o confronto
entre o estilo de pensamento e os processos de motivacdo das mais antigas decisdes dos
tribunais — digamos, até a primeira grande guerra — e as decis6es mais modernas ou mesmo
contemporaneas das instancias superiores, para se reconhecer uma diferenca que tem de
agradecer-se, fundamentalmente, a obra de HECK, STOLL, MULLER-ERZBACH e muitos outros
—, € no Direito Penal, claramente também a dos adeptos do neokantismo sudocidental aleméo. A
jurisprudéncia dos tribunais veio-se abrindo progressivamente aos eventos da vida, tornando-se
metodicamente mais consciente, mais livre e mais diferenciada (...) Pode-se hoje, pois, verificar-se
que a Jurisprudéncia dos interesses, apesar dos graves defeitos que tem na sua fundamentacdo
teorética, atingiu amplamente os fins préaticos, que era o que propriamente |he importava”.
!4_7ARENZ, Karl. Metodologia_da ciér)ciaplo dire.ito.. p. 76-77.

i LARENZ, Karl. Metodologia da ciéncia do direito. p. 64.

“A concepcdo exposta corresponde a de uma Jurisprudéncia de valoragdo, que até hoje
continua praticamente a ser tida como pacifica e é reconhecida sobretudo no dominio da
actividade jurisprudencial. Suscita todavia diversos problemas. E manifesto que ao juiz ndo é
possivel em muitos casos fazer decorrer a decisdo apenas da lei, nem sequer das valoracdes do
legislador que lhe incumbe conhecer. Este € desde logo o caso em que a lei lanca mao dos
denomindos conceitos indeterminados ou de clausulas gerais. Aqui apresentase somente um
guadro muito geral que o juiz, no caso concreto, tera de preencher mediante uma valoracao
adicional. Tal acontece igulamente nos casos em que se deparam novas questdes relativamente
as quase ndo pbde ainda o legislador tomar posi¢édo, ou quando desaparecem 0s pressupostos de
que partiu o legislador para efectuar a sua valoragdo, ou quando normas e regulacdes colidem
entre si, sem ser possivel descortinar a qual atribuiria o legislador prevaléncia em casos idénticos
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momento posterior & Segunda Grande Guerra, tentando reparar e proteger 0s
bens ofendidos tdo gravemente naquele periodo beligerante, a dignidade da
pessoa humana encontrou um terreno fértil para se desenvolver, tanto em
tratados internacionais, quanto sendo paradigma das decisdes jurisprudenciais.
Varios norteadores ja apareceram tentando buscar ocupar a posi¢cao de
meta-valor ou de se manifestar como um principio absoluto, guiando a aplicacéo
de todo um ordenamento. Importante mencionar posi¢cdo na doutrina de que a
vida humana nunca foi tratada como um meta-valor, sempre podendo ser
precedida por outros valores dentro da sociedade. Na opinido de Machado
PAUPERIO, desde os sacrificios humanos até os trabalhos insalubres, a vida
humana acabava sendo relativizada, e colocada em segundo plano, diante de
outros valores como os espirituais ou o sucesso econdmico*®. PAUPERIO ainda

coloca que valores como o amor> e o espirito! poderiam ser considerados meta-

aquele que o juiz tem perante si. E aqui o juiz remetido para a sua intuicdo valorativa, para a sua
capacidade de julgar, sedimentada no exercicio da sua atividade (o seu recto juizo), o seu
parecer, ou existem valores e critérios de valoragdo extra ou supralegais a que ele possa e deva
arrimar-se? O problema complica-se quando se reconhece que em indmeros casos, em que
previamente se acreditaria que através de uma mera subsuncao da situacdo de facto dada a
previsdo normativa, forcosamente objecto de interpretacédo prévia, a norma legal seria suficiente, o
gue na verdade acontece é que tem lugar uma ordenacédo valorativa ou se requer um juizo de
valor para qualificar a situagdo de facto de determindado modo, em consonancia com o indicado
pela previsdo normativa. E depois, prepondera ainda na ciéncia a idéia de que os valores sdo um
acto de opgdo pessoa, ndo passiveis de uma fundamentacdo racional. Nessa linha de
pensamento, chegasse inevitavelmente & concluséo de que em inUmeros casos — e ndo apenas
em alguns caos de fronteira — subentra no lugar da valoragdo do legislador a valoracao pessoa do
juiz, a qual se subtrai a comprovacao de acordo com um critério objectivo. Tal significaria para a
ciéncia do Direito que uma comprovacdo de grande nimero de decisdes de acordo com métodos
cientificos sé Ihe seria acessivel de um modo limitado e que ndo estaria em ampla medida apta a
prestar qualquer auxilio ao juiz na conformagdo dos juizod de valor que |he sdo requeridos”.
LARENZ, Karl. Metodologia da ciéncia do direito. p. 164-165.

“O que é preciso enfatizar, porém, é que nenhum sistema ético jamais considerou, em tempo
algum, o valor da vida humana como o valor por exceléncia, supremo e absoluto. Quer no tempo
dos sacrificios humanos, quer na fase cristd mais elevada espiritualizacao da idéia de sacrificio,
guer na concep¢do moderna em que € meritorio sacrificar a vida através de um trabalho perigoso
ou através do martirio por valores espirituais ou para defender a soberania e a honra da pétria,
nunca a vida humana mereceu valor total” PAUPERIO, Artur Machado. Introducéo axiolégica ao
gloireito: apéndice a introducdo a ciéncia do direito. Rio de Janeiro: Forense, 1977. p. 80.

“A liberdade afirma o valor através, por exceléncia, do ato do amor. E-nos totalmente impossivel
recusar valor ao que amamos. [...] Dai poder-se talvez dizer que o amor é o fundamento de todos
os valores, sendo o dinamo que os descobre e mobiliza. [...] O amor constitui a atitude moral
axiolégica suprema. E o amor de si mesmo e o amor do préximo fundamentam-se, em Ultima
analise, no proprio amor de Deus” PAUPERIO, Artur Machado. Introduc¢éo axiolégica ao direito:
5aPéndice a introdugéo a ciéncia d_o di_reito. p. 75. _

“Ha um ponto alto da consciéncia em que a razdo e o amor se fundem numa verdadeira
unidade, permitindo a intuicdo valorativa. [...] O espirito é a fonte de todos os valores, como ja se
disse. Mas sao os proprios valores que nos ensinam a reconhecer o valor do espirito, sem o qual
ndo existiiam. O espirito, portanto, € o supremo valor. [...] O espirito distingue-se pela
objetividade, pela consciéncia de si mesmo e pela liberdade. O mineral tem ser mas nao tem vida.
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valores, baseando-se num critério de preferéncia, isto é: “A preferéncia é, assim,
uma analise do valor, do mesmo modo que o conhecimento é uma analise do ser.
O intelecto examina as diferengas enquanto a sensibilidade e a vontade resolvem
sobre as preferéncias”®?.

Sem a explicita vinculagdo com o metafisico, trazida por Machado
Paupério, outras posi¢cdes foram levantadas na doutrina. Apenas mencionando
variacdes compendiadas por Karl LARENZ, poder-se ia citar Zippelius®3, para o
qual o critério que demonstraria o valor determinante em uma sociedade seria o
“ethos juridico dominante”, que corresponderia a soma das diversas concepcdes
dominantes de justica extraida a partir do “conteddo de uma multiplicidade de

individuos™*. A falta de objetividade apresentada pelo critério de Zippelius é

A planta tem vida m&o ndo tem consciéncia. O animal tem vida consciente mas ndo tem
espiritualidade. S6 o homem tem ser, vida, consciéncia e espiritualidade”. PAUPERIO, Artur
Machado. Introducéo axiolégica ao direito: apéndice a introducdo a ciéncia do direito. p. 84.

2P AUPERIO, Artur Machado. Introducéo axioldgica ao direito: apéndice a introducao a ciéncia
930 direito. p. 75.

“Se a decisdo de um litigio exige amitde um juizo de valoracdo — v. g., 0 de determinada
conduta indicia negligéncia grave — ou por uma ponderacdo de distintos interesses ou bens,
importa saber se existem critérios pelos quais 0 juiz possa orientar o seu julgamento ou se, pelo
contrario, sera inevitavelmente inspirado pelo seu sentimento subjectivo ou pela sua opinido. Esta
guestdo foi ha ja bastante tempo objecto de investigagdo por parte de ZIPPELIUS, mais
precisamente tendo em vista os direitos fundamentais, os quais sdo em larga medida formulados
ao modo de conceitos que carecem de preenchimento e cuja aplicagao requer um juizo de valor.
Levanta a questdo de se saber que sentido é que se pode orientar a decisao valorativa, se e em
que medida podemos e devemos arrimar-nos a uma ordem normativa objectiva, porventura
supralegal, e em que medida subsiste um espaco decisério no d&mbito do qual se pode apenas
decidir com base na intuicdo axiolégica pessoal, ou até mesmo se tal intuicdo ndo constituiu aia
sequer ponto de apoio. Principalmente nos seus escritos ulteriores, chama a atencéo para o facto
de que todos no6s temos vivéncia de valores, que enquanto conteudos de consciéncia sao
suscetiveis de evocacdo e que sdo comunicaveis e passiveis de serem apreendidas por diferentes
pessoas enquanto concordantes. Decerto que as vivéncias de valores das pessoas sao
frequentemente discordantes. A dificuldade ndo consiste em identificar vivéncias de valores
concordantes como fundamento de um conhecimento da justica, mas em obter de facto uma
ampla base de vivéncias valorativas”. LARENZ, Karl. Metodologia da ciéncia do direito. p. 172-
173.
> “A bussola das valorag@es do juiz (ou dos agentes da Administracéo) vé-a ZIPPELIUS no ethos
juridico dominante na comunidade nas concep¢Bes dominantes de justica. O ethos juridico
dominante ndo consiste numa soma de processos ao nivel da consciéncia, mas no contetdo de
uma multiplicidade de individuos; é espirito objectivo, no sentido da teoria dos estratos de
NICOLAI HARTMANN. Fontes de conhecimento desse ethos juridico dominante sdo, antes do
mais, os artigos da Constituicao relativos a direitos fundamentais, outras normas juridicas, e ainda
proposicdes juridicas fundamentais da atividade jurisprudencial e da Administragdo, os usos do
trafego e as instituicbes da vida social; um uso tradicional, mas apenas quando constitui
expressdo da concepgao valorativa dominante. A normatividade do ethos juridico dominante
fundamenta-a ZIPPELIUS em que, uma vez que exprime a convic¢gdo da maioria, garante um
consenso ao maximo abrangente. Este argumento subjaz alids a objeccdo de PAWLOWSKI de
gue o assentimento da maioria relativamente a determinada conduta ndo permitiria ainda tornar tal
valoracdo vinculativa para a minoria”. LARENZ, Karl. Metodologia da ciéncia do direito. p. 173-
174.
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notada pelo proprio autor, que ndo vé saida, em alguns casos, a ndo ser 0 juiz
utilizar a sua concepcéo pessoal de justica para decidir certas questdes®.

A falta de objetividade dos valores acaba trazendo sempre o Direito
Natural como a teoria de fundo que explica qualquer tipo e hieraquizacéo entre os
principios, que seria a importacdo deontoldgica dos valores na sociedade. Sobre
essa falta de objetividade Karl LARENZ expde a posi¢do de Hubmann, pela qual

os valores poderiam ser observados de forma néo tdo subjetiva:

“Em diversos ensaios que publicou conjuntamente sob o titulo Wertung
und Abwéagung im Recht (Valoracdo e Ponderacdo no Direito) pretende
HEINRICH HUBMANN demonstrar que os valores ndo sdo dados apenas
no sentimento, mas que também a razéo tem a eles uma via de acesso.
Os valores seriam objectivos (no sentido de terem uma validade geral)
sempre que nao surjam como valiosos apenas ao individuo singularmente
considerado, mas para todos, ou seja, que possam trazer satisfagéo e
plenitude a pessoa, de acordo com a sua propria esséncia. Assim seriam
possiveis conclusfes relativamente a valores mediante a indagacdo e o
conhecimento da natureza humana. Entdo, a medida em que tais valores
séo relevantes para a convivéncia humana, deles decorrerdo normas de
moral social, que sao pré-dadas ao Direito e pelas quais ele se tera de
orientar. Constituem, segundo HUBMANN um Direito natural , em sentido
literal, enquanto Direito que exprime a natureza humana. No entanto,
HUBMANN, ndo vé nele, de modo algum, um sistema de regras
directamente aplicaveis, fechado sobre si mesmo. Os valores ndo tém
apenas uma distinta hierarquia, a sua idoneidade para prevalecer no caso

singular depende exclusivamente das circunstancias de cada caso™®.

A Jurisprudéncia dos Valores ou da Valoracdo fez outros seguidores que
também justificaram a adocdo de uma hierarquia axioldgica dentro do sistema que
compde a base decisoria do magistrado. Karl LARENZ cita Bydlinski como

partidario de um conceito de direito extraido a partir das valoracdes®’ realmente

%% «Z|PPELIUS consegue ver também os limites que se deparam a tal procedimento do juiz. As
valoragBes que se expressam nas proposi¢des juridicas, mesmo nas da Constituicdo, ndo se
concatenam em uma ordem de valores desprovida de lacunas. As ideias valorativas dominantes
sofrem uma permanente mutacdo; e seriam também manipuldveis. Em periodos de fortes
muta¢bes de ideias, poderia ser problematica a questdo de se tal opinido ainda € ou é sequer
dominante. O ethos juridico dominante ndo d& resposta univoca a muitas questdes. O juiz ndo tem
outro recurso sendo decidir de acordo com as suas ideias pessoais de justica, ou, quando estas
nao cobram a resposta, de acordo com pondera¢fes de adequacao a fins. Esta concluséo surge a
muitos como errénea. O que é importante e deve ficar assente é a nocdo de que os valores,
enquanto contetdos de consciéncia, ndo sdo idénticos aos actos em que sdo vivenciados, que 0s
valores sdo assim partilhaveis e suscetiveis de complementagdo mediante processos de
pensamento e, acrescentamos nds, comunicaveis mediante analogia de ac¢fes susceptiveis de
gé)mparagéo ou outras situa(;c_”)es”. LABENZ, Kar!. Metodologia da ciéncia do direito. p. 174-175.
o LARENZ, Karl. Metodologia da ciéncia do direito. p. 175. _ _

“BYDLINSKI procura acender, a partir dos métodos da Jurisprudéncia de valoracao por ele
expostos, ao conceito de Direito que lhe é subjacente, um conceito de Direito vinculado a valores.
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realizadas durante o processo mental realizado pelo julgador, e para tanto, esse
magistrado de quaisquer das instancias tem a seu alcance o que o autor chama
de “principios éticos juridicos”, os quais comportariam uma hierarquizacdo em
dois patamares diferenciados:

“Num outro escrito, trata BYDLINSKI de evidenciar o teor fundamental de
um estrato de principios ético-juridicos rectores como parte constitutiva do
Direito e, deste modo, como objecto legitimo da ciéncia do Direito. Estes
principios ndo sdo postos em vigéncia pelo legislador, mas estédo
pressupostos sempre que de Direito se trate. Distinguem-se do Direito
natural em sentido tradicional, na medida em que ndo sdo imutaveis.
Surgem por si proprios na sociedade, independentemente da vontade de
um legislador e desenvolvem-se num certo sentido, de modo espontaneo.
No caso de uma contradigéo, tem precedéncia o de escalao mais elevado;
os de igual escaldao tém de, na medida do necessario, ceder entre si.
Quanto mais genéricos e, portanto, vagos, tanto mais fundamentais sao,
na verdade, os principios, pois que tal ndo preclude que eles possam ter
afloramento num determinado conteddo enunciativo e, com isso, que
possam actuar de modo determinante na legislacdo e na aplicacdo do
Direito. Mesmo quando deixam em aberto varias possibilidades, excluem
outras, sdo mais que meras formulas vazias, codeterminam o trabalho dos
juristas em todos os graus. BYDLINSKI enumera uma série de principios
juridicos que considera como fundamentais, sem suscitar a pretensao que

tal enumerac&o seja exaustiva”®.

Um exemplo de hierarquizacdo de principios, mas especificamente na
tentativa de explorar a nogdo de justica como fundamento do Direito, é a
apresentada por John RAWLS, em sua obra “Uma Teoria da Justica”, na qual
supde que um numero de pessoas, huma situacdo especial, que o autor chama

n59

de “posicéo original”>, acabaria por elencar dois principios basicos que formariam

a concepcéo de justica daquele grupo. RAWLS ainda fala sobre uma necessaria

Em vez de, como a maioria dos autores, deduzir postulados metodol6gicos de uma concepgéo do
Direito ja estabelecida, parte dos métodos juridicos que sdo na realidade utilizados e, a partir dali,
procura conformar de novo o conceito de Direito. Esta € uma via legitima, que certamente ndo
lograra o convencimento de todo aquele para quem ndo sdo de ter em estima estes métodos, nhem
a Jurisprudéncia em geral. E, ao longo do seu percurso, ndo deixara de abordar questdes como as
da relacéo entre ser e dever ser, as da teoria sancionatéria do Direito e a teoria imperativista, ou
seja, o tomar posicdo perante questbes que se incluem nas interrogacdes fundamentais da
filosofia do Direito. Com o0 que se confirma mais uma vez o nexo indissollvel que intercede entre
todas estas questdes. E o livro de BYDLINSKI vem a tornar consideravelmente mais clara esta
cadeia de interrelacdes”. LARENZ, Karl. Metodologia da ciéncia do direito. p. 179.

8 | ARENZ, Karl. Metodologia da ciéncia do direito. p. 179-180.

9 up posicéo original é definida de modo a ser um status quo no qual qualquer consenso atingido
é justo. E um estado de coisas no qual as partes sdo igualmente representadas como pessoas
dignas, e o resultado ndo é condicionado por contingéncias arbitrarias ou pelo equilibrio relativo
das forgcas sociais. Assim, a justica como equidade é capaz de usar a idéia da justica
procedimental pura desde o inicio”. RAWLS, John. Uma teoria da justi¢a. Tradugdo de Almiro
Pisetta e Lenita Maria Rimoli Esteves. 2. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2002. p. 129.
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prioridade entre os principios, que seria resolvida ou por um principio superior

tnico®, ou por uma pluralidade destes em uma ordem léxica® de aplicacéo:

"Avaliei duas maneiras simples e Obvias para tratar construtivamente do
problema da prioridade: isto €, ou usando um Unico principio geral ou
usando uma pluralidade de principios em ordem lexical. Outras maneiras
sem duvida existem, mas ndo examinarei sua possivel por natureza. As
teorias morais tradicionais sdo maioria intuicionistas ou se baseiam num
Unico principio, de modo que a elaboracdo de uma ordenacao serial ja é
novidade suficiente para comecgar. Se parece claro que, geralmente, uma

%0 «“Na justica como equidade, o papel da intuicdo esta limitado de véarias maneiras. Por ser a
gquestdo toda bastante dificil, farei apenas alguns comentéarios cujo significado pleno sé ficara claro
mais adiante. O primeiro ponto estd ligado ao fato de que os principios da justica sdo os que
seriam escolhidos na posi¢édo original. Sdo o resultado de uma certa situacdo de escolha. Sendo
racionais, as pessoas na posi¢cdo original reconhecem que deveriam considerar a prioridade
desses principios. Pois, se desejam estabelecer padrfes consensuais para julgar as suas
reivindicagdes mutuas, elas precisam de principios para a atribuicdo de pesos. Ndo podem supor
gue 0s seus juizos intuitivos serdo sempre os mesmos; devido as suas diferentes posi¢cdes na
sociedade, certamente ndo serdo. Assim, postulo que na posi¢do original as partes tentem
alcancar algum consenso acerca do modo como os principios de justica devem ser avaliados entre
eles. Parte do valor do conceito da escolha de principios esta no fato de que as razdes latentes de
sua adocao inicial também podem Ihes conferir certos pesos. Visto que na justica como equidade
0s principios da justica ndo sdo concebidos como evidentes, mas tém sua justificacdo na sua
escolha hipotética, podemos encontrar nas razdes de sua aceitacdo alguma orientacdo ou
limitacao acerca de como devem ser ponderados. Dada a situac¢do da posicao original, pode ficar
claro que certas regras de prioridade sdo preferiveis a outras, em grande parte pelas mesmas
razdes que determinam a aceitagdo inicial dos principios. Sendo enfatizado o papel da justica e
das caracteristicas especiais da situacdo inicial de escolha, o problema da prioridade pode
mostrar-se mais facil de tratar”. RAWLS, John. Uma teoria da justica. p. 45-46.

“Uma segunda possibilidade é a de que venhamos a encontrar principios que possam ser
inseridos no que chamamos de ordem serial ou lexical. (O termo correto é ‘lexicogréfico’, mas é
muito desajeitado.) Este € um método que exigem que o primeiro principio da ordenacdo seja
satisfeito antes de podermos passar para o segundo, o segundo antes de considerarmos o
terceiro, e assim por diante. Um determinado principio ndo entra em jogo até que aqueles que o
precedem sejam plenamente aplicados ou se constate que ndo se aplicam ao caso. Uma
ordenacéo serial evita, portanto, que sequer precisemos ponderar principios; os que vém antes da
ordenacgéo tém um peso absoluto, por assim dizer, em relagdo aos que vém depois, e valem sem
excecdo. Podemos considerar essa ordenacdo como sendo analoga a uma seqiéncia de
principios maximos obrigatérios. Pois podemos supor que qualquer principio da ordem deve ser
polarizado desde que o principio precedente tenha sido plenamente satisfeito. Como exemplo de
um caso especial importante, proporei uma a coordenacdo dessa espécie classificando o principio
de liberdade igual para todos antes do principio que regula para as desigualdades sociais e
econdmicas. Isso efetivamente significa que a estrutura basica da sociedade deve ordenar as
desigualdades de riqueza e autoridade de maneiras consistentes com as liberdades justas
exigidas pelo principio anterior. Certamente, o conceito de uma ordem serial, ou lexical, ndo
parece, a primeira vista, muito promissor. De fato, parece ofenderam nosso senso de moderacéo e
bom discernimento. Mais ainda, pressupde que os principios nessa ordem sejam de um tipo
bastante especial. Por exemplo, se os principios anteriores ndo tiverem uma aplicagdo bem
definida e ndo estabelecerem exigéncias definidas que possam ser satisfeitas, os principios que
vém depois jamais poderdo ser utilizados. Assim, o principio de liberdade igual pode assumir uma
posicdo anterior uma vez que, como suponho, pode ser satisfeito. Todavia, se o principio de
utilidade viesse antes, tornaria ociosos todos os critérios subseqiientes. Tentarei demonstrar que,
pelo menos em certas circunstancias sociais, a ordenac¢éo serial dos principios de justica oferece
uma solucdo aproximada para o problema da prioridade”. RAWLS, John. Uma teoria da justica.
p. 46-47.
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ordem lexical pode néo ser rigorosamente correta, ela pode, por outro lado,
constituir-se  numa abordagem esclarecedora em certas condi¢cOes
especiais, embora muito significativas (882). Assim, pode indicar a

estrutura mais abrangente dos conceitos de justica e sugerir os caminhos

pelos quais sera possivel encontrar um melhor ajustamento”®.

A nominacéao dos principios fundamentais da justica por Rawls ndo deixa
de se afastar muito da nocdo da moral kantiana, que busca impedir a
instrumentalizacdo do ser humano. Segundo Simone GOYARD-FABRE a
diferenca entre as concepcdes kantiana e de RAWLS reside nas reserva do Ultimo
guanto aos direitos fundamentais que ndo poderiam ser preteridos em nome de
alguns direitos da coletividade®?.

O Tribunal Constitucional Federal Alem&o desenvolveu uma postura na
qual, a dignidade da pessoa humana ocuparia uma posi¢céo de valor-absoluto, ou
de principio mais importante dentre todos os elencados na Lei Fundamental
Alema (LF). HABERLE explica que: “O Tribunal Constitucional Federal faz do art.
1°.,inc, I, da LF o ponto de partida dos direitos fundamentais assim como o centro
de seu muito criticado enfoque ‘sistematico-valorativo”®.

Esse ‘“enfoque sistematico-valorativo” desenvolvido pelo Tribunal
Constitucional Federal Aleméo coloca a dignidade da pessoa humana numa
posicao, ndo s6 de fundamento orientador, como também, como um valor acima
dos demais. Com base em informacdes levantadas na jurisprudéncia do Tribunal

Constitucional Bretdo HABERLE esclarece:

2 RAWLS, John. Uma teoria da justica. p. 49.
% «Ora, a prépria idéia de justica impede que se possa considerar 0s homens como meios com
vista ao bem alheio — tema da moral kantiana, mas ao qual J. Rawls da nova inflexdo. Os direitos
fundamentais — isto é, as liberdades ‘formais’ tais como a liberdade politica, a liberdade de
consciéncia, a protecdo contra a arbitrariedade, que sao direitos individuais — ndo podem ser
minimizados para que as vantagens sociais e econdmicas da coletividade sejam maximizadas.
Isso ndo significa que J. Rawls se incline para o individualismo liberal; € em nome do contrato
social que ele justifica os dois principios de justica segundo os quais a distribuicdo das riquezas
deve levar em conta as diferencas entre os individuos sem no entanto afetar sua igualdade de
oportunidades. A ‘igualdade democratica’ ndo se identifica, portanto, nem com a igualdade natural
nem com a igualdade liberal; € uma equality of opportunity, uma das grandes conquistas do
homem moderno que soube libertar-se da sociedade de ordens do Antigo Regime. Por isso é
preciso, para que a justica seja salva, ndo s6 que cada um, no Estado e segundo a lei, seja
considerado igual a qualquer outro, mas que, a natureza ou as circunstancias desfavoreceram,
funcione o principio de reparagdo das situacdes”. GOYARD-FABRE, Simone. Os fundamentos
da ordem juridica. Tradugdo de Claudia Berliner. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2002. p. 311-312.
HABERLE, Peter. A dignidade humana como fundamento da comunidade estatal. In
Dimensdes da dignidade — ensaios de filosofia do direito e direito constitucional. Org. Ingo
Wolfgang Sarlet. Tradugéo de Ingo Wolfgang Sarlet e Pedro Scherer de Mello Aleixo. Porto Alegre:
Livraria do Advogado Ed., 2005. p. 98.
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“A dignidade humana apresenta-se, de tal sorte, como ‘valor juridico mais
elevado’ dentro do ordenamento constitucional, figurando como ‘valor
supremo’. O carater pré-positivo da dignidade humana é, neste sentido,

7

implicitamente evocado. Caracteristica € também a formulagcdo da
dignidade humana como ‘fim supremo de todo o Direito’ ou como
‘determinacéo da inviolabilidade da dignidade humana, que esta na base
de todos os direitos fundamentais”™®.

A base doutrinaria para esse posicionamento do Tribunal Constitucional
Federal Aleméo é a ja apresentada teoria de Gunter Durig, que com base em
Kant, rejeita a possibilidade do homem ser instrumentalizado, colocando o ser
humano na posicéo de fim e ndo de meio. Essa base doutrinaria ndo impediu que
alguns julgados do Tribunal Constitucional Federal degringolassem para o
jusnaturalismo, dando um enfoque “supra-positivo” a dignidade da pessoa
humana .

Quanto a Ordem Constitucional brasileira € necessario descrever uma
postura da doutrina patria, com base em autores como Ivo DANTAS, que dispde
sobre a posicdo de principio fundamental ocupada pela dignidade da pessoa
humana dentro do texto constitucional. Para DANTAS, os constituintes decidiram
fazer coincidir os contetdos descritos como principios fundamentais e aqueles
elencados como Clausulas Pétreas®’ (Art. 60, § 4° da CF), criando uma protecao

especial a determinados valores dentro da sociedade, e por conseqiéncia,

%5 HABERLE, Peter. A dignidade humana como fundamento da comunidade estatal. p. 99.

% «“De modo guase patético, uma dimensao jusnaturalista foi precocemente expressada, mediante
recurso ao ‘carater supra-positivo do Direito’: ‘corresponde a concepcdo do préprio Poder
Constituinte que ele ndo criou esses direitos, mas apenas os revelou. Com isso, € a0 mesmo
tempo reconhecido que [...] 0 respeito e a protecdo da dignidade das pessoas [...] delimitam a
soberania do Poder Constituinte e do Poder do Estado. Cristaliza-se a férmula da personalidade.
Na esfera do direito Privado, novos impulsos surgem da jurisprudéncia do Tribunal Constitucional
Federal. Ndo deixa, contudo, de encontrar-se a imagem de uma compreensao ‘apolitica’ da
dignidade humana; a conexdo entre dignidade humana e direitos fundamentais individualmente
considerados é também desenvolvida pelo Tribunal Constitucional da Baviera. Também a
jurisprudéncia do Tribunal Constitucional Federal sobre a concepcdo humana da pessoa é
integrada no ‘conceito de dignidade’. De modo impregnante, a dignidade humana assume a
condicao de limite absoluto para a restringibilidade dos direito fundamentais”. HABERLE, Peter. A
dignidade humana como fundamento da comunidade estatal. p. 106.

o7 “Dependendo da Técnica Legislativa utilizada pelo constituinte, os Principios Fundamentais
poderdo, ou nao, coincidir com o conteldo das Clausulas Pétreas. Em qualquer das hipéteses,
entretanto, na sistematica interna da Constituicdo, os primeiros ocupam uma posi¢ao de destaque
ou hierarquia superior as demais, mesmo as constantes do préprio texto constitucional. [...] No
caso especifico da Constituicdo Brasileira de 1988, contudo, os elencados Principios
Fundamentais coincidem, em sua quase totalidade, com as Clausulas Pétreas constantes do art.
60, § 4°, o que reforca o entendimento que defendemos, ou seja, que uma correta interpretagédo de
qualquer norma, existente ou ndo no texto constitucional, tera que tomar como referéncia o
contetdo axiolégico dos Principios Fundamentais”. DANTAS, Ivo. InstituicBes de direito
constitucional brasileiro. 2. ed. 2. tir. Curitiba: Jurug, 2002. p. 367-368.
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criando uma hierarquia interna dentro da Constituicdo, possibilitando inclusive a

declaracéo de inconstitucionalidade de norma encontrada dentro da Constituicao:

“A existéncia e Principios Fundamentais, como expressao de técnica
legislativa utilizada pelo constituinte, representa uma hierarquia interna na
propria Constituicdo. Tais principios se encontram acima das demais
matérias que compdem o proprio texto constitucional, sobre estas
exercendo uma forca vinculante, sobretudo, no instante do exercicio
interpretativo. Em outras palavras, respondendo positivamente a
indagacdo ao titulo do livro de Otto BACHOF: existem Normas
Constitucionais Inconstitucionais?"®.

Especialmente quanto a dignidade da pessoa humana como principio
fundamental, DANTAS assevera que esta justificaria algumas restricdes aos
Poderes do Estado, e ainda, protegeria todo o elenco de direitos e garantias
individuais por aparecer como limite material & reforma mnstitucional®®. Porém
caberia lembrar que a dignidade da pessoa humana n&do consta expressamente
no rol das Clausulas Pétreas, s6 sendo possivel tal interpretacdo se a dignidade
da pessoa humana for considerada como um direito ou garantia individual.

Da idéia de hierarquizar os principios ou valores dentro de uma
sociedade, colocando no apice dessa piramide um valor mais importante que
todos os demais poderiam decorrer algumas conseqiéncia nao tao positivas
guanto aquelas apresentadas pelo Tribunal Constitucional Federal Alemao. Além
da importancia dada a dignidade da pessoa humana como norteadora da
aplicacdo de todas as decisbes judiciais, 0 posicionamento como meta-valor
facilitaria, numa primeira dimensao observativa, a solugcdo das colisbes entre
principios fundamentais.

Numa segunda dimensdo observativa ao se adotar a dignidade da
pessoa humana como meta-valor ou como principio-mor dentro do ordenamento
todos os conflitos levados a julgamento, envolvendo direitos individuais, seriam
decididos da mesma forma. Haveria uma simplificacdo de analise das pretensoes,
que nao passariam pela ponderacdo descrita por Alexy, vale dizer, dentro da

teoria desenvolvida por esse autor sobre a colisdo de direitos fundamentais,

8 DANTAS, Ivo. Instituicbes de direito constitucional brasileiro. p. 381.

° “Elevando a dignidade da pessoa humana a condicdo de fundamento da Constituicéo,
justificam-se as restricbes ao exercicio do Poder (em favor do individuo) elencadas em varios
incisos do art. 5°, bem como a intangibilidade dos direitos e garantias individuais, que na presente
Constituicdo passaram a compor os limites materiais explicitos ao poder de reforma (art. 60, §4°).
DANTAS, Ivo. Institui¢cdes de direito constitucional brasileiro. p. 385.
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tratada na obra “Teoria de los Derechos Fundamentales”, fazendo com que
qualquer concepcao diferenciada daquela formada pela maioria, seja rechacada
em respeito ao principio “maximo” da dignidade humana.

E facil de observar a dignidade humana prevalecendo sobre os mais
diversos valores dentro da sociedade, acarretando a impressdo de sua
superioridade nata, seja pela pretensa origem supra-juridica, seja pela colocacao
na posicao de principio absoluto pelos 6rgaos aplicadores das normas juridicas,
porém, quando a dignidade da pessoa humana se depara com outros valores
como a vida, liberdade, paz e etc., sua prevaléncia so seria facilmente notada
através desse mecanismo de simplificacdo de raciocinio. Somente partindo do
pressuposto de que a dignidade da pessoa humana se encontra em uma posi¢cao
superior a vida, a liberdade, a saude (elencados como direitos individuais), que a
prevaléncia da primeira seria facilmente observada, se forem analisadas as
circunstancias faticas que envolvem o caso, haveria a certeza de uma decisdo
muito mais complexa. Como exemplo dessa constatacao poder-se-ia citar o caso
de um doente terminal, cuja permanéncia nessa situacdo causa extremo
sofrimento. Neste caso a dignidade da pessoa humana poderia ser invocada
numa concepcao de existéncia digna e entraria em choque com o direito a vida
desse mesmo paciente. Seria complexo aceitar a prevaléncia de um principio
sobre o outro simplesmente em razdo de um posicionamento jurisprudencial ou
legislativo.

Numa visdo mais sistémica’®, também seria interessante mencionar que
a prevaléncia absoluta da dignidade da pessoa humana sobre os demais valores
dentro da sociedade acabaria desmotivando as partes envolvidas na questéo,

especialmente gquanto a producado de prova. Retirando a incerteza que paira sobre

" “Todos os outros participantes tém de ser induzidos através do proprio sistema especifico do
processo juridico a uma cooperacao justificativa da causa. Para isso sd0 essenciais 0s seguintes
componentes: um interesse proprio pelo assunto; a certeza de que sera tomada uma decisao; e a
incerteza quanto a natureza desta. E sobretudo a incerteza quanto ao resultado que é essencial
ao procedimento. D4 aos participantes o incentivo de contribuir para o progresso do procedimento
por meio das suas proprias tentativas de reducdo, mas tem-lhe vivas as esperancas e conduzi-los
através do caminho que, de acordo com as regras do processo juridico, levara a decisdo. Por
outras palavras, a incerteza motiva a aceitacdo dum papel e conjuntamente também da relacao
desse papel, que absorve gradualmente a incerteza. Se ndo existir essa incerteza, entdo nao
ocorre um processo juridico singular, como por exemplo em elei¢des politicas com listas Unicas
incontestaveis ou em ‘processos de exibicdo’; mas antes uma declaragao ritualista de valores dum
outro sistema, que deve entdo ser também motivado exteriormente” LUHMANN, Niklas.
Legitimacgao pelo procedimento. Tradugcdo de Maria da Conceicdo Corte-Real. Brasilia: Editoria
Universidade de Brasilia, 1980. p. 45-46.
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a lide, através de uma precedéncia absoluta de determinado principio, faz com
que a parte que nao evocou a dignidade da pessoa humana como fundamento de
seu interesse se sinta automaticamente perdedora da causa. O que levaria essa
parte a se questionar sobre a necessidade de producédo de provas, sendo que o
veredicto final ja € antecipado.

Diante da impossibilidade de uma quantificacdo escalonada, através de
uma unidade de medida qualquer, os valores dentro de uma sociedade acabam
compondo o corpo axiolégico daquele grupo de pessoas sem uma ordem ou uma
hierarquia pré-determinada. Antevendo a impossibilidade de um consenso
absoluto entre a populacdo, onde dificimente seria eleito um meta-valor ou
principio absoluto unanime em todos os meios e camadas sociais; seria no
minimo incoerente utilizar-se desse meta-valor para decidir questdes envolvendo
outros valores ou principios, desprezando toda e qualquer minoria ou variacao
cultural dentro da sociedade. Ja € muito dificil organizar os principais valores
existentes dentro de qualquer grupo familiar, composto por menos de uma dezena
de pessoas, quem dira conseguir um consenso enquanto sociedade.

Quaisquer das criticas ou questionamentos realizados anteriormente nao
buscavam retirar a importancia da dignidade da pessoa humana dentro do
ordenamento, seja como um principio absoluto ou meta-valor, seja como um
principio com a mesma hierarquia dos demais presentes na Carta Constitucional.
Restando ainda, para o clareamento da idéia de dignidade da pessoa humana,
explora-la quanto a seu conteudo, para assim, com uma no¢ao mais completa,

poder-se-a compreender melhor sua protecéo e sua violagao.

1.3 O conteudo do principio dadignidade da pessoa humana

ApoGs abordar algumas teorias e diferenciacdes sobre a dignidade da
pessoa humana nos tépicos anteriores resta abordar o conteido formador desse
objeto de estudo. E aqui, mais uma vez, restam mais questdes do que certezas.

A primeira vista esse topico ndo seria tormentoso, pois pela difusédo e
pela frequéncia de utilizacdo da idéia de dignidade da pessoa humana, por
legisladores e defensores dos direitos humanos, se supfde que o conteudo dessa
idéia ja esteja satisfatoriamente dissecado. Ocorre que a resposta a questdo “O

que compde o conteudo da dignidade humana?”, nao é de facil composicao.
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Facil & perceber intuitivamente, que quaisquer acdes humanas que
propaguem a tortura, a escraviddao ou o preconceito ofenderiam a dignidade da
pessoa humana. O que permitiria colocar, que a dignidade da pessoa humana
teria um contetdo complexo e amplo o suficiente para estender uma protecao
tanto a integridade fisica, no caso da tortura, quanto a igualdade, no caso do
preconceito.

Outros conteudos, além da protecdo a integridade fisica e da igualdade,
podem ser atribuidos a dignidade da pessoa humana, como a protecao de varias
formas de liberdades, como a protecdo da honra, da intimidade e etc. Ocorre que
a Unica forma de uma norma proteger essa quantidade e variedade de bens
juridicos é através da indeterminacao de seu conteudo.

Karl ENGISCH ja explicava que no Direito predominavam 0s conceitos

indeterminados:

“Por conceito indeterminado entendemos um conceito cujo conteddo e
extensdo sdo em larga medida incertos. Os conceitos absolutamente
determinados sdo muito raros no Direito. Em todo o caso devemos
considerar como tais 0s conceitos numeéricos (especialmente em
combinacdo com os conceitos de medida e os valores monetéarios: 50 Km,
prazo de 24 horas, 100 marcos). Os conceitos juridicos sao
predominantemente indeterminados, pelo menos em parte. E o que logo
vale afirmar, por exemplo, a respeito daqueles conceitos naturalisticos que
sdo concebidos pelo Direito, como os de ‘escuridao’, ‘paz nocturna’, ‘ruido’,
‘perigo’, ‘coisa’. E com mais razdo se pode dizer o mesmo dos conceitos
propriamente juridicos, como o de ‘assassinato’ [‘homicidio qualificado’],
‘crime’, acto administrativo’, ‘negocio juridico’, etc. Com Philipp Heck,
podemos distinguir nos conceitos juridicos indeterminados um nucleo
conceitual e um halo conceitual. Sempre que temos uma nog¢éo clara do
contetdo e da extensdo dum conceito, estamos no dominio do nucleo

conceitual. Onde as dividas comegam, comeca o halo do conceito”™.

Mas qual seria 0 “ndcleo conceitual” da dignidade da pessoa humana,
que por consequéncia jogaria uma luz sobre o contetdo desse objeto de analise.
Essa seria mais uma pergunta com varias possiveis respostas, vergando de
acordo com o autor explorado. Por exemplo, Emerson GARCIA fala em um nucleo

gue pode ser sentido, mas néo descrito:

“A exigéncia de integracdo do conceito de dignidade humana a partir de
um juizo valorativo ndo impede sejam identificados, a priori (ainda que a

"M ENGISCH, Karl. Introducdo ao pensamento juridico. 3. ed. Traducao de J. Baptista Machado.
Lisboa: Fundagéo Calouste Gulbenkian, 1964. p. 173.
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conclusdo seja temporalmente variavel), uma zona de certeza ou um
nucleo fixo concebido in abstrato, vale dizer, dissociado da situacédo
concreta que ensejara a projecdo dos efeitos a ele inerentes. A
identificacdo desse nucleo fixo, ndo € exagero afirmar, € realizada com
maior facilidade a partir de uma analise sentimental do que propriamente
I6gico-racional. Essa afirmacdo, aparentemente incompativel com o
desenvolvimento de uma metodologia de estudo de ordem juridica,
encontra ressonancia na concepcdo de que 0S componentes de
determinado grupamento, em dado momento histérico, em maior ou em
menor medida, apresentam um conteddo minimo comum em sua escala
de valores - e aqui se manifesta a jurisprudéncia dos valores. Com isto,
ainda que sejam inevitaveis as dificuldades na fundamentagéo do discurso,

é facilmente sentida a sua corre¢éo”’.

Outros autores preferem uma abordagem mais voltada a concretizacéo e
aplicacdo da dignidade da pessoa humana, produzindo elencos das protecdes
abarcadas por esta. Seria 0 caso de Maria Celina Bodin de MORAES, que
explica, que a concretizagdo da dignidade da pessoa humana é possivel através
da observacdo de quatro diferentes principios, que também poderiam ser
colocados como direitos fundamentais, ou seja, pela igualdade, proibindo
discriminacbes em razdo da qualidade da pessoa. Pela liberdade através da
autonomia do agir. Pela integridade fisica e moral que assegurariam a existéncia
bioldgica da vida. E pela solidariedade que garantiria a coexisténcia e relacéo
com os demais seres humanos >

Ana Paula de BARCELLOS também adota a postura de elencar algumas
protecdes como um “ndcleo conceitual”, aqui denominado pela autora de “minimo
existencial’ para a dignidade da pessoa humana:

“Na linha do que se identificou no exame sistematico da prépria Carta de
1988, o minimo existencial que ora se concebe € composto de quatro
elementos, trés materiais e um instrumental, a saber. a educacdo
fundamental, a salde basica, a assisténcia aos desamparados e 0 acesso
a justica. Repita-se, ainda uma vez, que esses quatro pontos
correspondem ao nucleo da dignidade da pessoa humana a que se
reconhece eficacia juridica positiva e, a fortiori, o status de direito subjetivo

exigivel diante do Poder Judiciario””.

2 Garcia, Emerson. Dignidade da pessoa humana: referenciais metodolégicos e regime
juridico. Jodo Pessoa, a. I, n. 30, 12/07/2005. Disponivel em:
http://www.juristas.com.br/revista/coluna.jsp?idColuna=266. Acesso em: 10 de fevereiro de 2006.
® MORAES, Maria Celina Bodin de. O conceito de dignidade humana: substrato axioldgico e
conteddo normativo. In Constitui¢cdo, direitos fundamentais e direito privado. Org. Ingo Wolfgang
Sarlet. Porto Alegra: Livraria do Advogado, 2003. p. 116 e ss.

" BARCELLOS, Ana Paula de. A eficacia juridica dos principios constitucionais: o principio
da dignidade da pessoa humana. Rio de Janeiro: Renovar, 2002. p. 258.
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Para Antonio-Enrique PEREZ LUNO, a dignidade seria um dos valores
nos quais se poderiam reduzir os direitos humanos’, sendo fundamental para o
desenvolvimento destes na atualidade’®. Especificamente sobre como é composta
a dignidade, PEREZ LUNO também lista algumas protecdes, que aqui S&o

sintetizadas na figura do desenvolvimento da personalidade:

“La dignidad humana entrafia no soOlo la garantia negativa de que la
persona no va a ser objeto de ofensas o humillaciones, sino que supone
también la afirmacién positiva del pleno desarrollo de la personalidad de
cada individuo. El pleno desarrollo de la personalidad implica, a su vez, de
un lado, el reconocimiento de la total auto-disponibilidad, sin interferencias
o impedimentos externos, de las posibilidades de actuacion propias de
cada hombre; de otro, la autodeterminaciébn que surge de la libre
proyeccion historica de la razon humana, antes que de una

predeterminacion dada por la naturaleza de una vez por todas”"’.

" “La condicion axiolégica de los derechos humanos se concreta en la determinaciéon de su
contenido ligado a los valores de la dignidad, la libertad y la igualdad. [...] Estos tres valores
basicos son los que mas decisivamente informan y contribuyen al despliegue de los distintos
derechos concretos. La dignidad humana representa el nlcleo axiolégico de los derechos de la
personalidad dirigidos a tutelar su integridad moral (derecho al honor, a la propia imagen, a la
intimidad, abolicidon de tratos inhumanos o degradantes...), asi como su integridad fisica (derecho
a la vida, garantias frente a la tortura...). La libertad, que sirvié de ideal reivindicativo de los
derechos de la primera generacién, ofrece el marco de imputacién axiolégica de las libertades:
personales (en materia ideolégica y religiosa, de residencia y circulacién, de expresion, de reunion,
manifestacion y asociacion, asi como de ensefianza...), civiles (garantias procesales y penales) y
politicas (derecho a la participacion politica representativa a través de partidos politicos y directa
mediante el referéndum, el ejercicio del derecho de peticidn o la iniciativa legislativa popular, asi
como el derecho as sufragio activo y pasivo...). A su vez, la igualdad se explicita a través del
conjunto de los derechos econdémicos, sociales y culturales que conforman la segunda generacion
de derechos humanos. Otros valores que suelen aducirse en la relacion con el fundamento o la
caracterizacion los derechos humanos, son presupuestos para el ejercicio de los derechos, tal
seria el caso de la paz; o bien pueden ser reputados aspectos conformadores de los tres \alores
que compendian el substrato axioldgico de los derechos. Asi, el pluralismo constituye un aspecto
central de la libertad en la esfera politica; la seguridad es una faceta de la justicia general que
informa el estatuto de las libertades civiles...”. PEREZ LUNO, Antonio-Enrique. Teoria del
derecho: una concepcion de la experiencia juridica. Madri: Tecnos S. A., 1997. p. 222-223.

“La dignidad humana supone el valor basico Grundwert) fundamentador de los derechos
humanos que tienen a explicitar y satisfacer las necesidades de la persona en la esfera moral. La
dignidad del hombre ha sido en la historia, y es en la actualidad, el punto de referencia de todas
las facultades que se dirigen al reconocimiento y afirmacién de la dimensién moral de la persona.
Su importancia en la génesis de la moderna teoria de los derechos humanos es indiscutible”.
PEREZ LUNO, Antonio-Enrique. Teoria del derecho: una concepcion de la experiencia juridica.p.
72723-224.

“A dignidade humana contém nédo s6 a garantia negativa de que a pessoa nao va ser objeto e
ofensas ou humilhacbes, sendo que supde também a afirmacdo positiva do pleno
desenvolvimento da personalidade de cada individuo. O pleno desenvolvimento da personalidade
implica, por sua vez, de um lado, o reconhecimento da total auto-disponibilidade, sem
interferéncias ou impedimentos externos, das possibilidades de atuagdo proprias de cada homem;
de outro, a autodeterminagdo que surge da livre proje¢éo historica da razdo humana, antes que de
uma predeterminacéo dada pela natureza de uma vez por todas”. PEREZ LUNO, Antonio-Enrique.
Teoria del derecho: una concepcion de la experiencia juridica.p. 223.
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SARLET, em uma tentativa de cobrir todas as dimensdes e perspectivas
demonstradas durante seu trabalho, elabora uma proposta conceitual para a
dignidade da pessoa humana, na qual é possivel identificar também um elenco de
protecdes:

. a qualidade intrinseca e distintiva reconhecida em cada ser humano
gue o faz merecedor do mesmo respeito e consideracdo por parte do
Estado e da comunidade, implicando, neste sentido, um complexo de
direito e deveres fundamentais que asseguram a pessoa tanto contra todo
e gualquer ato de cunho degradante e desumano, como venham a lhe
garantir as condi¢cfes existenciais minimas para uma vida saudavel, além
de propiciar e promover sua participacdo ativa e co-responsavel nos

s

destinos da propria existéncia e da vida em comunhdo com os demais
seres humanos™®.

Citando mais um autor, cabe colocar as idéias que Ronald DWORKIN
sobre a dignidade da pessoa humana. Como normalmente ocorre nas obras de
DWORKIN, o autor apresenta uma teoria e depois a critica, para entao apresentar
0 seu posicionamento. Quanto a dignidade da pessoa humana Dworkin prefere
inverter o foco de anélise e tratar da indignidade’. Primeiramente apresenta uma
postura que fundamentaria a indignidade na contrariedade aos interesses ligados
as experiéncias humanas®, o que ndo diverge em muito do posicionamento que
induz o que seria a dignidade através da compreensao dos nossos sentimentos.

O autor critica esse posicionamento por nao suportar a dignidade numa postura

® SARLET, Ingo Wolfgang. As dimens@es da dignidade da pessoa humana: construindo uma
compreensdo juridico-constitucional necesséria e possivel. p. 37.

“A expressao ‘direito a dignidade’ é usada de muitas formas e em muitos sentidos na filosofia
moral e politica. As vezes, por exemplo, significa o direito a viver em condi¢bes, quaisquer que
sejam, nas quais o0 amor-préprio é possivel ou pertinente. Aqui, porém, devemos examinar uma
idéia mais limitada: a de que as pessoas tém o direito de nédo ser vitimas da indignidade, de nao
ser tratadas de um modo que, em sua cultura ou comunidade, se entende como demonstragéo de
desrespeito. Toda sociedade civilizada tem padrbes e convencdes que definem essas
indignidades, que diferem conforme o lugar e a época em que se manifesta”. DWORKIN, Ronald.
Dominio da vida: aborto, eutanasia e liberdades individuais. Traducdo de Jefferson Luiz
Coamargo. Sédo Paulo: Martins Fontes, 2003. p. 333-334.

“Existe uma teoria para a qual a indignidade é condenavel por ser demasiado contraria a nossos
interesses experienciais. Essa teoria pressupde que a indignidade provoca em suas vitimas um
sofrimento mental especialmente grave e caracteristico, do qual as pessoas se ressentem e que
as leva, em conseqiiéncia, a sofrer mais com a indignidade do que com qualquer outra forma de
privacdo. Além disso, as pessoas as quais se nega a dignidade podem perder o amor proprio que
ela protege, e tal recusa, por sua vez, faz com que mergulhem em uma forma ainda mais terrivel
de sofrimento: o desprezo e a aversdo que passam a sentir por si préprias. Se essa explicacdo da
dignidade for bem fundada, é possivel, afinal, que muitos pacientes mentalmente incapacitados
néo tenham direito algum a dignidade”. DWORKIN, Ronald. Dominio da vida. p. 335.
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passiva e também ativa®’. E entdo DWORKIN apresenta o seu posicionamento

sobre a indignidade:

“Que outra descricdo do direito a dignidade pode explicar tudo isso? Por
gue a indignidade € uma modalidade especial de injuria, seja alto-infligida
ou infligida por outros, e por que parece ser pior quando nao é reconhecida
por sua vitima? Tenho argumentado que ndo apenas temos, em comum
com todas as criaturas dotadas de consciéncia, interesses experienciais
relativos a qualidade de nossas experiéncias futuras, mas também
interesses criticos relativos ao carater e ao valor de nossas vidas como um
todo. Como afirmei, esses interesses criticos sao interligados a nossas
convicgdes sobre o valor intrinseco — a santidade ou a inviolabilidade — de
nossas proprias vidas. Uma pessoa se preocupa com seus interesses
criticos porque lhe parece ser importante o tipo de vida que tem levado;
importante por si mesmo e ndo simplesmente pelo prazer experiencial que
o fato de levar uma vida valiosa (ou de acreditar em seu valor) poderia ou
nao té-la levado a sentir. Quero agora sugerir que o direito de uma pessoa
ser tratada com dignidade é o direito a que 0s outros reconhecam seus
verdadeiros interesses criticos: que reconhecam que ela € o tipo de
criatura cuja posi¢do moral torna intrinseca e objetivamente importante o
modo como sua vida transcorre [grifo nosso]. A dignidade é um aspecto
central do valor que examinamos ao longo de todo este livro: a importancia

intrinseca da vida humana”®.

A valorizacdo da vida humana empregada nos comentario de DWORKIN
sofre uma grande influéncia dos ensinamentos kantianos sobre a moral,
enfatizando o ser humano como fim e ndo como instrumento para realizacao
deste®.

A dificuldade de se partir apenas de um dispositivo constitucional que
coloca a dignidade da pessoa humana como um dos principios fundamentais, a
ser utilizado no direcionamento de toda interpretacdo e aplicacdo do restante do
texto constitucional, sem qualquer outra pista sobre o que estaria compreendido
dentro da idéia de dignidade da pessoa humana, tem um propdsito. O legislador

teve a intencdo de possibilitar a alteracdo do conteido que compde a dignidade

8 “Ainda assim, essa teoria experiencial da indignidade ndo é convincente, pois ndo da conta de
caracteristicas centrais de nossas convicgdes sobre e a dignidade. Nao explica nosso
entendimento de que a dignidade tem tanto uma voz ativa quanto uma voz passiva e que as duas
32510 interligada”. DWORKIN, Ronald. Dominio da vida. p. 336.

o DWORKIN, Ronald. Dominio da vida. p. 337.

“O préprio Dworkin, ao tratar do conteddo da dignidade da pessoa humana, acaba reportando-
se direta e expressamente a doutrina de Kant, ao relembrar que o ser humano nao podera jamais
ser tratado como objeto, isto €, como mero instrumento para a realizagdo dos fins alheios,
destacando todavia, que tal postulado ndo exige que nunca se coloque alguém em situacao de
desvantagem em prol de outrem, mas sim, que as pessoas nunca poderdo ser tratadas de tal
forma que ser venha a negar a importancia definitiva de sua proprias vidas”. SARLET, Ingo
Wolfgang. As dimensdes da dignidade da pessoa humana: construindo uma compreensao
juridico-contitucional necesséria e possivel. p. 36.
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da pessoa humana, de acordo com as mudancas ocorridas na sociedade até o
momento da evocacao de tal norma, possibilitando assim uma aproximacao da
realidade social daquele tempo. Colocacdo esta, que torna inaproveitavel
qualguer delimitacdo do contetdo da dignidade da pessoa humana em um
fechado rol de protecdes ou de direitos fundamentais.

Um outro ponto que influencia na indeterminagdo do conceito da
dignidade da pessoa humana € a proépria relatividade, fisicamente falando, com
que é tratada questdo. Por envolver valores dentro de uma sociedade que é
composta por seres humanos, numa conturbada relacdo de convivéncia entre
pontos de vista subjetivos, sempre direcionados na busca de uma objetividade,
seja dentro da dignidade da pessoa humana ou de qualquer outro assunto,
chegar a qualquer conclusao ou consenso sempre sera tarefa das mais dificeis.

Interessante abordagem é demonstrada por Béatrice MAURER, que
baseada na nas nocdes de Hegel de conceitos para si e em si®, apresenta a
relatividade com que a dignidade se manifesta na sociedade. Para a autora, um
conceito para si da dignidade da pessoa humana “é a concepcdo que se faz da

dignidade”®

, que acaba variando subjetivamente de acordo com a visdo da
pessoa sobre si mesma e sobre o0 mundo. Antes de chegar a dignidade em si,
MAURER explica que Hegel incluia na idéia de para si, a idéia de para nds, que
para a autora expressaria um “consenso social’ existente quanto a dignidade da

pessoa humana®. A dignidade da pessoa humana em si, que ajudaria a

8 “Como ja dissemos, Hegel ndo foi um filésofo preocupado com a eminente dignidade da pessoa
humana. Parece-nos, porém, que se pode utilizar com proveito o processo da consciéncia em que
sua principal obra —a Fenomenologia do Espirito—, onde distingue a nocao ‘para si' e a idéia ‘em
si'. A consciéncia s6 alcanca o conhecimento absoluto quando as nocgfes para si € em si
coincidem. Ela apenas o alcancara ap6s um longo percurso que é a fenomenologia do espirito”.
MAURER, Béatrice. Notas sobre o respeito da dignidade da pessoa humana... ou pequena
fuga incompleta em torno de um tema central. In Dimens6es da dignidade — ensaios de filosofia
do direito e direito constitucional. Org. Ingo Wolfgang Sarlet. Tradugéo de Rita Dostal Zanini. Porto
Alegre: Livraria do Advogado Ed., 2005. p. 70-71.
85 up dignidade para si é a concepc¢ao que se faz da dignidade. Um exemplo extremo seria, assim,
o filho de um escravo achar que é normal que seu pai apanhe abusivamente e que seja
eternamente humilhado, ou ainda a menina vitima de incesto achar que esse comportamento nao
contraria a sua dignidade. Outro exemplo, sem ddvida mais delicado, pois mais contestado, € o0 da
pessoa que, definindo de forma subjetiva a sua dignidade, vai dizer o que lhe é inaceitavel, e
preferir morrer em vez de ver sua dignidade atingida”. MAURER, Béatrice. Notas sobre o
respeito da dignidade da pessoa humana... ou pequena fuga incompleta em torno de um
ggma central. p. 71.

“Hegel incluia nesse ‘para noés’, sempre por ocasido de sua reflexdo sobre a consciéncia, a
comunidade dos filésofos. Ampliamos seus propoésitos no sentido de um ‘para nés’ social. Esse
‘para nés’ representa os diferentes atores de uma sociedade: tanto os grupos de pressdo, 0s
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desvendar os componentes desta, na visao de MAURER, pode ser ensinada mas
n&o adquirida de forma definitiva®’.

Interessante € o caso citado por MAURER sobre o “langamento do ando”,
caso que ganhou notoriedade mundial, no qual um an&o trabalhava em bar
francés sendo arremessado pelos clientes como forma de competicdo e
entreterimento. O Poder Executivo local cassou a licenca da atividade por
considera-la ofensiva a dignidade do ando. O proprietario do bar entrou com uma
acdo pedindo que a licenca fosse novamente concedida, sob o argumento do
anao, como litisconsorte ativo, ndo sentir-se ofendido em sua dignidade em razéo
de seu trabalho, e o fato de ficar sem ocupag¢ao remunerada seria muito mais
ofensivo. Em primeiro grau foi decidido que apesar do ando ndo sentir-se
ofendido, a atividade ofendia a dignidade da sociedade composta pelos demais
moradores da cidade, na qual se localizava o bar. Mesmo em sede de recurso
prevaleceu a cassacdo da licenca por ser ofensiva & dignidade®.

O caso ¢€ ilustrativo por demonstrar a complexa convivéncia entre as
concepcdes para si de dignidade, no caso do ando que nao se sentia ofendido, e
da concepcao para nos de dignidade, manifestada através das decisdes judiciais.

Se houvesse uma segura e objetiva concep¢cdo em si de dignidade da pessoa

intelectuais, as comunidades religiosas, como o legislador, o juiz, etc. A dignidade ‘para nés’
expressa, assim, um certo consenso social’. MAURER, Béatrice. Notas sobre o respeito da
dignidade da pessoa humana... ou pequena fuga incompleta em torno de um tema central.
.72

b “A dignidade da pessoa humana em si seria, ‘no contexto das antropologias que surgem a partir
de entdo, um equivalente da diferenca especifica entre 0 homem e outros seres vivos. Dessa
caracteristica essencial do homem deduz-se entdo o dever ético de corresponder a essa
caracteristica nas acgfes concretas ou estabelecer estratégias para evitar a depravagdo da
natureza essencial do homem’. Ela é compreendida, assim, num sentido estatico — a diferenca
entre 0 homem e o restante do universo — e, a0 mesmo tempo, dinAmico — uma vez posta,
intangivel, ela exige uma a¢éo, um agir. Essas séo as duas faces da mesma realidade. [...] Assim,
da mesma forma que se pode ter consciéncia — ‘eu’ ou o legislador — daquilo que ndo é a
dignidade da pessoa humana, é dificil, ou mesmo impossivel, dizer o que ela é. No direito, a
abordagem negativa fica, portanto, facilitada. Isso ndo implica negar toda a busca pela verdade. A
realidade da dignidade pode ser ensinada, abordada, mas ela ndao pode ser apropriada, adquirida
definitivamente”. MAURER, Béatrice. Notas sobre o respeito da dignidade da pessoa
humana... ou pequena fuga incompleta em torno de um tema central. p. 74.

% MAURER, Béatrice. Notas sobre o respeito da dignidade da pessoa humana... ou pequena
fuga incompleta em torno de um tema central. p. 72. A ONU decidiu em 26/06/02
contrariamente ao apelo do ando ao Comité de Direitos Humanos (The Human Rights Committee),

pelo desrespeito a seu direito a liberdade e ao emprego
(http://www.unhchr.ch/tbs/doc.nsf/0/09d49050a9b34aaac1256c6e0031b919?70pendocument).
Mais informacdes sobre a pratica de arremesso de andes:

http://en.wikipedia.org/wiki/Dwarf tossing.
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humana uma das partes envolvidas na questdo do langamento de andes poderia
dizer que o dispositivo legal teria sido mal interpretado.

Observando-se todas as posi¢cdes apresentadas até o presente ponto da
pesquisa, nota-se que nao ha uniformidade ou simetria entre as diferentes
concepcdes quanto ao contetdo que comporia a dignidade da pessoa humana. O
Gnico elemento constante € o envolvimento do préprio ser humano, que ora
aparece como um captador e processador de intuices ou experiéncia presentes
na realidade para rascunhar o que seria a dignidade humana. E ora, o ser
humano aparece como o portador de direitos e liberdades que foram protegidas e
agrupadas sobre o nome de dignidade da pessoa humana.

Mesmo sem a completa compreensdo do conteddo da dignidade da
pessoa humana, o que resta claro, é o fato da ofensa a dignidade da pessoa
humana ser mais relevante para o Direito do que a dignidade em si®, sendo
indiferente se o conteludo atribuido a dignidade seja baseado nos conhecimentos
intuidos, ou com base num elenco de prote¢cdes normativas.

O gue deve ser marcado como importante € a caracteristica evolutiva da
nocédo de dignidade da pessoa humana, seja ela individual ou coletiva, por se
tratar de um produto social, antropoldgico e historico, essa discussao e indefinicdo
quanto ao contetdo da dignidade ndo gera sua impossibilidade de aplicagéo, pelo
contrario, ajuda na propagacéao de idéias e desenvolvimento do objeto de estudo.
A indeterminagdo do conteudo da dgnidade da pessoa humana geraria mais
possibilidades de aplicacéo do que inseguranca.

Tomar-se-a a partir deste ponto a dignidade da pessoa humana como
sendo uma simplificacdo de um complexo conjunto de bases normativas, marcado
como ponto de intersecdo de alguns direitos fundamentais (liberdade, igualdade e
respeito), sem perder de vista as bases intuitivas advindas da existéncia humana
e seu normal desenvolvimento (nocdo kantiana do homem como fim, e a
consciéncia critica da existéncia dworkiana), sempre almejando a evolucdo do ser

humano. Essa simplificacdo ndo tem um tom pejorativo ou de diminuicdo da

8 «Assim, da mesma forma que se pode ter consciéncia — ‘eu’ ou o legislador — daquilo que néo é
a dignidade da pessoa humana, é dificil, ou mesmo impossivel, dizer o que ela é. No direito, a
abordagem negativa fica, portanto, facilitada. Isso ndo implica negar toda a busca pela verdade. A
realidade da dignidade pode ser ensinada, abordada, mas ela ndo pode ser apropriada, adquirida
definitivamente” MAURER, Béatrice. Notas sobre o respeito da dignidade da pessoa humana...
ou pequena fuga incompleta em torno de um tema central. p. 74.
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importancia da dignidade da pessoa humana dentro da sociedade e do
ordenamento, e sim, busca a facilitacdo de sua evocacdo, aplicacdo e
concretizagdo nos momentos em que necessaria.

A partir da pesquisa apresentada sobre a dignidade da pessoa humana
buscou-se examinar o conteudo de uma das proposicdes, que serdo mais adiante
utilizadas na avaliagédo da justificacdo argumentativa que garante a validade, seja
esta formal ou material, ao Regime Disciplinar Diferenciado como norma valida

dentro do Ordenamento Patrio.
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Capitulo 2 - O REGIME DISCIPLINAR DIFERENCIADO

2.1 Histérico do Sistema Prisional.

7

A prisdo como pena é relativamente recente, pois na antiguidade a
privacdo da liberdade era utilizada apenas para manter disponivel o réu, ou seja,
como um meio de custddia para que o réu estivesse ao alcance do carrasco no
momento da sentenca para a posterior tortura ou execucdo®. Mais tarde a idéia
de pena se confundiria com a idéia de prisdo, ou seja, cerceamento da liberdade
em local apropriado para tanto, gerando uma consequente indissociabilidade das
idéias.

Demonstrar a origem da prisdo como pena € um trabalho histérico
dificultado pelas dispares interpretacdes dos fatos que serviriam de fundamento
para demonstrar essa passagem.

Partindo de um critério cronoldgico, a prisdo teria sua origem na religido,
através do que viria a ser denominado de “prisdo eclesiastica”, como explica
Maria José Moutinho SANTOS: “A evolucdo da prisdo como lugar de custddia
para o de detencdo penal fez-se em parte sob a influéncia do direito eclesiastico
que muito usou a pena de encarceramento”®’. Ainda de acordo com essa versdo
da origem da pena de prisdo, € possivel demonstrar a origem das penitenciarias
com base no instituto da peniténcia cristd, como explica Armida Berganini

MIOTTO:

“Pessoas desejosas de se aperfeicoar (de se santificar), se retiravam
espontaneamente do convivio social, recolhendo-se a algum lugar
sossegado, para fazer peniténcia, e, pois, emendar-se das proprias falhas,
dos proprios pecados. Da evolugdo desses lugares, chamados
penitenciais, resultaram os mosteiros e 0s conventos. [...] Pessoas que,

% “Para ter 0 acusado a disposicao da Justica quando lhe fosse aplicada a pena, ou entéo ter o
condenado a disposicdo quando devesse ser executada a pena aplicada, prendia-se o acusado,
prendia-se o condenado, em lugar seguro, donde ndo pudesse fugir. Era prisdo cautelar,
simplesmente. N&o se pensava que a prisdo pudesse ter eficacia de pena”. MIOTTO, Armida
Berganini. Curso de direito penitenciério. Vol. I. Sdo Paulo: Editora Saraiva, 1975. p. 28.

SANTOS, Maria José Moutinho. A sombra e a luz. Portugal, Porto: Edi¢cdes Afrontamento,
1999. p. 34. Da mesma autora: “A Igreja, dispondo de tribunais préprios, aplicava as suas penas
especificas, que podiam passar pela reclusdo do prevaricador. Assim, da mesma forma que os
palacios episcopais dispunham dos seus espacos de detencdo, também as ordens religiosas,
conforme os seus estatutos e a gravidade dos delitos, podiam mandar recolher o irmao penitente a
sua prépria cela ou a areas destinadas exclusivamente a reclusdo”. SANTOS, Maria José
Moutinho. A sombra e a luz. p. 34-35.
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tendo cometido algum pecado, ou delito, que merecesse condenacao,
eram condenadas a se recolherem a um lugar de peniténcia, para, afinal,
sairem de |4 emendadas, e se reintegrarem na vida da familia, da
comunidade, da sociedade. Da evolucdo desses lugares, chamados
penitenciarios, resultaram os atuais estabelecimentos para cumprimento
de pena privativa da liberdade (e ja, nos Uultimos tempos, também
estabelecimentos com tais caracteristicas, que autorizam a dizer que se
destinam ao cumprimento de pena restritiva de liberdade — como, v.g., as
‘prisdes abertas’). [...] E preciso notar, porém, que, fora da igreja e seu
respectivo Direito, somente no inicio, j4, da ldade Moderna é que

comecaram a ser adotados estabelecimentos semelhantes aos

penitenciarios™?.

Ja nos preludios da Idade Moderna, no século XVIII, se pode atribuir a
origem da prisdo como pena, hum ambito ndo mais religioso, aos americanos®,
gue com base nos anteriores exemplos europeus, a partir das casas correcionais
(work houses)®, desenvolveram alguns modelos de sistemas penitenciarios mais
humanitérios®°.

O primeiro modelo de sistema penitenciario desenvolvido foi o
Pensilvanico, Filadélfico ou Celular®, tendo sua origem em 1776°" com a primeira
prisdo norte-americana, a Wallnut Street Jail, que tinha como principais
caracteristicas o0 isolamento celular completo aos presos mais perigosos, aos
quais era permitido o trabalho nas celas durante o dia. Outras caracteristicas
mondasticas foram introduzidas como o siléncio e a oracdo, isto através da
influéncia da postura dos “quacres”, ou “quakers”, responsaveis pela idealizacao

do referido sistema. Nao se obteve sucesso em razdo do crescimento da

%2 MIOTTO, Armida Berganini. Curso de direito penitenciario. p. 29.

% BITENCOURT, Cezar Roberto. Manual de direito penal: parte geral. 7. ed. Sdo Paulo: Saraiva,

2002, p. 91.

% “Foi na Inglaterra dos Tudors que face ao aumento de vagabundos, prostitutas e pequenos

criminosos, surgiram as casas de trabalho, ou casas de corre¢do, baseadas no principio da

reabilitacdo através do trabalho regular, forcado, em ateliers cuja producdo, vendida para o

mercado, deveria financiar o estabelecimento. Em 1557 entrou em funcionamento a London

Bridwell. A sua abertura foi seguida pelas outras instituices a sua imagem e semelhanca. [...] Nos

finais do século XVI (1596) abriu uma casa de corre¢do em Amsterdam com 0S mesmos

objectivos, a que se seguiram outros estabelecimentos durante o século seguinte na Holanda,

Alemanha, Espanha, Italia, etc. Estas casas de correcdo representavam efectivamente uma

ruptura com a repressao tradicional: publica, fisica e de eliminagdo. Elas significaram o surgimento

de uma nova sensibilidade que ird triunfar no século XVIIl a que repugna o suplicio e considera a

detengdo um meio mais dissuasor”. SANTOS, Maria José Moutinho. A sombra e a luz. p. 36-37

% “Quando, porém, a prisdo foi adotada como pena prevalentemente cominada, entendeu-se que,

assim se eliminava os tormentos inuteis, a crueldade das outras formas de pena, i. €, entendeu-se

gue, assim, se ‘humanizava’ a pena”. MIOTTO, Armida Berganini. Curso de direito penitenciario.
. 31.

Es BITENCOURT, Cezar Roberto. Manual de direito penal: parte geral. p. 92-94.

o Apresentando uma diferenga entre as datas utilizadas: SANTOS, Maria José Moutinho. p. 40.
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populacdo carceraria que veio a impossibilitar o isolamento. A idéia do siléncio
contribuiu para que o custo da vigilancia fosse diminuido, pois poucos agentes
penitenciarios eram capazes de atender um grande numero de presos pela
facilidade do controle.

O segundo modelo de sistema penitenciario criado no final do século XVIII
foi o Auburniano®, que teve como finalidade a superacdo dos problemas
encontrados no Sistema Pensilvanico, tendo em vista o advento de novas
posturas de Direitos Humanos e nova Politica Criminal, pregando a abolicdo da
pena de morte e dos castigos corporais. No ano de 1816 foi inaugurada a prisdo
de Auburn, que mantinha uma diviséo interna com alas de isolamento continuo e
outras alas com isolamento apenas parcial. Como caracteristicas, o também
chamado Silent System, adotava o trabalho coletivo e a manutencéo do siléncio,
gque mais uma vez, era utilizado como forma de facilitacdo do controle dos
presos®. O regime disciplinar aplicado no sistema auburniano tinha também
caracteristicas militares com castigos cruéis e excessivos.

Em geral os dois primeiros sistemas penitenciarios tinham como marca
presente o siléncio e o isolamento para 0s presos mais perigosos, apresentando
como maior diferenca a énfase ao trabalho no Sistema Auburniano. Nas palavras
de Moutinho SANTOS:

“O sistema de Auburn pressupunha a separagéo nocturna dos detidos em
celas individuais e o trabalho em comum, e em siléncio, durante o dia —
siléncio mantido a custa de uma apertada vigilancia e de castigos corporais
para os que violassem as regras — sendo o trabalho organizado segundo o
tipo industrial, e com a interven¢éo de empresarios particulares. Porém, foi
o sistema da Pensilvania que atraiu, na década de trinta, mais
entusiasticos apoiantes na Europa, mantendo-se 0s presos em total
isolamento na cela, onde dormiam, trabalhavam e tomavam a suas
refeicdes, sendo apenas autorizados a falar com visitas selecionadas pelos
directores da prisdo. Desta forma o preso permanecia, diariamente, longas
horas a s6s com a sua consciéncia, objectivo conseguido, também, através
de outras providéncias, como as construtivas, ja que as novas prisdes nao
deviam permitir a0 preso uma visdo, ainda que longinqua, do mundo
exterior, nem escuta dos sons provenientes do proprio espaco prisional”'®.

% BITENCOURT, Cezar Roberto. Manual de direito penal: parte geral. p. 94-96.
% SANTOS, Maria José Moutinho. A sombra e a luz. p. 40.
1% SANTOS, Maria José Moutinho. A sombra e a luz. p. 40-41.
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Ainda quanto aos sistemas penitenciarios, ja no século XIX, iniciou-se o
predominio do Sistema Progressivo’®. Esse sistema era baseado numa idéia de
mérito comportamental, onde o preso iniciava o cumprimento de sua pena em um
regime muito grave, e de acordo com seu comportamento e com o tanto de pena
imposto, eram concedidos privilégios que aplacavam os rigores da pena. A
finalidade dessa progressividade era claramente corrigir “ortopedicamente” a
conduta do preso conseguindo sua reforma moral. Os primeiros Sistemas
Progressivos que podem ser citados foram o Inglés ou Mark System e o Irlandés.

O Sistema Progressivo Inglés ou Mark System, datado de 1840 com a
instalagdo de uma prisdo na Austrdlia, era baseado na idéia de “débito versus
crédito”, no qual o crime cometido era avaliado em um numero determinado de
marcas (marks), e através do trabalho e do bom comportamento, ao preso era
atribuido determinado numero destas, que eram acumuladas, permitindo-se a
passagem de um regime para outro.

O Sistema Progressivo Irlandés, da mesma forma apresentada pelo Inglés,
fundamentava-se na vontade do preso em ganhar a liberdade e na diminuicdo dos
rigores apresentados pelo carcere. O Sistema Irlandés inovou na instituicdo de
“prisdes intermediarias”, que se destinavam para provar que 0 preso estava apto
a ganhar sua liberdade condicional. Até hoje, o Sistema Progressivo serve de
base para os sistemas penitenciarios, inclusive no Brasil.

A doutrina ainda proporciona uma outra interpretagcéo para o surgimento da
pena de prisdo. Numa concep¢do mais critica e ideologicamente influenciada,
varios doutrinadores optaram por interpretar diferentemente os fatos
apresentados sobre a origem da prisdo. Michel FOUCAULT explica o surgimento
da pena de prisdo como “a forma geral de uma aparelhagem para tornar os
individuos déceis e Uteis, através de um trabalho preciso sobre seu corpo”%.

N&o héa discordancia quanto a passagem dos tipos das punicdes infligidas
aos criminosos, das fisicas a limitacdo da liberdade, no que os autores divergem
diametralmente é sobre a motivacdo desta mudanca. A visdo da sociedade,

atravées de um filtro mais historico-materialista, proporciona uma outra

101

102 BITENCOURT, Cezar Roberto. Manual de direito penal: parte geral. p. 98-104.

FOUCAULT, Michel. Vigiar e punir. Tradugcdo de Raquel Ramalhete. 25 ed. Petrdpolis: Editora
Vozes, 2002. p. 195.
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interpretacdo quanto as mudancgas sociais e penais ocorridas na passagem dos
séculos XVIII até chegar ao XX.

O momento econdmico pelo qual a Europa passava, tinha reflexos diretos
sobre a sociedade e sobre a oferta de trabalho e méo de obra, como até hoje se
pode notar, ainda mais em um mundo com a economia globalizada'®. No século
XVI ja era possivel observar as diferentes penas atribuidas as diferentes classes
sociais de alguns paises europeus, isto é, nas palavras de Georg RUSCHE e Otto
KIRCHHEIMER:

“A fianca evoluiu de uma compensacgédo a parte prejudicada para um meio
de enriqguecimento de juizes e oficiais de justica. Na pratica, era reservada
aos ricos, enquanto o castigo corporal tornou-se a puni¢ao para os pobres.
Quando o crime crescia entre as massas, as dferenciacdes na punicéo
tornavam-se mais marcantes. [...] Quanto mais empobrecidas ficavam as
massa, mais duros eram os castigos, para fins de dissuadi-las ao crime. O
castigo fisico comecou a crescer consideravelmente por todo o pais, até
gue finalmente tornou-se ndo apenas suplementar, mas a forma regular de
punicdo. Execucdo, mutilagdo e acoites ndo foram introduzidos através de
uma mudanca revolucionéria repentina, mas gradualmente se converteram
em regra no interior de uma situagdo que se transformava. Com o passar

do tempo, a punic&o tornou-se mais severa, menos suave”.'*

Ainda no século XVI o Mercantilismo exigiu dos paises uma méo-de-obra
escrava para a realizacdo de certos trabalhos, como a movimentagdo de
mercadorias nas Galés, bem como a extracdo de matéria prima, fato que fez os
olhos dos comerciantes da época se voltarem para a mao-de-obra dos
prisioneiros’®®. J& a partir da metade do século XVI, o crescimento demografico
europeu entrou em declinio devido as guerras. A aglomeracdo da populacdo em

cidades fez nascer a necessidade de certos bens de consumo, a0 mesmo tempo

103 «_a transicion de la sociedad en la que reina el modelo de produccion feudal a aquella en que
domina incontrastado el sistema de produccién capitalista cubre un arco de tiempo relativamente
amplio. Desde el siglo XVI hasta el XVIII, especialmente en los paises econdmicamente mas
avanzados (Inglaterra, Holanda, la Liga Anseética en Alemania) asistimos a ese complejo
fendbmeno econdémico-social que Karl Marx llamé de acumulacion originaria y que determinara en
la segunda mitad del siglo XVIII la transformacién que es conocida por nosotros como revolucion
industrial”. PAVARINI, Maximo. Control y dominacion: Teorias criminoldgicas burguesas y
proyecto hegemonico. Traducdo de Ignacio Mufiagorri. Buenos Aires: Siglo XXI Editores
Argentina, 2002.p. 27.

104 KIRCHHE IMER, Otto; RUSCHE, Georg. Punicdo e estrutura social. Traducdo de Gizlene
Neder. 2. ed. Colecdo Pensamento Criminolégico. Rio de Janeiro: Editora Revan, 2004. p. 35-36.
105 wp possibilidade de explorar o trabalho de prisioneiros passou a receber crescentemente mais
atencdo, com a adog¢do da escraviddo nas galés, deportacdo e serviddo penal através de
trabalhos forgados; as duas primeiras por um certo tempo, a terceira como precursora hesitante de
uma instituicdo que tem permanecido até o presente”. KIRCHHEIMER, Otto; RUSCHE, Georg.
Punic&o e estrutura social. p. 43.
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que, trouxe a consciéncia da falta de material humano para produzir tais bens.
Esse quadro econémico gerou a partir da lei da oferta e procura, um acréscimo do
salario dos trabalhadores, o que ensejou a busca, pelos produtores de bens de
consumo, pelo auxilio do Estado, o qual reagiu através de varias politicas
diferentes, desde o estimulo a natalidade e utilizacdo do trabalho infantil, até a
utiizacdo de criminosos em exércitos, poupando assim a mao-de-obra
especializada. Mesmo essa situacdo favoravel aos empregados nao impedia a
existéncia de uma quantidade enorme de pobres e vagabundos, que nao tinham
capacidade para se enquadrar nas necessidades do mercado®®.

O atendimento a pobreza, que era tarefa reservada a Igreja, foi prejudicado
pelas guerras e doencas que se espalharam pela Europa no final do século XVI,
aumentando os problemas enfrentados pelos pobres. A burguesia que se
desenvolvia através do actumulo do capital industrial'®, que ndo mais era
considerado pecado aos olhos do Calvinismo, que antes considerava os adeptos
da mendicancia aptos ao trabalho uma questdo de politica criminal, passou a
observar a classe pobre como uma potencial classe trabalhadora®®®.

Com o objetivo de evitar a ociosidade por parte da populagdo que nédo
estava inserida no mercado de trabalho surgem as casas de correcao, que nas
palavras de RUSCHE e KIRCHHEIMER:

“A primeira instituicdo criada com o objetivo de limpar as cidades de
vagabundos e mendigos foi, provavelmente, a Bridwell, em Londres
(1555). O ja mencionado ato de 1576 previa o estabelecimento de
instituicdes similares em todo o pais. Foi, portanto, a Inglaterra que abriu o
caminho, mas por varias razdes o0 desenvolvimento maximo dessa
iniciativa foi atingido na Holanda. Em fins do século XVI, a Holanda
possuia o sistema capitalista mais desenvolvido da Europa, porém néao
dispunha da reserva de forca de trabalho que existia na Inglaterra depois
do fechamento dos campos. Ja nos referimos aos salarios altos e as
condi¢des de trabalho favoraveis que prevaleciam na Holanda, com uma

106 KIRCHHEIMER, Otto; RUSCHE, Georg. Punicao e estrutura social. p. 43-58.

07 «gj Ja libertad adquirida, los derechos civiles, los condiciones necesarias para su propia
actividad comercial e industrial, para las amplias masas de campesinos y pequefios productores
liberados de los vinculos feudales y expulsados de las tierras o en cualquier modo privado de sus
medios de produccién, estas mismas condiciones constituyeron el presupuesto para su
transformacién en fuerza de trabajo asalariada”. PAVARINI, Maximo. Control y dominacion:
Teorias criminolégicas burguesas y proyecto hegemaénico. p. 29.

18 wpAo contrario da politica do inicio do século XVI, cuja principal meta era a eliminacdo da
mendicancia, o novo programa tinha propdsitos mais diretamente econémicos. Procurava impedir
que os pobres recusassem a oferecer seu potencial de trabalho, preferindo mendigar a trabalhar
por baixos salarios”. KIRCHHEIMER, Otto; RUSCHE, Georg. Punicéo e estrutura social. p. 67.
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jornada de trabalho pequena. Inovagdes destinadas a reduzir o custo da
producdo eram naturalmente bem-vindas. Todos os esfor¢os foram feitos
para aproveitar a reserva de mao-de-obra disponivel, ndo apenas para
absorvé-la as atividades econémicas, mas, sobretudo, para ‘ressocializa-1a’
de uma tal forma que futuramente ela entraria no mercado de trabalho
espontaneamente™®.

Os autores acrescentam ainda:

“O exemplo de Amsterda foi estudado e seguido por toda a Europa,
particularmente nos paises de lingua alema. A esséncia da casa de
correcao era uma combinagdo de principios das casas de assisténcia aos
pobres (poorhouses), oficinas de trabalho (workhouses) e instituicoes
penais. Seu objetivo principal era transformar a forgca de trabalho dos
indesejaveis, tornando-a socialmente util. Através do trabalho for¢ado
dentro da instituicdo, os prisioneiros adquiririam habitos industriosos e, ao
mesmo tempo, recebiam um treinamento profissional. Uma vez em
liberdade, esperava-se, eles procurariam o mercado de trabalho
voluntariamente™*°.

RUSCHE e KIRCHHEIMER concluem que “... o sistema de prisdo moderno
enquanto método de exploracdo do trabalho e, igualmente no periodo
mercantilista, enquanto maneira de treinar as novas reservas de forga de trabalho,
foi realmente a conseqiiéncia necessaria das casas de correcdo™!!. Argumento
nesse sentido também pode ser encontrado na prevaléncia do sistema
penitenciario Auburniano sobre o Pensilvanico, em razdo do primeiro ter uma
formatacdo mais voltada a producéo industrial, através da atuacédo conjunta dos
encarcerados, gerando mais lucros aos mantenedores.

Isolando os principais pontos de discordancia entre as duas versdes sobre
0 surgimento da pena de prisdo, se tem por um lado a origem em uma tentativa
de humanizacdo das penas corporais e violentas, buscando a reforma do
individuo; e por outro, o depésito e treinamento da populacdo ociosa que causava

problemas nas emergentes sociedades burguesas*?.
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KIRCHHEIMER, Otto; RUSCHE, Georg. Punicao e estrutura social. p. 67-68.
KIRCHHEIMER, Otto; RUSCHE, Georg. Punicao e estrutura social. p. 69.
KIRCHHEIMER, Otto; RUSCHE, Georg. Punicao e estrutura social. p. 96.

“A primeira forma de prisdo estava, entdo, estreitamente ligada as casas de correcdo
manufatureiras. Uma vez que o objetivo principal ndo era a recuperacdo dos reclusos mas a
exploracdo racional da forca de trabalho, a maneira de recrutar internos ndo era o problema
central para a administracdo. Nem tampouco as consideracdes para a liberagdo importavam. Ja
vimos como o periodo de detengdo nos casos de internos jovens ou recém-adestrados era
determinada pelas necessidades da instituicdo ou de seus empreiteiros. Trabalhadores aptos cuja
manutencgdo e treinamento envolvesse, despesas consideraveis deviam ser retidos tanto tempo
guanto possivel. A duracdo do confinamento era, entretanto, fixada arbitrariamente pelos
administradores em todos 0s casos, exceto aqueles encaminhados voluntariamente por seus
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Quanto ao Brasil, o pais inicia seu contato com a pena de prisdo na
posicdo de Colénia Penal, sendo que ainda no Periodo do Brasil Colonial*?,
abrigava os condenados & pena de degredo, segundo as Ordenacdes Filipinas*'*.

A primeira prisao instalada no Brasil foi a Casa de Correcdo no Rio de

9% Pposteriormente, a

Janeiro, sendo mencionada na Carta Régia de 176
Constituicdo de 1824, no artigo 179, previu que as prisdes deveriam ser seguras,
limpas e arejadas, havendo a separacdo dos réus conforme a natureza de seus
crimes. A prisdo mais famosa deste periodo histérico foi a Prisdo de Aljube®®,
também no Rio de Janeiro, que segundo um relatério elaborado por uma
comissdo nomeada para visitar as prisbes em 1828, mencionado pela autora
Regina Célia PEDROSO, “apontou para o aspecto maltrapilhno e subnutrido dos
presos. Além disso, o edificio projetado para abrigar 15 pessoas, comportava,
naquela data, cerca de 390 pessoas”*'’.

Mais tarde, o Cdbdigo Criminal do Império de 1830 elencou duas
modalidades de penas de prisdo, a simples e a com trabalho, sendo a segunda

praticamente inaplicavel em razdo da estrutura insuficiente para acomodar

parentes. Temos noticias de casas em Brandenburgo onde, na auséncia de sentencas limitadas
por julgamento, alguns internos eram postos em liberdade depois de uma quinzena, engquanto
transgressores de menor importancia eram retidos por anos”. KIRCHHE IMER, Otto; RUSCHE,
Georg. Punicdo e estrutura social. p. 99.
® PEDROSO, Regina Célia. Utopias penitenciarias: projetos juridicos e realidade carceraria no
Brasil. Jus Navigandi, Teresina, a. 8, n. 333, 5 jun. 2004. (publicagdo sem numero de paginas).
Disponivel em: http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=5300. Acesso em: 24 de janeiro de
2006.
14 up par dessa funcdo preventiva, medida de salvaguarda publica, a prisdo era também usada
frequentemente para pressionar devedores relapsos € os menos expeditos no pagamento das
multas, sendo que as Ordenagdes Afonsinas lhe atribuiam também, ainda que raramente, a
funcao repressiva. [...] Com as Ordena¢des Manuelinas a prisdo aparece muitas vezes com
carater preventivo até o julgamento e condenacdo, e com carater coercitivo menos
frequentemente. [...] A prisdo enquanto pena repressiva € rara, estando, no entanto, prevista,
podendo ser fixa — quinze ou trinta dias — ou de duragdo arbitraria. [...] As Ordenag¢@es Filipinas
mantiveram a prisdo como pena com carater preventivo e coercitivo. [...] A prisdo com fim
repressivo também foi mantida em alguns casos, umas vezes com duragdo arbitraria: ‘até nossa
mercé’; outras com prazo fixo de quinze dias, trinta dias e trés meses”. SANTOS, Maria José
Moutinho. A sombra e aluz. p. 32-33.
15 “carta Régia, de 8.7.1769. Assinada por D. José |, determinava ao Marqués de Lavradio
construir uma Casa de Detencédo, em local onde hoje estd o Conjunto Penal da Rua Frei Caneca
no Rio de Janeiro”. OLIVEIRA, Edmundo. Evolucédo da legislacdo penitenciaria no Brasil.
Revista do Conselho Nacional de Politica Criminal e Penitenciaria. Numero 2 (4). Periodo:
julho/dezembro. Ano 1994. Brasilia: Ministério da Justica. p. 69.
16 “Aljube. Foi o céarcere de foro eclesiastico construido entre 1735 e 1740 pelo Bispo Dom Frei
Antbnio de Guadalupe. Funcionou também a época como estabelecimento prisional aos
condenados por crime de contrabando”. OLIVEIRA, Edmundo. Evolucdo da legislacao
1(3nitencia'tria no Brasil. p. 69.
PEDROSO, Regina Célia. Utopias penitenciarias: projetos juridicos e realidade carceraria no

Brasil. (publicagdo sem numero de paginas).
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oficinas ou outro tipo de estabelecimento que proporcionasse a oferta do trabalho
aos presos. Com o segundo Caodigo Penal, em 1890, ja posterior a proclamacao
da Republica em 1889, desenvolveram-se um pouco mais as modalidades de
prisdo, totalizando quatro: prisao celular, recluséo, prisdo com trabalho obrigatério
e prisao disciplinar, mas mais uma vez, a falta de estrutura e de investimentos
nao possibilitou a implantagdo de qualquer programa que permitisse aos presos o
trabalho legalmente assegurado. Com essa falta de interesse o aspecto
terapéutico-ressocializador que os elaboradores do referido Cédigo previram ficou
fatalmente prejudicado. Percebeu-se ainda que nas cidades nao haveria
possibilidade de instalacdo dessas instituicbes com finalidade laborativa, e em
razdo disto as prisbes comecaram a migrar para o interior dos Estados, visando
com tal medida retirar das cidades os criminosos, bem como os alienados e o
pobres que mendicavam. Nessa época, a mais famosa prisdo do interior foi a
Coldnia de Dois Rios, na Ilha Grande no Estado do Rio de Janeiro. Com essa
mudanca geografica, o Governo tentava ao maximo ‘limpar” as cidades atraves
da “recluséo social”, tanto dos criminosos, como da populacgéo carente '8,

O século XX para o Sistema Carcerario Brasileiro veio com a orientacdo de
uma separacdo dos presos quanto ao sexo, tipo de crime cometido e idade,
agravando ainda mais a situacao estrutural que ja era precaria. Com o aumento
do namero de individuos cumprindo pena de prisdo, deuse inicio a massificacao
da construcdo de instituicbes para abriga-los, e em 1935, antevendo um
necessario regramento, entrou em vigor o Cédigo Penitenciario da Republica, que
tratava de todas as circunstancias que envolviam a vida do individuo condenado
pela Justica. Teve curta duracdo e pouca aplicacdo em razdo do advento do
Cddigo Penal de 1940, mas seu maior destague estava na organizacdo das
sancoes disciplinares e da separacao de presos portadores de doencas infecto-
contagiosas como a lepra e a tuberculose®*®.

Segundo Eugenio Raul ZAFFARONI e José Henrique PIERANGELI, o
Caodigo de 1940 era marcado pela mesma carga ideoldgica excludente presente

€m seu antecessor:

18 pPEDROSO, Regina Célia. Utopias penitencidrias: projetos juridicos e realidade carceraria no

Brasil. (publicagdo sem numero de paginas).
¥ PEDROSO, Regina Célia. Op. Cit.



48

“Seu texto corresponde a um ‘tecnicismo juridico’ autoritario que, com a
combinacao de penas retributivas e medidas de seguranca indeterminadas
(préprias do codigo Rocco), desemboca numa clara deterioracdo da
seguranca juridica e converte-se num instrumento de neutralizacdo de
‘indesejaveis’, pela simples deterioracédo provocada pela institucionalizacéo
demasiadamente prolongada”**°.

A principal alteracao trazida pelo Cédigo Penal de 1940, quanto as penas,
foi a adocao do sistema duplo binario ou dualista, no qual além da pena de prisao,
ao réu era imputada ainda uma medida de seguranca, pois no caso de prética de
ato considerado crime, se presumia uma periculosidade que deveria ser tratada.

Em 02 de outubro de 1957 ocorreu a edicdo da Lei n® 3.274, que dispunha
sobre mormas gerais do regime penitenciario e vigorou até a vigéncia da Lei n°
7.210/84, a atual Lei de Execucdes Penais'?!.

Uma andlise mais retida se faz necessaria sobre a Lei de Execucbes
Penais pelo rompimento ocorrido em relacdo as legislacbes anteriores.
Primeiramente pelo particular desenvolvimento do referido diploma na protecéo
dos direitos dos presos, através da determinacdo expressa das violagdes a sua
esfera individual de direitos. Segundamente pela sistematizacdo do assunto, que
pela primeira vez, com base no atualizado Cédigo Penal, era estruturado de forma
completa. Com mais precisdo apresenta-se as palavras de José Eduardo

GOULART, citando Miguel Reale Junior, este, um dos idealizadores da LEP:

“Na palavra de um de seus autores o perfil ideoldgico da nova legislacao
implica em ‘uma postura realista, sem ortodoxia e comprometimentos
teoricos, instaurando-se um realismo humanista, que vé a pena como

120 ZAFFARONI, Eugenio Raul; PIERANGELI, José Henrique. Manual de direito penal brasileiro:

E)Zalrte geral. 2 ed. rev. atual. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1999. p. 222-223.

“Em 1975, a Camara dos Deputados instituiu Comissdo Parlamentar de Inquérito para apurar a
situacdo penitenciaria do pais, ao final da qual se elaborou relatério que apontou para a
necessidade de um estatuto legal especifico para a execucdo penal, bem como refor¢cando a idéia
da constitucionalidade da iniciativa da Unido para legislar sobre as regras juridicas fundamentais
do regime penitenciério. [...] Finalmente, em 1981, comisséo instituida pelo Ministro da Justica e
integrada por Francisco de Assis Toledo, René Ariel Dotti, Miguel Reale Junior, Ricardo Antunes
Andreucci, Rogério Lauria Tucci, Sérgio Marcos de Moraes Pitombo, Benjamin Moraes Filho e
Negi Calixto apresentou o anteprojeto da Lei de Execucdo Penal. Pela portaria n° 429, de 22 de
julho de 1981, publicou-se o anteprojeto para receber sugestdes e, com estas, foi entregue a
comissao revisora constituida por Francisco de Assis Toledo, René Ariel Dotti, Jason Soares
Albergaria e Ricardo Antunes Andreucci que contaram com a colaborag¢do de Everaldo da Cunha
Luna e Sérgio de Moraes Pitombo. Encerrado o trabalho de revisdo, foi 0 anteprojeto apresentado
em 1982 ao Ministro da Justica. [...] Em 29 de junho de 1983, o Presidente da Republica Jodo
Figueiredo encaminhou o projeto ao Congresso Nacional através da mensagem n° 242, foi
promulgada a 11 de julho de 1984 e publicada no dia seguinte, para vigorar concomitantemente
com a Lei da reforma da Parte Geral do Cddigo Penal, o que ocorreu em 13 de janeiro de 1985".
SILVA, Haroldo Caetano da. Manual de execugéo penal. Campinas: Bookseller, 2002. p. 41-42.
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reprimenda; que busca harmonizar o Direito Penal recorrendo a novas
medidas que ndo o encarceramento; que pretende fazer da execucéo da
pena a oportunidade para sugerir e suscitar valores, facilitando a resolucéo
de conflitos pessoais do condenado, mas sem a presunc¢éo de transformar
cientificamente sua personalidade”**.

Os objetivos primordiais da Lei de Execucdes Penais, apreendidos pela
leitura de seu primeiro artigo, sdo a efetivacdo do disposto na sentenca penal
condenatéria, bem como a integracdo social do condenado e do internado®.
Julio Fabbrini MIRABETE afirma que a “Lei de Execugdo Penal adotou os
postulados da Nova Defesa Social, aliando a esta a prevencdo criminal e a
humanizacdo da execugcdo da pena e afastando o ‘tratamento’ reformador, na
esteira das mais recentes legislacées a respeito da matéria’'?*. Dentre as bases
da Nova Defesa Social propagada por Marc Ancel em 1954, que serd tratada
mais adiante, a humanizacdo da pena decorreu em efeitos cientificos positivos,
transformando a situagdo do condenado que passou, pelo menos na legislacao,
de objeto a sujeito de direitos'?®.

Quanto a finalidade da aplicacdo da pena privativa de liberdade na Lei de
Execucdo Penal os idealizadores preferiram néo atribuir uma classificacao
vinculativa, deixando margem a opinides diversas. Isto pode ser facilmente
observado pelo item 14 da exposicdo de motivos da LEP: “14. Sem questionar
profundamente a grande tematica das finalidades de pena, curva-se o Projeto, na

esteira das concep¢des menos sujeitas a polémica doutrindria, ao principio de

122 GOULART, José Eduardo. Principios informadores do direito da execug¢do. Sao Paulo: RT,

1994. p. 73.

123 “Quando o primeiro artigo da Lei de Execugdo Penal declara que a execucao ‘tem por objetivo
efetivar as disposicdes da sentenca ou decisdo criminal e proporcionar condigdes para a
harmonica integragédo social do condenado e do internado’, demonstra, ainda, que o sistema néo
se compromete com a teoria da emenda ou recuperacao social do infrator. Tal objetivo assinalado
a sanc¢do criminal por algumas Constituicdes e Cédigos Penais caracteriza, a mais das vezes, a
tentativa do Estado de submeter o condenado a uma lavagem cerebral, negando-lhe a faculdade
do livre-arbitrio e o direito de ser diferente. Esta € uma opc¢do existencial valida no Estado
Democratico de Direito consagrado pela Constituicdo brasileira que, entre seus fundamentos,
adota o da dignidade da pessoa humana (art. 1°)". DOTTI, René Ariel. Execuc¢éo penal no Brasil:
aspectos constitucionais e legais. In Sistema penal para o Terceiro Milénio: (atos do Coléquio
ll\él?rc Ancel). Org. Jodo Marcello de Aradjo Junior. Rio de Janeiro: Revan, 1991. p. 92.

MIRABETE, Julio Fabbrini. Execuc¢édo Penal. 9. ed. Sdo Paulo: Editora Atlas, 2000. p. 27.

125 sResumindo, portanto, a Nova Defesa Social, sem o radicalismo de seu inicio, tem por escopo,
modernamente, uma politica criminal de natureza humanitaria, ancorada em profunda base
cientifica, que da ao Direito Penal carater preventivo e protetor de dignidade humana”. PASSOS,
Paulo Roberto da Silva. Elementos de Criminologia e Politica Criminal. S&o Paulo: EDIPRO,
1994. p. 15.
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que as penas e medidas de seguranca devem realizar a protecdo dos bens
juridicos e a reincorporacgao do autor a comunidade”.

A importancia da identificacdo da finalidade atribuida & pena privativa de
liberdade paira sobre o seu decorrente desenvolvimento através da Politica
Criminal a ser adotada em um Estado. Quanto a Lei de Execucéo Penal, nota-se,
a partir das palavras de seus elaboradores, uma tentativa de neutralidade, sem
adotar explicitamente a retribuicdo ou a prevencdo como linha mestra para todos
os dispositivos. Como exemplo disso pode-se citar as palavras de René Ariel
DOTTI

“Superando concepgdes extremadas e antindmicas que modelam os perfis
dantescos da pena segregadora, por um lado, e a pena ressocializadora,
com o carisma da ideologia da salvacdo, por outro, o pensamento
contemporaneo vem concebendo a pena como um processo de dialogo
entre o condenado e o Estado. O objetivo de reinserc¢ao social, concebido
como a criagdo de possibilidade de participagdo nos sistemas sociais, ndo
€ incompativel com a garantia de liberdade e a protecao dos direitos do
condenado que nédo foram afetados pela sentenca. Conforme pondera
Caliess, este € o caminho para tentar langar uma ponte entre 0s principios
antinémicos do Estado Liberal e do Estado Social”**°.

Ocorre gue para o desenvolvimento do tema dissertativo proposto sera
necessaria uma apreensao dos principais fins imputados a pena privativa de

liberdade. Para tanto, serd necessario um retorno as bases de discussao sobre as

finalidades da pena de prisao.

2.2 Os modelos teodricos da prevencdo e da retribuicdo e seus
desdobramentos como finalidades atribuidas a pena de priséo.

E importante, neste momento de desenvolvimento do tema proposto, uma
rapida apresentacdo das correntes que explicam quais os fins possiveis para a

127

pena privativa de liberdade ™, pois se objetiva, a partir desses mnhecimentos,

126 DOTTI, René Ariel. Execucédo penal no Brasil: aspectos constitucionais e legais. p. 93.

127 ups teorias e a politica do Direito Penal também tém se ocupado com a questdo acerca da
solugdo dos casos juridico-penais e no decurso do século encontraram as mais diferentes
respostas e igualmente as rechacaram. Ha séculos estas respostas encontraram-se a disposicao;
a historicidade do sistema juridicopenal mostra de modo particularmente claro quais as respostas
a questao a cerca da solucéo dos casos juridico-penais, que, as vezes, sdo favorecidas, quais sao
suprimidas e quais sdo consideradas falsas. Estas respostas denominam-se ‘teorias da pena’, ou
seja, as opinides cientificas sobre os fins e tarefas das penas; elas desembocam em uma ‘teoria
do Direito Penal’ que prescreve ao todo os fins e tarefas do Direito Penal (incluindo os fins e



51

identificar elementos que possam facilitar uma classificacao, inicialmente dentro
das Politicas Criminais que serdo apresentadas, e na sequéncia, dentro do
ordenamento patrio, chegando a um parcial diagnostico da Politica Criminal
Brasileira. Com este quadro exposto, tendo como escopo o0 estabelecimento de
um pretenso parametro possibilitando uma andlise comparativa ou sequencial,
busca-se trazer o Regime Disciplinar Diferenciado a andlise. Além da importancia
intrinseca para o presente trabalho Jorge de FIGUEIREDO DIAS destaca a

Importancia do tema no contexto das ciéncias:

“E sabido como o problema dos fins ectius, das finalidades) da pena
criminal é tdo velho quanto a prépria histéria do direito penal; e como no
decurso desta ja longa histéria, ele tem sido discutido, vivamente e sem
solucdes de continuidade, pela filosofia (tanto pela geral como pela filosofia
do direito), pela doutrina do Estado e pela ciéncia (global) do direito penal.
A razdo de um tal interesse e da sua persisténcia ao longo dos tempos
estd em que, a sombra do problema dos fins das penas, é no fundo toda a
teoria do direito penal que se discute e, com particular incidéncia, as
guestdes fulcrais da legitimagéo, fundamentagéo, justificacdo e fungdo da
intervencdo penal estatal. Por isso se pode dizer, sem exagero, que a
guestdo dos fins das penas constitui, no fundo, a questdo do destino do
direito penal. E por isso também qualquer revisitacdo dos problemas
béasicos do direito penal ndo se pode ainda hoje furtar a tentativa de fazer o
ponto de querela sobre as finalidade da pena criminal e de divisar os
caminhos do futuro préximo”**.

Partindo do pressuposto que a pena é tdo antiga quanto a existéncia do
Direito, e logo, tdo antiga quanto o proprio homem, pode-se notar uma simetria
entre a evolucéo da pena e a evolucéo da filosofia como Ciéncia.

A teoria do Direito Natural, no século XVIII, ajudou a justificar qualquer tipo
de atrocidade que era cometida contra o individuo, justificando-se tais praticas em
razdo do direito ser originario de uma forca superior, divina, que nao poderia ser
qguestionada em sua razao ou vontade. Quando no século XIX, a fonte do poder
no Direito Natural foi questionada, a razdo passou a prevalecer como justificativa
dos atos praticados pelos governantes, restando mais consciéncia ao individuo
sobre seus direitos, ensejando um Direito Natural racionalista. Dessa postura
filosofica decorreram as teorias absolutas da pena com Kant e Hegel. Logo a

filosofia idealista, dando sustentacdo as teorias do Contrato Social, acabou

tarefas das penas)’. HASSEMER, Winfried. Introdugcdo aos fundamentos do direito penal.
Traducdo de Pablo Rodrigo Alflen da Silva. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris Ed., 2005. p. 369.
28 pIAS, Jorge de Figueiredo. Questdes fundamentais do direito penal revisitadas. Sdo Paulo:
RT, 1999. p. 89.
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formulando uma nova realidade social e juridica. Nesta nova ordem social, 0
Contrato Social implicava ao individuo renunciar a parte de sua liberdade,
permitindo sua convivéncia com o0s demais individuos e suas respectivas
liberdades, sucedendo claramente na concep¢ao de homem livre ou de livre
arbitrio, sob a qual, tempo depois, desenvolver-se-ia o conceito de culpabilidade
penal. Mais tarde, a passagem do Estado Liberal ao Social fez eclodir novas
idéias para o fim da pena. No positivismo, e mais especificamente com o
utilitarismo, desenvolvem-se as idéias sobre a finalidade preventiva da pena*?°.

Utilizando-se de uma tipologia citada comumente pela doutrina pode-se
classificar o fim da pena em teorias absolutas e teorias relativas'*®, surgindo mais
tarde as teorias unificadoras ou ecléticas.

Nas teorias absolutas ou retributivas da pena®*!, como ja foi rapidamente
explicado, tinha-se um reflexo do tipo do Estado (absolutista) e da base filosofica
do Direito Natural, que justificava a aplicacdo da idéia de que quando se
desobedecia a lei, se desobedecia ao soberano, que era a representacao de

Deus na Terra, por isso, nesse inicio, a teoria retributiva tinha grande caréter

129 BUSATO, Paulo César; HUAPAYA, Sandro Montes. Introducdo ao Direito Penal:

fundamentos para um Sistema Penal Democratico. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2003. p. 198-205.
% “Examinando aprioristica y conceptualmente éste, podriamos antecipar que a la pena se le
puede dar dos significados distintos: como retribucién y como prevencién. La pena puede
concebirse mirando al pasado, al hecho ya cometido, buscandose en el mal que la misma entrafa
una compensacion o restauraciéon de la infraccion de Derecho producida por el delito. Pero
también, mirando al futuro, al peligro de que el autor del delito o un tercero vuelven a cometer un
nuevo hecho criminal. En el primer caso, la pena responderia al aforismo: punitur, quia peccatum
est. En el segundo: punitur, ne peccetur. En el primero, seria la culpabilidad el criterio de
referencia; la peligrosidad, en el segundo”’. GARCIA-PABLOS DE MOLINA, Antonio. Derecho
Penal — introduccién. 2. ed. Madri/Espanha: Servicio de Publicaciones de La Facultad de Derecho
de La Universidad Complutense de Madrid, 2000. p. 121.
131 «Neste plano, a controvérsia pode hoje dizer-se terminada: a ‘compensa¢do’ de que a
retribuicdo se nutre sé pode ser funcao da culpabilidade do agente. Logo porque se esta doutrina
se reivindica antes de tudo, como vimos, das exigéncias da ‘justica’, essas implicam que cada
pessoa seja tratada segundo a sua culpabilidade e ndo segundo a loteria da sorte e do azar em
gque na vida se jogam os comportamentos humanos e as suas conseqliéncias. Depois, e
coerentemente, porque se 0 que esta em causa € o tratar o homem segundo a sua liberdade e a
sua dignidade pessoais, entdo isso conduz diretamente ao principio da culpabilidade como
maxima incontornavel de todo o direito penal humano, democratico e civilizado; ao principio, isto é,
segundo o qual ndo ha pena sem culpabilidade e a medida da pena ndo pode em caso algum
ultrapassar a medida da culpabilidade. E aqui reside justamente o mérito das doutrinas absolutas:
qualquer que seja o seu valor ou desvalor como teorizagdo dos fins da penas, a concepgao
retributiva teve — histérica e materialmente — o mérito irrecusavel de ter erigido o principio da
culpabilidade em principio absoluto de toda a aplicacdo da pena e, deste modo, ter levantado um
veto incondicional a aplicacdo de uma pena criminal que viole a eminente dignidade da pessoa
humana”. DIAS, Jorge de Figueiredo. Questdes fundamentais do direito penal revisitadas. p.
93.
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religioso. BUSATO e HUAPAYA explicam as principais caracteristicas deste

periodo:

“O que caracteriza esta nova concepcdo da pena € que com ele se
pretende unicamente um ideal de justica, os fundamentos de uma
responsabilidade penal baseada no livre arbitrio e na culpabilidade
individual. A liberdade constitui um atributo indispensavel da vontade, de
maneira que esta nao pode existir sem aquela. A pena, neste contexto,
deve ser necessaria e limitada pela culpabilidade e considerada como um

ideal de justica. Portanto, a pena ndo devia ter nenhum fim™*®,

Os maiores expoentes deste periodo da teoria retributiva da pena foram
Kant e Hegel. KANT qualificava a lei e a pena como imperativos categoricos, em
suas palavras: “O imperativo categ0rico seria 0 que nos representasse uma acao
como objetivamente necessaria por si mesma, sem relagdo com nenhum outro
fim"133, Reforcam a explicacdo do que é a pena para Kant, as palavras de
BITENCOURT:

“Dentro do esquema filosofico kantiano, a pena deve ser aplicada somente
porque houve infringéncia a lei. Seu objetivo € simplesmente realizar a
Justica porque ‘quando a justica € desconhecida, os homens ndo tém
razdo de ser sobre a Terra’. Essa crenga no império da Justica levou Kant
a elaboragdo do seu conhecidissimo exemplo: se uma sociedade civil
chegasse a dissolver-se, com 0 consentimento geral de todos & seus
membros, como, por exemplo, os habitantes de uma ilha decidissem
abandoné-la e dispersar-se, o ultimo assassino mantido na prisédo deveria
ser executado antes da dissolugéo, a fim de que cada um sofresse a pena
de seu crime e que o homicidio ndo recaisse sobre o povo que deixasse
de impor esse castigo, pois poderia ser considerado cumplice desta
violag&o pura da Justica™®".

Quanto a Hegel, baseado no método da dialética, conceituou a pratica
ilicita como uma negacdo do direito e por conseqiéncia a pena seria uma
negacao da negacdo desta lei ofendida, pregando a proporcionalidade entre o
quanto da negacao do direito e a intensidade da negacdo da negacéo, que seria a

penal®.

132 BUSATO, Paulo César; HUAPAYA, Sandro Montes. Introducdo ao Direito Penal:

fundamentos para um Sistema Penal Democratico. p. 206.
133 KANT, Immanuel. Fundamentagdo da metafisica dos costumes e outros escritos. Tradug&o
(113% Leopoldo Holzbach. S&o Paulo: Editora Martin Claret, 2003. p. 45.
135 BITENCOURT, Cezar Roberto. Manual de direito penal: parte geral. p. 97.

BUSATO, Paulo César; HUAPAYA, Sandro Montes. Introducdo ao Direito Penal:
fundamentos para um Sistema Penal Democratico. p. 208.
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BUSATO e HUAPAYA esclarecem a diferenca entre as concepcoes de
Kant e Hegel, quanto a pena: “A diferenca entre Kant e Hegel se observa na
fundamentagcéo da pena. Enquanto que Kant legitima a pena na necessidade
ética da mesma, Hegel encontra seu fundamento na necessidade juridica. Com

Kant, a comissdao do delito perturba a ordem moral asoluta, e com Hegel, a

ordem juridica”**.

Hodiernamente outros autores defenderam as idéias da teoria retributiva,
como por exemplo Carrara, Binding, Mezger e Welzel**’. Na visdo de Juarez
Cirino dos SANTOS, quatro motivos implicam na resisténcia e durabilidade do

discurso retribucionista:

“A literatura penal possui varias explicagdes para a sobrevivéncia historica
da funcdo retributiva da pena criminal. Primeiro, a psicologia popular,
evidentemente regida pelo talido, parece constituir a base antropolégica da
pena retributiva: a retaliacdo expressa no olho por olho, dente por dente
constitui mecanismo comum dos seres zooldgicos e, por isso, atitude
generalizada do homem, esse zoon politikon. Segundo, a tradic&o religiosa
judaico-cristd ocidental apresenta uma imagem retributivo-vingativa da
justica divina, que talvez constitua a influéncia cultural mais poderosa
sobre a disposicdo psiquica retributiva da psicologia popular - portanto, de
origem mais social biolégica. Terceiro, a filosofia idealista ocidental é
retributivac Kant (1724-1804) define a justica retributiva como a lei
inviolavel, um imperativo categorico pelo qual todo aquele que mata deve
morrer, para que cada um receba o valor de seu fato e a culpa do sangue
Nao recaia sobre o povo que nao puniu seus culpados; Hegel (1770-1831)
define crime como negacao do direito e pena como negacéo da negacéao e,
portanto, como reafirmacéo do direito - uma antecipacdo de dois séculos
da prevencdo geral positiva de Jakobs, da pena como afirmacdo da
validade da norma -, considera a justica retributiva a Unica digna do ser
humano: criticou a teoria da coacdo psicoldégica de Feuerbach (1775-
1833), porque ndo tratava o homem como ser 'dotado de honra de
liberdade’, mas como um cdo ameagado com um bastdo. Quarto, 0
discurso retributivo se baseia na lei penal, que consagra o principio da
retribuicdo: o legislador determina ao juiz aplicar a pena conforme
necessario e suficiente para reprovacdo do crime (art.59, CP) - e, por essa
via, o discurso retributivo também alcanca a jurisprudéncia criminal, para
gual a pena criminal é, por natureza, retribuicdo através da imposicdo de
um mal™®,

1% BUSATO, Paulo César; HUAPAYA, Sandro Montes. Introducdo ao Direito Penal:

fundamentos para um Sistema Penal Democratico. p. 208.

" Para Carrara o fim da pena era o restabelecimento da ordem externa da sociedade. Para
Binding e Mezger a pena era a imputagdo de um mal em retribuicdo ao mal realizado. Para Welzel
a pena se baseava em uma retribuicdo justa. BITENCOURT, Cezar Roberto. Manual de direito
Penal parte geral. p. 74-75.

SANTOS, Juarez Cirino dos. Teoria da pena: fundamentos politicos e aplicagdo judicial.
Curitiba: ICPC; Lamen Jaris, 2005. p. 4-5.
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Como ja foi antecipado, a teoria preventiva decorre dos avancos filosoficos
do positivismo e mais especialmente do utilitarismo. A idéia de prevencdo vem na
tentativa de evitar que o crime seja cometido, usando a pena como instrumento
para tanto. Esta instrumentalizacéo foi combatida por Kant e Hegel como sendo o
principal elemento para o desrespeito a dignidade humana. A finalidade da pena
numa visao preventiva importaria, portanto, em evitar que o crime fosse cometido,
e ndo simplesmente castigar aquele que o cometeu. Desde Feuerbach, a teoria
preventiva da pena esté dividida em duas posturas diferentes: a preventiva geral e
a preventiva especial.

Inicialmente a teoria preventiva geral proveio da idéia de que a pena seria
uma ameaca da lei aos individuos, para que estes se abstivessem de
desobedecé-la, fundamentando-se em duas idéias basicas: a intimidacdo ou
utilizacdo do medo e na racionalidade do homem, pois s6 quem é racional &
capaz de entender a lei e temé-la. Uma nova classificacdo melhor nomeou essa
teoria como preventiva geral negativa, atribuindo sua criacdo a Feuerbach através
de sua teoria da coacdo psicolégica'®. Antonio GARCIA-PABLOS DE MOLINA
explica: “Segun Feuerbach, mision del Estado es impedir la violacién del Derecho,
lo que no puede conseguir exclusivamente con un omnipresente poder fisico: para
anticiparse a aquélla tiene que acudir a unos resortes coativos de naturaleza
psicoldgica. El recurso basico seria la conminacién penal..."*°.

A teoria preventiva geral também apresenta uma face que abdicou da
intimidacdo. A teoria preventiva geral positiva ou integradora usa o direito ou a

pena ndo como um elemento de coagéo psicoldgica, e sim como um reforco das

139 «A teoria defendida por Feuerbach sustenta que é através do Direito Penal que se pode dar
uma solugéo ao problema da criminalidade. Isto se consegue, de um lado, com a cominagéo
penal, isto €, com a ameaca de pena, avisando aos membros da sociedade quais as acdes
injustas contra as quais se reagird; e, por outro lado, como a aplicagdo da pena cominada, deixa-
se patente a disposicdo de cumprir a ameaca realizada”. Continuando: “Na concepcgdo de
Feuerbach, a pena é, efetivamente, uma ameaca da lei aos cidadaos para que se abstenham de
cometer delitos; é pois, uma ‘coacdo psicoldégica’ com a qual se pretende evitar o fendmeno
delitivo. J& ndo se observa somente a parte, muitas vezes cruel, da execucdo da pena (que nesse
caso serve somente para confirmar a ameaca), mas se antepde a sua execugao a cominagao
penal. Presumia-se, assim, que ‘0 homem racional e calculista encontra-se sob uma coacao, que
nao atua fisicamente, como uma cadeia a que deveria prender-se para evitar com seguranga o
delito, mas psiquicamente, levando-o0 a pensar que ndo vale a pena praticar o delito que se
castiga”. BITENCOURT, Cezar Roberto. Manual de direito penal: parte geral. p.76-77.

140 “Segundo Feuerbach, missdo do Estado é impedir a violagdo do Direito, o que ndo pode
conseguir exclusivamente com um onipresente poder fisico: para antecipar-se a aquela tem que
fazer uso de uns recursos coativos de natureza psicologica. O recurso béasico seria a cominagéo
penal...”. GARCIA-PABLOS DE MOLINA, Antonio. Derecho Penal — introduccion. p. 140.
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convicgdes juridicas fundamentais. Neste ensejo, novamente GARCIA-PABLOS
DE MOLINA: ‘La prevencion general positiva — se dice — es la reaccion estatal a
hechos punibles, que al mismo tiempo aporta un apoyo y un auxilio para la
conciencia normativa social, esto es, la afirmacion y aseguramiento de las normas
fundamentales™**,

A idéia de prevencdo geral positiva foi desenvolvida em diferentes
sistemas de Direito Penal. Giinther JAKOBS!*, baseado em Luhmann e Parsons,
desenvolveu uma abordagem sistémica para o Direito Penal. BUSATO e
HUAPAYA completam: “Jakobs sustenta que o Direito como sistema se legitima
desde sua aceitacdo pelo sistema social. O que se lesiona logo, ndo sao bens
juridicos, sendo a norma mesma e a conseqiente confianca institucional dos
individuos depositada nele. A pena, portanto, chega a estabilizar a norma e a
confianca que nela tém os individuos gerando credibilidade e fidelidade ao
Direito™*3,

Claus ROXIN'* num sistema funcionalista, “[...] reconhece que a
finalidade da pena é a prevencdo geral positiva, porquanto a pena busca a

restauracdo da paz publica e a reafirmagdo das regras de convivéncia. Mas

1 prevencgdo penal positiva — se diz — é a reagdo estatal a atos puniveis, que ao mesmo tempo
proporciona um apoio e um auxilio para a consciéncia normativa social, isto é, a afirmacéo e
asseguramento das normas fundamentais”. GARCIA-PABLOS DE MOLINA, Antonio. Derecho
Penal — introduccién. p. 147.

142 uResumindo: a proibicdo de vulnerar a dignidade deve limitar a otimizacdo da utilidade da pena.
Assim, podemos partir da base de que uma pena inutil ndo pode legitimar-se de nenhum modo em
um Estado secularizado; a pena deve ser necesséria para a manutencéo da ordem social — sem
esta necessidade, seria por sua vez um mal inltil. Essa utilidade da pena chama-se, na
terminologia da teoria juridico-penal — que utilizaremos aqui —, habitualmente, ‘fins da pena™.
JAKOBS, Giinther. Fundamentos do direito penal. Traducdo de André Luis Callegari. Sdo Paulo:
RT. 2003. p. 12.

148 BUSATO, Paulo César; HUAPAYA, Sandro Montes. Introducdo ao Direito Penal:
fundamentos para um Sistema Penal Democratico. p. 238-239. Ainda sobre Jakobs: “La pena,
seguln la teorfa sistémica, cumple una funcion de prevencién integradora (distinta de los objetivos
‘retributivos’, de prevencion ‘general’ y ‘especial’ que atribuyera a la misma la dogmaética
tradicional). Si el delito lesiona los sentimientos colectivos de la comunidad, lo tenido por ‘bueno y
correcto’, la pena ‘simboliza’ la necesaria reaccién social: aclara y actualiza ejemplarmente la
vigencia efectiva de los valores violados por el criminal, impidiendo que se entumezcan; refuerza
la conviccién colectiva en torno a la transcendencia de los mismos; fomenta y encauza los
mecanismos de integracion y de solidariedad social frente al infractor, y devuelve al ciudadano
honesto su confianza en el sistema”. GARCIA-PABLOS DE MOLINA, Antonio. Derecho Penal —
introduccion. p. 500.

4 “La mejor politica criminal consiste, por tanto, en conciliar de la mejor forma posible la
prevencion general, la prevencion especial orientada a la integracion social y la limitacion de la
pena en un Estado de Derecho”. ROXIN, Claus. La evolucion de la Politica criminal, el Derecho
penal y el Proceso penal. Tradugdo de Carmen GOomez Rivero y Maria del Carmen Garcia
Cantizano. Valéncia/Espanha: Tirant lo Blanch, 2000. p. 34.
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também reconhece na pena uma func¢do integradora que se desenvolve com a
prevencao especial. Finalmente admite a culpabilidade como um limite da
penau145—146_

Retomando o exame da classificacdo anteriormente proposta por
Feuerbach, as teorias preventivas especiais procuram atuar também diretamente
sobre o autor do fato punivel, sem porém, utilizar-se da coacao ou da intimidacéo
como meios para atingir seu objetivo, impedindo destarte, que o delinglente volte
a cometer um crime.

As idéias basicas sobre a teoria preventiva especial sdo devidas a Von
Liszt, que segundo BITENCOURT, pregava a necessidade da pena em razéo de
“critérios preventivos especiais, segundo os quais a aplicacdo da pena obedece a
uma idéia de ressocializacdo e reeducacdo do delinquente, a intimidacdo
daqueles que ndo necessitem ressocializar-se e também para neutralizar os
incorrigiveis”*’.

Como ocorreu na teoria preventiva geral, aqui, na teoria preventiva
especial também se desenvolveram duas vertentes, sendo uma positiva e outra
negativa.

A teoria preventiva especial positiva é marcada pela tentativa de
melhoramento do delinqiiente, como Eugenio Raul ZAFFARONI e Nilo BATISTA

explicam:

“No plano tedrico este discurso parte do pressuposto de que a pena € um
bem para quem a sofre, de carater moral ou psicofisico. Em qualquer um
dos casos oculta a natureza dolorosa da pena e chega mesmo a negar-lhe
o préprio nome, substituido por san¢des ou medidas. Se a pena é um bem
para o condenado, sua medida serd aguela necesséaria para realizar a

195 BUSATO, Paulo César; HUAPAYA, Sandro Montes. Introducdo ao Direito Penal:

fundamentos para um Sistema Penal Democrético. p. 243.

4% A doutrina também classifica o posicionamento de Roxin como sendo de uma Teoria Dialética
Uniformizadora, ou seja, uma teoria mista ou unificadora: “Vista, assim, toda a teoria de Roxin, no
que diz respeito a justificativa das penas, percebe-se que, ao estabelecer um Direito Penal
subsidiario, com a preocupacdo de prevencdo geral (positiva e negativa), além da prevencao
especial, todas limitadas pela culpabilidade, e, sendo executada a sentenca, isto seria feito com a
preocupacdo da reinsercdo social (respeitando os ditames constitucionais), Roxin logrou
fundamentar e, a um sé tempo, limitar o poder de punir do Estado. Para concluir, vale transcrever,
literalmente, a sua forma de pensar: ‘... Se quiséssemos consagrar numa s6 frase o sentido e
limites do direito penal, poderiamos caracterizar a sua missdo como protec¢do de servicos
estatais, mediante prevencdo geral e especial, que salvaguarda a personalidade no quadro
tracado pela medida da culpa individual”. FOPPEL EL HIRECHE, Gamil. A funcio da pena na
visdo de Claus Roxin. Rio de Janeiro: Forense, 2004. p. 83-84.

47 BITENCOURT, Cezar Roberto. Manual de direito penal: parte geral. p. 80.
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ideologia re que for sustentada, e ndo precisara de outro limite. O delito
seria somente um sintoma de inferioridade que mostraria ao estado a

necessidade de aplicar o benéfico remédio social da pena”**.
A referéncia a ideologia re, feita na passagem de ZAFFARONI e Nilo
BATISTA, é marca da teoria preventiva especial positiva, pois a medida da pena &
pautada em ideais como a ressocializacdo, repersonalizacdo, reeducacéao e

reinsercdo do condenado. Existe ainda uma postura diferente para a mesma
teoria preventiva especial positiva que visa & moralizacdo do delingiiente 1*°.

A vertente negativa da teoria preventiva especial, apesar de agir também
sob o delinquiente esperando que este ndo cometa outros crimes, nao tem como
alvo o melhoramento do condenado, e sim, sua neutralizacdo. Mais

detalhadamente explicam ZAFFARONI e Nilo BATISTA:

“As teorias da prevencdo especial negativa (cujo modelo é Garofalo)
atribuem a pena uma funcao de a) eliminacdo ou neutralizacéo fisica da
pessoa para b) conservar uma sociedade, que se parece com um
organismo ou com um ser humano, atingida c) por uma disfuncéo, que é
sintoma da inferioridade biopsicossocial de uma pessoa e que € preciso
responder d) na medida necessaria para neutralizar o perigo que implica
sua inferioridade”.

Completando a classica separacdo dos fins da pena em teorias
preventivas e retributivas vieram as teorias mistas ou unificadoras na tentativa de
agregar os aspectos da retribuicdo e das prevencdes gerais e especiais em uma
s6 teoria. A principal caracteristica das solu¢cdes mistas ou unificadoras é a
distingdo entre “o fundamento da pena e o fim da mesma. Entendendo-se o
primeiro como a base de onde se deve patrtir; e, 0 segundo, como 0 que se deseja
com a aplicacdo da pena™®l. Nas palavras de BITENCOURT: “sustentam que
essa unidimensionalidade, em um ou outro sentido, mostra-se formalista e

incapaz de abranger a complexidade dos fenbmenos sociais que interessam ao

198 BATISTA, Nilo; ZAFFARONI, Eugenio Raul; et alii. Direito Penal Brasileiro: primeiro volume —

Teoria Geral do Direito Penal. Rio de Janeiro: Revan, 2003. p. 126-127.
199 «As versdes moralizantes (cujo modelo é Roder) aribuem a pena a) funcdo de melhoramento
moral da pessoa para b) impulsionar o progresso ético da sociedade e da humanidade em seu
conjunto diante de c) agBes que vdo em sentido contrario ao progresso moral (as quais constituem
um sintoma de inferioridade ética) e d) na medida necesséaria para superar essa inferioridade”.
BATISTA, Nilo; ZAFFARONI, Eugenio Raul; et alii. Direito Penal Brasileiro: primeiro volume —
Teoria Geral do Direito Penal. p. 116.
150 BATISTA, Nilo; ZAFFARONI, Eugenio Raul; et alii. Direito Penal Brasileiro: primeiro volume —
'lrstioria Geral do Direito Penal. p. 116.

BUSATO, Paulo César; HUAPAYA, Sandro Montes. Introducdo ao Direito Penal:
fundamentos para um Sistema Penal Democratico. p. 229.
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Direito Penal, com consequéncias graves para a seguranca e o0s direito
fundamentais do Homem™*?. Tem como fundamento para a medida da pena,
Gnico e exclusivamente o fato punivel praticado, afastando assim a prevencao
geral (funcdo de intimidagcédo) e a prevencao especial (evitagdo de criminalidade
futura através de tratamento).

GARCIA-PABLOS DE MOLINA explica como se da a juncdo das

caracteristicas preventivas e retributivas:

“Se las denomina, también, en la doctrina alemana Spielraumtheorie o
Rahmentheorie por el modo en que combinan las exigencias derivadas de
los principios de culpabilidad y prevencion: porque reclaman una pena
proporcionada a la culpabilidad, en el marco de la culpabilidad, si bien
dentro de este ambito (Raum) admiten que puedan operar los principios
preventivos; lo que a efectos de la medicion de la pena significa: pena
ajustada a un fin (Zweckstrafe), pero s6lo en el marco que ofrece la
retribucion justa (grechte Vergeltung); la pena justa o, dicho de otro modo:
la retribucién, sera el limite maximo de la prevencion”®.

Resumindo o apresentado por GARCIA-PABLOS DE MOLINA aparece a
frase final da citacdo, que é atribuida a Mir Puig, na qual a teoria da unificacéo &
sintetizada através da maxima “a retribuicdo sera o limite maximo da prevencao”.
Nesta idéia se percebe que o Unico elemento intimidatério que a pena pode
utilizar é a ameaca de uma pena justa*®*.

Outras teorias que explicam o fim dado a pena podem ser apresentadas,
como a teoria negativa ou agnostica da pena de ZAFFARONI, que prega o
abandono de bdas as idéias até aqui expostas, chamando de falsas as teorias
positivas, isto é, que atribuem um fim para a pena. E encerra o conceito de pena
como “uma coergao, que impde uma privacdo de direitos ou uma dor, mas nao

repara nem restitui, nem tampouco dettm as lesbes em curso ou neutraliza

152 BITENCOURT, Cezar Roberto. Manual de direito penal: parte geral. p. 83.

“Denominam-se, também, na doutrina alema Spielraumtheorie ou Rahmentheorie pelo modo
que combinam as exigéncias derivadas dos principios de culpabilidade e prevencéo: porque uma
pena proporcional a culpabilidade, no marco da culpabilidade, dentro deste ambito (Raum)
admitem que podem operar os principios preventivos; o que em relacdo a medicdo da pena
significa: pena ajustada a um fim Zweckstrafe), mas s6 no marco que oferece a retribuigdo justa
(grechte Vergeltung); a pena justa ou, dito de outro modo: a retribuicdo, serd o limite maximo da
E)gfvengéo”. GARCIA-PABLOS DE MOLINA, Antonio. Derecho Penal — introduccion. p. 165.

Esta idéia vem conquistando a maioria dos doutrinadores do Direito Penal, podendo-se citar
como exemplos dentre os atuais seguidores de teorias mistas ou unificadoras, conforme lista
presente na obra de GARCIA-PABLOS DE MOLINA, Merkel, Mezger, Baumann, Maurach,
Schmidh&user, Stratenwerth, Welzel, Jescheck, Roxin, Cuello Cal6n, Mufioz Conde, Cerezo Mir e
Mir Puig. GARCIA-PABLOS DE MOLINA, Antonio. Derecho Penal — introduccion. p. 166 e s.
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perigos iminentes”, restando a pena, por exclusdo, apenas um “exercicio de
poder®. Ainda nesta seara BUSATO e HUAPAYA atribuem ao Estado a funcéo
de controle social do intoleravel, que para tanto precisa das normas, inclusive das
penais. Com este raciocinio se idealiza o fim da pena como a manutencédo do
controle social pelo Estado®®.

Como foi escrito inicialmente, o propoésito da apresentacdo das principais
teorias que explicam as finalidades propostas a pena, ndo era de compendiar
todos os estudos existentes, ou mesmo as inimeras criticas quanto a cada uma
das teorias expostas. O escopo do presente topico € trazer ao trabalho os
elementos necessérios para a compreensdo da andlise a ser realizada sobre o
Regime Disciplinar Diferenciado. Com a mesma justificativa deste esforco,
consigna-se o préoximo topico que tratard sobre Politica Criminal e suas diferentes
correntes, tendo como expectativa, desenhar um quadro necessario ao

desenvolvimento da presente dissertacao.

2.3 Movimentos de Politica Criminal que influenciaram a situacdo nacional
atual e a possibilidade de classificacdo da Politica Criminal brasileira quanto
a pena privativa de liberdade.

Antes da apresentacdo do conteudo sobre as diferentes correntes de
Politica Criminal que influenciaram a situacdo brasileira atual, € logico e
necessario estabelecer o significado da categoria Politica Criminal e suas
consequéncias dentro da estrutura juridica e administrativa do Estado.

Provisoriamente, e com o intuito do desenvolvimento deste tépico, cita-se o
conceito operacional proposto por composi¢ao de Politica Criminal, com base nos
ensinamentos de Nilo BATISTA, em virtude de sua clareza e bem sucedida
separacdo dos elementos que compBem a idéia: Politica Criminal seria um
apanhado de principios e recomendacfes que orientam a Justica Criminal, tanto
no momento da criacao das leis, como na materializacdo do disposto nas normas

especificas™’.

195 BATISTA, Nilo; ZAFFARONI, Eugenio Raul; et alii. Direito Penal Brasileiro: primeiro volume —

Teoria Geral do Direito Penal. p. 99.

% BUSATO, Paulo César; HUAPAYA, Sandro Montes. Introdugcdo ao Direito Penal:
fundamentos para um Sistema Penal Democratico. p. 249.

5T BATISTA, Nilo. Introducéo critica ao direito penal brasileiro. Rio de Janeiro: Revan, 2001. p.
34,
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A partir desse provisério conceito se observa que a Politica Criminal é a
responsavel por estruturar a relacdo existente entre o Estado, através da
elaboragéo de leis penais e de quaisquer outras agles voltadas ao controle da
criminalidade, e a populagéo, seja esta na posicdo de seguidores da norma
disposta ou daqueles que a desrespeitam. Através da analise de uma das esferas
de atuacao, ou seja, de parte do objeto de estudo da Politica Criminal, observa-se
gue esta pode ser analisada como uma subespécie de um ramo maior, nominado
Politica Juridica, que se preocupa ndo s6 em como as normas penais Sao
elaboradas e aplicadas, e sim, tem como preocupacdo e objeto, o estudo, a
elaboracao e a aplicacdo de todas as formas normativas provenientes do Estado.

A dificuldade na desconstrucdo da categoria Politica Criminal pela relacéo
existente entre essa e a Politica Juridica e o pluralismo conceitual'®® desta ultima,
implica a adocédo de diferentes posturas, variando em razado do posicionamento
adotado dentre as correntes do Direito. Osvaldo Ferreira de MELO aponta quatro
visOes diferentes sobre esse tema.

Com base no Jusnaturalismo, MELO traz a visdo de Pascual Marin
Perez!®®, o UGnico dos autores comentados por MELO, que desenvolve um
conceito para Politica Juridica. Para o autor espanhol, “Politica do Direito seria o
conjunto de regras que determinam a vinculagcdo do homem de governo ao Direito
Natural, através da técnica juridica e com rigorosa lealdade aos principios

ideoldgicos do Estado, na mais ampla acepcdo do vocabulo™°.

1%8 “penso gue ficard demonstrado, outrossim, que a falta de acordos semanticos nessa area tem
dificultado a formulagdo de um saber tedrico sobre Politica Juridica e mesmo impedindo a sua
caracterizacdo como disciplina autbnoma, com ambito e objeto universalmente aceitos. Mas
também acredito que essas dificuldades possam sr em parte superadas por um esfor¢o de
comparacgdo e de interpretacdo, através do que se possam extrair 0s elementos comuns as
diferentes nogbes e nos aproximarmos de sistematizagdo, o que significa dizer que o espago
necessario a contextualidade ndo deve ilidir despreocupacdo com a universalidade”. MELO,
Osvaldo Ferreira de. Fundamentos da Politica Juridica. Porto Alegre: Editora SAFE, 1994. p.
23-24.

%% Em sintese, a estrutura basica da teoria de Pascual Marin Perez seria assim descrita: 1 —
adequagcdo da Politica Juridica ao Direito Natural, ocasionando como decorréncia a
correspondéncia entre Direito Positivo e Direito Natural; 2 — a Politica Juridica teria a missdo de
substituir paulatinamente a massa legislativa que rege a sociedade por simples declaracdes de
principios, “ficando a regulamentacdo destes a cargo dos instrumentos contratuais”; 3 — outra
funcdo atribuida pelo autor a Politica Juridica seria a de “influir na clareza e na beleza das leis, no
gue agora parece confundir o papel da Politica do Direito com o da técnica legislativa”. MELO,
Osvaldo Ferreira de. Fundamentos da Politica Juridica. p. 27-29.

1% MELO, Osvaldo Ferreira de. Fundamentos da Politica Juridica. p. 29.
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O segundo autor citado por MELO foi Hans Kelsen, como representante do
Positivismo. Na opinido de MELO, no momento em que Kelsen conceituou o que
seria Ciéncia Juridica (o direito que é), delimitou o contetdo da Politica Juridica
(direito que deve ser)'®l. Segundo o comentario de MELO, apesar de Kelsen
reconhecer a autonomia da Politica Juridica, acabou relegando sua

cientificidade®®?.

Outro elemento apontado por MELO na teoria kelseniana
decorreu do fato deste autor ter, em obras diferentes, especificado ainda mais o
objeto de estudo da Politica Juridica'®.

Quanto aos conceitos formadores da idéia de Politica Juridica para Alf

Ross*®*, representante do Empirismo, Osvaldo Ferreira de MELO se posiciona

161 sAssim, na concepcéao de Kelsen, existem possibilidades de examinar o ‘direito que é’ (Ciéncia
Juridica) e o ‘direito que deve ser (Politica Juridica), entende-se ser sua expectativa que o
pesquisador, inclinado ao estudo pertinente de uma dessas areas autbnomas, tera que buscar
métodos proprios visando a ocupacao do respectivo espago metodoldgico. Qualquer confuséo
comprometeria os resultados e a perturbagcdo na definicdo do objeto impediria a consecucéo de
algo mais sério”. MELO, Osvaldo Ferreira de. Fundamentos da Politica Juridica. p. 35.
162 «A Politica Juridica, no contexto Kelseniano, é considerada disciplina autbnoma, mas de
cientificidade descartada, pois varias vezes Kelsen tomou posi¢cdo extremada contra a pretensao
cientifica daqueles que ‘créem poder estabelecer o direito justo e assim o padréo axiolégico para o
direito positivo’. Embora admitisse que o legislador pudesse ter sido justo ou injusto no momento
de propor a norma, esta, porém, posta no sistema juridico, ndo guardaria mais nenhum nexo
axiolégico com o ato da criagdo. As normas de justica se diferenciariam das normas do direito :
pertenceriam a universos diferentes, ou seja ‘dois fendbmenos diferentes que devem manter-se
distintamente separados™. MELO, Osvaldo Ferreira de. Fundamentos da Politica Juridica. p. 36.
% “Ora, na sua Teoria Pura do Direito, segundo j& demonstramos, Kelsen definiu como objeto da
Politica Juridica: ‘tratar do direito que deve ser e de como deva ser feito. Nessa definicdo tinhamos
um aspecto de Politica propriamente dita (buscar o Direito que deve ser) e outro de tecnologia
juridica (como deve ser feito o Direito). Na Teoria Geral das Normas, embora mantivesse a Politica
Juridica no mesmo lugar epistemolégico em que a colocara anteriormente, avangou quanto a
caracterizacdo de seu objeto. Por duas vezes, no mesmo trecho, descreve-o como sendo ‘tratar
do direito que deve ser e de como deva ser’. Como deva ser o Direito remete o problema para o
campo da deontologia e da teleologia. Como deva ser feito € mero problema da técnica de
legislacdo, assunto do cotidiano artesanato das casas legislativas. O objeto da Politica Juridica
deve entdo ser considerado no universo das grandes reflexfes e das grandes decisfes: Como
deve ser o Direito? Fruto retérico da dominagcdo ou instrumento estratégico das mudancas?
Devera ser ele descompromissado com a degradacdo do meio ambiente, mantendo-se como
ineficaz remédio para os delitos contra a natureza ou como poderoso mecanismo da prevencgéo
desses males? O Direito deve ter compromisso apenas com o0 presente ou devera estar
empenhado na constru¢do ética do devir?”. MELO, Osvaldo Ferreira de. Fundamentos da
Politica Juridica. p. 38.
164 “Dessas reflexdes conclui-se gue a natureza da politica juridica ndo pode ser buscada num
objetivo especifico; tal como, por exemplo, a ciéncia da medicina, a ciéncia da agricultura ou a
ciéncia da construcado de pontes, estdo organizadas em relacdo a um objetivo especifico. Se é
para a politica juridica ser uma disciplina com conteldo préprio, a posicao tera que ser a inversa.
Sua natureza particular tem que se achar condicionada por um corpo particular de conhecimentos,
gue é relevante logo que a técnica do direito seja empregada para a solugdo de problemas sociais,
independentemente do objetivo destes. Este corpo especial de conhecimentos s6 pode ser
buscado no conhecimento sociolégico-juridico que versa sobre a conexdo causal entre a fungéo
normativa do direito e a conduta humana ou, também poderiamos dizer, que versa sobre as
possibilidades de influir na agdo humana mediante o aparato das sanc¢des juridicas. A politica
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sobre a impossibilidade da reducdo da Politica Juridica a “sociologia juridica
aplicada ou & técnica’®®. Segundo MELO, para Ross, “0 ambito e o alcance da
Politica Juridica, nos termos de que sua tarefa consiste em ‘lograr um ajuste
suave do direito as condicbes técnicas e ideoldgicas modificadas, servindo a
consciéncia Juridica de estrela polar™°®.

Miguel Reale, adepto do Culturalismo, na visdo de MELO, vé a Politica
Juridica conectada a Deontologia Politica, pela preocupacdo comum com o valor,
e também com a Teoria Geral do Estado, transformando o valor em norma,
identificando assim, a origem da forca da norma juridica®’.

A visdo de Osvaldo Ferreira de MELO sobre a Politica juridica vem

permeada por um humanismo, explica o autor:

“A fundamentag&o da Politica Juridica importa sobretudo um humanismo
gue tenha por base as possibilidades e interesses do homem, resultando
numa postura ética universal, dentro do preconizado pelo iluminismo que
desenhou a utopia da autonomia do homem e da sociedade”. [...] “Por
outro lado, esse humanismo deve ser reconceituado neste periodo de
transmodernidade como sendo a busca de harmonia entre direitos e
deveres ndo s6 na convivéncia humana, mas na relagdo do homem com
0S outros seres vivos, visando a equilibrar ambos o0s sistemas
fundamentais: o sécio-politico e o biolégico, no mais amplo sentido de
universalidade”*®,

O autor apresenta como alvo a ser atingido, uma norma juridica permeada
pelo humanismo, ética e justica, tendo como objetivo remoto, um futuro melhor

para a sociedade. Osvaldo Ferreira de MELO enuncia varias etapas necessarias

juridica é sociologia juridica aplicada ou técnica juridica”. ROSS, Alf. Direito e justi¢ca. Tradugéo
de Edson Bini. Bauru, SP: Edipro, 2003. p. 377.

“Na verdade, Politica ndo se confunde nem com Filosofia nem com Ciéncia, pois cada uma
dessas areas de investigacdo delimita-se em espagos préoprios. Uma Politica, seja educacional,
econOmica, juridica ou outra qualquer, € sempre um conjunto de estratégias visando alcancar
determinados fins”. MELO, Osvaldo Ferreira de. Fundamentos da Politica Juridica. p. 40.

166 Lo es . . . L

O papel do jurista como politico do direito... se limita a por seus conhecimentos e habilidades
a disposigdo de outros, neste caso, daquele que tém as rédeas do poder politico™. MELO, Osvaldo
Ferreira de. Fundamentos da Politica Juridica. p. 49.
167 “para Reale ‘merece aencdo o fato de a Politica Juridica figurar como parte culminante da
Teoria do Estado, tanto no campo do saber politico, quanto no do saber juridico; é que ela
representa o ponto de intercessdo ou de interferéncia das duas pesquisas no plano empirico-
positivo, como prudéncia legislativa e juridica’. Assim, segundo o renomado pensador: ‘Propor-se
a questdo dos critérios de oportunidade e de conveniéncia que circunscrevem ou devem
circunscrever o arbitrio do legislador quando, in concreto, o Poder converte um valor do Direito em
regra de direito e, consequentemente, confere a uma proposicao juridica a forca especifica da
norma juridica, é tarefa que se contém na esfera empirica da Politica do Direito, sem ultrapassar o
ambito das generaliza¢des, tanto do ponto de vista causal como do teleoldgico™. MELO, Osvaldo
Ferreira de. Fundamentos da Politica Juridica. p. 47.
1% MELO, Osvaldo Ferreira de. Fundamentos da Politica Juridica. p. 65-66.
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a elaboracdo dessa norma mais humana, configurando o que o autor veio a

chamar de “momentos juridico-politicos na producéo da norma”:

“Creio que se possam distinguir quatro momentos caracteristicos. O
primeiro deles significa a fase pré-normativa em que se ressalta uma
investigacao nas manifestagdes da consciéncia juridica, como tentativa de
detectar a ocorréncia da adesdo ou de repulsa social com referéncia a
fatos e, se for o caso, as normas correspondentes. Também se verificara a
existéncia ou ndo de representacfes juridicas que possam orientar o
Politico do Direito. O segundo momento € o das convic¢des que se formam
na mente do Politico Juridico, a partir das constatagfes havidas na fase
anterior e devidamente testadas com a realidade, a racionalidade e os
fundamentos éticos. O terceiro momento € o das proposicbes, o que
acontece quando as convicgdes impulsionam o Politico Juridico a praxis.
Interligando ao anterior, o quarto momento é o da cuidadosa arquitetura
das normas propostas, para que a idéia, o conteldo, a esséncia, ndo
sejam prejudicados pela forma imperfeita™®.

Essa abordagem humanista de MELO interessa especialmente ao
presente trabalho em razdo da criacdo de uma relacdo entre a producao

9 sendo uma das

legislativa e o Principio da Dignidade da Pessoa Humana'’
bases tedricas utilizadas em futuro tépico para analise do Regime Disciplinar
Diferenciado.

E possivel notar, a partir do conceito provisério de Politica Criminal
elaborado no inicio deste topico, a clara relacdo com a idéia de Politica Juridica,
mesmo se se partir de uma simplificacdo desta idéia para uma preocupacdo com
a elaboracéo e aplicacdo das leis. Assim, a Politica Criminal, numa esfera juridica,
€ a responsavel pela criacdo e aplicacdo da parte da legislacdo correspondente
as leis de natureza penal, compreendidas no ordenamento. Mas e na outra parte,
isto €, naquela que compreende as acfes de concretizacdo do disposto na
legislacdo? Em raz&o destas acdes ndo se manifestarem somente através de
normas juridicas, ndo se pode simplificar a Politica Criminal apenas a Politica
Juridica, restando abordar a Politica Criminal também sob a o6tica da Politica

Publica.

%9 MELO, Osvaldo Ferreira de. Temas atuais de politica do direito. Porto Alegre: Sérgio Antonio

Fabris Editor/lCMCJ-UNIVALI, 1998. p. 20.

170 «Refletindo sobre os chamados novos direitos, procuramos sugerir alguns caminhos
metodolégicos que possam colocar a Politica Criminal a servico da produc¢do de normas que, sem
prejuizo da liberdade de investigacdo cientifica, garantem a dignidade do ser humano”. MELO,
Osvaldo Ferreira de. Temas atuais de politica do direito. p. 17.
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Marcos Falcdo CRITSINELIS formula o seguinte conceito para Politicas

Publicas:

“Politicas publicas, por sua vez, compreendem o conjunto das decisoes e
acOes relativas a alocacdo imperativa de valores para a satisfacdo de
demandas por intermédio da acdo governamental e contam com a
participacdo de atores politicos que recebem o apoio ou a pressdo de
outros atores privados: os burocratas, os tecnocratas, os trabalhadores
sindicalizados, as organizagdes e outras instituicbes que compde o quadro
social™".

A Politica Publica, de uma forma simplificada, abarcaria algumas relacées
entre o Estado e os particulares, que poderiam ou nao estar reguladas pela
legislacdo'’®. Seriam as outras formas de manifestacdo do Estado, que n&o
através da elaboracdo ou aplicacdo de uma norma juridica. Como exemplos
dessas acdes poder-se-ia citar 0os programas e planos instituidos pelo Poder
Executivo para melhorar aspectos da salde, educacdo, seguranca e infra-
estrutura. Um exemplo desse tipo de acdo no ambito da Politica Criminal é dado
por BUSATO e HUAPAYA, a partir de Zugaldia Espinar, que com base em uma
simples mudanca na iluminagdo publica, ndo originaria de uma norma juridica, é
possivel se ter efeitos quanto aos indices de criminalidade®”3.

Simplificando a relac&o proposta entre a Politica Juridica, Politica Publica e

a Politica Criminal pode-se fazer uso da seguinte representacao gréfica:

1 CRITSINELIS, Marco Falcdo. Politicas publicas e normas juridicas Rio de Janeiro: América

.1J7uzridica, 2002. p. 43.

“A politica é mais ampla que o plano e define-se como o processo de escolha dos meios para a
realizacdo dos objetivos do governo, com a participacdo dos agentes publicos e privados. [...] A
politica publica transcende os instrumentos normativos do plano ou do programa. Ha, no entanto,
um paralelo evidente entre o processo de formulacdo da politica e a atividade de planejamento”.
BUCCI, Maria Paula Dallari. Direito administrativo e politicas publicas. Sdo Paulo: Saraiva,
%0302. p. 259.

Os autores citam o sguinte exemplo: “A preven¢do do delito pode lograr-se através dos
mecanismos extrapenais. E paradigmatico, neste sentido, um caso ocorrido na Inglaterra: as
trabalhadoras de uma empresa situada nos arredores de uma determinada vila se viam obrigadas
a ir trabalhar antes do amanhecer atravessando um longo descampado escuro. Os delitos de
estupro dos quais eram vitimas muitas delas ocasionaram manifestac6es reclamando para os
violentadores a pena de morte. Os estupros se cortaram pela raiz, contudo, iluminando o
descampado de acesso ao lugar de trabalho”. BUSATO, Paulo César; HUAPAYA, Sandro Montes.
Introducgdo ao Direito Penal: fundamentos para um Sistema Penal Democrético. p. 18.



66

Politica Juridica Politica Publica
Politica Criminal

Além do conceito operacional de Politica Criminal j& citado inicialmente,
cabem ainda acostar outros conceitos para se observar os diferentes angulos por
quais se podem visualizar a Politica Criminal.

Para BUSATO e HUAPAYA: “Por um lado, a politica criminal pode ser
entendida como uma atividade do Estado, e por outro lado, se pode considerar
como uma atividade cientifica, que tem como objeto o0 estudo da postura politica
assumida pelo Estado em todas as fases de sua atividade relacionada com o
crime™™. Para Juarez Cirino dos SANTOS: “A Politica Criminal constitui o
programa oficial de controle social do crime e da criminalidade — uma definicdo
comum em textos contemporaneos de Criminologia —, enquanto o Direito Penal
representa o sistema de normas que define crimes, comina penas e estabelece os
principios de sua aplicagdo — conceito generalizado em textos de Direito

[ 175

Pena Jorge de Figueiredo DIAS concebe a Politica Criminal como a

“definicdo das estratégias de controle social do fenémeno da criminalidade”*®.
Mireille DELMAS-MARTY, com base em Feuerbach, explica que a “... a politica
criminal compreende o conjunto dos procedimentos pelos quais o0 corpo social
organiza as respostas ao fenébmeno criminal, aparecendo, portanto, como ‘teoria e
pratica das diferentes formas de controle social”'’’. Alessandro BARATTA vé o
conceito de Politica Criminal como complexo e problemético, e que nao pode

mais considera-lo apenas quanto ao controle da criminalidade, devendo se

17 BUSATO, Paulo César; HUAPAYA, Sandro Montes. Introducdo ao Direito Penal:

fundamentos para um Sistema Penal Democrético. p. 17.

15 SANTOS, Juarez Cirino dos. Teoria da pena: fundamentos politicos e aplicacdo judicial.
Curitiba: ICPC; Lumen Jdris, 2005. p. 1.

7% piAs, Jorge de Figueiredo. Questfes fundamentais do direito penal revisitadas. S&o Paulo:
RT, 1999. p. 23.

1" DELMAS-MARTY, Mireille. Os grandes sistemas de politica criminal. Tradugdo de Denise
Radanovic Vieira. Barueri: Manole, 2004. p. 3-4.
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estender ao controle das consequéncias da criminalidade, ou seja, buscar a
prevencdo de uma forma “proactiva”'’®,

A partir dos conhecimentos apresentados sobre a nocdo de Politica
Criminal € possivel identificar certas correntes internacionais que influenciaram
sobremaneira a evolugao e a situacao atual da legislacédo penal brasileira. Sem a
pretensdo de esgotar as influéncias externas das diferentes Politicas Criminais
passa-se a visualizar algumas das correntes que servirdo de base para a melhor

compreenséo do advento do Regime Disciplinar Diferenciado.

2.3.1 Principais correntes de Politica Criminal

Dentre as principais correntes de Politica Criminal que influenciaram a
condicéo atual brasileira pode-se citar a Nova Defesa Social, Lei e Ordem, bem
como, sem serem considerados correntes propriamente, o Direito Penal Minimo e
o Direito Penal do Inimigo. Outras correntes de Politica Criminal, como a
Abolicionista, ainda n&o tiveram impacto no ordenamento brasileiro.

A Nova Defesa Social surgiu em 1945, com Fellipo Gramatica, na Italia,
com o nome de Defesa Social, sendo rebatizada com o adjetivo somente em
1954'"°_ Discussdes entre os membros promoveram uma cisdo interna, isolando o
criador Gramatica em uma postura mais radical, marcada pela “abolicdo do crime
(como fato), que substituia por indices de anti-socialidade subjetiva e seus
‘graus™®°. O principal nome da postura mais ponderada da Nova Defesa Social
foi Marc Ancel. Explica Flavio Renato MARCAQ: “Segundo seus postulados néo

visa punir a culpa do agente criminoso, apenas proteger a sociedade das acdes

178 « os elementos gue caracterizan a esta renovacion en la teoria y practica de la prevencion
‘proactiva’ (para distinguirla de la ‘reactiva’, propia de la pena) son sobre todo dos: por un lado, el
ingreso de la comunidad local en esta estrategia y, consecuentemente, la pluralidad de
organismos que participan en el nivel local y nacional. Esto significa que el liderazgo no
corresponde automaticamente a los cuerpos de policia, aunque este nuevo movimiento ha
surgido, en parte desde una reflexién en el interior de aquélla. Por otro lado, la extensién de las
acciones preventivas no esta limitada a las variables situacionales y sociales de infraciones a lea
ley penal, sino que también se dirige, por lo menos de modo potencial, hacia conductas y
situaciones no formalmente delictivas que se pueden calificar, utilizando un término francés, como
incivilités (conductas incivilizadas)”. BARATTA, Alessandro. Criminologia y sistema penal:
compilacion in memoriam. Direccion de Carlos Alberto Elbert. Buenos Aires/Argentina: B de F
1E7<£:31itorial, 2004. p. 162.

ARAUJO JUNIOR, Joao Marcello. Os grandes movimentos da politica criminal de nosso
tempo — aspectos. In Sistema Penal para o terceiro milénio: atos do coléquio Marc Ancel.
%Eganizagéo de Jodo Marcello de Aradjo Junior. Rio de Janeiro: Revan, 1991. p. 66.

PASSOS, Paulo Roberto da Silva. Elementos de Criminologia e Politica Criminal. S&o
Paulo: EDIPRO, 1994. p. 13.
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delituosas. Essa concepcédo rechaca a idéia de um direito penal repressivo, que
deve ser substituido por sistemas preventivos e por intervencdes educativas e
reeducativas, postulando ndo uma pena para cada delito, mas uma medida para
cada pessoa'®l.

Nota-se que a Nova Defesa Social reavivou a humanizacdo da pena
pregada pelo lluminismo, combatendo o simples carater de vinganga, colocando o
homem como o0 sujeito e ndo objeto, a ser tratado por medidas nao
necessariamente penais*®.

E dificil precisar a influéncia da Nova Defesa Social na legislacéo
brasileira, pois 0os mais importantes diplomas que compdem o sistema penal
patrio, Cdédigo Penal e de Processo Penal, sdo anteriores ao surgimento dessa
corrente, ou seja, de 1940 e 1941, respectivamente. Da mesma forma, a distancia
temporal para a elaboracédo da Lei de Execucdo Penal, jA na década de 80, ndo
trouxe uma influéncia nominal ou direta da Nova Defesa Social, porém nao
relegou os reflexos das bandeiras levantadas nas décadas anteriores. Como
exemplo pode-se citar a men¢do ao humanismo e a condicdo do preso como

sujeito de direitos83,

81 MARCAO, Renato Flavio; MARCON, Bruno. Rediscutindo os fins da pena. Jus Navigandi,

Teresina, a. 6, n. 54, fev. 2002. Disponivel em: http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=2661.
Acesso em: 10 de outubro de 2005. (publicacdo sem namero de paginas).

182 “Resumindo, portanto, a Nova Defesa Social, sem o radicalismo de seu inicio, tem por escopo,
modernamente, uma politica criminal de natureza humanitaria, ancorada em profunda base
cientifica, que da ao Direito Penal carater preventivo e protetor de dignidade humana”. PASSOS,
Paulo Roberto da Silva. Elementos de Criminologia e Politica Criminal. p. 15. E ainda Evandro
Lins e Silva: “A nova Defesa Social é, atualmente, um movimento dindmico e propagador das
idéias que surgem e se entrecruzam nos dominios da ciéncia penal. E inegavel o seu papel como
estimulo e emulagcdo para os estudos, pesquisas e observagcbes em torno dos problemas
criminais, dentro de um amplo espectro, seja no direito e no processo penal, seja sobretudo na
definicdo de uma politica criminal garantidora do respeito aos direitos humanos. Ele é a expressao
moderna das conquistas da Revolucdo Francesa e da antevisdo genial de Beccaria. Nas palavras
de Marc Ancel, ‘o movimento moderno da politica criminal de defesa social nasceu de uma
reafirmacdo dos Direitos do Homem, da dignidade do ser humano e de sua protecao efetiva na
comunidade social... ele é a resultante por sua vez da corrente libertadora e humanitaria de 1789 e
da tradicdo cristd em sua vocacdo humanista™. LINS E SILVA, Evandro. De Beccaria a Filippo
Gramatica. In Sistema Penal para o terceiro milénio: atos do coléquio Marc Ancel. Organizacao de
Jodo Marcello de Aradjo Junior. Rio de Janeiro: Revan, 1991. p. 33.

183 No item 21 ca Exposi¢cdo de Motivos da Lei de Execucdo Penal consta a alusdo a mudanca do
preso, de objeto, para sujeito de direitos: “O Projeto torna obrigatéria a extensdo, a toda a
comunidade carceraria, de direitos sociais, econdmicos e culturais de que ora se beneficia uma
restrita percentagem da populagdo penitenciaria, tais como seguranca social, saude, trabalho
remunerado sob regime previdenciario, ensino e desporto”. Ja no item 22, faz mengdo a
humanizagéo: “Como reconhece Hilde Kaufman ‘la ejecucién penal humanizada no sélo no pone
en peligro la seguridad y el orden estatal, sino todo lo contrario. Mientras la ejecucién penal
humanizada es un apoyo del orden y la seguridad estatal, una ejecucion penal deshumanizada
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Com vistas a faléncia do modelo apresentado pela Nova Defesa Social, o
qual tentava a implantacdo da prevencao especial positiva como principal fim da
pena, o movimento da Lei e da Ordem (Law and Order) surge manifestando como
principal caracteristica a atribuicdo apenas da funcao de retribuicdo a pena
privativa de liberdade, deixando para tras anos de evolucéo tedrica e cientifica.
Um dos principais argumentos utilizados era quanto a faléncia da nocdo de
tratamento e recuperacdo do criminoso!®. O tempo e o local de origem do
movimento da Lei e Ordem foram a década de 70 nos Estados Unidos, que vivia
um drastico aumento nos indices de criminalidade, o que veio a culminar no
retorno da pena de morte em 1976,

Paulo Roberto da Silva PASSOS elenca as principais caracteristicas do

movimento Lei e Ordem:

“Sob a otica do Movimento da Lei e Ordem, a pena se justifica como
castigo e retribuigdo; os chamados crimes atrozes devem ser punidos com
penas severas e duradouras (morte e privacdo de liberdade longa); as
penas privativas de liberdade, decorrentes de crimes violentos, deveréo
ser cumpridas em estabelecimentos penais de seguranca maxima, sendo o
condenado submetido a um excepcional regime de severidade, diverso
daquele reservado aos demais condenados; a prisdo provisoria deve
constituir-se em resposta imediata ao crime, e devera haver diminuigéo
dos poderes de individualizacdo do juiz e menor controle judicial da
execucdo, que deverd ficar a cargo exclusivo das autoridades
penitenciarias™®.

Num movimento subseqiiente ao apresentado pela Politica Criminal da Lei

e Ordem, outras posturas seguiram a mesma linha, porém com abordagens um

atenta precisamente contra la seguridad estatal’ (Principios para la reforma de la ejecucién penal,
1Bglienos Aires, 1977, p. 55)".

Hassemer e Mufioz Conde apresentam, em resumo, as seguintes causas para a faléncia da
idéia do tratamento: a) ao invés da recuperacdo proposta, o encarcerado é inserido en uma
subcultura que deturpa ainda mais seus valores, causando um distanciamento ainda maior do
comportamento prépria & vida em sociedade; b) a escassez dos meios aplicados & estrutura
penitenciaria, que mesmo em paises como 0s EUA, ndo suportaram 0s custos de um tratamento
em massa da populagéo carceréria; c) como socializar aquele individuo, que em razdo da crise
econdbmica e da dificuldade de conseguir um emprego, comete um crime contra o patriménio?
Mesmo apés um tratamento visando a reforma do comportamento do individuo, a conjuntura
econdmica que serviu de impulso para o cometimento do crime vai continuar existindo. E finalizam
0s autores: “Este es, pues el Unico sentido que puede tener hoy el tratamiento penitenciario:
Procurar la no desocializacién del delincuente, evitando los defectos desocializadores que son
inherentes a toda privacion de liberdad”. HASSEMER, Winfried; MUNOZ CONDE, Francisco.
Introducion a la criminologia y al derecho penal. Valéncia/Espanha: Tirant lo Blanch, 1989. p.
l18556-159

ALMEIDA, Gevan de Carvalho. Modernos movimentos de politica criminal e seus reflexos
na legislacdo brasileira. 2. ed. Rio de Janeiro: Editora Lumen Jdris, 2004. p. 97.

1% pASSOS, Paulo Roberto da Silva. Elementos de Criminologia e Politica Criminal. p. 37.
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pouco diferentes. Hodiernamente se fala em “Tolerancia Zero"®’

, que tem sua
matriz cientifica na chamada Broken Windows Theory (Teoria das Janelas
Quebradas), que seria baseada na idéia de que se ninguém conserta uma janela
quebrada, € sinal de que ninguém da importancia para o local; logo, outras
janelas serdo quebradas'®. A base da Teoria das Janelas Quebradas esta num
artigo de autoria de James Wilson e George Kelling, no qual foi formulada a
seguinte premissa: a desordem e o crime estdo ligados em um desenvolvimento
sequencial®®.

No “pacote” vendido como “Tolerancia Zero” os atos de mendicancia, as
infracOes até entdo relevantes apenas no ambito administrativo e 0s pequenos
delitos passam a ser punidos severamente, visando que esses atos ndo evoluam
para uma criminalidade maior. Para aquelas condutas que n&do configuravam
crimes sao elaboradas leis penais, para as condutas que ja estavam no
ordenamento penal, a pena € agravada, e para aquelas que jA compreendiam
pena grave, o regime prisional € recrudecido ou a pena de prisdo é transformada

em pena de morte.

187 up espetacular queda do crime em Nova York é apontada como prova irrefutavel de que a
teoria funciona. Entretanto, ela diz muito pouco, sendo nada, sobre a Broken Windows Theory.
Basta ver que outras grandes cidades ao longo dos EUA experimentaram uma queda notavel da
criminalidade ao longo dos anos 90. Muitas delas — incluindo Boston, Houston, Los Angeles, St.
Louis, San Diego, San Antonio, San Francisco e Washington, D.C. — com indices maiores que 0s
de Nova York, sem que tivessem implementado a mesma politica. Nova York teve uma queda de
51% na taxa de homicidios no periodo de 1991 a 1996; Houston, 69%; Pittsburgh, 61%; Nova
York ficou em quinto lugar Joanes, 1999, p. 303). O que é marcante é que nenhuma dessas
cidades implantou a politica Wilson e Kelling. Algumas, alias, fizeram o contrario. (...) Mais
importante, todavia, € notar que a politica de Tolerancia Zero ndo foi a Unica implantada em Nova
York, sendo que outros fatores contribuiram para a queda nos indices de crimes no periodo de
1993 a 1998: a duplicacdo do nimero de policiais nas ruas; a mudanga no consumo de crack para
heroina; um orgamento do NYPD de 2,6 bilhdes de dodlares; condigfes econdmicas favoraveis nos
anos 90; novos sistemas computadorizados; a queda no nimero de jovens de 18 a 24 anos e a
prisio de grandes gangues de traficantes (Karmen, 1996; Fagan, Zimring e Kim, 1998;
Butterfield, 1998). Punindo o desordeiro, estar-se-ia estabelecendo um padrdo, uma norma social
com o recado do que é certo e do que é errado e de que este Ultimo ndo é aceitavel numa
sociedade “normal”. Isso poderia ter, como argumento, alguma validade — mas nao tem! — se
houvesse perfeita transmisséo e, nela, recepcdo, o que ndo ocorre nos EUA e muito menos no
Brasil, onde a estatistica oficial garante a presenca, @ra comecar, de dezessete milhdes de
analfabetos”. COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda; CARVALHO, Edward Rocha de. Teoria das
janelas quebradas: e se a pedra vem de dentro?. (publicagdo sem numero de paginas).
Disponivel em: http://www.direitopenal.adv.br/artigos.asp?id=974. Acesso em: 15 de outubro de
2005.
'8 COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda; CARVALHO, Edward Rocha de. Teoria das janelas
%lgebradas: e se a pedra vem de dentro?. (publicagdo sem nimero de paginas).

RUBIN, Daniel Sperb. Janelas quebradas, toler&ncia zero e criminalidade . Jus Navigandi,
Teresina, a. 7, n. 62, fev. 2003. Disponivel em: http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=3730.
Acesso em: 07 de abril de 2006. (publicacdo sem namero de paginas).
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Um bom exemplo brasileiro de manifestacdo do movimento da Lei e
Ordem é a Lei de Crimes Hediondos (Lei 8.072/90)'®, que analisada em nimeros
por Gevan ALMEIDA, faz notar que no periodo de 1997 a 1999, crimes como 0
latrocinio, considerado hediondo pela lei, aumentou 230,1%, enquanto que O
homicidio aumentou no mesmo periodo apenas 1,8%, possibiltando a
observacdo que mesmo com uma lei mais rigida e uma pena mais grave, 0
latrocinio, que tem conotacdo patrimonial, aumentou muito mais do que o
homicidio, um crime de sangue que ndo contém enfoque patrimonial. Da mesma
forma o roubo aumentou 104,3%, enquanto a quantidade de estupros nao variou
em ndmero suficiente para atingir 0,1%*°!. Convém questionar se mesmo com um
segundo agravamento das penas, se a situacdo econdmica continuasse a pioratr,
o nimero de roubos e latrocinios iria diminuir?%

Outra das correntes de Politica Criminal presente mais fortemente na
doutrina internacional é o Abolicionismo. Baseado nas criticas quanto a
inexisténcia do crime como uma realidade ontologica, na seletividade do Direito
Penal, na ineficiéncia na aplicacdo da pena privativa de liberdade como medida
de Politica Criminal e na marginalizacdo da vitima, autores como Thomas
Mathiesen, Nils Christie, Eugenio Raul Zaffaroni e Louk Hulsman propdem a
abolicdo do Sistema Penal como se configura hoje!®®. No Brasil autores como
Edson Passetti, Nilo Batista e Maria Lucia Karan propagam as idéias desse
movimento, que por implicar em mudancas radicais quanto a forma de solugéo

dos conflitos na sociedade e na propria formatacdo da estrutura social, ndo se

190 «Destarte, passamos a conviver com algumas leis que representam um verdadeiro retrocesso
no que tange aos direitos e garantias individuais, verdadeira concessdo aos postulados do
movimento da law and order, que defende medidas drasticas no combate a criminalidade, como,
por exemplo, penas severas, que deverdo ser cumpridas em regime fechado, proibicdo de
liberdade proviséria e o despreza de certos direitos e garantias processuais. O exemplo mais
significativo dessa tendéncia € a Lei 8.072/90 — Lei dos Crimes Hediondos...”. ALMEIDA, Gevan.
Modernos Movimentos de Politica Criminal: e seus Reflexos na Legislacao Brasileira. Rio de
Janeiro: Lamen Jaris, 2004. p. 97.

91 ALMEIDA, Gevan. Modernos Movimentos de Politica Criminal: e seus Reflexos na
Legislacdo Brasileira. p. 98.

“... numa verdadeira concessao ao movimento da law and order, diante da pressdo dos meios
de comunicacdo social que clamavam pela adocdo de medidas mais severas no combate a
crescente onda de crimes violentos, principalmente a extorsdo mediante seqlestro, deu ensejo a
que fosse editada a Lei n° 8.072/90, conhecida como a lei dos crimes hediondos, obra prima de
direito penal simbodlico, que visa dar uma satisfagdo a opinido publica, sem, contudo alcancar
gualquer resultado pratico na reducédo dos indices de criminalidade”. ALMEIDA, Gevan. Modernos
%Isovimentos de Politica Criminal: e seus Reflexos na Legislacdo Brasileira. p. 116.

ALMEIDA, Gevan. Modernos Movimentos de Politica Criminal: e seus Reflexos na
Legislacéo Brasileira. p. 13-15.
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tem noticias sobre qualquer manifestacdo por parte do Estado, em substituir o
Direito Penal por quaisquer outras alternativas propostas pelo abolicionismo para
a solucdo dos conflitos na sociedade®®.

Uma postura menos radical do que a abolicionista é apresentada por
aqueles que defendem um Direito Penal Minimo. Que ndo seria propriamente
uma Politica Criminal, e sim, uma forma de Sistema Juridico adotado pelo Direito
Penal, gerando o que os doutrinadores chamam de Sistema Penal’®®. O que
norteia o Sistema Penal sdo medidas voltadas ao controle da intervencéo do
Estado nos direitos individuais, através da legislacdo penal; quando o Estado tem
uma atitude de desrespeito aos direitos individuais e as leis em geral no afa de
punir todo e qualquer suspeito de pratica de crime, se tem um Sistema Penal
denominado de Direito Penal Maximo; quando o Estado tem uma atitude de
respeito aos direitos individuais e as leis em geral preferindo ndo punir um
suspeito, a ofender tais dispositivos, se tem um Sistema Penal denominado de

Direito Penal Minimo. Nas palavras de Luigi FERRAJOLI:

“Estéa claro que o direito penal minimo, quer dizer, condicionado e limitado
ao maximo, corresponde ndo apenas ao grau maximo de tutela das
liberdades dos cidadaos frente ao arbitrio punitivo, mas também a um ideal
de racionalidade e de certeza. Com isso resulta excluida de fato a
responsabilidade penal todas as vezes em que sejam incertos ou
indeterminados seus pressupostos. [...] A certeza perseguida pelo direito
penal maximo estd em que nenhum culpado fique impune, a custa de que
também algum inocente possa ser punido. A certeza perseguida pelo
direito penal minimo estd, ao contrario, em que nenhum inocente seja
punido a custa da incerteza de que também algum culpado possa ficar
impune. Os dois tipos de certeza e os custos ligados as incertezas
correlativas refletem interesses e opinibes politicas contrapostas: por um
lado, a maxima tutela das liberdades individuais acerca das ofensas
ocasionadas pelo delito e, por outro lado, a maxima tutela das liberdades
individuais acerca das ofensas ocasionadas pelas penas arbitrarias™*°.

A doutrina € unissona quanto a necessidade do Direito Penal Minimo em

dar grande importancia ao estabelecido nos denominados principios da

1% HULSMAN, Louk. Alternativas a justica criminal. In Curso livre de abolicionismo penal.

Organizador: Edson Pessetti. Rio de Janeiro: Revan, 2004. p. 35-68.

1954por sistema penal entendemos o conjunto das agéncias que operam a criminalizagao (primaria
e secundaria) ou que convergem na sua produc¢do”. BATISTA, Nilo; ZAFFARONI, Eugenio Raul; et
alii. Direito Penal Brasileiro: primeiro volume — Teoria Geral do Direito Penal. p. 60.

1% EERRAJOLI, Luigi. Direito e Raz&o: Teoria do Garantismo Penal. Tradutores: Juarez Tavares;
et alii. Sdo Paulo: RT, 2002. p. 83-85.
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legalidade, intervencdo minima (fragmentariedade e subsidiariedade),
humanidade, lesividade, culpabilidade e jurisdicionalidade®’.

Gevan ALMEIDA cita, o que considera, as principais medidas empregadas
para a efetivacdo de um sistema de Direito Penal Minimo: a)
descriminalizac&o® pela qual sdo afastados os tipos penais que ja4 ndo sdo
considerados tdo lesivos pela sociedade, ndo merecendo um tratamento do
Direito Penal, pela possibilidade de adequada resolucdo por outros instrumentos;
b) descarcerizacdo'®, limitando a prisdo cautelar aos casos de extrema
necessidade, afastando as prisdes ilegais ou aquelas provenientes da pressao da
midia; c) despenalizacd0®®, aplicacdo da pena privativa de liberdade como
altimo recurso, e sempre que possivel, apelar para outras formas de punicéo.

Como manifestacdes do Direito Penal Minimo no ordenamento patrio se
podem citar alguns exemplos. A descriminalizacd0?®* pdde ser observada de
forma inédita no histérico recente do atual Codigo Penal, com a Lei 11.106 de 28
de margco de 2005, que revogou alguns tipos penais, Como 0S que previam 0S
crimes de seducdo, de rapto violento ou mediante fraude e o consensual, bem
como o mais famoso dentre estes, o adultério.

Quanto a adocdo de medidas que implicariam na descarcerizacdo, a
propria deficiéncia estrutural do Sistema Penitenciario brasileiro esta se
encarregando da implantacdo. Nota-se que é tdo grande o déficit de vagas no

Sistema Penitenciario nacional para presos ja condenados, que nao se teria lugar

197 ALMEIDA, Gevan. Modernos Movimentos de Politica Criminal: e seus Reflexos na

Legislacao Brasileira.p. 23-35.
1% ALMEIDA, Gevan. Modernos Movimentos de Politica Criminal: e seus Reflexos na
Il_g%gisla(;éo Brasileira.p. 77.

ALMEIDA, Gevan. Modernos Movimentos de Politica Criminal: e seus Reflexos na
Legislacdo Brasileira.p. 77.

ALMEIDA, Gevan. Modernos Movimentos de Politica Criminal: e seus Reflexos na
Legislacéo Brasileira. p. 80-81.
1 Mireille DELMAS-MARTY acrescenta uma diferenciacdo entre a descriminalizacio de jure e de
facto: “A descriminacdo de jure, designada no relatério do Conselho da Europa como
descriminalizacdo de modelo A, tem por objetivo ‘0 pleno reconhecimento juridico e social do
comportamento descriminalizado’ e implica ‘o reconhecimento de um direito legitimo a um modo
de vida que era anteriormente contrario a lei’. A titulo de exemplo, o Relatério do Conselho da
Europa cita a descriminalizacdo das relagbes homossexuais entre adultos com consentimento, 0
gue representa, em alguns paises, a ‘abolicdo de uma discriminagédo’. Se o corpo social estiver
pronto para admitir a mudancga, sobretudo se esta s6 for imposta ap6s um periodo de
descriminagcdo de facto (rendncia aos processos penais, ab-rogacdo de fato da lei penal), o
movimento sera direito, do modelo oficial estatal ao ponto 0, e constituir-se-4, ao mesmo tempo,
em uma descriminalizagéo no sentido pleno”). DELMAS-MARTY, Mireille. Os grandes sistemas
de politica criminal. p. 395.
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para insercdo de mais presos provisérios. Ocorre que a legislacdo ndo aponta
nesse sentido. Com a entrada em vigor do Estatuto do Desarmamento (Lei 10.826
de 22 de dezembro de 2003) foi criada uma situagdo que agravara em muito a
superlotacdo existente nas cadeias publicas e distritos policiais, locais
teoricamente reservados para o recolhimento dos presos provisorios. Com a
inafiancabilidade dos crimes de porte ilegal de arma de fogo (art. 14) e disparo de
arma de fogo (art. 15) trazida pelo Estatuto do Desarmamento, 0 preso em
flagrante s6 ganha o direito de liberdade ap6s a sua absolvigdo, aumentando
drasticamente a populacdo de presos provisorios. Observa-se neste ponto, um
caminhar no sentido contrario ao da implantacdo da descarcerizagdo proposta
pelo Direito Penal Minimo.

Como medidas de despenalizacido?®?

implantadas no Brasil podem ser
citadas a Lei dos Juizados Especiais Criminais (Lei 9.099 de 26 de setembro de
1995) que instituiu a transacao penal e a suspenséao condicional do processo e a
Lei das Penas Alternativas (Lei 9.714 de 25 de novembro de 1998) que ampliou a
possibilidade de substituicdo da pena de prisdo por penas restritivas de direito
(artigos 43 e 44 do Cdédigo Penal Vigente).

Utilizando-se de alguns dos norteadores do Direito Penal Minimo, aparece
a Teoria do Garantismo Penal idealizada por Luigi FERRAJOLI. O Garantismo

Penal tem sua base formada por dez principios elencados por FERRAJOLI:

“1) principio da retributividade ou da consequiencialidade da pena em
relagédo ao delito; 2) principio da legalidade, no sentido lato ou no sentido
estrito; 3) principio da necessidade ou da economia do direito penal; 4)
principio da lesividade ou da ofensividade do evento; 5) principio da
materialidade ou da exterioridade da acao; 6) principio da culpabilidade ou
da responsabilidade pessoal; 7) principio da jurisdicionalidade, também no
sentido lato ou no sentido estrito; 8) principio acusatério ou da separagao
entre juiz e acusacao; 9) principio do 6nus da prova ou da verificagdo; 10)
principio do contraditério ou da defesa, ou da falseabilidade”**

Fazendo uso novamente das palavras de FERRAJOLI, para explicar a
citacdo, esses “...dez principios, ordenados e aqui conectados sistematicamente,

definem — com certa forca de expressao linguistica — o modelo garantista de

292 por Despenalizagdo, Raul CERVINI entende “... o0 ato de diminuir a pena de um delito sem

descriminaliz&lo, quer dizer, sem tirar do fato o caréater de ilicito penal’. CERVINI, Radl. Os
Erocessos de descriminalizagdo. Traducdo de Eliana Granja, et al. S&o Paulo: RT, 1995. p. 75.
% FERRAJOLI, Luigi. Direito e Razd&o: Teoria do Garantismo Penal. p. 75.
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direito ou de responsabilidade penal, isto é, as regras do jogo fundamental do

direito penal™®®*.

Na visao do autor da Teoria Garantista do Direito Penal, a pena de prisao é
observada como um instrumento na méao do Estado, mais uma das medidas de
controle social utilizadas para a manutencéo da estrutura da sociedade. Apesar
da passagem remeter a situacdo italiana e ao combate a mafia, FERRAJOLI
analisa a situacdo da pena de prisdo no contexto da politica criminal da Italia,
sendo cabivel tal critica a realidade brasileira e a legislagcdo de emergéncia

produzida para o “combate a criminalidade organizada”:

“O cércere — além da espetacularidade dos grandes processos, e também
pela enorme quantidade de sujeitos atingidos pela justica penal — é, em
suma, e cada vez mais, um instrumento de controle e de repressao social
reservado aos marginalizados. Dependentes quimicos, imigrantes e jovens
subproletarios sdo, em numero crescente, os destinatarios principais da
reclusdo, por causa do aumento da desocupacdo, de pobreza, da
simultdnea crise do Estado do bem-estar e de suas prestacoes
assistenciais e, por outro lado, da crescente onda repressiva que anima a
opinido publica mobilizada contra os fracos e diferentes. Contra esses a
justica penal é extraordinariamente rapida e ‘eficiente’. Também porque o
clima de emergéncia em que vivemos nos ultimos 20 anos, juntamente
com o consenso adquirido pela magistratura nos inquéritos contra a grande
criminalidade, legitimaram nestes anos o fim de todas as garantias,
especialmente as da defesa, e avalizaram, sobretudo no confronto com a

microcriminalidade marginal, praticas sumarias e apressadas™®.

Importante salientar a postura existente na doutrina estrangeira, dentro de
uma perspectiva funcionalista-sistémica, que também pode ser utilizada para a
fundamentacdo e justificacdo da mudanca legislativa que implantou o Regime
Disciplinar Diferenciado no ordenamento brasileiro. A concepcéo do Direito Penal
como Direito Penal do Risco, manifestada pela sua faceta mais radical, isto €&,

pelo Direito Penal do Inimigo, assim batizado por Giinther Jakobs®®.

204

205 FERRAJOLLI, Luigi. Direito e Razéo: Teoria do Garantismo Penal. p. 75.

FERRAJOLI, Luigi. A pena em uma sociedade democratica. Traducado de Carlos Arthur
Hawker Costa. In Discursos Sediciosos ano 7 nimero 12. Rio de Janeiro: Revan/ ICC — Instituto
g(:)g\rioca de Criminologia, 2002. p. 34.

“O direito penal do risco e direito penal do inimigo ndo sdo dois conceitos independentes um do
outro; direito penal do inimigo ndo € uma expressao que esta na moda, e que apenas substitui
outra expressdo que esta na moda — o direito penal do risco. Este Gltimo descreve, a meu ver,
uma mudanca no modo de entender o direito penal e de agir dentro dele, mudanca esta resultado
de uma época, estrutural e irreversivel; uma mudanca cujo ponto de partida ja é fato dado e que
tanto encerra oportunidades como riscos. Direito penal do inimigo, em contrapartida, é a
consequéncia fatal e que devemos repudiar com todas as forcas de um direito penal do risco que
se desenvolveu e continua a se desenvolver na direcdo errada — independentemente de se
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A abordagem do Direito Penal do Risco é baseada nas consideracdes de
que a modernidade trouxe a tecnologia, e esta trouxe a imprevisdo e a
inseguranca quanto as suas aplicacbes, formatando o que se pode chamar de
uma sociedade de riscos®”’. A existéncia dessas variaveis implicou na
necessidade de se prever os riscos envolvidos em cada decisdo tomada®®. A
administracdo entre a inseguranca e a aceitacdo dos riscos criou na sociedade
uma necessidade de protecdo quanto a essas decisfes tomadas, nas quais o
risco assumido nao se limita a esfera individual, e sim, € dividido por todos. Dessa
necessidade moderna da sociedade de se proteger quanto as decisdes que
implicam em alto risco, surge o Direito Penal do risco®®. Nas palavras de Paulo
Rodrigo Aflen da SILVA:

“Este direito penal do risco se caracteriza, em primeiro lugar,
principalmente pelo fato de que o comportamento que vai ser tipificado ndo
se considera previamente como socialmente inadequado, ao contrario, se

descrever o direito do risco como um ‘direito que ja passou a ser do inimigo’, como o fez Ginther
Jakobs em 1985 — naquela época ainda em tom de adverténcia — ou de se defender
veementemente o modelo de um direito penal parcial, o direito penal do inimigo, como fez Ginther
Jakobs mais recentemente”. PRITTWITZ, Cornelius. O direito penal entre direito penal do risco
e direito penal do inimigo. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, n. 47. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2004. p. 32.

27 «Os riscos modernos atingem justamente aqueles campos nos quais se executa a
modernizacdo da nossa vida, campos que expandem e em uma boa parte ainda sao
desconhecidos: a globalizagdo da economia e da cultura, 0 meio ambiente, as drogas, o0 sistema
monetario, a migracao e integragdo, o processamento de dados, a violéncia por parte dos jovens.
Em todos esses campos pode ocorrer um colapso de sistemas, que leva a conseqiiéncias
imprevisiveis e provavelmente ndo se pode evitar esse colapso”. SILVA, Paulo Rodrigo Aflen da.
Aspectos criticos do direito penal na sociedade de risco. Revista Brasileira de Ciéncias
g(:)giminais, n. 46. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2004. p. 81.

“Em 1986, Luhmann havia observado o fato de que, até entdo, fora da literatura socioldgica,
era muito comum (tblich) definir o risco como a medida de um perigo. Mas como tal entendimento
deixava em aberto os motivos nos quais se baseava o perigo, de modo que o desastre natural e 0
tecnolégico contavam com a mesma medida, procurou distinguir rigorosamente perigo e risco,
considerando assim o perigo como qualquer possibilidade consideravel de um prejuizo,
ressaltando, por outro lado, que ‘deve-se falar de risco somente quando a propria decisdo é um
motivo indispensavel da possivel ocorréncia de um prejuizo, quando, portanto, com uma outra
deciséo este prejuizo ndo ocorreria’, Com isso a ‘deciséo’ passou a ser pressuposto de um risco e,
igualmente, como vivemos sob o estimulo de decisfes arriscadas, a sociedade inteira passou a se
orientar pela idéia de risco”. SILVA, Paulo Rodrigo Aflen da. Aspectos criticos do direito penal
na socigdgde do risco. p. 76-77. ' 3 '

“O Direito penal de nossos dias se depara com uma imensa dificuldade: a evolugdo tecnolégica
exponencial lkevou a sensibilizacdo intensa de determinados setores da sociedade aos riscos
causados por estas tecnologias. Dai deriva um clamor intensificado pela intervencdo penal onde
se uniformizam os discursos oriundos de distintas orientacdes politicas. Assim ocorre, por
exemplo, nos delitos informéaticos, nos delitos socioecondmicos e nos delitos contra o ambiente”.
BUSATO, Paulo César. O direito penal e os paradigmas da revolugao tecnolégica. In Revista
Eletrénica de Ciéncias Juridicas. Disponivel em:
http://www.pgj.ma.gov.br/ampem/O_Direito_penal_e_os_paradigmas_da_revolu__o_t cnol_gica.p
df. Acesso em: 22 de marco de 2006.
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criminaliza para que seja considerado como socialmente desvalorado.
Assim, enquanto no direito penal classico as condutas ndo eram
criminalizadas mal per si, mas eram criminalizadas porque se
apresentavam como socialmente inadequadas, no direito penal do risco,
ao contrario, proibem-se condutas para que com isso elas se tornem
socialmente inadequadas. Isso decorre do fato de que o Estado, de
garantidor da seguranca juridica, torna-se garantidor da seguranca dos
bens juridicos. [..] Em segundo lugar, a motivacdo ética desta nova
criminalizagao raras vezes tem a ver com comportamentos violentos, mas
sim com comportamentos cujas consequéncias transcendem a
criminalidade classica violenta e cuja ‘perigosidade’ (Gefahrlichkeit), alias,
néo é algo evidente”**°.

Como mencionado por Cornelius PRITTWITZ, o “Direito penal do inimigo,
em contrapartida, é a conseqiéncia fatal e que devemos repudiar com todas as
forcas de um direito penal do risco que se desenvolveu e continua a se
desenvolver na dire¢ao errada”. Compreende a abolicdo de direitos fundamentais
conquistados, especialmente daqueles que formam a protecdo do individuo contra
os abusos do poder manifestado através da aplicacdo do Direito Penal, em nome
de uma separacdo dos membros da sociedade, entre cidadaos e inimigos. E
guem seria esse inimigo para Jakobs? Essa mesma pergunta aparece na tese de
doutorado de Alejandro APONTE:

“Pero, en este contexto, surge una pregunta central: ¢ cual es el enemigo?
Jakobs identifica al enemigo como aquél que no sélo de manera casual en
su comportamiento (el delincuente sexual, el antiguo delincuente habitual o
peligroso — suprimido por la reforma del 25 de julio de 1969, en su
ocupacion profesional —, el que esta inmerso en la delincuencia
econOmica, en la delincuencia organizada y, especialmente, en el trafico
de drogas e en el antiguo concierto para cometer asesinato). Es decir, se
trata de aquel que en forma presuntamente verdadera ha abandonado el
derecho, que no garantiza el minimo de seguridad cognitiva de su
comportamiento personal, y que lo manifiesta explicitamente con su

conducta™** .

210

83.

2L “Mas, neste contexto, surge uma pergunta central: qual é o inimigo? Jakobs identifica o inimigo
como aquele que ‘ndo s6 de maneira casual em seu comportamento (o delinqiiente sexual, o
antigo delinqliente habitual ou perigoso — suprimido pela reforma de 25 de julho de 1969, na sua
ocupacao profissional —, 0 que estd imerso na delinqiéncia econdbmica, na delinqléncia
organizada e, especialmente, no trafico de drogas e no antigo acordo para comente homicidio).
Isto é, se trata daquele que na forma presumidamente verdadeira tenha abandonado o direito, que
ndo garante o minimo de seguranga cognitiva de seu comportamento pessoal, € que 0 manifesta
explicitamente com sua conduta”. APONTE, Alejandro. Derecho penal de enemigo vs. Derecho
penal del ciudadano: Giinther Jakobs y los avatares de un derecho penal de la enemistad.
Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, n. 51. Sado Paulo: Revista dos Tribunais, 2004. p. 25.

SILVA, Paulo Rodrigo Aflen da. Aspectos criticos do direito penal na sociedade do risco. p.
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Sobre a influéncia de um Direito Penal do Inimigo na producao legislativa,
cabe citar a opinido de PRITTWITZ afirmando que o “dano que Jakobs causou
com suas reflexdes e seu conceito de direito penal do inimigo é visivel. Regimes
autoritarios adotarao entusiasmados a legitimacao filosoficamente altissonante do
direito penal e processual contrario ao Estado de Direito”2. Assim agindo, criam-
se inimigos a serem combatidos.

A doutrina internacional, exemplificada aqui por Jesus-Maria Silva
SANCHES, diagnostica a Politica Criminal da atualidade como apresentando um
Direito Penal em expansdo?!®, desvalorizando os direitos fundamentais em nome

da luta contra as novas manifestagdes do crime:

s

“Meu prognostico € que, de fato, o Direito Penal da globalizacdo
econbmica e da integracdo supranacional sera um Direito ja
crescentemente unificado, mas também menos garantista, no qual se
flexibilizardo as regras de imputacdo e se relativizardo as garantias
politico-criminais, substantivas e processuais. Nesse ponto, destarte, 0
Direito Penal da globalizagéo n&o fara mais que acentuar a tendéncia que
ja se percebe nas legislacdes nacionais, de modo especial nas ultimas leis

em matéria de luta contra criminalidade econbmica, a criminalidade

organizada e a corrupcdo™*.

Tragcar um quadro preciso sobre as diferentes Politicas Criminais que
impulsionaram a evolucdo da legislacdo nacional € tarefa complexa e
incompativel com o espaco reduzido de um tépico num trabalho dissertativo.
Contudo, perfunctoriamente, o resultado parcial encontrado através da analise
dos apontamentos realizados desenha uma tela com tracos de diferentes
pintores, que deixaram suas marcas em diferentes tempos. Como a legislacéo
tem origem em diferentes épocas, com diferentes contextos sociais e politicos,
seria légico encontrar diferentes influéncias, que direcionariam a evolucao para
caminhos diversos e discrepantes. Curioso é o fato de, na atualidade, se ter

manifestagbes tdo contraditérias em periodos tdo curtos, demonstrando as

212 PRITTWITZ, Cornelius. O direito penal entre direito penal do risco e direito penal do

inimigo. p. 43.
213 “Criagéo de novos ‘bens juridico-penais’, ampliacdo dos espacos de riscos juridico-penalmente
relevantes, flexibilizacdo das regras de imputagéo e relativizacdo dos principios politico-criminais
de garantia, ndo seriam mais do que aspectos dessa tendéncia geral, a qual cabe referir-se com o
termo que aspectos dessa tendéncia geral, a qual cabe referir-se com o termo ‘expanséao’™. SILVA
SANCHEZ, JeslUs-Maria. A expansdo do direito penal: aspectos da politica criminal nas
g&ciedades pos-industriais. Tradutor Luiz Otavio de Oliveira Rocha. Sdo Paulo: RT, 2002. p. 21.
SILVA SANCHEZ, Jesls-Maria. A expanséo do direito penal: aspectos da politica criminal
nas sociedades pés-industriais. p. 75-76.
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diferentes influéncias simultaneas pelas quais a Politica Criminal atual é
impulsionada. A inédita revogacao de tipos penais, como o adultério, corre na
direcdo diametralmente contraria do enrijecimento do regime carcerario e da
desenfreada producdo de novos tipos penais, transparecendo nitidamente a
pluralidade ideoldgica e politica encontrada na génese da Politica Juridica
brasileira®.

O que se pode notar claramente € que a influéncia do “senso comum”
permeada pelo retribucionismo jusnaturalista, percebida na maioria da populagéo
e propagada aos sete ventos pela midia, comeca a encontrar algumas barreiras
de resisténcia tedricas no Garantismo Penal e no Direito Penal Minimo.

Todas as correntes de Politica Criminal apresentadas, bem como as
diferentes formatagfes do sistema formado pelo Direito Penal, tém importancia na
analise das influéncias apresentadas pela lei que introduziu o Regime Disciplinar
Diferenciado no ordenamento patrio. Porém, é gritante a predominancia da
influéncia da corrente de Politica Criminal denominada Lei e Ordem na
idealizacdo do Regime Disciplinar Diferenciado. E ainda, das bocas dos teoricos
mais modernos também ja surgem justificacfes resultantes da forte influéncia do
Direito Penal do Inimigo, buscando o apoio e a legitimacédo da ado¢cédo de medidas

politico-juridico-criminais cada vez mais drasticas.

2.4 O Regime Disciplinar Diferenciado

Como ja foi apresentado na transcricdo da evolucdo da pena de priséao, o
agravamento do regime disciplinar prisional segue o rumo inverso pelo qual
caminhou, até entdo, a evolucdo do sistema penal e prisional. Passou-se das
torturas e penas fisicas dos séculos XVII e XVIII, para a privacdo da liberdade
com caracteristicas médico-psiquiatricas e re-educacionais no século XIX,
chegando até as substituicbes de penas privativas de liberdade, de curta duracéo,

por prestacdes alternativas que ndo mais implicavam em recolhimento a prisdo no

215 0 debate sobre a ‘politica criminal’ € denominado por uma silenciosa evidéncia. O interesse &
voltado aos ‘melhores’ meios para combater a criminalidade: Qual € a melhor organizacao policial?
Seria melhor militarizar ainda mais a perseguicdo do crime ou civiliza-la? O que deveriamos fazer
na prisdo: reeducar ou neutralizar? Seria mais adequado introduzir a pena de morte ou ampliar as
penas alternativas? Presos neste dilema, mesmo os autores e atores politicos mais liberais nao
percebem que ninguém coloca a Unica pergunta decisiva: ‘Que coisa é o crime?”. DIMOULIS,
Dimitri. Da ‘politica criminal’ & politica da igualdade. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais n.
29. Sdo Paulo: RT, 2000. p. 210.
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século XX, para entdo, no século XXI ser proposto novamente o isolamento
celular prolongado e o por vezes o siléncio. Estando estas Ultimas duas
caracteristicas presentes nos primeiros sistemas penitenciarios, juntamente com a
idéia de regimes especiais para presos perigosos ou incorrigiveis, ou seja, nos
sistemas Auburniano e Pensilvanico, datados do final do século XVIII.

A partir dessa cronolégica apresentacdo das modificacbes ocorridas no
regime carcerario das penas de prisdo, seria possivel afirmar que o advento do
Regime Disciplinar Diferenciado implicaria em um retrocesso ou uma re-visitagao
a institutos criticados e abandonados ha varios séculos. Antes, porém, de
antecipar qualquer concluséo, € necessario observar a origem, justificacdes e as
motivacées que causaram aparentemente o ressurgimento do isolamento celular
e dos demais rigores diferenciados propostos pelo Regime Disciplinar
Diferenciado.

Especialmente quanto ao surgimento do Regime Disciplinar Diferenciado
foi possivel encontrar algumas possiveis origens proximas. As primeiras no direito
estrangeiro, mais especificamente nos Estados Unidos, através de seu regime
Supermaximum, e mais recentemente, na Itdlia, uma das precursoras na
fabricacdo de legislacdo direcionada ao combate do crime organizado, e
consequentemente em regimes disciplinares para recolher os presos condenados
por praticas ligadas as organizacfes criminosas.

Os Estados Unidos, com a inteng&o de recolher o que era chamado de “os
piores dentre os piores” criminosos, idealizou a prisédo de Alcatraz em 1934, num
regime de seguranca maxima. Esse regime de seguranga maxima é baseado na
possibilidade de um isolamento por determinagdo administrativa, isto €, por ordem
do diretor da instituicdo penitenciaria, por tempo indefinido. A prisdo de Alcatraz
foi desativada em 1963 e o regime conhecido como Supermax (abreviacédo de
Supermaximum) foi esquecido até 1983, quando foi ressuscitado para ser

aplicado na Penitenciaria de Marion, lllinois®*®. Depois do retorno do Supermax, o

218 «pAs we discussed earlier, the placement of inmates into high-custody, controlled environments
has a long history within the United States. The historical development of prisons how commonly
referred to as “supermax” can be traced to 1934 when Alcatraz became the high-security
penitentiary for the federal prision system. Alcatraz opened in 1934 to house the federal
government’s “most highly publicized offenders, its most sophisticated escape artists and riot
leaders, and its most assaultive inmates” (Riveland, 1999). It operated during the post-Prohibition
and post-Depression period in America. After the prison closed in 1963, the Federal Bureau of
Prisons did not use the supermax concept (indefinite administrative segregation) until converting
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governo americano comegou a investir fortemente na construcdo de
penitenciarias proprias para a aplicacdo do isolamento celular. Hoje sédo mais de
sessenta estabelecimentos com mais de vinte mil detentos que permanecem, em
média, vinte e trés horas e meia por dia trancados em celas, tendo como Unico
contato humano diario, aquele que ocorre quando do recebimento da alimentacéo
que é passada por uma portinhola na porta da cela®*’.

A motivacdo para a proliferacdo do Supermax nos EUA é descrita em duas

razdes por Thomas J. STICKRATH:

“First, many correctional systems have been confronted with crowding due
to the increasing inmate population and the influx of drug offenders, gang
members, mentally ill, and young offenders. To maintain order, these
systems have chosen to isolate the most disruptive inmates from the
general population. Some officials state that their supermax prisons also
act as a deterrent for some offenders who might be prone to disruptive
behavior. Second, supermax prisons are politically and publicly attractive.
They are symbols that a state is getting ‘tough on crime™”*.

Ja na ltalia, a legislacdo chamada de Antimafia, teve seu inicio com a Lei

57162, com posteriores modificacbes em 1965, 1975 e 1982, chegando até a Lei

the U.S. Penitentiary in Marion, lllinois in 1983. Today, most of the sixty or more supermax prisons
in operation in the United States use the total lockdown philosophy developed at Marion. The era of
rehabilitation in corrections and high operating costs eventually led to the closing of Alcatraz in
1963. The federal government abandoned the idea of concentrating hard-to-manage inmates and
dispersed them to prisons across the muntry. However, an increase in violence and assaults
toward staff led the federal government to establish a high-security control unit at the U.S.
Penitentiary in Marion, Illinois in 1978. After the deaths of two officers and an inmate in 1983,
Marion was converted to indefinite administrative segregation or lockdown. The prison housed the
federal government’s most violent and troublesome inmates until the opening of the Administrative
Maximum Penitentiary in Florence, Colorado in 1994". STICKRATH, Thomas J. Supermax
Prisons: Why? In Ohio Corrections Research Compendium. Vol. I, abril de 2004. Disponivel em:
http://www.drc.state.oh.us//web/Reports/compendium2004.pdf. Acesso em: 10 de dezembro de
2005.

2 un super-maximum security prisons, inmates are often locked alone in their cells for up to
twenty-three-and-a-half hours a day. They eat and exercise alone, live under extraordinary levels of
surveillance and control, and have little or no opportunity for education or vocational training.
Although U.S. prisons have always had harsh solitary confinement cells to which prisoners are sent
for a few days or weeks to be punished, a new generation of these "supermax" prisons are
imposing extreme social isolation on prisoners for years”. Human Rights Watch. Disponivel em:
http://www.hrw.org/about/initiatives/supermax.htm. Acesso em: 20 de novembro de 2005.

=% “Primeiro, muitos sistemas correcionais tem se confrontado com a lotacdo devido a crescente
populacdo de encarcerados e entrada de traficantes de drogas, membros de gangues,
mentalmente doentes, e jovens criminosos (criangas de 10 a 14 anos que cometeram homicidio).
Para manter a ordem, esses sistemas tem escolhido isolar os encarcerados mais desordeiros do
restante da populacdo. Alguns oficiais indicam que as prisdes que utilizam o Supermax agem
também como um impedimento para alguns encarcerados que puderam ser propensos ao
comportamento desordeiro. Segundo, prisdes com o0 regime supermax sdo politicamente e
publicamente atraentes. Elas sédo simbolos de que o Estado esta agindo ‘duramente com o crime”™.
STICKRATH, Thomas J. Supermax Prisons: Why?. p. 125 e 126.
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55/90, que sistematizou a matéria vindo a alterar o Cddigo Penal Italiano. Em
1991, o Decreto-lei 419/91, que foi convertido mais tarde na Lei 172/92, trouxe as
regras processuais necessarias para o combate & mafia italiana?'®. Desde 1992,
na ltalia, jA se aplicava um regime disciplinar penitenciario diferenciado para
determinados presos que fossem ligados as organizacdes criminosas®?. Mais
tarde, em 23 de dezembro de 2002, a Lei 279%! introduziu no ordenamento
italiano um regime chamado de carcere duro, que tem a mesma formatacdo da
alteracdo legislativa que deu origem ao Regime Disciplinar Diferenciado. O
propésito da alteracdo do regime carcerario italiano era impedir que os chefes da
méfia, presos pelas operacdes especiais realizadas nos Ultimos anos,
continuassem a coordenar as atividades ilicitas de dentro das prisoes.

O regime do carcere duro italiano partia de um sistema de isolamento do
detento, possibilitando o contato com outros presos apenas nos momentos do
banho de sol, com um numero limitado a cinco detentos por periodo. A visita era
realizada apenas uma vez por més, sendo gravadas e filmadas as conversas
entre o preso e o familiar para evitar a comunicacao de ordens através de cédigos
ou gestos. O regime durava mais do que um ano e menos de dois, com
possibilidade, através da atuacdo do Poder Judiciario, de progressao para
regimes menos rigorosos. Além dos envolvidos com as organizzazioni criminali,
também sdo submetidos ao carcere duro os terroristas e aqueles que
subvertessem a ordem constitucional®®.

Com essa formula e seus rigores, o Sistema Carcerario Italiano conseguiu
que varios membros de organizacdes criminosas passassem a “colaborar” atraves
de informagdes que possibilitaram a prisdo de outros participantes e a apreensao

de bens e valores ilicitamente obtidos através das atividades ilicitas?%.

219 GRINOVER, Ada Pellegrini. O crime organizado no sistema italiano. In Justica Penal — 3.

Criticas e sugestdes. Coord. Jaques de Camargo Penteado.Sdo Paulo: RT, 1995. p. 13-30. p. 21 e
22.
220 CRAXI, Vittorio. Sugli articoli 41 bis e 4 bis dell’ordinamento penitenziario. Social Critic.
Disponivel em:  http://www.inventati.org/laboratoriomarxista/repressione/nazionale/assemblea-
milano/am-2.htm. Acesso em: 21 de junho de 2004.

I Anexado no idioma original — Anexo |I.

222 CRAXI, Vittorio. Ob. Cit.

223 MAIEROVITCH, Walter. Criminalidade estimulada pela incompeténcia. Jornal do Terra.
Disponivel em: http://tv.terra.com.br/jornaldoterra/interna/0%2C%2C0134928-E12413%2C00.html.

Acesso em: 21 de junho de 2004.




83

O Direito Péatrio teve o primeiro contato com as idéias que viriam a formar a
Lei 279/02 italiana, através do Estado de S&o Paulo. A Secretaria de
Administragdo Penitenciaria (SAP) editou em 4 de maio de 2001 a resolugéo
026, que institufa, no artigo 1°, o Regime Disciplinar Diferenciado (RDD) “aos
lideres e integrantes das fac¢Bes criminosas, bem como aos presos cujo
comportamento exija tratamento especifico”. Conforme informacdes presentes
num informativo editado pela SAP, o que desencadeou a edicdo do RDD em Sao
Paulo foram as constantes rebelides, principalmente as orquestradas pela
organizacao criminosa Primeiro Comando da Capital (PCC), como por exemplo,
no dia 18 de fevereiro de 2001, no qual o PCC conseguiu mobilizar 25 (vinte e
cinco) unidades prisionais e 4 (quatro) cadeias publicas, o que foi chamado de
“megarebelido”, em protesto a aplicacdo de regras disciplinares mais rigidas aos
chefes da organizacdo que estavam recolhidos nesses estabelecimentos®.
Somente em dezembro de 2002, o Rio de Janeiro??®, também impulsionado por
rebelides, implantou um regime disciplinar mais rigido, nos moldes daquele ja
aplicado em Sao Paulo.

Como regras desse Regime Disciplinar Paulista apareciam: o isolamento
do preso em cela individual; a duracao de 180 dias na primeira inclusdo no regime
e de 360 dias nas demais; o banho de sol era limitado a uma hora por dia; e as
visitas sO seriam permitidas por duas pessoas, pelo tempo maximo de duas
horas, se estas estivessem previamente identificadas e cadastradas, conforme a
Resolucdo da SAP n.° 49 de 17/07/2002.

224 conforme cépia juntada no Anexo Il. Retirado do endereco eletrénico

http://www.mp.sp.gov.br/caexcrim/Legislacao/anexos/Resolu%C3%A7%C3%A30%20026-
2001%20RDD.doc . Acesso em: 21 de junho de 2004.

5 FURUKAWA, Nagashi. Regime  Disciplinar  Diferenciado. Disponivel  em:
http://www.memorycmj.com.br/cnep/plivre/nagashi_furukawa.pdf. Acesso em: 04 de junho de
2005.

2% «No Estado do Rio de Janeiro, a primeira experiéncia com o regime disciplinar diferenciado
ocorreu em dezembro de 2002, decorrente da rebelido de Bangu |, liderada por Fernandinho
Beira-Mar, que resultou na morte de quatro presos. Imediatamente apds o término do movimento,
os lideres foram isolados para impedir o contato com o0s demais presos, e 0 restante dos
participantes foram colocados no Regime Disciplinar Especial de Seguranca (RDES). [...] Em julho
de 2003, a Secretaria da Administracdo Penitenciaria do Rio de Janeiro reeditou o regime
disciplinar especial de seguranca (RDES) em Bangu I, e a partir deste momento generalizou a
medida disciplinar para outras unidades penitenciarias”. FREIRE, Cristiane Russomano. A
violéncia do sistema penitenciéario brasileiro contemporéneo: o caso RDD (regime disciplinar
diferenciado). S&o Paulo: IBCCRIM, 2005. p. 128.
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Segundo informacdes citadas por Luiz Flavio GOMES, o entdo Governador
do Estado de Sao Paulo, Geraldo Alckmin e o Secretario de Administracéo
Penitenciaria de Sao Paulo, Nagashi Furukawa, tiveram grande importancia no
convencimento do Ministro da Justica, Marcio Thomaz Bastos, para que fosse
proposta a alteracédo na Lei de Execuc¢des Penais, que daria aplicacdo nacional
ao Regime Disciplinar Diferenciado®?’,

Antes do advento da Lei 10.792 de 02 de dezembro de 2003, que instituiu
0 Regime Disciplinar Diferenciado (RDD), o artigo 52 da LEP mencionava apenas
que a “pratica de fato previsto como crime doloso constitui falta grave e sujeita o
preso, ou o condenado, a san¢do disciplinar, sem prejuizo da sancdo penal’. A

8

nova redacdo®?® introduziu varios elementos que ddo azo as mais diversas

interpretacdes®?®, como alto risco para a ordem e a seguranca do estabelecimento

22T GOMES, Luiz Flavio; CUNHA, Rogério Sanches; CERQUEIRA, Thales Tacito Pontes Luz de

Padua. O regime disciplinar diferenciado é constitucional? O legislador, o judiciario e a
caixa de pandora. lus Net. Disponivel:
http://www.iusnet.com.br/webs/IELFNova/artigos/pdf/o_regime_disciplinar_diferenciado
constitucional.pdf. Acesso em: 21 de junho de 2005.

228 | ei de Execucdes Penais: Art. 52. A pratica de fato previsto como crime doloso constitui falta
grave e, quando ocasione subversédo da ordem ou disciplina internas, sujeita o preso provisorio, ou
condenado, sem prejuizo da sancdo penal, ao regime disciplinar diferenciado, com as seguintes
caracteristicas: | - duragdo maxima de trezentos e sessenta dias, sem prejuizo de repeticao da
sanc¢do por nova falta grave de mesma espécie, até o limite de um sexto da pena aplicada; Il -
recolhimento em cela individual; Il - visitas semanais de duas pessoas, sem contar as criancas,
com duracdo de duas horas; IV - o preso tera direito a saida da cela por 2 horas diarias para
banho de sol. § 1° O regime disciplinar diferenciado também podera abrigar presos provisérios ou
condenados, nacionais ou estrangeiros, que apresentem alto risco para a ordem e a seguranca do
estabelecimento penal ou da sociedade. § 2 Estara igualmente sujeito ao regime disciplinar
diferenciado o preso provisério ou o condenado sob o qual recaiam fundadas suspeitas de
envolvimento ou participacdo, a qualquer titulo, em organiza¢des criminosas, quadrilha ou bando.
22 “Desde a edicdo da Lei de Execucgdo Penal em 1984, tem-se criticado o estatuto pela utilizacao,
na definicdo de faltas graves, de termos vagos e genéricos, sem precisdo semantica, que acabam
por permitir ao agente penitenciario o uso de metarregras em sua significagdo - v.g., incitar ou
participar de movimento para subverter a ordem e a disciplina; descumprir obediéncia ao servidor
ou O respeito a qualquer pessoa com quem deva relacionar-se; ndo executar trabalho, tarefa e
ordens recebidas. A técnica legislativa utilizada no ambiente carcerario serviu historicamente para
0 uso arbitrario dos poderes pelos agentes prisionais, os quais utiliza(va)m-se da imprecisdo
terminologica para adjetivar condutas banais de presos incomodos. A volatilidade dos termos
produziu gradualmente a minimizacéo dos direitos de defesa dos apenados nos procedimentos e
na averiguacao das faltas disciplinares, gerando sérias irregularidades na configuracdo da conduta
punivel pelos Conselhos Disciplinares, em face da irrefutabilidade de determinadas hipGteses
levantadas pelos 6rgdos de seguranca. Talvez um dos exemplos mais notérios de condutas
reivindicatérias pacificas que acaba(va)m sendo definidas como atos de “subversdo da ordem e da
disciplina”, passiveis, pois, de sancao disciplinar por falta grave, é a pratica de greve de fome. N&o
por outro motivo, em casos de movimentos reivindicatérios ndo-violentos, a Portaria 202, de
18.12.2001, editada pela Secretaria de Estado da Justica e da Seguranga do Rio Grande do Sul,
(SJS-RS), no intuito de minimizar os efeitos perversos propiciados pela terminologia da Lei de
Execucgédo Penal, determinou que ‘toda pessoa presa terd direito a expressar suas reivindicacdes,
individual ou coletivamente, de forma pacifica’ (art. 7°, 81°) e que ‘a greve de fome, quando
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penal ou da sociedade, bem como a aplicagdo do RDD ao condenado preso ou
custodiado sobre o qual pairem fundadas suspeitas de envolvimento ou
participacdo, a qualquer titulo, em organizac¢des criminosas, quadrilha ou bando.

Com base ainda no artigo 52 da LEP pode-se apresentar um conceito
operacional para o Regime Disciplinar Diferenciado como um conjunto de
restricbes®®, destinadas aos presos, condenados ou provisérios, pelo
cometimento de crime doloso que ocasione subversdo da ordem ou disciplina
interna, para os presos condenados ou provisérios, nacionais ou estrangeiros,
que apresentem alto risco para a ordem e a seguranca do estabelecimento penal
ou da sociedade, e finalmente, para o preso provisorio ou condenado sobre o qual
recaiam fundadas suspeitas de envolvimento ou participacdo, a qualquer titulo,
em organizac¢éao criminosa, quadrilha ou bando.

Com base nesse conceito operacional €& possivel distinguir trés
modalidades de aplicacdo do Regime Disciplinar Diferenciado.

A primeira possibilidade de aplicagdo do Regime Disciplinar Diferenciado
(Art. 52, caput da LEP) ocorre para os presos, condenados ou provisorios, que
vierem a cometer crime doloso que ocasione a subversédo da ordem ou disciplina
interna. Lembrando-se inicialmente que, no rol das faltas graves elencadas no
artigo 50 da LEP, a primeira € “incitar ou participar de movimento para subverter a
ordem ou a disciplina”, diferindo da presente modalidade do RDD em razéo do
necessario cometimento de crime doloso; deixando qualquer outra acdo que
venha a perturbar a disciplina interna que n&o constitua crime doloso, como causa
da aplicacao da referida falta grave, que tem como pena disciplinar o isolamento

1 existentes nessa

por até trinta dias. Cabe aqui a andlise das categorias®
modalidade de aplicacdo do Regime Disciplinar Diferenciado.
O vocébulo subversédo, com base em Aurélio Buarque de HOLANDA, deve

ser entendido como a “insubordinacdo as leis ou as autoridades constituidas;

legitima, ndo serd considerada falta disciplinar.’ (art. 7°, 82°)”. CARVALHO, Salo. Tantalo no diva:
(Novas criticas as reformas no sistema punitivo brasileiro). Revista Brasileira de Ciéncias
Criminais, ano 12, n. 50, Sao Paulo: Revista dos Tribunais, set/outubro de 2004. p. 103-104.

230 Alguns autores consideram um “regime integralmente fechado plus” como Salo de Carvalho e
Christiane Russomano Freire, ou, mais uma modalidade de falta grave quanto ao comportamento
carcerario, como Rejane Alves Arruda.

S palavra ou expressédo estratégica a elaboracdo e/ou a expressdo de uma idéia". PASOLD,
Cesar Luiz. Pratica da Pesquisa Juridica. p. 29.
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revolta contra elas” 2. O termo ja foi empregado no Ordenamento Juridico patrio
na Lei 7.170/83, que define os crimes contra a seguran¢a nacional, no artigo 23,
gue considera crime “incitar a subversdo da ordem politica ou social”. O préprio
termo ja carrega uma carga axiolégica por ter sido utilizado pelos Governantes,
em periodos autoritarios, para estereotipar como revolucionarios ou comunistas
aqueles que se opunham ao regime politico vigente. No texto da LEP o termo é
usado mais uma vez, no artigo 39, inciso IV, para atribuir o dever aos presos de
se opor “aos movimentos individuais ou coletivos de fuga ou de subversdo a
ordem ou a disciplina™®3,

Outras categorias que merecem atencao sdo a ordem e a disciplina, que
podem ser tratadas juntas por serem assuntos correlatos. No artigo 44 da LEP se
tem um conceito operacional legal para o que seria disciplina. Segundo o texto
legal, disciplina consistiria “na colaboracdo com a ordem, na obediéncia as
determinacdes das autoridades e seus agentes e no desempenho do trabalho”. A
idéia de ordem ou disciplina sempre esta ligada as idéias de poder e hierarquia, e
disto, FOUCAULT?* retira apontamentos vinculando a transformacédo do
camponés em soldado, registrando a docilidade e a submissdao como modelos
também para os presos.

A segunda possibilidade ou modalidade de implantacdo do Regime
Disciplinar Diferenciado (Art. 52, 81° da LEP) é destinada aos presos condenados
ou provisorios, nacionais ou estrangeiros, que apresentem alto risco para a ordem
e a seguranca do estabelecimento penal ou da sociedade. E uma descricido
legislativa que permite uma interpretacdo e aplicagdo muito aberta. A ndo ser pela

parte da seguranca do estabelecimento penal, que poderia ser objetivamente

232 «Subversdo. 1. ato ou efeito de subverter ¢se). 2. Insubordinagdo as leis ou as autoridades
constituidas; revolta contra elas. 3. Destruicdo, transformacdo da ordem politica, social e
econdmica estabelecida; revolugdo”. PEREIRA, Aurélio Buarque de Holanda. Novo Aurélio
§3%culo XXI. 3. ed. Rio de Janeiro: Nova Fronteira, 1999. p. 1897.

MIRABETE explica o inciso: “Embora nédo se considere como dever legal do preso o de delatar
a existéncia desses movimentos ou de sua autoria, ja que inexiste dever legal de agir para impedir
a fuga de outrem, exige-se que 0 preso sempre se oponha a eles. Descumpre esse dever o
condenado que sugere, instiga, incita ou planeja a fuga ou que fabrica, porta ou oculta instrumento
ou objeto destinado a facilitacdo da evasao, ainda que ela ndo se consume. A mesma exigéncia
faz-se com relagdo aos movimentos de subversdo a ordem ou a disciplina nas prisdes ou fora
delas. Refere-se a lei, ajui, aos movimentos de rebeldia e insubordinacdo, a destruicdo ou
vandalismo, aos atos insolentes e ameacadores contra autoridades ou funcionarios, ou quaisquer
outros que levem a inseguranga ou a desordem, subvertendo a regular vida carceraria”.
MIRABETE, Julio Fabbrini. Execug¢do Penal. 9. ed. Editora Atlas: S&o Paulo, 2000. p. 111.
% EFOUCAULT, Michel. Vigiar e punir. p. 117-142
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representada através de condutas descritas, como a construcdo de tuneis,
destruicdo de grades, introducdo de armas ou ameacas aos agentes
penitenciarios, ainda assim, a amplitude de possibilidades para a subsuncéo
nesta modalidade € muito grande, e um elenco serviria apenas para nortear a
interpretacdo. Resta a questdao sobre o que mais colocaria em risco a ordem num
estabelecimento penal? A superlotacdo? A proporcao de funcionarios por presos
no estabelecimento? Mas o problema principal, trazido pelo dispositivo legal, esta
em definir qual € o preso que representa alto risco para a ordem ou a seguranca
da sociedade.

Numa répida digresséo critica sobre a possibilidade de constatar o risco a
ordem ou a seguranca da sociedade, cabe citar duas idéias. A primeira idéia que

7

pode ser colocada a titulo de exemplificacdo € a comparacdo com a Politica
Criminal nacionaksocialista, que se utilizava do ‘séo sentimento do povo”*® para
poder exercer a tutela penal mesmo sobre aqueles que nao seriam alcancados
pelos tipos penais existentes até aguele momento, mantendo um conceito tdo
aberto, que nas méaos de governos autoritarios, passava a ser uma ferramenta
para “qualquer conserto”. Outro aspecto que pode ser levantado € o da presenca
de resquicios da ideologia da seguranca nacional ou Direito Penal da Seguranca
Nacional, pelo qual se propagava a idéia de que toda a sociedade haveria de
estar preparada para uma guerra e com esta justificativa se cerceavam direitos
dos individuos em defesa de um bem maior, que seria a Seguranga Nacional.
ZAFFARONI e PIERANGELI exemplificam o transporte da influéncia dessa

ideologia para os dias de hoje:

“Embora a ideologia da seguranca nacional seja, atualmente apenas uma
lembranca, a sua realidade autoritaria ndo desapareceu, e apenas adotou
uma nova roupagem: a ideologia da seguranca urbana. Os atores politicos,
procurando clientela eleitoral, elaboram leis repressivas, longe de qualquer
contexto ideologico coerente, mesclando argumentos moralistas,
perigosistas e de seguranca nacional. A sociedade de comunicacao
contemporanea e as cruzadas nacionais e internacionais, o medo, as

2% “Em 1935, foi eliminado o principio da legalidade, mediante a introducdo da analogia penal,
substituindo-se o art. 2 do StGB pelo seguinte: ‘E punivel aquele que comete um ato que a lei
declara punivel ou que, conforme a idéia fundamental de uma lei penal e ao sentimento do povo,
merece ser punido. Se nenhuma lei penal é diretamente aplicavel ao ato, este sera sancionado
conforme a lei em que mais adequadamente se aplique a idéia fundamental’. O pensamento do
‘sdo sentimento do povo’ garantia o carater irracional dessa legislagdo e a ditadura do costume”.
ZAFFARONI, Eugenio Raul; PIERANGELI, José Henrique. Manual de direito penal brasileiro:
parte geral. p. 335.
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reagOes perante a quebra do estado de bem-estar e a redugdo do espaco
politico para providenciar solugbes reais para os conflitos sociais
favorecem uma transferéncia do poder, que, na época da ideologia da
seguranga nacional, levava a hegemonia das forgcas armadas e que, na
versao da ideologia da seguranca urbana, passa para as policias™®.
Como exemplo mais recente se podem citar as idéias de Gunther Jakobs,
que apontam como finalidade para o Direito Penal, a estabilizacdo das

|237

expectativas normativas através da prevencdo gera Como esse autor

considera o Direito Penal como “un instrumento de estabilizacion social, de
orientacién de las acciones y de institucionalizacién de las expectativas”®, numa
interpretacdo simplificada, cada aime que ocorresse na sociedade poderia ser
diagnosticado como uma desestabilizacdo das expectativas normativas, e por
consequéncia, gerariam desordem e inseguranga, confundindo a necessidade de
aplicacdo da pena de prisdo com a configuracdo do requisito recessario para a
aplicacdo do Regime Disciplinar Diferenciado®®. Mais adiante sera tratada essa
abordagem sistémica-funcionalista, trazendo a critica ao Direito Penal do Inimigo,
também desenvolvido por Jakobs.

Antes de ultrapassar a andlise da presente modalidade de aplicacdo do
Regime Disciplinar Diferenciado cabe ainda a exploracdo do que seria entendido

por risco a ordem ou seguranca da sociedade. Os termos ordem ou seguranca da

2% ZAFFARONI, Eugenio Raul; PIERANGELLI, José Henrique. Manual de direito penal brasileiro:

?arte geral. p. 362.

37 «Jakobs, por el contrario, pretende una nueva fundamentacién de la dogmatica juridico penal y
del sistema, acudiendo a la mision del Derecho Penal (prevencion general) desde la perspectiva
socioldgica-funcionalista. La teoria luhmaniana de los sistemas le permitira, a su entender, la
renormativizacion de las viejas categorias de la dogmatica, inservibles por su vinculacion a
inexpresivas estructuras légico-objetivas y conceptos prejuridicos”. GARCIA-PABLOS DE
MOLINA, Antonio. Derecho Penal — introduccién. p. 498

2% “Desde esta Optica sistémica, el individuo no es mas que un ‘subsistema fisico-psiquico’, mero
centro de imputacion o adscripcion de responsabilidades; y el propio Derecho, un ‘instrumento de
estabilizacion social, de orientacion de las acciones y de institucionalizacion de las expectativas’.
Al ‘subsistema penal’ corresponde asegurar la ‘confianza institucional’ de los ciudadanos,
entendida dicha funcién como forma de integracion en le sistema social (lo que en organizaciones
elementales llevarian a cabo mecanismos espontaneos de confianza reciproca entre los individuos
de una sociedad)’”. GARCIA-PABLOS DE MOLINA, Antonio. Derecho Penal — introduccion. p.
499.

239 4| a violacion de una norma (delito) se estima socialmente disfuncional, no ya porque lesione o
ponga en peligro determinados bienes juridicos; sino porque cuestiona la ‘confianza institucional’
en el sistema. El delito es, ante todo, la ‘expresion simbolica de una falta de fidelidad hacia el
Derecho’: una amenaza para la integridad y estabilidad sociales, particularmente nociva cuando la
infraccion aparece de modo manifiesto, visible. La teoria sistémica, por ello, adopta un enfoque
‘sintomatolégico’ para el que preocupa mas la manifestacion de un hecho disfuncional que las
causas del conflicto mismo que puedan generar aquél”. GARCIA-PABLOS DE MOLINA, Antonio.
Derecho Penal — introduccidn. p. 499-500.
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sociedade sao utilizados como sinbnimos de um outro termo ja empregado
freqlentemente na legislacdo brasileira, qual seja, seguranca publica. A propria
Constituicdo Federal, no artigo 144, jA& menciona e oferece um conceito
operacional legal entendendo-se que a “seguranca publica, dever do Estado,
direito e responsabilidade de todos, é exercida para a preservacdo da ordem
publica e da incolumidade das pessoas e do patrimdénio”. Mesmo sendo ampla, a
definicdo demonstra certas caracteristicas importantes, como o fato da seguranca
publica ser um dever do Estado, dependendo de sua manifestacdo de poder e de
seu interesse para ser efetivado como direito e responsabilidade de todos.

A Ultima possibilidade ou modalidade de aplicagdo do Regime Disciplinar
Diferenciado (Art. 52, 82° da LEP) é prevista para 0 preso provisorio ou o
condenado sobre o qual recaiam fundadas suspeitas de envolvimento ou
participacdo, a qualquer titulo, em organizacdo criminosa, quadrilha ou bando.
Fugindo um pouco do ambito penal, o termo fundadas suspeitas, deve ser tratado
sob a dtica do Direito Processual Penal. Ter suspeitas significa ndo ter provas
sobre a ocorréncia de um crime ou sobre a autoria deste. E como dizer que se
tém apenas indicios?*°, tanto que parte da jurisprudéncia®*! acaba tratando os
termos indicios, presuncdes e suspeitas como sinénimos. Pela simples aplicacao
de um raciocinio l6gico percebe-se a ocorréncia de duas respostas quanto a
possibilidade de indicios fundamentarem uma condenag¢do. A nhegatoria,
baseando-se no fato de que ndo importa quantos indicios sejam somados, nunca
se chegara a um produto simétrico a verdade, ou tdo préximo a certeza como se
chega através da soma das provas. A posi¢ao pela aceitacdo argumenta que pelo
raciocinio (indutivo), pela analise caso a caso e dependendo de uma relagédo de
causalidade, pode-se aceitar que um conjunto de indicios perfeitamente
concatenados fundamente uma condenacédo. Talvez seja nesta Ultima postura que
o legislador se espelhou para forjar a expressao fundadas suspeitas. Lembrando-

se que qualquer prova ou outros indicios que venham a ser contrapostos &

240 Artigo 239 do Cddigo de Processo Penal: “Considera-se indicio a circunstancia conhecida e

provada, que, tendo relacdo com o fato, autorize, por indugéo, concluir-se a existéncia de outra ou
outras circunstancias”.
1 como exemplo na jurisprudéncia: JUTACrim 65/241.
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quadro indiciario acabam com qualquer possibilidade deste fundamentar uma
condenacdo®®.

Outra interpretacdo cabivel para a expressdo fundadas suspeitas é a
compreendida pela doutrina e jurisprudéncia para o juizo de prondncia no
processo do Tribunal do Jiri?*3, podendo-se citar como exemplo um acérd&o do
STJ: “Segundo precedentes, ‘0 juizo de pronuncia €, no fundo, um juizo de
fundada suspeita e ndo um juizo de certeza. Admissivel a acusacéao, ela, com
todos os eventuais questionamentos, deve ser submetida ao juiz natural da
causa, em nosso sistema, o Tribunal do Jari™?** (grifo nosso).

Outra categoria ou expressdo que necessita ser explicada é o
envolvimento ou participacdo a qualquer titulo. O paragrafo que prevé esta ultima
modalidade de aplicacdo do RDD faz uso do termo envolvimento, que n&o
carrega uma carga técnica ou juridica, como o termo participacdo. O envolvimento
€ utilizado, na jurisprudéncia, como uma simplificacdo terminolégica para uma
participacdo ndo muito bem definida, normalmente questionada na fase
processual do recebimento da dentincia por ser baseada apenas em indicios®*.

Quanto a participacdo cabe a explicacdo, em melhores termos, de

Juarez Cirino dos SANTOS:

“... a participagdo nao tem conteudo de injusto proprio e, por isso, assume
0 contetdo de injusto do fato principal; por outro lado, a dependéncia da
participacdo € limitada a tipicidade e antijuridicidade do fato principal, ou
seja, ao tipo de injusto do fato principal. [...] A definicdo da participacdo
como contribui¢cdo acessoria de fato principal doloso exclui a possibilidade
de participac&o em crimes de imprudéncia...”*.

242 pINTO, Ronaldo Batista. Prova penal segundo a jurisprudéncia. Saraiva: Sao Paulo, 2000.

. 358-367.
?43 Segundo a jurisprudéncia do STF, coletado por Damasio de Jesus, “ndo € necessaria a prova
incontroversa da existéncia do crime para que o réu seja pronunciado. Basta, para tanto, que o juiz
se convenca daquela existéncia (RTJ 63/476). Havendo duvida, pronuncia-se (RT 523/377,
503/328, 522/361, 518/393 e 584/319). JESUS, Damasio E. Coédigo de Processo Penal
é&otado. 16. ed. S&o Paulo: Saraiva, 1999. p. 298.

RESP 192.049, Rel. Min. Felix Fischer.

?4% Conforme jurisprudéncia coletada no STJ: HC 29222/SP, HC 28700/MS, HC 26266/PR, HC
11805/MT.
%% SANTOS, Juarez Cirino dos. A moderna teoria do fato punivel. 2. ed. Rev. ampl. Rio de
Janeiro: Revan, 2002. p. 252.
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Cabe ainda mencionar que a participacdo compreende duas modalidades,

ou seja, a instigacdo®*’ e a cumplicidade®*®

, consequentemente dependentes de
um fato principal. E quanto a este fato principal e sua relagdo com a ag&o
participativa que vale algum esclarecimento dentro do ambito de aplicacdo do
Regime Disciplinar Diferenciado.

Qual seria o fato principal que permitiria a existéncia da participacéo, se
este termo foi utilizado com sua significacdo técnica-juridica? A resposta € incerta,
pois, caso a caso, as organizagcdes criminosas se dedicardo a uma ou algumas
modalidades de delitos que tambéem fardo o papel de fato punivel principal.
Constante na maioria dos casos, seria apenas a possibilidade de ocorréncia do
crime previsto no artigo 288 do Cddigo Penal, que descreve a conduta de
“associarem-se mais de trés pessoas, em quadrilha ou bando, para o fim de
cometer crimes”. Este, portanto, seria o crime principal que estaria configurado
nessa possibilidade de aplicacdo do RDD, disposto no paragrafo segundo do
artigo 52 da LEP.

A anterior interpretacdo é uma tentativa de imputar um minimo de técnica
juridica aos elementos dispostos no referido paragrafo, mas ao que parece, o
dispositivo foi elaborado sem a preocupacdo necessaria com 0s conhecimentos
dispostos no Direito Penal, decorrendo assim uma outra possibilidade, mais
ampla, de interpretacdo, essa sim, correspondente a Politica Criminal orientadora
do instituto. Essa interpretacdo seria voltada a inclusdo, como candidato a
insercdo no Regime Disciplinar Diferenciado, de qualquer individuo que tivesse
envolvimento com o crime organizado ou mesmo com as fac¢des criminosas que
se formaram, ou na sociedade, ou até mesmo dentro do sistema carcerario
nacional, como o Comando Vermelho (CV) e o Primeiro Comando da Capital
(PCC). Argumento que reforca a presente orientacdo é a presenca da locucao a

qualquer titulo no dispositivo em analise.

247 up instigacdo significa determinagdo dolosa de outrem a fato tipico e antijuridico doloso: o
instigador provoca a decisdo do fato mediante influéncia espiritual sobre o autor, mas nao tem
controle sobre o fato, reservado exclusivamente ao autor”. SANTOS, Juarez Cirino dos. A
stoderna teoria do fato punivel. p. 254.

“A cumplicidade significa ajuda dolosa para fato tipico e antijuridico doloso de outrem: o
cumplice (ou auxiliar) presta ajuda para realizagdo do fato punivel, poder exercido pelo autor”.
SANTOS, Juarez Cirino dos. A moderna teoria do fato punivel. p. 257.
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Por ultimo, e mais tormentosa, € a mencdo as organizacdes criminosas.
Apesar da existéncia de uma lei que “dispde sobre a utilizacdo de meios
operacionais para a prevencao e repressao de acdes praticadas por organizagoes

criminosas”?*°

ndo se tem um conceito operacional legal para organizacbes
criminosas ou crime organizado. Antes, porém, para se explicar o que é
organizacdo criminosa € necessario explicar o que € crime organizado. Diversos
sdo 0s posicionamentos encontrados na doutrina patria e internacional. Algumas
enfatizando as possibilidades de interpretacdo possivel do fenémeno?>° e outras
alertando a impossibilidade de importacdo de uma idéia ainda prematura, que
seria fruto de um discurso promovido pelo poder dominante contra seus inimigos
situacionais®®*. Valendo a citacdo de passagem produzida por Juarez Cirino dos

SANTOS:

249 | 6i 9.034 de 3 de maio de 1995.

%0 scarance FERNANDES: “De modo geral, sdo trés a linhas doutrinarias e legislativas formadas
sobre o conceito de crime organizado: ' — parte-se da nocédo de organizacdo criminosa para
definir o crime organizado, o qual, assim, seria aquele praticado pelos membros de determinada
organizacdo; 2 — parte-se da idéia de crime organizado, definindo-o em face de seus elementos
essenciais, sem especificacdo de tipos penais, e, normalmente, incluindo-se entre seus
componentes o fato de pertencer o agente a uma organizacdo criminosa; 3 — utiliza-se o rol de
tipos previstos no sistema e acrescentam-se outros, considerando-os como crimes organizados”.
FERNANDES, Anténio Scarance. Crime organizado e a legislacdo brasileira. In Justica Penal —
3. Criticas e sugestdes. Coord. Jaques de Camargo Penteado.Sdo Paulo: RT, 1995. p. 31-56. p.
36. Comentando ainda com base na citagdo anterior: Pela primeira linha apresentada por
Scarance FERNANDES a lei deveria ter apresentado um conceito, e esta foi a orientacdo de um
projeto ndo aprovado sobre o assunto. Pela segunda linha apresentada pelo autor, quanto a
necessidade de especificar os elementos essenciais do crime organizado faz-se necessario
transcrever passagem: “Na doutrina, ao distinguir entre ‘criminalidade de massa’ e ‘criminalidade
organizada’, Winfried Hassemer parece seguir essa tendéncia, buscando, para caracterizar a
organizacdo criminosa um dado essencial, fundamental, e que, para ele, seria o poder de
corrupcdo do proprio sistema encarregado da persecucdo penal estatal”. Apenas exemplificando a
terceira linha para a definicdo de crime organizado, poder-se-ia citar a Lei de Crimes Hediondos,
que ndo deixando margens a interpretagfes diversas, listou os tipos considerados crimes
hediondos. Da mesma forma poderia ter feito a legislagdo sobre o tema das organizacdes
criminosas, elencando um rol de tipos penais que, quando cometidos através de concurso ou
Esa}rticipaqéo de pessoas, decorreriam na subsuncdo da modalidade de criminalidade organizada.

“A experiéncia mostra que a resposta penal contra o crime organizado se situa no plano
simbdlico, como espécie de satisfacdo retérica a opinido publica mediante estigmatizacao oficial
do crime organizado — na verdade, um discurso politico de evidente utilidade: exclui ou reduz
discussdes sobre o modelo econdmico neoliberal dominante nas sociedades contemporaneas e
oculta as responsabilidades do capital financeiro internacional e das elites conservadoras dos
paises de Terceiro Mundo na criacdo de condi¢cdes adequadas a expansao da criminalidade em
geral e, eventualmente, de organizagfes locais de tipo mafioso. Na verdade, como assinala
Albrecht, o conceito de crime organizado funciona como discurso encobridor da incapacidade
politica de reformas democraticas dos Governos locais: a incompeténcia politica em face de
problemas comunitarios estruturais de emprego, habitacdo, escolarizacdo, salde, etc., seria
compensada pela demonstracdo de competéncia administrativa na luta contra o crime
organizado”. SANTOS, Juarez Cirino dos. Crime organizado. Revista Brasileira de Ciéncias
Criminais, S&o Paulo, v.11, n.42, p.214-224, jan./mar. 2003. p. 223.
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“O discurso sobre crime organizado é um antigo discurso do poder contra
inimigos internos com diferentes denominagdes, como indicam situagdes
historicas conhecidas. O Novo Testamento informa que a doutrina de
Cristo ameacava o0 poder dos sacerdotes do Templo — e apesar de dizer
gue seu Reino néo era deste mundo e que deviam dar a César 0 que era
de César, foi crucificado. Quando Cristo chega ao poder com o
cristianismo da Igreja Catdlica, o inimigo interno € o herege: as fogueiras
da Inquisicdo queimaram milhares de hereges na ldade Média, como
mostra O Nome da Rosa, de Humberto Eco, por exemplo. No Brasil-
Colbnia os inimigos internos eram os libertadores: enforcaram Tiradentes,
lider do crime organizado contra a Coroa portuguesa. Sob o fascismo, os
judeus eram a nova face do crime organizado — e o resultado foi o
holocausto. No periodo das ditaduras militares do Brasil, Argentina e Chile,
por exemplo, 0s comunistas sdo o0s inimigos internos — como resultado, as
prisbes, a tortura e 0s assassinatos em massa. Hoje, as ossadas
descobertas no Brasil, as maes da Plaza de Mayo na Argentina e o
processo contra Pinochet no Chile mostram onde estava o crime
organizado — ou quem eram os verdadeiros criminosos ™.

O que se pode interpretar a partir da analise da Lei 9.034/95, que trata
sobre a utilizacdo de meios operacionais para a prevencao e repressao de acoes
praticadas por organizacfes criminosas, € uma analise que foge nho momento que
precisaria enfrentar o problema, omitindo qualquer definicdo, negativa que fosse,
para organizagao criminosa e possibilitando a interpretagcdo amplificada de que se
consideraria crime organizado quaisquer ilicitos praticados por quadrilhas ou
bandos.

Do exposto, se pode perceber a imprecisdo do conceito utilizado como
requisito para a aplicacdo do Regime Disciplinar Diferenciado. Talvez por uma
forte influéncia dos estudos italianos sobre o tema, e uma gana em resolver
rapidamente o problema apresentado pela organizacado de alguns grupos dentro
do sistema penitenciario, a reforma da Lei de Execu¢Bes Penais atropelou
discussfes importantes que ainda estavam em periodo de gestacdo no Direito
Penal brasileiro, como por exemplo, um consenso doutrinario para o que se
considera crime organizado no Brasil. A Italia, na lei 55 de 1990, ja previa uma

1253

definicdo para o que os italianos deveriam considerar “mafia”“>°, mas na doutrina,

252 SANTOS, Juarez Cirino dos. Crime organizado. p. 214-215.

253 “Diga-se, de antemao, que se entende por organizacdo de tipo mafioso, no sistema italiano, a
formada por trés ou mais pessoas, em que 0s que a entregam se valem da forca de intimidacdo do
vinculo associativo e da condicdo de sujeicdo e siléncio que dela deriva para cometer crimes, para
adquirir de modo direto ou indireto a gestdo ou o controle de atividades econdmicas, de
concessbes, autorizagbes, empreitadas e servigos publicos, ou para auferir proveitos ou
vantagens injustas para si ou para outrem”. GRINOVER, Ada Pellegrini. O crime organizado no
sistema italiano. p. 20.
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ainda hodiernamente ndo ha consenso sobre o0 que se considera crime
organizado®*.

Para completar a apresentacdo dos posicionamentos existentes sobre o
advento da Lei 10.792 de 02 de dezembro de 2003, que instituiu 0 Regime
Disciplinar Diferenciado, se fazem necesséarias mais algumas observacdes.

Na doutrina juridica péatria o Regime Disciplinar Diferenciado foi
severamente criticado em razdo do distanciamento dos avancos alcancados pelo

255

Estado de Direito Salo de CARVALHO aponta elementos demonstrando como

a situacao era favoravel para o recrudescimento do regime carcerario:

“O fértil solo discursivo, propicio para irromper a legislacdo de panico,
estava cultivado: cultura de emergéncia fundada no aumento da violéncia;
vinculagdo da impunidade ao “excesso de direitos e garantias” dos presos
(provisérios e condenados). A resposta contingente seria consequéncia
natural; e em 02.12.2003 € publicada a Lei 10.792, alterando a Lei de
Execucéo Penal e o Cadigo de Processo Penal >,

E como esse apontamento de Salo de CARVALHO, sdo necessarias
outras observacdes que servirdo para esclarecer ainda mais a posicao ocupada

pelo Regime Disciplinar Diferenciado aos olhos da doutrina patria.

»4 Tras possibilidades apresentadas por Juarez Cirino dos Santos: “... a) um sujeito formado por

uma burguesia mafiosa organizada em empresas com objetivo de acumulagdo de capital, métodos
de violéncia e de intimidacdo em nivel da organizacdo do trabalho e da conduta dos negécios,
além das vantagens competitivas do desencorajamento da concorréncia, da compresséao salarial e
da disponibilidade ilimitada de recursos financeiros de origem ilicita, conforme Arlachi e Catanzaro;
b) uma estrutura simbiética de capital legal e ilegal, em relacao de reciproca sustentacdo; o capital
ilegal contribuiria com trafico de armas, objetos preciosos, obras de arte, e de quebra com vastos
recursos financeiros; a empresa legal garantiria acesso ao mercado financeiro, aos investimentos
e parcerias empresariais, que direcionariam o capital ilegal para a produ¢do econdmica e a
especulacdo financeira, segundo Ruggiero; ¢) uma organizacdo ilegal de poder econdmico e
politico no Estado constitucional, com estrutura hierarquica, recursos financeiros ilimitados e
controle total das areas de atuacdo, que manipularia partidos politicos interessados no poder
mafioso de controle de votos, financiaria candidatos a cargos eletivos e participaria do poder legal,
garantindo segurangca nos negocios e imunidade de seus membros, de acordo com Pezzino”.
SANTOS, Juarez Cirino dos. Crime organizado. p.217-218. Arremata Hassemer sobre o que
realmente identificaria uma criminalidade organizada - “criterio cualitativo”: El propium de la
criminalidad organizada consiste en la paralizacion del brazo que ha de combatirla, con la
corruptibilidad del aparato estatal es cuando realmente entraria en funcionamiento una nueva
forma de criminalidad”. HASSEMER, Winfried. Limites del Estado de Derecho para el combate
gs(%ntra la criminalidad organizada: tesis y razones. Revista_de Estudos Criminais,r_m 19. p. 12.
“As novas formas de gestdo penal da miséria, caracterizadoras da face terrifica do controle
social na era poés-industrial, indicam que as agéncias sancionatérias seguem uma pauta
programatica absolutamente definida na qual o Estado passa a adquirir cada vez mais funcao
policialesca”. CARVALHO, Salo. Tantalo no diva: (Novas criticas as reformas no sistema punitivo
brasileiro). p.117.
% CARVALHO, Salo. Tantalo no diva. p. 101.
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2.4.1 Sobre o regime carceréario e algumas observacdes quanto aos rigores
do Regime Disciplinar Diferenciado

Até a vigéncia do Cddigo Penal de 1940, tinha-se um regime Unico de
cumprimento de pena. Com a edi¢cdo da Lei 6.416/77 alterou-se o Cédigo Penal
introduzindo a progresséo de regimes, s6 vindo a uma completa sistematizacao
com a edicdo da reforma da parte geral do Codigo Penal, pela Lei 7.209/84, e
pela Lei de Execuc¢des Penais, Lei 7.210/84.

O artigo 33 do Cadigo Penal Vigente listou que a pena de reclusdo deveria
ser cumprida em regime fechado, semi-aberto ou aberto, vindo, nos artigos 34 ao
37, descrever algumas regras desses regimes.

O regime fechado foi descrito no ordenamento penal ficando caracterizado
pela necessidade do exame criminolégico de classificacdo para individualizagédo
da execucéo, visando uma maior possibilidade de recuperacdo para o detento,
através da separacao por graus de periculosidade; e pelo cumprimento da pena
em estabelecimento de seguranca méaxima ou média, chamados pela Lei de
Execucbes Penais de penitenciarias. Os condenados poderiam trabalhar
conjuntamente com outros detentos durante o dia e se recolher isoladamente
durante a noite em cela individual, sendo possivel o trabalho externo em obras
publicas. O regime fechado era destinado principalmente para os condenados a
pena superior a oito anos de reclusdo, bem como para aqueles reincidentes
condenados a pena entre quatro e oito anos de reclusao.

Para o regime semi-aberto, as principais mudancas foram o local de
cumprimento da pena, que passou da penitenciaria para a colénia agricola ou
industrial e a faculdade quanto a aplicacdo do exame criminoldgico. Nesse caso o
trabalho é colocado como a principal ferramenta para a recuperacéo do preso.

O regime aberto é baseado na autodisciplina e senso de responsabilidade
do condenado, tendo este a possibilidade de continuar vivendo em sociedade,
mantendo seu trabalho e familia, com o compromisso de frequentar cursos e
palestras oferecidos e de se recolher a noite e nos dias de folga em casa de
albergado.

Pelo regular cumprimento da pena, o condenado consegue a progressao
de regimes passando do mais grave para 0s mais brados, porém ocorrem

também as regressdes de regimes em razdo de ndo cumprimento de condi¢cdes
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impostas na sentenca ou quanto as outras impostas na aceitagdo do regime, no
caso do aberto. Essa regressao pode-se dar pelo cometimento de falta grave
durante o cumprimento da pena, tendo como a mais comum, a fuga de
estabelecimento de regime semi-aberto.

Com vistas ao cometimento de falta grave pelo condenado é previsto no

257 elencadas

caput do artigo 53 da Lei de Execucdes Penais, um rol das sancdes
da mais leve, a adverténcia, até a mais gravosa, que € a insercdo no Regime
Disciplinar Diferenciado. Logo, se o preso cometer um crime doloso ou que
ocasione subversdo da ordem ou disciplina interna, se o preso apresentar alto
risco para a ordem e a seguranca do estabelecimento penal ou da sociedade, ou
se sobre o preso recaiam fundadas suspeitas de envolvimento ou participacao, a
qualquer titulo, em organiza¢bes criminosas, quadrilha ou bando, o encarcerado
pode ser incluido no Regime Disciplinar Diferenciado.

As observacfes que podem ser apresentadas sobre as caracteristicas
compreendidas pelo Regime Disciplinar Diferenciado partem dos mesmos
argumentos existentes quanto as desvantagens ou consequéncias do
encarceramento em si. Ao se analisar elementos como o isolamento, a disciplina,
0 estigma ou o tempo no carcere, tais observacbes sdo fundamentadas nos
efeitos causados pela pena de prisdo de uma forma geral, que quando aplicada
de maneira ainda mais rigida, como acontece no RDD, apresentam um processo
de exponenciacdo. Todo rigor adicionado ao modelo de cércere, empregado
como regra, cria a possibilidade de acréscimo do sofrimento e das dificuldades
enfrentados pelo individuo encarcerado. Este € o parametro para as criticas que
seguem.

Quando da inclusédo do preso no RDD, a primeira medida a ser adotada
sera sua separacao dos demais detentos, sendo o preso transferido para uma
penitenciaria que esteja propriamente estruturada para oferecer celas
individuais®*®. Esse isolamento tem duracdo méaxima de 360 (trezentos e

sessenta) dias, podendo ser repetido em razdo do cometimento de nova falta

257 . ~ [T A . ~ ~
Art. 53. Constituem sanc¢des disciplinares: | - adverténcia verbal; Il - repreensao; Ill - suspenséo

ou restricdo de direitos (artigo 41, paragrafo Gnico); IV - isolamento na prépria cela, ou em local
adequado, nos estabelecimentos que possuam alojamento coletivo, observado o disposto no
g\srgigo 88 desta Lei; V - inclusdo no reginje_disciplirlar di_ferenciado. . _

Na LEP, no artigo 88, paragrafo unico, estdo dispostos como requisitos para a “unidade
celular”, isto é, a salubridade do ambiente e uma area minima de seis metros quadrados.
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grave da mesma espécie, ndo podendo esse regime disciplinar de excec¢éo
ultrapassar o limite de um sexto da pena imposta.

O primeiro ponto critico a ser levantado sobre os rigores carcerarios
trazidos pela Lei 10.792/03 é quanto ao isolamento prolongado ao qual é
submetido o preso. Nao se pode confundir sancao disciplinar com regime de
cumprimento de pena. O isolamento em cela individual ja era utilizado no Brasil
com base no artigo 58 da LEP, que antes da Lei do RDD, tinha a seguinte
redacdo: “O isolamento, a suspensdo e a restricdo de direitos ndo poderéo
exceder a 30 (trinta) dias”. Hoje, com o RDD foi adicionada ao texto a seguinte
excecao: “ressalvada a hipotese do regime disciplinar diferenciado”. Com tal
alteracdo, como ja foi tratado anteriormente, é possivel que o preso figue em
isolamento por até o limite maximo de um sexto da pena, 0 que,
exemplificativamente, numa sentenca de trinta anos equivaleria a cinco anos de
isolamento. Ha que se lembrar que o parametro para a extracdo da sexta parte da
pena € quanto “a pena aplicada” (Art. 52, |, LEP), ou seja, sobre o total da pena
determinada pela sentenca judicial, que ndo é limitada pelo art. 75%*° do Cédigo
Penal, em trinta anos. Destarte, conclui-se que o encarcerado tem como limite
maximo de tempo inserido no Regime Disciplinar Diferenciado os mesmos trinta
anos utilizados como parametro de cumprimento das penas privativas de
liberdade.

A prisdo é baseada num modelo de instituicdo total*®°

e esse “fechamento’
ou seu carater total é simbolizado pela barreira a relagcdo social com o mundo
externo e por proibicdes a saida que muitas vezes estdo incluidas no esquema
fisico — por exemplo, portas fechadas, paredes altas, arame farpado, fossos,

agua, florestas, pantanos”®!. O simples encarceramento do individuo ja tem

%9 Art. 75 do CP - O tempo de cumprimento das penas privativas de liberdade ndo pode ser

superior a 30 (trinta) anos.

“As instituicdes totais de nossa sociedade podem ser, grosso modo, enumeradas em cinco
agrupamentos. Em primeiro lugar, ha instituicbes criadas para cuidar das pessoas que, segundo
se pensa, sao incapazes e inofensivas; nesse caso estdo as casas para cegos, velhos, érfaos e
indigentes. Em segundo lugar, h& locais estabelecidos para cuidar de pessoas consideradas
incapazes de cuidar de si mesmas e que sdo também uma ameaca a comunidade, embora de
maneira nao intencional; sanatérios para tuberculosos, hospitais para doentes mentais e
leproséarios. Um terceiro tipo de instituicao total &€ organizado para proteger a comunidade contra
perigos intencionais, e o bem-estar das pessoas assim isoladas ndo constitui o problema imediato:
cadeias, penitenciarias, campos de prisioneiros de guerra, campos de concentragdo.”. GOFFMAN,
Erving. Manicomios, prisdes e conventos. 7. ed. Sdo Paulo: Editora Perspectiva, 2003. p. 16.

1 GOFFMAN, Erving. Manicémios, prisdes e conventos. p. 16.
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consequéncias psicolégicas graves, definidas por Erving GOFFMAN como um

processo de “mortificacdo do eu”?®?

, mas a existéncia dentro de uma instituicdo
total®®® de um regime de isolamento, destr6i ainda mais faciimente a imagem
social que o individuo faz dele mesmo?®*, prejudicando qualquer possibilidade de
reintegracdo a sociedade do individuo submetido a tais rigores por muito tempo.
Como ja foi abordado quando do histérico das penas, o isolamento tem
praticamente a mesma idade da pena privativa de liberdade, tendo sido adotado
pelo Sistema Pensilvanico ou Celular no final do século XVIIl. Com a instalagédo
das primeiras penitenciarias que implantaram o sistema de isolamento vieram as
primeiras criticas. Cezar Roberto BITENCOURT comenta as impressfes sobre o

isolamento na Eastern Penitenciary:

“Os resultados do isolamento foram desastrosos. Von Heting referindo-se
as observacdes de Dickens, descreve casos dramaticos, nos quais se
demonstra o grave prejuizo que o isolamento total ocasiona. Dickens
considerou, acertadamente, que o isolamento se convertia na pior tortura,
com efeitos mais dolorosos que os que o castigo fisico podia produzir sem
que seus danos fossem evidentes e sem que aparecessem no corpo do
condenado. Dickens chegou a afirmar que ndo podia viver como um
homem feliz sob um amplo céu ou deitar-se em seu leito durante a noite,
sabendo que alguma criatura humana, pelo tempo gue fosse, era
submetido a este castigo em uma cela silenciosa™

262 40 novato chega ao estabelecimento com uma concepc¢ao de si mesmo que se tornou possivel
por algumas disposi¢cdes sociais estaveis no seu mundo doméstico. Ao entrar, é imediatamente
despido do apoio dado por tais disposicfes. Na linguagem exata de algumas de nossas mais
antigas instituicfes totais, comec¢a uma <érie de rebaixamentos, degrada¢des humilhacdes e
profanacdes do eu. O seu eu é sistematicamente, embora ndo muitas vezes intencionalmente,
mortlflcado GOFFMAN, Erving. Manicomios, prisGes e conventos. p. 24.

% “Uma instituicao total pode ser definida como um local de residéncia e trabalho onde um grande
namero de individuos com situacdo semelhante, separados da sociedade mais ampla por
consideravel periodo de tempo, levam uma vida fechada e formalmente administrada. As prisées
servem com exemplo claro disso, desde que consideremos que 0 aspecto caracteristico de
prisbes pode ser encontrado em instituicdes cujos participantes ndo se comportaram de forma
|IegaI GOFFMAN, Erving. Manicémios, prisdes e conventos. p. 11.

“Em primeiro lugar, as instituicdes totais perturbam ou profanam exatamente as acdes que na
sociedade civil ttm o papel de atestar, ao autor e ao que estdo em sua presenca, que tem certa
autonomia no seu mundo — que é uma pessoa com decisdes ‘adultas’, autonomia e liberdade de
acdo. A impossibilidade de manter esse tipo de competéncia executiva adulta, ou pelo menos os
seus simbolos, pode provocar no internado o horror de sentir-se radicalmente rebaixado no
%gtema de graduacéo de idade”. GOFFMAI\_I, Erving. Manic@mi_os, prisdes e conventos. p. 46.

BITENCOURT, Cezar Roberto. Faléncia da pena de prisdo — causas e alternativas. S&o
Paulo: Revista dos Tribunais, 1993. p. 65.
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Mesmo apresentando alguns argumentos favoraveis ao isolamento como

6

nos casos do isolamento noturno?®® e naquele aplicado aos psicopatas®®’, a

doutrina sempre coletou dados aterradores em razao da instalacdo do isolamento
prolongado. Como esclarece BITENCOURT fazendo um comentario sobre o

isolamento prolongado aplicado no sistema Auburniano refere:

“Essas experiéncias de estrito confinamento solitario resultaram em grande
fracasso: de oitenta prisioneiros em isolamento total continuo, com duas
excecdes, 0os demais resultaram mortos, enlouqueceram ou alcangaram o
perddo. Uma comissédo legislativa investigou esse problema em 1824, e
recomendou o0 abandono do sistema de confinamento solitario. A partir de
entdo se estendeu a politica de permitir o trabalho em comum dos
reclusos, sob absoluto siléncio e confinamento solitario durante a noite.
Esses sdo os elementos fundamentais que definem o sistema
auburniano...”*®,

Da mesma forma, hodiernamente, o Conselho Nacional de Politica
Criminal e Penitenciaria se manifestou contrariamente a instituicdo do Regime
Disciplina Diferenciado, que propde um isolamento ainda mais gravoso do que o
proposto pelo Sistema Celular pois ndo permite o trabalho na cela, em raz&o do
RDD atentar contra a sanidade dos encarcerados. Nas palavras encontradas no
parecer do CNPCP, transcritas por Mauricio KUEHNE:

“Assim, tendo em vista que 0 texto em apreco contraria 0s principios
fundamentais de politica penitenciaria expressos na Constituicdo Federal,
nos Tratados Internacionais, na Lei de Execucdo Penal e nas Diretrizes
Bésicas de Politica Criminal e Penitenciaria adotadas por este Conselho,
atentando contra a saude mental dos sentenciados e, por fim, n&o
contribuindo para a producdo de um sistema carcerario mais seguro, a
médio e longo prazos, a luz da experiéncia internacional, este Conselho
vem se manifestar pela rejeicdo do Substitutivo ao Projeto de Lei n.
5073/2001, no tocante as normas que alteram a Lei de Execugéo Penal,
para inclur o RDD, ja4 aprovado pela Céamara dos Deputados,
recomendando ao Sr. Ministro da Justica que oriente o Sr. Presidente da

265 wup separacdo dos internos em celas individuais durante a noite € a melhor resposta aos
problemas que se originam ao encarcerar-se um grupo de pessoas. Neste sentido, o Congresso
Penitenciario de Praga, celebrado em 1930, apesar de combater o regime filadélfico, considerava
a separacdo individual, durante a noite, um elementos essencial de uma administracdo moderna.
Também as Regras Minimas de Genebra (art. 9°, inciso |) recomendam que as celas destinadas
ao isolamento noturno, ndo deve ser ocupadas por mais de um recluso”. BITENCOURT, Cezar
Roberto. Faléncia da pena de prisdo — causas e alternativas. p. 67.
7 “Dentro de certas condicdes de legalidade e, sem partir da hipétese da incorrigibilidade, o
regime celular também se aplica aos delinqlientes perigosos (psicopatas de periculosidade
extrema e presos com alto grau de nocividade)”. BITENCOURT, Cezar Roberto. Faléncia da pena
96% prisdo — causas e alternativas. p. 67.

BITENCOURT, Cezar Roberto. Manual de direito penal: parte geral. 7. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2002, p. 95.



100

Republica a vetar tais dispositivos, na hipdtese de sua aprovacao pelo
Congresso Nacional™®.

Como critica final sobre o regime celular cabe comentar sobre os
ensinamentos de Enrico FERRI, encontrados na obra de BITENCOURT, os quais,
ainda no comeco do século XX (1908) ja alertavam sobre trés caracteristicas
principais quanto ao isolamento proposto. Na visdo de FERRI o isolamento
pregado pelo regime celular era um “sistema desumano, estlpido e inutiimente
dispendioso™°.

Modernamente, em outros paises, ja se tém experiéncias quanto aos
efeitos provocados pelo isolamento prolongado no céarcere, especialmente pelos

americanos através do regime Supermax. Apesar de opinifes contrarias®’!, a

%9 KUEHNE, Mauricio. Alteragbes & execucgdo penal: primeiras impressdes. Disponivel em:

Q}én://www.direitopenal.adv.br/artiqos.asp?id:1008. Acesso em: 26 de junho de 2005.

“Ferri percebeu com muita clareza a inconveniéncia e inutilidade penoldgica do sistema celular.
Em uma conferéncia realizada em 1885 sob o titulo de Lavoro e celii dei condenati, afirmou que o
sistema celular era uma das aberracfes do século XIX. No mesmo sentido expressou-se em sua
obra Sociologia Criminal, considerando que é um sistema desumano, estlpido e inutilmente
dispendioso. Nesse ponto sua analise mantém-se plenamente atual. Valendo a pena cité-lo: ‘A
prisdo celular é desumana porque elimina ou atrofia o instinto social, j& fortemente atrofiado nos
criminosos e porque torna inevitavel entre os presos a loucura ou a extenuagao (por onanismo, por
insuficiéncia de movimento, de ar, etc)... A psiquiatria tem notado, igualmente, uma forma especial
de alienagdo que chama loucura penitenciaria, assim como a clinica médica conhece a
tuberculose das prisdes. O sistema celular ndo pode servir a reparacdo dos condenados
corrigiveis (nos casos de prisdo temporaria), precisamente porque debilita, em vez de fortalecer o
sentido moral e social do condenado e, também, porque se ndo corrige o meio social é inatil
prodigalizar cuidados aos presos que, assim que saem de sua prisdo, devem encontrar
novamente as mesmas condi¢cdes que determinaram seu delito e que uma previsdo social eficaz
nao eliminou (...). O sistema celular é, além disso, ineficaz porque aquele isolamento moral
propriamente que € um dos seus fins principais, ndo pode ser alcancado. Os reclusos encontram
mil formas de comunicar-se entre si, seja durante as horas de passeio, seja escrevendo sobre
livros que Ihe sdo dados para ler, seja escrevendo sobre a areia dos patios que atravessam,
fazendo sons nos muros das celas, golpes que correspondem a um alfabeto convencional (...) Por
ultimo, o sistema celular € muito caro para ser mantido.” As criticas de Ferri continuam sendo
atualissimas e continuam sendo o fundamento mais importante para reprovacdo do sistema
celular”. BITENCOURT, Cezar Roberto. Faléncia da pena de prisdo — causas e alternativas. p.
66.

2"t «pside from the need for supermax prisons, the effects of solitary confinement on the mental
health of inmates is perhaps the most controversial topic debated about the prisons. The topic had
been mostly limited to debate among mental health professionals. But it is emerging in the
literature as a key issue in scrutinizing and defending correctional practices through empirical
findings. However, despite the movement from anecdotal case studies to empirical analyses
through the use of experimental and longitudinal research designs, the conclusions being drawn
remain somewhat tenuous. Depending on which side of the argument one takes, studies exist to
support that belief. For example, studies have bund the solitary confinement in prison is neither
universally damaging, aversive, or intolerable (Suedfeld, Ramirez, Deaton, and Baker-Brown,
1982) nor psychologically detrimental (Zinger and Wichmann, 1999). Conversely, other studies
have shown solitary confinement to have severe psychological effects on inmates (Grassian, 1983;
Grassian and Friedman, 1986; Hodgins and Cote, 1991)”. STICKRATH, Thomas J. Supermax
Prisons: Why? In Ohio Corrections Research Compendium. V II, abril de 2004. Disponivel em:
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maioria dos psicologos e psiquiatras que analisaram 0s presos em regime de
isolamento constataram problemas mentais, muitas vezes irreversiveis. Tendo o
Supermax motivacdes semelhantes as apresentadas para aplicagdo do Regime
Disciplinar Diferenciado no Brasil, como no caso do Art. 52 81° (alto risco para a
ordem e a seguranca do estabelecimento penal ou da sociedade). Nos Estados
Unidos essa aplicagdo ganha a fundamentacédo simplificada da “Teoria da Maca
Podre” 22, isto é, se um condenado apresenta comportamento perigoso ou
indesejado pela administracdo da instituicdo penitenciaria, este individuo é
afastado do convivio dos demais encarcerados na tentativa de que esse
comportamento n&o se prolifere, da mesma forma que uma maga podre pode vir a
acelerar o apodrecimento das demais através do gas etileno?”® produzido pelo
natural amadurecimento na fruta.

Para evitar que presos com comportamento indisciplinado, considerados
perigosos pela gravidade dos atos que os levaram ao encarceramento ou por
agressbes aos agentes penitenciarios, convivam com o0s demais detentos, é
reservado a estes um tratamento especial No Supermax o regime de
cumprimento de pena varia de regulamento para regulamento, mas em média, o
encarcerado € submetido a vinte e trés horas por dia de isolamento, por periodo
indeterminado de tempo, ndo tendo sequer uma limitacdo em numero de anos,
variando de acordo com a determinacdo da autoridade que administra a

instituicdo carceraria.

http://www.drc.state.oh.us//web/Reports/compendium2004.pdf. Acesso em: 10 de dezembro de
2005.

22 “some sources suggest the primary rationale is to protect other inmates and staff. How this
protection occurs is unclear. The “rotten apple” theory suggests that removing the “bad apples”
(i.e., the most violent inmates) helps prevent other inmates from committing assaults and
infractions (Ward and Werlich 2003). An alternative argument is that supermax prisons incapacitate
the worst inmates, preventing them—but not necessarily their less serious counterparts — from
injuring others. According to this view, there is no “rotten apple” effect per se. Rather, any overall
reduction in prison violence results entirely from incapacitating the most violent and serious
offenders. Others have identified additional goals, discussed in greater detail in this report, that can
be associated with supermax prisons (National Institute of Corrections 1997; Riveland 1999b; Kurki
and Morris 2001). MEARS, Daniel P. Evaluating the Effectiveness of Supermax Prisons.
Disponivel em: http://www.ncjrs.gov/pdffiles1/nij/grants/211971.pdf. Acesso em: 12 de dezembro
de 2005.

273 «Etjleno [...] Tem um efeito importante acelerando o amadurecimento dos frutos e controlando,
também a sua queda e envelhecimento (senescéncia). Os frutos ao iniciarem o amadurecimento
comecam a produzir o etileno, o que faz com que o processo se acelere. E por isso que ao se
colocar uma mac¢ad madura perto de outras ainda verdes o amadurecimento destas se acelera”.
Disponivel em: http://www.herbario.com.br/cie/universi/creveg.htm. Acesso em: 12 de dezembro
de 2005.
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Os efeitos desse isolamento prolongado jA podem ser observados na
pratica. Um instituto americano, o Human Rights Watch, procedeu a um estudo de
campo em dois dos mais rigorosos institutos penitenciarios que aplicam o regime
Supermay, isto é, o Maximum Control Facility (MCF) em Westville, e o Secured
Housing Unit (SHU) em Carlisle's Wabash Valley Correctional Facility. Nos dois
institutos penitenciarios foi constatado que o isolamento age diferentemente em
cada tipo de encarcerado, alguns ndo sofrendo qualquer alteracdo mental ou

fisica, contudo, em outros encarcerados o isolamento era destrutivo:

“There is no way, of course, to measure the misery and suffering produced
by prolonged supermax confinement. Inmates have described life in a
supermax as akin to living in a tomb. At best, prisoners' days are marked by
idleness, tedium, and tension. But for many, the absence of normal social
interaction, of reasonable mental stimulus, of exposure to the natural world,
of almost everything that makes life human and bearable, is emotionally,
physically, and psychologically destructive. Prisoners subjected to
prolonged isolation may experience depression, despair, anxiety, rage,
claustrophobia, hallucinations, problems with impulse control, and/or an
impaired ability to think, concentrate, or remember. As one federal judge
noted, prolonged supermax confinement "may press the outer bounds of
what most humans can psychologically tolerate"*™.

A concluséo melhor embasada nos dados coletados foi sobre a alta
probabilidade de que o individuo submetido ao isolamento do Supermax, que ja
sofria algum tipo de transtorno mental antes de ser submetido a solitaria, teria seu

estado agravado se esse isolamento perdurasse por longos periodos?’.

2" “N&o ha como, por Obvio, medir a magoa e o sofrimento produzido pelo prolongado
confinamento no regime supermax. Encarcerados tém descrito a vida no supermax como similar a
viver em um tamulo. Na melhor das hipo6teses, os dias dos prisioneiros sdo marcados por
preguica, tédio e tensdo. Mas para muitos, a auséncia de interacdo social normal, de estimulos
mentais razoaveis, de exposicdo ao mundo natural, de quase tudo que faz a vida mais humana e
suportavel, é emocionalmente, fisicamente, e psicologicamente destrutivo. Prisioneiros submetidos
ao isolamento prolongado podem experimentar depressdo, desespero, ansiedade, raiva,
claustrofobia, alucinagfes, problemas em controlar seus impulsos, e/ou uma prejudicada
habilidade de raciocinio, concentracdo ou memdria. Como um juiz federal escreveu, o prolongado
isolamento supermax ‘pode pressionar os limites maximos que a maioria dos humanos
conseguem psicologicamente tolerar”. Human Rights Watch. (G)Out of Sight: Super-Maximum
Security Confinement in the United States. Fevereiro de 2000, vol. 12, N. 1. Disponivel em:
http://www.hrw.org/reports/2000/supermax/Sprmx002.htm. Acesso em: 21 de janeiro de 2006.

> “Dr, Stuart Grassian, a psychiatrist who has evaluated the psychological impact of several
super-maximum security prisons, has identified a number of psychiatric symptoms frequently
observed in prisoners confined in such facilities. His research has led him to conclude that solitary
confinement can cause such symptoms as perceptual distortions and hallucinations, massive free-
floating anxiety, acute confusional states, delusional ideas and violent or self-destructive outbursts,
hyperresonsivility to external stimuli, difficulties with thinking, concentration and memory, overt
paranoia, and panic attacks. The conditions of confinement seem to cause symptoms that are
usually associated with psychosis or severe affective disorders even though not all of the prisoners
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Como ja foi enfatizado, a maioria dos estudos realizados conclui que,
através da privacao sensorial decorrente do isolamento, alguns danos de grande
monta sdo proporcionados a salude mental dos encarcerados. Lorna A. RHODES,
professora dos Departamentos de Antropologia e Servicos de Saude da

Universidade de Washington, relata as complicacdes provenientes do isolamento:

“Even without a prior clinical condition, however, a prisoner may “break”
under supermaximum confinement. Critical accounts of supermaximum
prisons emphasize the negative effects of solitary confinement on the
mental condition of many prisoners who experience extreme states of rage,
depression, or psychosis. For example, social psychologist Leena Kurki
and Norval Morris, describing the Tamms supermaximum facility in lllinois,
write that “these are harsh conditions for anyone, but . . . they are
formidably harsh . . . for the mentally ill and those teetering on the brink of
mental illness.” Some supermaximum prisoners describe experiences of
anxiety, rage, dissociation, and psychosis. One man who had been in and
out of isolation for several years said, “Sometimes | see things that is on
the wall. . . . Sometimes | hear voices. . . . There is nobody to talk to . . .
and vent my frustration and, as a result, sometimes | am violent. Pound on
the walls. Yell and scream™.

who exhibit these symptoms are actively psychotic. The clinical symptoms can be provoked even in
healthy personalities, but prisoners who enter solitary confinement with pre-existing psychiatric
disorders are at an even higher risk of suffering psychological deterioration and psychiatric
decompensation. [...] As noted above, our team's psychiatrists in July 1997 identified many
prisoners, particularly at the SHU, who were suffering from serious mental disorders with a range of
psychiatric symptoms. It appears that most of them had previous histories of mental disorder prior
to super-maximum security confinement. That is, we cannot say that confinement at the MCF or
the SHU caused them to become mentally ill. But their condition was exacerbated by confinement
at the MCF and SHU. For example, one psychotic inmate at the SHU interviewed by our team's
psychiatrists has acute panic attacks in solitary confinement that he relieves by self-mutilation. He
insisted to us that the opportunity to be taken out of his cell for medical attention, even if only
temporarily, was worth the pain”. Human Rights Watch. Cold Storage — Super-maximum
Security  Confinement in Indiana. Outubro de  1997. Disponivel  em:
http://www.hrw.org/reports/1997/usind/ . Acesso em: 21 de janeiro de 2006.

“’* “Mesmo sem uma anterior condi¢do clinica, entretanto, um prisioneiro pode ‘quebrar se
submetido ao confinamento supermaximum. Levantamentos criticos da prisdo supermaximum
enfatizam os efeitos negativos do confinamento solitario na condigdo mental de muitos prisioneiros
que experimentaram estados extremos de raiva, depressdo ou psicose. Por exemplo, os
psicélogos sociais Leena Kurki e Norval Morris, descreveram a carceragem supermaximum de
Tamms em lllinois, escrevem que ‘aquelas sdo as condicées mais severas para qualquer um, mas
..... elas sdo especialmente severas ... para o mentalmente doente e para aqueles que se
encontram na fronteira da doenca mental.” Alguns prisioneiros do supermaximum descrevem
experiéncias de ansiedade, raiva, dissociagéo e psicose. Um homem que tem entrado e saido do
isolamento por varios anos disse, ‘As vezes eu vejo coisas que estdo na parede ... As vezes eu
ouco vozes. Nao ha ninguém para conversar ... e eu descarrego minha frustracdo e, como
resultado, as vezes sou violento. Bato nas paredes. Berro e grito”. RHODES, Lorna A.
Pathological Effects of the Supermaximum Prison. In American Journal of Public Health, vol.
95, n.10, outubro de 2005. Disponivel em: http://www.ajph.org/cgi/content/abstract/95/10/1692.
Acesso em: 21 de janeiro de 2006.
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Além dos transtornos mentais potencialmente ocasionados, o isolamento
acaba por agravar os males ja constatados na simples privacdo da liberdade do
individuo em um local fechado. Exemplificando uma dessas exponenciacoes,
aparecem as doencas causadas pela desregulagem do “relégio circadiano”?’.

Nas palavras de Rodrigo MORETTO:

“Ha outro reldgio biol6gico — os pesquisadores denominaram-no de “relogio
circadiano” — que controla nosso organismo, ndo mais para impulsos
imediatos, mas para respostas que devem ocorrer durante as 24 horas do
dia. [...] Esse relégio mostra-se profundamente arraigado na quantidade de
luz, fazendo nosso organismo responder de forma totalmente diferente se
durante o dia ou durante a noite. [...] Mesmo que esse relégio nao
necessite de estimulo externo para se manter, necessita sim da luz solar
para se manter ajustado...””’®,

Essa constatacdo bioldgica de que o ser humano regula parte de sua
fisiologia através de estimulos externos, principalmente pela relacdo entre a luz e
a escuridao, isto é, a relacao claro/escuro (CE), € mais perceptivel em situacdes
controladas em laboratério, ou situacbes extremas, como a presenca de
pesquisadores na Antartida (noite por seis meses), ou quando a pessoa € cega, e
mais pertinente a andalise, quando a pessoa permanece por periodos prolongados
em isolamento. Fisiologicamente sdo inUmeras as alteracbes provenientes do

9

ciclo claro/escuro?®®, existindo inclusive uma forma de depressdo influenciada

circadicamente, encontrada constantemente em encarcerados?2.

21T “Muitos ritmos biolégicos sdo associados a um ciclo geofisico, o mais evidente é o ciclo
claro/escuro (CE). Este ciclo peridédico possui o sinal ambiental luminoso para que o marcapasso
circadiano humano seja sincronizado com as 24 horas-dia, sendo que a duragdo do periodo do
ritmo circadiano pode variar de 20 a 28 horas. [...] Ao fator ciclico ambiental, que promove o
arrastamento ou sincronizagdo dos ritmos biolégicos com o ambiente, foi dado o nome de
"Zeitgeber", neologismo alemédo que significa "doador de tempo", ou sincronizadores, ou
arrastadores. Para a maioria dos organismos, o0 "Zeitgeber" mais importante dos ritmos
circadianos é o ciclo claro/escuro. No entanto, outros fatores ciclicos também agem como
sincronizadores, como, por exemplo, ciclos sociais, ciclos de temperatura e ciclos de alimentagéo.
Os "Zeitgebers" da luz e do fator social s@o investigados pelos seus papéis na formacdo,
prevencdo e tratamento de alteracdes na saude”. APARECIDA, Flavia, CALDEIRA, Jérri do
Carmo; et alli. Cronobiologia e suas Aplicacdes na Préatica Médica. In Revista HB Cientifica
Vol. 7 n° 1 / Janeiro - Abril 2000. Disponivel em: http://www.famerp.br/publicacoes/revistahb/Vol7-
N1/5-cronobiologia.html. Acesso em: 10 de dezembro de 2005.

® MORETO, Rodrigo. Critica interdisciplinar da pena de prisdo — controle do espago na
%%ciedz_ade do tempo. Rio de Janeirq: Edit(_)ra Lumen Juris, 2005. p. 57. _ _

“Foi demonstrado que lesdes bilaterais nos NSQs (nucleos supraquiasmaticos) de mamiferos
alteram ou eliminam os ritmos circadianos de secrecdo de varios hormdnios como cortisol,
aldosterona, GH (Horménio de Crescimento), LH (Hormdnio Luteinizante), bem como ritmos de
atividade locomotora e de ingestdo de agua e alimentos, além do ritmo circadiano de temperatura
corporal, atividade sexual e ritmo ultradiano do sono de ondas lentas, que também se relacionam
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O banho de sol ou atividades externas ndo sdo apenas necessarias para a
sanidade mental do encarcerado, mas séo indispensaveis para a integridade
biolégica do individuo?®!. O isolamento prolongado, além de alterar o ritmo
circadiano, diminui a sintese de Vitamina D, essencial para absorcéo do calcio??,
e quando em deficiéncia pode acarretar problemas 6sseos.

Quando o individuo é encarcerado, ocorrem outros problemas de ordem
psicolégica, além da liberdade, o preso perde também o poder de auto-gestao de
seus atos?®®, Como conseqiiéncia do encarceramento decorre um processo de
infantilizacdo do preso, que ndo mais tem autonomia para atos normais da vida
adulta. Acdes simples, como alimentar-se, onde e quando dormir, 0 que vestir,

passam a ser tarefas intermediadas pela administracdo do estabelecimento

com alteragBes no ciclo sono-vigilia”. APARECIDA, Flavia; CALDEIRA, Jérri do Carmo; et alli.
Cronobiologia e suas Aplicagdes na Pratica Médica.

O “Existe um tipo de depressdo que pode ser considerada como uma disfungdo priméria dos
ritmos biolégicos. Os pacientes com sindrome afetiva sazonal demonstram uma resposta
exagerada a mudanca das estacbes que, dependendo da estacdo, pode alcancar severas
proporcdes, enquadrando-se nos critérios usuais de depressao enddgena. Este tipo de depressao,
possivelmente, manifesta-se quando a quantidade de horas de claro por dia fica abaixo de um
certo valor critico”. APARECIDA, Flavia; CALDEIRA, Jérri do Carmo; et alli. Cronobiologia e suas
A?Iicagﬁes na Pratica Médica.
8L “The effects of light fall into two categories: those modifying individual endocrine, hormone, and
metabolic state by light reaching the retina and those resulting from light on the skin. Some effects
of light on the skin are vitamin D production, skin tanning, and dissociation of bilirubin. Other
studies have also supported the possibility of physiological benefits from light. Danzig, Lazarev,
and Sokolov...contend that physiological disorders may occur in the human system if the human
skin does not receive some exposure to solar radiation, either direct or diffused, for long periods of
time. They believe there will be a vitamin D deficiency followed by weakened body defenses and
an aggravation of chronic diseases. Wurtman and Neer (1975) suggest that nonvisual retinal
responses to light mediate a number of neuroendocrine hormonal functions, which, in turn, regulate
such mechanisms as pubescence, ovulation and a wide variety of daily rhythms. Faber Birren has
been quoted as saying that ultraviolet radiation intensifies the enzymatic processes of
metabolisms, increases hormone system activity, and improves the tone of the central nervous and
muscular systems (A Summary of Light-Related Studies 1992)". EDWARDS, L.; TORCELLINI, P.
A Literature Review of the Effects of Natural Light on Building Occupants. National
Renewable Energy Laboratory, julho/2002. Disponivel em:
www.ornl.gov/sci/solar/NREL_TP_550_30769.pdf . Acesso em: 10 de dezembro de 2005.

%2 “If vitamin D is absent, the body will not absorb the amount of calcium required for normal
growth and development of the bones. This deficiency leads to the condition called rickets in
children and osteomalacia in adults, which is characterized by a weak, porous, and malformed
skeleton. It is known that both the development and maintenance of healthy bones is dependent
upon the body’s ability to absorb calcium and phosphorus”. EDWARDS, L.; TORCELLINI, P. A
Literature Review of the Effects of Natural Light on Building Occupants.

S\ prisdo ou cadeia é uma instituicdo que se comporta como uma verdadeira maquina
deteriorante: gera uma patologia cuja principal caracteristica € a regressao, o que nao é dificil de
explicar. O preso ou prisioneiro é levado a condicdo de vida que nada tém a ver com as de um
adulto: é privado de tudo que o adulto faz ou deve fazer usualmente em condi¢des e com limitagao
que o adulto ndo conhece (fumar, beber, ver televisdo, comunicar-se por telefone, receber ou
enviar correspondéncia, manter rela¢des sexuais, ec.)”. ZAFFARONI, Eugenio Raul. Em busca
das penas perdidas a perda da legitimidade do sistema penal. 5. ed. Rio de Janeiro: Revan,
2001. p. 135.
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prisional. Todo esse poder exercido sobre o preso é, antes de mais nada, uma
tentativa de fragiliza-lo, de torna-lo suscetivel a qualquer ordem ou pedido que
advenha desse poder que o mantém vivo. Maria Lucia KARAM, utilizando os
conhecimentos oferecidos por Foucault, explica o que sdo as regras de um

regime disciplinar na prisao:

“Os regulamentos, aos quais o preso deve obedecer sem explicacoes,
nem possibilidades de questionamento, a permanente vigilancia, a
aplicacdo de puni¢Bes por quaisquer transgressdes aqueles regulamentos,
os sistemas de regalias, em que direitos basicos se transformam em
recompensas por comportamentos que a administragéo define como bons,
sufocam as melhores qualidades da pessoa e incentivam a submissao, a
delacéo, a falta de iniciativa, a passividade, a dissimulacdo e a covardia. A
dominacédo, ditada pelo exercicio do poder, da formacdo dos ‘corpos
doceis’, do adestramento e da disciplina, é a marca fundamental desta
instituicdo, que ‘se comporta como uma verdadeira maquina
deteriorante”?®*,

Com a pena de prisdo sendo cumprida em isolamento ha também uma
exponenciacdo dessa fragilizacdo do encarcerado, que se vé numa ligacao de
vida ou morte com aquele que o alimenta. Se |4 esquecido pode definhar até a

morte. Nestas circunstancias, qualquer gesto de humanidade é extremamente

valorizado pelo encarcerado. FOUCAULT acrescenta:

“Enfim, e talvez principalmente, o isolamento dos condenados garante que
se possa exercer sobre eles, com o0 maximo de intensidade, um poder que
ndo sera abalado por nenhuma outra influéncia; a soliddo € a condicao
primeira da submisséo total: Imagine-se [dizia Charles Lucas, evocando o
papel do diretor, do professor, do sacerdote e das ‘pessoas carinhosas’
sobre o detento isolado], imagine-se a forca da palavra humana que
intervém no meio da terrivel disciplina para falar ao coracdo, a alma, a
pessoa humana. O isolamento assegura 0 encontro do detento a s6s com
o poder que se exerce sobre ele”®.

hY

Um outro elemento a ser observado quanto a inclusdo do individuo no
Regime Disciplinar Diferenciado € o impacto desse encarceramento aos olhos da
sociedade. Todo individuo que passa pela prisdo fica marcado indelevelmente
pelo cometimento de um ato reprovado pelas leis e, na maioria das vezes, pela
sociedade. Esse tempo de encarceramento representa ao individuo, além das

consequéncias previstas pelos fins atribuidos as penas, uma conseqiiéncia social

84 KARAN, Maria Licia. De crimes, penas e fantasias. Rio de Janeiro: Lumem, 1993. p. 182-

183.
285 FEOUCAULT, Michel. Vigiar e punir. 2002. p. 200.
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nao prevista. Ao deixar a prisdo, a biografia desse individuo ir4 carregar
indefinidamente o registro da sua acao ilicita, e por consequéncia, esse individuo
sera associado a adjetivos e substantivos como desviante, desajustado,
criminoso, delinqiiente, maldoso, cruel e perigoso.

Essa rotulacdo criada pela aplicacédo da lei e pela acéo da sociedade, com

participacdo da midia, foi teorizada e recebeu o nome de Labelling Approach®®.

Com influéncia do interacionismo simbélico?®’, um novo paradigma para o Direito
Penal, para a Criminologia e para a Politica Criminal € formado, isto é, o
paradigma da “reacdo social” ou da “definicdo”, que possibilita a ampliacdo da

andlise do fendmeno da criminalidade. Nas palavras de BARATTA:

“La introduccion del labelling approach (teoria del etiquetamiento), debido
sobre todo a la influencia de corrientes sociolégicas de origen
fenomenoldgico (como el interaccionismo simbdlico y etnometodolégico),
en la sociologia de la desviacion y del control social, y de otros desarrollos
de la reflexion sociologica e historica sobre el fenomeno criminal y sobre el
derecho penal, han determinado, en el interior de la criminologia
contemporanea, un cambio del paradigma mediante el cual estos
mecanismos de definicion y de reaccién social han ido ocupando un lugar
cada vez mas central en el objeto de la investigacién criminolégica. Se ha
consolidado asi un paradigma alternativo con relaciébn al paradigma
etiolégico, y que es llamado justamente paradigma de la “reaccion social” o
“paradigma de la definicibn”. Sobre la base del nuevo paradigma la
investigacion criminoldgica tiene la tendencia a desplazarse de las causas
del comportamiento criminal hacia las condiciones a partir de las cuales, en
una sociedad dada, las etiquetas de criminalidad y el status de criminal son

286 .0 labelling approach, ou enfoque do etiguetamento ou teoria da rotulacdo, constitui-se huma
das correntes desconstrutoras do moderno sistema penal. E considerado, também, o paradigma
criminologico contemporaneo (ou o novo paradigma), que estuda o processo de criminalizacéo.
Surgiu no final da década de 50 e inicio dos anos 60 deste século, nos Estados Unidos da
América, em funcdo dos estudos realizados pelos integrantes da Nova Escola de Chicago, num
contexto histérico marcado pela crise do Estado providéncia e por diversas formas de
radicalizagdo social”. BISSOLI FILHO, Francisco. Estigmas da criminaliza¢&o. Floriandpolis: Ed.
%Jra Juridica, 1998. p. 44.

“Como ja ficou referido, é no interacionismo simbdlico — de Charles Coolei, Human Nature and
Social Order (1902) e George Mead, Mind, Self and Society (1934) — que o labeling mergulha uma
das suas principais raizes, que esta na base do seu claro pendor antideterminista. O
interacionismo simbolico representa uma certa superagcdo da antinomia rigida das concepcdes
antropolégicas e sociolégicas do comportamento humano. Veio, com efeito, pér em evidéncia que
nao é possivel considerar a natureza humana ou a sociedade como dados estanques ou
estruturas imutaveis. O mesmo vale para a identidade pessoal, que tem de ser encarada como o
resultado dindmico do processo de envolvimento, comunicagéo e interaccao social. COOLEY, por
exemplo, que foi o primeiro autor a refletir sobre a importancia da auto-imagem compara as
respostas dos outros a um espelho em que o actor se vé, revé e conforma a sua identidade. Sé
gue o actor tem a possibilidade de provocar e condicionar a resposta deste espelho, manipulando
a informagdo que lhe fornece”. ANDRADE, Manuel da Costa; DIAS, Jorge de Figueiredo.
Criminologia — O homem delinqiiente e a sociedade crimindégena. 2. ed. Coimbra/Portugal:
Coimbra Editora, 1997. p. 345.
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atribuidos a ciertos comportamientos y a ciertos sujetos, asi como hacia el

funcionamiento de la reaccion social informal e institucional (proceso de

criminalizacion)®.

Dentro desse novo paradigma observou-se que o0 processo de
criminalizacdo se da em dois momentos: 1) a criminalizacdo primaria pela
descricdo da conduta considerada ilicita pela legislacdo; 2) a criminalizacéo
secundaria proveniente da aplicacdo da lei penal e da atribuicdo do status de
criminoso®®.

Observando a forma como a sociedade trata o ex-presidiario, como se
fosse portador de algum mal ou doencga contagiosa, pode-se observar nitidamente

0 que se tem por um processo de criminalizacdo secundaria®®, na qual a sombra

288 up introducdo do labelling approach (teoria do etiquetamento), devido especialmente a
influéncia de correntes socioldgicas de origem fenomenoldgicas (como o interacionismo simbdlico
e etnometodoldgico), na sociologia da desviagdo e do controle social, e de outros avancos da
reflexdo sociolégica e histérica sobre o fendmeno criminal e sobre o direito penal, tem
determinado, no interior da criminologia contemporanea, uma mudanca de paradigma a partir da
qual estes mecanismos de definicdo e de reacdo social tem ocupado um lugar cada vez mais
central no objeto de investigacdo criminolégica. Se tem consolidado assim um paradigma
alternativo da ‘reacdo social’ ou ‘paradigma da definicdo’. Sobre a base do novo paradigma a
investigagdo criminoldgica tem tendéncia para se deslocar das causas do comportamento criminal
em direcdo as condicdes a partir das quais, numa dada sociedade, para as etiquetas da
criminalidade e o estatuto do criminoso sdo atribuidos a comportamentos e a certos sujeitos, e
para o funcionamento da reacdo social informal e institucional (processos de criminalizagéo)”.
BARATTA, Alessandro. Criminologia y sistema penal: compilacién in memoriam. Direccion de
Carlos Alberto Elbert. Buenos Aires/Argentina: B de F Editorial, 2004. p. 91-92.

289 “No processo de ‘criminalizacdo primaria’ selecionam-se as condutas que pdem em risco 0
sistema e estabelecem suas definicbes com suas respectivas conseqiiéncias juridicas: penas ou
medidas de seguranca. [...] Requer-se todo um mecanismo de persecucdo para poder incriminar
aqueles que transgridam as normas estabelecidas: policiais, juizes, promotores, advogados, etc.
[...] A estes se Ihes denomina ‘operadores do Direito’ e séo aqueles aos quais compete pér em
marcha todo o aparato incriminador conhecido como ‘criminalizagédo secundaria’. BUSATO, Paulo
César; HUAPAYA, Sandro Montes. Introducédo ao Direito Penal: fundamentos para um Sistema
2I?g(gnal Democratico. p. 105.

“Delinquéncia secundaria. Introduzido por LEMERT em 1951, o conceito de secondary
deviance viria a converter-se num dos tépicos centrais de toda a criminologia labeling. O que
fundamentalmente a distingue da ‘deviance primaria’, € a sua etiologia: enquanto esta ‘é
poligenética e devida a uma variedade de factores culturais, sociais, psicologicos e sociolégicos’, a
deviance secundaria traduz-se numa resposta de ‘defesa, ataque, adaptacdo aos problemas
manifestos ou latentes criados pela reacc¢éo social & deviance primaria’. De forma mais explicita
escreve ainda LEMERT: ‘A secondary deviance refere-se a uma classe especial de respostas
socialmente definidas a problemas criados pelas reaccdo social a deviance. Tratase
fundamentalmente de problemas sociais provocados pela estigmatizagcdo, puni¢céo, segregacédo e
controle social, factos que tém o efeito comum de diferenciar o ambiente simbdlico e interaccional
a que uma pessoa responde, comprometendo drasticamente a sua socializacdo. Tais factos
convertem-se em eventos centrais na existéncia de quem os experimenta, alterando a sua
estrutura psiquica, criando uma organizacdo especial de papéis sociais e de atitudes para consigo.
As acgdes que tém como referéncia estes papéis e atitudes para consigo constituem a deviance
secundaria. Por seu turno, o ‘desviante secundério’, € uma pessoa cuja vida e identidade se
organizam em torno dos factos da deviance”. ANDRADE, Manuel da Costa; DIAS, Jorge de
Figueiredo. Criminologia — O homem delingliente e a sociedade criminégena. p. 349-350.
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do crime persegue o individuo mesmo depois de cumprida a pena de priséo,
estreitando as possibilidades de alcancar uma posicdo social que o afaste do

caminho da ilicitude. Sobre isso assevera Figueiredo DIAS:

“Tratar uma pessoa — escreve BECKER — como se ela néo fosse, afinal,
mais do que um delinqtiente, tem o efeito de uma profecia-que-a-si-
mesma-se-cumpre. P6e em movimento um conjunto de mecanismos que
compelem a pessoa a conformar-se e a corresponder a imagem que o
publico tem dela. Quando o desviante é apanhado, é tratado de harmonia
com o diagnéstico vulgar. E é o tratamento que provavelmente provocara
um aumento da delingiiéncia” [...] A resposta dramatizada e ritualizada a
delinquéncia desencadeia dois tipos de consequéncias, convergentes nos
seus efeitos Ultimos. Em primeiro lugar e no plano dos outros significantes,
potencia a distancia social em relacdo ao delinquiente, estreitando a sua
margem de oportunidades legitimas e induzindo a procura de
oportunidades ilegitimas. [...] Em segundo lugar e no que respeita ao
delingliente, provoca a conformacdo as expectativas estereotipadas da
sociedade, a auto-representacdo como delinqlente e o respectivo role-

engulfment que, muitas vezes, sera irreversivel"®,

O fato do individuo ter sido condenado e encarcerado servira inclusive
para o Sistema Penal trata-lo de forma diferenciada através da reincidéncia ou da
influéncia dos antecedentes criminais®®?. Esse tratamento gerara estigmas®> que
justificardo a tratativa preconceituosa por parte da sociedade, que ndo mais
considerara o individuo alguém “normal”.

Esse reflexo do processo de criminalizacdo secundéaria acontece a
qualquer pessoa que seja condenada e cumpra uma pena de prisdo. Quando

essa pena de prisdo implicar na aplicagdo do Regime Disciplinar Diferenciado a

21 ANDRADE, Manuel da Costa; DIAS, Jorge de Figueiredo. Criminologia — O homem

delinquente e a sociedade crimindgena. p.352-353.

2 “pAo aceitar a influncia dos antecedentes e da reincidéncia criminal, inclusive apés o
cumprimento da pena, o sistema penal faz reforcar o estigma do individuo criminalizado, tornando-
o refém do seu préprio passado. As marcas desse passado ndo somente indicam que as profecias
se realizardo por si mesmas Eel-fulfilling prophecy), mas que a sua realizagdo € indispensavel,
pois, mesmo que o individuo venha a se reabilitar socialmente, serd considerado muito mais pelo
que foi plo que pelo que €”". BISSOLI FILHO, Franciscq. Estigmas da crilmip.aliza(;éo. p. 217

“Estigma é um sinal ou marca que alguém possui, que recebe um significado depreciativo. No
inicio era uma marca oficial gravada a fogo nas costas ou no rosto das pessoas. Entretanto, nao
se trata somente de atributos fisicos, mas também de imagem social que se faz de alguém para
inclusive poder-se controld-lo e até mesmo de linguagem de relagdes, para empregar expressao
de Erving Goffman, que compreende que o estigma gera profundo descrédito e pode também ser
entendido como defeito, fraqueza e desvantagem. Dai a criacdo absurda de duas espécies de
seres: 0s estigmatizados e os ‘normais’, pois, afinal, considera-se que o estigmatizado néo é
completamente humano. Entdo, a idéia pretérita de estigma significando somente um sinal
material ja ndo existe mais, ha muito tempo, ou se ainda subsiste, ndo é esta que sera aqui
considerada”. BACILA, Carlos Roberto. Estigmas — um estudo sobre os preconceitos. Rio de
Janeiro: Editora Lumen Juris, 2005. p. 25.
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situacéo tende a ser muito pior. A presuncédo de que o criminoso condenado era
um ser perigoso vai ganhar ainda mais argumentos, fortalecendo o estigma
carregado pelo individuo. Enquanto outros criminosos teriam sua periculosidade
sob suspeita, alguém que cumpriu pena em estabelecimento penitenciario de
seguranca maxima, em cela isolada dos demais detentos e la permaneceu por um
ou mais anos, tem sua periculosidade confirmada irrefutavelmente.

Adicionando mais um elemento nesse quadro ja tétrico, aparece a acdo da
midia que, baseada numa postura mercadolégica na qual quanto mais sangue e
mais violéncia compor a noticia, mais tende a gerar audiéncia e por consequéncia

lucros. Nesse processo de lucro e criminalizacdo antecipada®®*

, @ midia aponta
certas pessoas como sendo a “personificacdo do mal’ ou como “monstros” ou
“animais” nao restando outra saida ao publico acritico a ndo ser o medo. Com a
fomentacdo do medo na populacdo aparecem os impulsionadores de reformas
legislativas que almejam penas mais graves, prisées mais seguras € mais cruéis,
como sendo essas as melhores solu¢des para a criminalidade. Em razao disso,
como seria tratado um individuo que cumpriu a sua pena, passando pelos rigores
do Regime Disciplinar Diferenciado, apos voltar a sociedade? Imagina-se um
quadro proximo do Diabo em pessoa rompendo os limites entre o inferno e o
plano terreno.

Concluindo o raciocinio quanto ao efeito da estigmatizacdo sobre o
individuo que cumpriu parte de sua pena no Regime Disciplinar Diferenciado,
pode-se criar a seguinte situacdo: imagine-se o caso de um individuo condenado
por trafico de drogas, que foi motivo de semanas e semanas de reportagens
sobre suas acbes criminosas, que além de preso, foi colocado no Regime
Disciplinar Diferenciado. Quando esse individuo sair, guem daria um emprego a
ele? Qual seria seu destino além de retornar a0 mesmo nicho criminoso do qual

retirava seu sustento? E dificil imaginar Fernandinho Beira-mar, icone do crime

2% “Nos meios de comunicacdo, nao se distingue entre suspeitos e condenados. Ainda que a
imprensa pretenda diferencia-los, a maneira como divulga os fatos criminosos e expde 0s seus
possiveis autores leva a abolicdo de um principio légico, do qual se originou o principio juridico da
presunc¢do da inocéncia. Segundo Carnelutti, se de um principio l6gico se fez uma norma juridica,
€ para determinar que as pessoas se contenham em relagdo ao investigado ou acusado para nao
ocasionar-lhe humilhacdes, sentimentos de vergonha que virdo da certeza do crime, isto é, da
condenacéo”. VIEIRA, Ana Llcia Menezes. Processo penal e midia. S&o Paulo: RT, 2003. p. 68.
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organizado no Brasil, trabalhando como vendedor de televisores em uma popular
loja de eletrodomeésticos perguntando ao cliente: “Vocé quer pagar quanto?”.

Como ultima das criticas apontadas em razdo da utilizacdo do isolamento,
se tem ainda mais um reflexo do encarceramento, que passa por uma situacéo de
agravamento em razao da soliddo e da falta de contato humano do preso
submetido ao Regime Disciplinar Diferenciado. Sera que o tempo, para alguém
sozinho em uma cela, passa da mesma forma que passa para o restante da
sociedade?

Stephen HAWKING e Leonard MLODINOW explicam a diferenca do tempo

absoluto para o tempo relativo ou pessoal:

“Até o inicio do século XX, as pessoas acreditavam num tempo absoluto.
Isto €, cada evento poderia ser rotulado por um nimero chamado ‘tempo’
de uma maneira Unica, e todos os bons rel6gios concordariam sobre o
intervalo de tempo entre dois eventos. Entretanto, a descoberta de que a
velocidade da luz era igual para todo o observador, ndo importando como
ele estivesse se movendo, levou a teoria da relatividade — e ao abandono
da idéia de que existia um tempo absoluto unico. O tempo dos eventos ndo
poderia ser rotulado de uma Unica maneira. Pelo contrario, cada
observador teria sua propria medida de tempo conforme registrada pelo
relégio que ele carregava, e o0s relégios carregados por diferentes
observadores nao seriam necessariamente concordantes entre si.
Consequentemente, o tempo tornou-se um conceito mais pessoal, relativo
ao observador que o media”®®.

Essa diferenca criada a partir da teoria da relatividade fez com que se
pudesse falar em um tempo social, isto é, um tempo que correria para a
sociedade como um todo, mas que seria diferente do tempo que correria para
uma pessoa inserida em algum contexto especial nesta sociedade. Ana MESSUTI

explica como a existéncia de um tempo social e de um tempo pessoal, que

também se relaciona com o espaco, aplica-se ao encarceramento:

“A pena de prisao se diferencia de todas as outras penas pela forma como
combina estes dois elementos: o tempo e 0 espaco. Esta intersecéo entre
tempo e espago marca 0 comego de uma duracdo distinta,
qualitativamente diversa. E isto apesar da pena ser medida com a mesma
unidade que se utiliza para medir o tempo social, o tempo comum. [...] Ao
construir a priséo, pretende-se imobilizar o tempo da pena. Separa-lo do
tempo social que transcorre no espacgo social. A prisdo € uma construgao
no espaco para calcular de determinada maneira o tempo. O fluir do tempo

2% HAWKING, Stephen; MLODINOW, Leonard. Uma nova histéria do tempo. Traducéo de Vera

de Paula Assis. Rio de Janeiro: Ediouro, 2005. p. 109.
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se op0e a firmeza do espaco. O ordenamento juridico, mediante a prisao,
procura dominar o tempo. Pareceria que o tempo no qual transcorre a vida
social normal fosse um tempo relativo, e que o tempo da pena, que
transcorre na prisdo, assumiria um carater absoluto. ‘No espaco tudo esta
imovel e claro na geometria da proporcao; tudo transcorre e flui no ritmo do
tempo”Z%.

Biologicamente as pessoas sentem de forma diferente a passagem do
tempo. Estudos comprovam que a liberacdo de dopamina, em momentos de
prazer, e adrenalina em momentos de tensédo, podem fazer com que a percepcao
do transcorrer do tempo seja alterada®®’.

Em uma cela, na melhor das hip6teses, com seis metros quadrados, uma
pessoa permanece vinte e trés horas, das vinte quatro existentes em um dia.
Olhando para a tinta que recobre as mesmas paredes, dia apds dia, semana apos
semana, més apods més, chegando até mesmo em ano ap6s ano. O tempo, em
uma situacdo dessas, seja por motivos biolégicos, seja por motivos fisicos,
sofreria uma cristalizacdo, gerando uma grande dificuldade ao individuo em

recordar se aquele fato diferente ocorreu ontem ou semana passada, pois seus

2% MESSUTI, Ana. O tempo como pena. Traducdo de Maria Clara Veronesi de Toledo e Tadeu

Antonio Dix Silva. Sdo Paulo: RT, 2003, p. 33.

297 w0 corpo humano, por mais imperceptivel que possa parecer, possui relégios bioldgicos,
fazendo com que reconhegamos alteragBes tanto diarias quanto momentaneas. [...] Algumas
questdes sdo relevantes, visto que sdo percebidas pela grande maioria dos seres humanos.
Vejamos: se estivermos diante de um evento que nos € irritante ou mesmo quando ficamos
ansiosos, o tempo parece mover-se em ‘slow motion’. No entanto, quando estamos em um
ambiente agradavel, fazendo coisas que nos dao prazer, as horas passam como se fossem
minutos. Qual o motivo disso ocorrer? Porque certos animais vivem mais do que outros? Se o
tempo € uma ilusdo, como envelhecemos? Isso posto, cabe ver o pouco que 0s pesquisadores ja
conseguiram descobrir sobre a relacdo entre o tempo, o0 corpo e a mente. [...] At¢ o momento,
sabe-se que 0 organismo possui, se é que se pode chamar de reldgios, certos ‘relégios de
intervalo’ no nosso cérebro, que fazem com que os homens consigam criar uma relagdo temporal
entre um estimulo e sua resposta. Esses estimulos ativam as faculdades cognitivas superiores do
coértex cerebral, ou seja, 0 centro que governa a memdria. [...] Tais descobertas vieram a tona com
a utilizagdo de ressonancia magnética (IRMf) que determina quais partes do cérebro estdo em
funcionamento no momento de responder a um estimulo. [...] As pesquisas vém demonstrando
gue os ganglios basais sdo as estruturas que primeiramente respondem aos estimulos externos,
remetendo, a partir dai, os estimulos para outras areas do cérebro. Porém, é em uma parte dos
ganglios basais, no corpo estriado, que se encontram 0s neurdnios espinhosos, 0s quais segundo
pesquisas de John Gibbons, sdo os responsaveis pela percepcdo e controle dos intervalos
correspondentes a cada estimulo. [...] Porém, é através da liberacdo da dopamina, bem como do
nivel de adrenalina, que os pesquisadores acreditam que o0 organismo percebe o intervalo de
tempo, ou seja, uma liberagdo muito grande de dopamina ou adrenalina, tal como ocorre quando
se utilizam estimulantes ou quando se esta estressado, fazem com que o relégio de intervalo
cerebral acelere-se, o que da a impressdo de o tempo estar acelerado. De outro modo, quando o
nivel de dopamina é diminuido, tal como ocorre em situacdes desagradaveis, o tempo parece néao
passar. A tensdo é outro grande empecilho para que os reldgios de intervalo ndo funcionem dentro
do esperado”. MORETO, Rodrigo. Critica interdisciplinar da pena de prisdo — controle do
espaco na sociedade do tempo. p. 53-56.
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dias seriam todos iguais. Mesmo com outras atividades como banho de sol, o fato
de alguns minutos por dia olhando outras paredes recobertas com tintas de outras
cores, ou mesmo um céu azul ou cinza e algumas nuvens, ndo sao suficientes
para alterar um cotidiano extremamente repetitivo.

Os unicos fatos que representariam uma situacdo diferente nessa rotina
tediosa seriam as curtas saidas para participacdo de audiéncias, nas quais o réu
acabaria passeando pela cidade e vendo outras pessoas, mesmo que seja para
receber mas noticias quanto a uma nova sentenca ou a negacao de uma
apelacéao.

Ocorre que, na distorcida realidade hodierna, assegurar ao encarcerado a
permanéncia em uma cela individualizada, a possibilidade de receber visitas
semanais de até duas pessoas pelo periodo de duas horas e o banho de sol por
duas horas diarias comporiam uma oferta irrecusavel para quaisquer dos presos
que desafiam o principio fisico da impenetrabilidade dos objetos em celas
superlotadas, em cadeias publicas sem a estrutura para os dias de visitagdo, nas
quais o banho de sol s6 ocorre quando ha policiamento suficiente para impedir
qualquer tentativa de fuga, o que de forma alguma justifica ou legitima o
agravamento dos rigores carcerarios. Se o Poder Publico se omite em respeitar a
condicao de individuos da grande maioria dos encarcerados, ndo significa que ao
dar condicbes necessarias a existéncia fisica dos presos inseridos no Regime
Disciplinar Diferenciado, esteja justificada a possibilidade de aplicacdo de
modelos cruéis e degradantes de penas.

Outra forma de visualizar a mesma questao é através dos custos criados
pela implantacdo do Regime Disciplinar Diferenciado. Para a aplicagdo do RDD é
necessaria uma estrutura penitenciaria também diferenciada da instalada no
restante das penitenciérias brasileiras. A construgao de celas individuais encarece
em muito a construcdo. Para se ter idéia, segundo informacfes da Secretaria de
Administracdo Penitencidria de S&o Paulo, o Centro de Readaptacdo
Penitenciaria (CRP) de Presidente Bernardes, inaugurado em 2 de abril de 2002,
comporta 160 presos e custou aproximadamente oito milhdes de reais, o que

daria um custo de cingiienta mil reais por preso s6 em estrutura edificada®®.

2 ‘. ~ . ~ ~
% Somente a titulo de comparagdo, seguem informacgfes de outros custos de construgédo e

capacidade de outras penitenciarias: A Penitenciaria Compacta de Irapuru/SP, inaugurada em
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Esse dinheiro poderia ser empregado na construgdo de outros modelos de
estabelecimentos penitenciarios, que por nao aplicar o isolamento celular, ndo
teriam um custo téo alto, se considerada a relagao custo/preso (custo por preso).

Interessante observar que o Regime Disciplinar Diferenciado é assim
adjetivado por infligir ao encarcerado rigores incomuns aos demais presos do
sistema penitenciario. Seria como dizer que o preso incluido no RDD é submetido
a uma cela diferenciada, na qual vai passar um tempo diferenciado, sob uma
disciplina diferenciada, tendo como companhia apenas seus pensamentos, que
com o passar dos meses tendem a se diferenciar dos pensamentos mais
comumente presentes na cabeca dos encarcerados.

O Regime Disciplinar Diferenciado acentua todas as consequéncias cruéis
que a pena de prisdo de uma forma geral causa aos encarcerados. Seja pelo
isolamento que abandona o objetivo de socializar o preso e que pode causar
insanidade ou doencgas das mais variadas, pela disciplina que fragiliza e deteriora
a identidade do encarcerado, ou pela passagem lenta e repetitiva do tempo, o
individuo submetido ao RDD sofre um tratamento “especial” ou “diferenciado”,
mais ou menos como aquele dado as feras em um zooldgico, no qual por ser
perigoso ou peconhento, o animal ndo pode permanecer em contato com
qualquer outro... Contudo o que difere o RDD do tratamento das tras em um

Zoolégico é que as feras podem conviver ao menos entre elas.

2006, tem capacidade para abrigar 768 presos. A unidade foi construida pelo valor de R$
13.848.685,63. A unidade conta com detector de metais, sistema de alarme, circuito fechado de
TV e telas de cobertura. Ainda no primeiro semestre a unidade vai receber um aparelho de raios-x
para revista de materiais enviados aos presos (jumbo). As Penitenciarias Compactas de Tupi
Paulista e Florida Paulista, inauguradas em 2005, cada uma com capacidade para 768 presos em
regime fechado, tiveram como custos, respectivamente, R$ 15.174.275,33 e R$ 14.800.714,71.
Como medidas de segurancga, ambas contam com detector de metais, sistema de alarme contra
incéndio, circuito fechado de TV e protecdo de tela de cobertura nos patios; A Penitenciaria
Estadual de Ponta Grossa — PEPG/PR, inaugurada em 27 de maio de 2003, com 108 celas e
capacidade para 432 presos, destina-se a condenados do sexo masculino que cumprem pena em
regime fechado. Seu custo total, incluindo projeto, obra e equipamentos, foi no valor de R$
10.654.987,03, provenientes do tesouro do Estado. As celas pré-moldadas, construidas com uma
estrutura de concreto de alta resisténcia, extremamente seguras, ndo permitem a abertura de
tuneis, dificultando fugas; A Penitenciaria Estadual de Foz do lguagu, inaugurada em 19 de julho
de 2002, com 124 celas e capacidade para 496 presos, destina-se a presos do sexo masculino
que cumprem pena em regime fechado. O custo total, incluindo projeto, obra e equipamentos, foi
no valor de R$ 11.400.000,00, provenientes do tesouro do Estado. A Penitenciaria possui painéis
de controle de seguranca dos mais modernos, onde todas as portas sdo automatizadas e é
possivel controlar a seguranca até de fora do prédio de carceragem. Disponivel em:
http://www.admpenitenciaria.sp.gov.br/ e http://www.pr.gov.br/depen/. Acesso em: 10 de abril de
2006.
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Capitulo 3 - A Politica Criminal e arelacéo entre o Principio da Dignidade

Humana e o Regime Disciplinar Diferenciado

Como colocac0es finais a serem realizadas por essa dissertacao, dois
pontos devem ser postos em evidéncia. Num primeiro grupo de observacfes sera
abordada a validade material apresentada pela Politica Criminal que impulsionou
a adocdo do Regime Disciplinar Diferenciado. No segundo grupo de observacgdes
sera realizado um cotejo entre o Principio da Dignidade da Pessoa Humana e o

Regime Disciplinar Diferenciado, a partir da teoria da argumentacéo juridica.

3.1 A validade material da Politica Criminal que produziu o Regime
Disciplinar Diferenciado

Como surge uma lei no Brasil? Quais interesses sao elevados da
sociedade e introduzidos no Ordenamento Juridico? Quem sdo 0s
impulsionadores desse mecanismo legiferante?

As perguntas realizadas no paragrafo anterior tém respostas que
preenchem obras e mais obras de varias areas diferentes do Direito. Essas
indagacgbes servem, neste momento, somente para demonstrar os temas que
percorrem 0s bastidores da presente pesquisa dissertativa. Caberia sim, com
mais apuro e delimitacdo, perguntar sobre a norma que instituiu 0o Regime
Disciplinar Diferenciado no Ordenamento Juridico patrio. As potenciais respostas
a algumas dessas perguntas estariam descritas no segundo capitulo, no qual, ndo
houve apreciacao sobre a validade dessa norma, seja esta material ou formal.

|299

Inicialmente caberia expor 0 conceito operaciona para a categoria

validade material. Em raz&o da anterior filiacdo pela no¢do de Politica Juridica

proposta por Osvaldo Ferreira de MELO, sem perder de vista as outras

|300

caracteristicas necessarias a adocdo de um conceito operacional®", com base

299 PASOLD, Cesar Luiz. Pratica da Pesquisa Juridica - idéias e ferramentas Uteis para o

go%squisador do Direito. 5 ed. rev.atual. amp. Florianépolis: OAB/SC Editora, 2001, p. 41.

“COP proposto é aquele formulado doutrinariamente e cuja aceitagdo € livre, dependendo de
uma série de fatores como: a sua logicidade e/ou a sua praticidade e/ou a sua cientificidade e/ou
acatamento pelo comunidade cientifica (as vezes por adesdo ao modismo, em outras ndo por isto,
mas sim pela sua validade intrinseca)”. PASOLD, Cesar Luiz. Préatica da Pesquisa Juridica -
idéias e ferramentas Gteis para o pesquisador do Direito. p. 41.



116

nos ensinamentos oferecidos por MELO ¢é possivel retirar um conceito

operacional por composicao:

“O Carater ideologico e axiolégico proprio da Politica do Direito exige que
uma norma, além dos requisitos para sua validade formal, se conforme
com os valores justica e utilidade social, pois s6 assim podera ostentar a
sua validade material. Uma norma que ndo assegure esses valores nao
pode ser chamada de juridica e melhor ser4 que nao faca parte do sistema
normativo. [...] Essa a posicéo inarredavel da Politica do Direito”*"".

MELO relaciona a validade material a vinculagdo com a justica e com a
utilidade social, isto €, uma norma juridica para ter validade material, além da
validade formal, € necessario que esta seja um reflexo das manifestacbes da
justica®®? e da utilidade social’®®. Além desses dois elementos iniciais, em outros

momentos, MELO faz aluséo a ética:

“... a Politica Juridica percebe que a norma ndo é corpo sem alma sendo
esta a capacidade de a norma gerar relacdes e decisbes justas. Assim
sendo, a validade ndo pode ser examinada apenas por esse estudo formal,
I6gico-dedutivo. A validade de esséncia, de matéria, serd buscada no
exame axiolégico e teleoldgico, tendo-se como norte a legitimidade ética,
nos termos mais abrangentes possiveis. Aeficacia sera também, nesse
contexto, entendida ndo s6 em relacdo a sua adequacéo ao agir, mas em
funcdo da aquiescéncia social, ou seja, da obediéncia a conduta
esperada™®.

E por fim a consciéncia juridica:

%1 MELO, Osvaldo Ferreira de. Temas atuais de politica do direito. p. 44.

32 «Creio que seja possivel ao politico do direito trabalhar com quatro concepc¢des de Justica,
complementares entre si, todas tendo em comum o fato de serem emanadas de idéias formadas
no corpo social. Em resumo, poderemos menciona-las assim: 1 — Justica como ideal politico de
liberdade e de igualdade: A norma que obstaculizar ou fraudar as aspiragdes de coparticipacéo e
compartilhamento sera considerada injusta. 2 — Justica como relacdo entre as reivindicacdes da
sociedade e a resposta que Ihes dé a norma: Se houver inadequacdo nessa relacdo, o sentimento
resultante serda de que se trata de norma injusta. 3 — Justica como a correspondéncia entre o
conhecimento cientifico sobre o fato (conhecimento empirico da realidade) e a norma em questéo:
A norma cujo sentido ndo corresponda a verdade empiricamente demonstrada e socialmente
aceita, sera norma injusta. 4 — Justica como legitimidade ética. A norma do Direito que conflitar
com a norma de moral podera ser considerada injusta’. MELO, Osvaldo Ferreira de.
Fundamentos da Politica Juridica. p. 108-109.

% “Finalmente queremos referir-nos aos critérios axioldgicos utilizados para o aconselhamento,
para a proposicdo ou para a decisdo. Em qualquer desses casos levar-se-4 em conta ndo so a
fundamentacédo ético-politica como também o chamado paradigma do célculo de vantagens da
tradicdo doutrinéria do Utilitarismo. A experiéncia juridico-politica nos ensina que justica e utilidade
ndo sdo conceitos antitéticos. Se é verdade que, dependendo da natureza do assunto em estudo,
se tenha, em certos casos, que optar por um ou outro critério (do justo ou do util) a verdade é que
geralmente justica e utilidade social sdo qualidades da norma perfeita, que apresenta validade
material e eficacia jamais comprometidas pelo dissenso ou pela desobediéncia reiterada”. MELO,
Osvaldo Ferreira de. Temas atuais de politica do direito. p. 32.

%% MELO, Osvaldo Ferreira de. Fundamentos da Politica Juridica. p. 90.
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“A consciéncia juridica da sociedade, manifestada através das
representacdes juridicas, do direito informal e da opinido publica, nos
revela a concepcéo do Direito menos como norma ou fato e mais como um
dado cultural. Através dessas manifestacdes, é possivel detectar ndo so
um julgamento do justo e do injusto, como também do que para a
sociedade é util ou indtil. O que a sociedade (ou grupos especificos)
considera legitimo ou néao, gode passar por esse mecanismo de
arbitramento do util e do inatil™®,

Totalizando 0s elementos expostos em um conceito operacional por
composicdo, com base nas obras de Osvaldo Ferreira de MELO, depois de
ultrapassada qualquer duavida quanto ao procedimento que lhe deu origem bem
como sua posicao no sistema de normas, pode-se considerar a validade material
como a necessidade da norma vincular-se a justica e a utilidade social, sem
desrespeitar ainda a consciéncia juridica sobre essa norma ou sua base ética.

A complexa relagcdo entre esses quatro elementos proporciona a norma
juridica uma legitimidade, que amplia as possibilidades de sua aplicabilidade,
conseguindo transpor mais facilmente a barreira entre o dever ser e o ser,
carregando a norma com valores existentes na sociedade para qual o regramento
foi criado. MELO deixa claro, contudo, que a relagdo entre elementos como justica
e utilidade ndo deve ser desarmoniosa, procurando sempre a independéncia entre
esses orientadores, que nem sempre podem conviver simultaneamente num
mesmo dispositivo legal®®®.

Pelo que ja foi exposto, no segundo capitulo sobre os “momentos
juridico-politicos na producdo da norma”, a fase pré-normativa tem como objeto
de investigacao as diversas manifestacdes da consciéncia juridica, com vistas a
observar a aquiescéncia ou rechaco da sociedade com relacdo a fatos que
ocorram, ou com relacdo a normas ja existentes. Mas o papel da consciéncia

juridica, seja esta individual ou social, ndo se resume a primeira fase da

%95 MELO, Osvaldo Ferreira de. Fundamentos da Politica Juridica. p. 119.

3% “Em razéo dessa visdo epistemoldgica ambos os termos deixam de ser antiéticos como muitas
vezes se procura demonstrar. Qutrossim verifica-se que nem tém raz&do os utilitaristas quando
pretendem absorver a idéia de justica na de utilidade nem os filésofos da justica quando pregam
exatamente o contrario. O que se verifica € uma independéncia de ambos os conceitos que,
balizando a validade material da norma, podem estar concomitantemente presentes, ou apenas
estar ocorrendo a presenca de um deles. E esta uma constatacido de grande relevancia para
chegarmos ao conhecimento das espécies de juizos que a consciéncia Juridica emite com relagéo
a norma e aos procedimentos de sua construcdo e aplicagdo”. MELO, Osvaldo Ferreira de.
Fundamentos da Politica Juridica. p. 108.
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elaboracdo da norma, se estendendo durante e apds o processo de producgéo

normativa, como assevera MELO:

“N&o resta duvida de que a experiéncia obtida com o desempenho dos
papéis sociais e a receptividade dos discursos recebidos dos papéis
sociais, forma, em cada um de n@s, a consciéncia juridica individual. Mas
ocorre que toda comunidade retém memoria social, numa série de
experiéncias acumuladas, tradi¢cdes culturais e alocacfes de valores. Esta
€ a consciéncia juridica social, categoria que reputamos da mais alta
importancia nas tarefas da Politica Juridica com vistas as necessidades
sociais. [...] Assim a Consciéncia Juridica se apresenta ndo s6 como a
tradicdo pré-normativa da sociedade, mas ainda como readequacao de
valores prevalentes em seu estrato politico (o estrato da consciéncia, da
experiéncia, da cidadania). O que desejamos enfatizar € que, embora o
sentimento e a idéia do justo e do util ndo se expressem por consenso, em
face de conflitos de interesses e de atitudes ideoldgicas no interior dos
grupos sociais, € possivel verificar o que deseja e [sic] maioria das
pessoas sobre questdes de interesse comum e portanto ja configuradas
em representacdes juridicas do imaginério social. Tal verificacdo se da nas
manifestacdes de opini&o publica, conforme veremos™’.

Num Estado Democratico de Direitos €& correto afirmar que as
manifestacbes da sociedade comporiam boa parte dos conteudos que se
transformariam em normas juridicas, fazendo valer a democracia participativa e
0s pressupostos da cidadania. E quando essa consciéncia juridica social aponta
num sentido contrario ao adotado pelo ordenamento juridico ou pelos principios
humanitarios?

Especificamente isto acaba acontecendo no caso da Politica Criminal,
quando é atendida a cOlera manifestada pela populacdo amedrontada, que nao vé
outra saida além da instintiva, isto é, responder a violéncia com uma violéncia
ainda maior, com a expectativa de que a forca do Estado prevaleca sobre a agéo
criminosa.

Institutos e idéias como a pena de morte, pena perpétua, tortura,
trabalhos forcados, isolamento, cela escura, diminuicdo da alimentagao e outras
caem no gosto popular como sendo a solugcdo definitiva para o fenbmeno da
criminalidade. Esse sentimento retributivista baseado na concep¢do maniqueista
de fazer o bem e ser recompensado e fazer o mal implicar em punicéo, tem como

uma das principais influéncias a acdo da religido, principalmente a Cristd3%, para

%7 MELO, Osvaldo Ferreira de. Temas atuais de politica do direito. p. 22-23.

38 w0 pensamento cristdo, com algumas diferengcas entre o protestantismo e o catolicismo,
proporcionou, tanto no aspecto material como no ideoldgico, bom fundamento & pena privativa de
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qual o paraiso € reservado apenas as pessoas boas e o inferno as que forem
mas. Apesar da Religido Crista pregar também o perdao, este s6 ocorre depois de
uma peniténcia. O sofrimento, nessa O6tica, passa a fazer parte do processo de

purificacdo e retorno ao lado do bem. Nas palavras de Nilo BATISTA:

“A representacdo de um Deus-juiz, que no inicio da histéria humana
investiga e pune os delitos de Addo e Caim, e no final julgara a todos os
mortais, permeia de tonalidades judiciais a converséo ao cristianismo, que
na Europa rural se intensifica no século VIII. A hegemonia politica da igreja
catdlica, que alcancara o &pice no contexto da chamada reforma
gregoriana, como oportunamente veremos, tera no exercicio implacavel —
e pioneiramente transnacional — do poder penal seu mais poderoso
instrumento. Operando em esferas paralelas e complementares, o direito
penal canbnico e o direito penitencial ndo apenas exprimirdo a ideologia
legitimadora do exercicio daquele poder, mas sobretudo introduzirdo
concepcdes e praticas que, explicita ou implicitamente, subsistem até hoje.
[...] A promiscuidade conceitual entre delito e pecado, da qual resulta a
sacralizagcdo do primeiro e a politizacdo do segundo, abrird ao direito penal
canbnico uma perspectiva de intervencdo moral comparavel a poucas
experiéncias judiciais da antiglidade, e cabalmente inédita quanto ao
totalitarismo do discurso e a expressao quantitativa de suas vitimas. Essa
intervencdo moral do sistema penal estard doravante legitimada para
ocupar-se do pensamento, porque o pecado (e logo, o delito) pode
perfeitamente residir no pensamento, seja ele uma inquietacéo herética ou
um desejo sexual nefando”*®.

Mas como MELO coloca sobre o conflito ser preeminente sobre o
consenso na formacgéo das idéias de justica e utilidade, vérias sdo as forcas que
interagem na formacao da consciéncia juridica social. Mas existe uma forca que
tem o poder de apaziguar o conflito e “gquase” uniformizar o posicionamento da
sociedade. Os meios de comunicacdo, conhecidos como “quarto poder”, atraves
de seus servicos de informacéo e utilidade publica acabam por dirimir parte dos
conflitos existente na populacdo usando de mecanismos de convencimento, as
vezes diretos e as vezes indiretos, para nortear a postura apresentada pelos
individuos. Esses mecanismos utilizados formam uma pléiade infindavel que vai
do inofensivo comercial, passando pelo merchandising inseridos na programacao,
até os editoriais dos telejornais. Mais especificamente, quando se trata do

fendmeno da criminalidade, a arma utilizada € sempre o0 medo.

liberdade. Por esta razdo, ndo é causal que se considere que uma das poucas excecdes a prisdo-

custddia do século XVI tenha sido a prisdo candnica”. BITENCOURT, Cezar Roberto. Faléncia da
ena de priséo. p. 20.

9 BATISTA, Nilo. Matrizes ibéricas do sistema penal brasileiro — I. 2. ed. Rio de Janeiro:

Editora Revan/ICC, 2002. P. 163-164.
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O medo que toma conta da sociedade direciona a consciéncia juridica
social, mobilizando o que se pode chamar de opinido publica, numa direcao
contréria daquela fruto da avaliacdo racional da situacdo. A emocdo (medo)
propagada(o) pelos meios de comunicagdo atinge a populacdo deslealmente,
sensacionalizando fatos corriqueiros, agindo de forma a gerar o maior impacto ao
maior nimero de pessoas, no menor tempo, criando uma forma de utilitarismo3!°,
que tem como a premissa ndo mais a felicidade, e sim, o0 medo. Quanto mais
pessoas com medo, quanto mais aterrorizante for a noticia, maior € a audiéncia e
maior 0 numero de pessoas que ndo vao sair de casa em razao desse medo.

Barry GLASSNER, observa esse fendémeno cruel e contagiosos:

“Uma evidéncia ampla do mundo real que sustenta a proposicdo de
Gerbner encontra-se entre 0s idosos americanos, muitos tdo perturbados
COm 0S assassinatos e com o caos Vvistos nas telas de suas TVs que estdo
aterrorizados a ponto de ndo querer sair de casa. Alguns se isolam tanto,
gue, de acordo com alguns estudos, ndo se exercitam o suficiente e a
saude fisica e mental se agrava. Nos piores casos, eles sofrem de
subnutricdo como conseqiéncia do medo da criminalidade induzido pela
midia. Com medo de sair de casa e comprar mantimentos, eles
literalmente definham em suas casas. O padrdo se torna autoperpetuante:
guanto mais tempo os idosos passam em casa, mais tendem a assistir a

TV e se tornam mais temerosos™**,

Raul CERVINI®'? referindo-se as conclusées de um Coléquio realizado
na Universidade do Rio de Janeiro em 1987, consigna os varios tipos de
campanhas portadoras de meta-mensagens, a saber: campanhas de
desvalorizacdo, onde se busca ofuscar e colocar no esquecimento valores
fundamentais como a vida ou a administragcdo formal da justica; campanhas
maniqueistas, onde se fragmenta artificialmente a realidade, separando o bom do
mau, criando na sociedade a sensac¢ao de que o bem pode recorrer a qualquer
instrumento para eliminar o mau; campanhas de distracdo, através das quais se

procura focalizar a atencdo da opinido publica em fatos isolados para deslocar o

310 “Bentham pensou que podia estabelecer esse principio sobre uma base empirica considerando
a natureza humana. Todo esforco humano é um esforco em busca da felicidade. A felicidade,
portanto, é a coisa que é boa em si mesma e o principio moral do comportamento deve apontar
para a acdo que produz a maior soma possivel de felicidade no mundo. O valor de uma acao
depende, por isso, dos efeitos que produz, medido em termos de prazer (felicidade) ou dor
humanos”. ROSS, Alf. Direito e justica. p. 336.
1 GLASSNER, Barry. Cultura do medo. Tradugdo de Laura Knapp. Sdo Paulo: Francis, 2003.
.100-101.
2 CERVINI, Ratil. Os processos de descriminalizagéo. p. 87-89..
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centro de interesse da crise estrutural politica, econdmica ou social, campanhas
conformadoras do estereétipo do criminoso, onde se busca criar a figura do
criminoso — geralmente no jovem do sexo masculino, marginalizado e pobre; e as
conhecidas campanhas de lei e ordem que propagam o sentimento de
inseguranca, através da difusdo de determinado tipo de delito, num processo de
convencimento da opinido publica da necessidade de mudancas legislativas
buscando o aumento da repressao contra aqueles considerados o publico alvo.
Essa midia chamada por ZAFFARONI de “fabrica de realidade™*? faz uso
medo com arma de controle da populacdo, perpetuando a ignorancia sobre

determinados assuntos, favorecendo assim, a manutengao o status quo:

“Os meios de comunicacgdo social de massa — especialmente a televiséo —
sédo hoje elementos indispensaveis para o exercicio do poder de todo o
sistema penal. [...] Sem os meios de comunicacdo de massa, a experiéncia
direta da realidade social permitiria que a populacdo se desse conta da
falacia dos discursos justificadores; ndo seria, assim, possivel induzir os
medos no sentido desejado, nem reproduzir os fatos conflitivos
interessantes de serem reproduzidos em cada conjuntura, ou seja, no
momento em que séo favoraveis ao poder das agéncias do sistema penal.”

Alessandro BARATTA, enfatiza também a conexdo entre os discursos da
Lei e Ordem e a propagacao do medo pelos instrumentos midiaticos, buscando a

formacdo de uma opinido publica favoravel a perversas mudancas:

“Na opinido publica, enfim, se realizam, mediante o efeito dos mass-media
e a imagem da criminalidade que estes transmitem, processos de inducao
de alarme social que, em certos momentos de crise do sistema de poder,
sdo diretamente manipulados pelas forgcas politicas interessadas, no curso
das assim chamadas campanhas de ‘lei e ordem’, mas que, mesmo
independentemente destas campanhas, limitadas no tempo, desenvolvem
uma acdo permanente para a conservacdo do sistema de poder,
obscurecendo a consciéncia de classe e produzindo a falsa representacéo
de solidariedade que unifica todos os cidaddos na luta contra ‘um inimigo
interno’ comum’®*,

Compilando as informacdes sobre a formacéo da opinido publica, como
produto da acdo da midia, com a formacdo da nocdo de consciéncia juridica,

assim denominada por MELO, para ser constatada a validade material de uma

313

14 ZAFFARONI, Eugenio Raul. Em busca das penas perdidas. p. 76.

BARATTA, Alessandro. Criminologia critica e critica do direito penal. Traducdo de Juarez
Cirino dos Santos. 2. ed. Rio de Janeiro: Freitas Bastos/ICC — Instituto Carioca de Criminologia,
1999. p. 204-205.
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norma penal hodiernamente, esta devera ter reflexo em uma politica criminal
extremamente repressiva contra aquele que cometesse o crime, retribuindo a
violéncia com mais violéncia e impondo um sofrimento ainda maior do que o
causado pela prética do ato criminal, e isto tudo, em nome da abalada seguranca
publica, para qual a midia televisada cria rostos. Esses esterestipos serdo
separados da sociedade como se inimigos fossem, sem haver nenhuma guerra
declarada.

Jock YOUNG acrescenta sobre a criagdo de inimigos, num claro exemplo
de uma campanha maniqueista (CERVINI), ou de demonizacdo ou de criacédo de

monstros:

“Mas é na mobilizacdo da agressividade que ha um paralelo extraordinario
entre a guerra e a criminalidade. Para criar um ‘bom inimigo’, temos que
ser capazes de nos convencer: 1. que eles sdo a causa de grande parte de
NOssos problemas — sendo de todos; 2. que séo intrinsecamente diferentes
de nés: que resumem a corrupgdo, o mal, a degradacdo, etc. Isto €,
apontar precisamente o objeto e essencializar. O primeiro principio faculta
dirigir a animosidade contra eles, o segundo d& ‘permissdo’ para usar de
violéncia, frequentemente de natureza extrema. Na guerra, o governo
orquestra a comparacao, os soldados levam a cabo os atos de violéncia.
No crime, 0 governo ou 0s 0rgaos e instituicbes incumbidos de fazer
respeitar as leis sdo ativos na comparagao: assim, temos ‘uma guerra
contra as drogas’, dirigida por um ‘czar das drogas’. A essencialidade dos
‘barbes da droga’ como epitome do mal e dos ‘viciados’ como incorporagao
da degeneracdo permite a campanha concentrar-se agressiva e
justificadamente em seu alvo. Quem, como pergunta finamente Nils
Christi3e1,5 deixaria de se mobilizar contra um ‘inimigo [tAdo] bom’ como
este?™.

Hoje, percebe-se que o surgimento de leis como a 10.792/03, que deu
origem ao Regime Disciplinar Diferenciado, advém justamente da busca dos

representantes legislativos em dar uma resposta as manifestacdes da opinido

316

publica deturpada pelo medo®*”, que por vezes é uma criacdo artificial dos meios

35 YOUNG, Jock. Sociedade excludente — exclusdo social, criminalidade e diferenca na

modernidade recente. Tradug¢do de Renato Aguiar. Rio de Janeiro: Revan/ICC - Instituto Carioca
dl% Criminologia, 2002. p. 173-174.

“As origens desta lei podem ser perfeitamente detectadas. Ha um estado de medo permanente
na sociedade brasileira, provocado pela existéncia de alarmantes indices e criminalidade que,
além do mais, tem invadido as cadeias e subvertido o proprio sistema de execucdes penais,
convertendo os préprios estabelecimentos prisionais em pontos de referéncia das organizacdes
criminosas, de onde partem ordens e diretrizes para a realizacdo de certas agfes delitivas. Isto,
associado a crescente influéncia dos bandos criminosos, principalmente em locais onde se
acumulam milhares de pessoas em condi¢cdes de vida desumanas, tem feito com que as
instancias estatais de controle social reajam de modo ja conhecido: a edi¢do reiterada de mais
legislacdo penal, progressivamente restritiva e ofensiva para as garantias fundamentais”.
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de comunicacao, formando uma consciéncia juridica social que aponta na direcédo
da adoc&o de um Direito Penal do Inimigo3*’.
Expondo a ligacdo entre a orientagdo do Regime Disciplinar Diferenciado

e 0 avanco de um Direito Penal do Inimigo, BUSATO escreve:

“A imposicdo de uma férmula de execucéo da pena diferenciada segundo
caracteristicas do autor relacionadas com ‘suspeitas’ de sua participagédo
na criminalidade de massas ndo é mais do que um ‘Direito penal do
inimigo’, quer dizer, trata-se da desconsideragdo de determinadas classes
de cidaddos como portadores de direitos iguais aos demais a partir de uma
classificacdo que se impde desde as instancias de controle. A adocéao do
Regime Disciplinar Diferenciado representa o tratamento desumano de
determinado tipo de autor de delito, distinguindo evidentemente entre
cidad&os e ‘inimigos™*®.

Diferenciar as pessoas de uma sociedade em duas categorias, ou seja,
entre cidadaos e inimigos, e transformar o criminoso nesse inimigo, concordando
com BUSATO, é aproximar os conceitos de guerra e de processo penal’’,
fazendo de um regime cruel de excecado a regra para a tratativa de um fenbmeno

social que faz parte da vida de todos os seres humanos. Transformando a Politica

BUSATO, Paulo César. Regime disciplinar diferenciado como produto de um direito penal de
inimigo. In Revista de Estudos Criminais n. 14 p. 140.

ST wEm segundo lugar, a politica criminal seletiva-conjuntural tem uma consequéncia pratica ainda
mais grave. O estabelecimento de prioridades induz os érgéos de aplicacdo da lei a exaurir a sua
severidade nos crimes ‘prioritarios’: ‘puni¢cdo exemplar'. Esta palavra de ordem da politica criminal
conjuntural propicia uma atuacdo ilegal dos érgdos de repressdo, na tentativa de mostrar-se
eficientes. Categorias de criminosos estigmatizados pela politica criminal conjuntural sao
considerados como inimigos parciais da sociedade. Isto encoraja os 6érgdos de repressdo a
cometer ilegalidades, inclusive atos tortura, ou seja, um delito que, como ja observamaos, é previsto
pela Constituicdo como um dos poucos crimes hediondos e de repressao prioritaria”. DIMOULIS,
Dimitri. Da ‘politica criminal’ a politica da igualdade. p. 214.

%18 BUSATO, Paulo César. Regime disciplinar diferenciado como produto de um direito penal
gleg inimigo. p. 140.

“JAKOBS entende que a critica permanente que se faz ao processo de expansao e a crescente
violéncia da legislacdo penal deriva de uma confuséo entre duas categorias distintas: a do cidadao
e a do inimigo. ‘Dito de outro modo: quem inclui o inimigo no conceito de delinqiiente cidadédo néao
deve se assustar se 0s conceitos de ‘guerra’ e ‘processo penal’ se mesclam. Abre-se, entdo, ainda
segundo JAKOBS, a possibilidade de tratamento diferenciado: [...] Por lo tanto, el Estado puede
proceder de dos modos con los delincuentes: puede ver en ellos personas que delinquen,
personas que han cometido un error, o individuos a los que hay que impedir mediante coaccién
que destruyan el ordenamiento juridico. Ambas perspectivas tienen, en determinados ambitos, su
lugar legitimo, lo que significa al mismo tiempo que también pueden ser usadas en un lugar
equivocado [...] Quien no presta una seguridad cognitiva suficiente de un comportamiento
personal, no solo no puede esperar ser tratado aln como persona, sino que el Estado no debe
tratarlo ya como persona, ya que de lo contrario vulneraria el derecho a la seguridad de las demas
personas, ya que de lo contrario completamente erréneo demonizar aquello que aqui se ha
denominado Derecho penal de enemigos; con ello no se puede resolver el problema de cémo
tratar a los individuos que no permiten su inclusion en una constituicion ciudadana”. BUSATO,
Paulo César. Regime disciplinar diferenciado como produto de um direito penal de inimigo.
p. 142.
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Criminal em wuma politica de guerra a prépria sociedade que elege
democraticamente um governo, passa a ser inimiga deste.

Numa guerra os exércitos se diferenciam por uniformes, bandeiras, cores
e as vezes até pela etnia. Ao considerar o criminoso um inimigo e tratad-lo como tal
cria-se um sério problema. Ndo ha uniformes diferentes, ndo ha bandeiras, cores,
ou etnias, o criminoso € um individuo como qualquer outro dentro de uma
sociedade, vestindo as roupas de uma pessoa comum, sem nenhum elemento
que torne possivel diferenciar o criminoso daquele que ainda ndo cometeu um
crime. Com o aumento da repressdo ao crime chegara o momento em que as
forcas de combate a criminalidade, fazendo uso de uniformes e municiados por
esse Direito Penal do Inimigo, ndo vao ter outra saida sendo pensar que 0 inimigo
sera todo aquele que nao estiver utilizando uniforme semelhante ao seu, isto €,
qualquer pessoa da sociedade.

Concluindo o artigo sobre o Direito Penal do Inimigo, BUSATO afirma
que: “... é necessario centrar a atencdo no fato de que legislagcbes de matizes
como os da Lei 10.792/03 correspondem por um lado a uma Politica Criminal
expansionista, simbdlica e equivocada e, por outro, a um esquema dogmatico
pouco preocupado com a preservacdo dos direitos e garantias fundamentais do
homem™3%,

A preocupacao com os direitos e garantias fundamentais do homem deve

estar sempre no cerne de qualquer politica, seja publica, seja mais
especificamente criminal. Atender a manifestacdo amedrontada da sociedade
manifestada pela opinido publica, viciada pelo sensacionalismo midiatico, apesar
de atingir o requisito da validade material de uma norma juridica, ndo implica
necessariamente num desenvolvimento de uma Politica Juridica ética e justa.

Osvaldo Ferreira de MELO deixa muito claro que a existéncia da validade

321

material de uma norma é importante para legitimar tal regramento °“*, mas adverte

que somente esta ndo basta: “... se forem percorridas todas as fases

%20 BUSATO, Paulo César. Regime disciplinar diferenciado como produto de um direito penal

de inimigo. p. 145.
321 & - Zg

No plano filoséfico pode-se entender por fundamento o valor ou o complexo de valores que
legitima uma ordem juridica, dando a razédo de sua obrigatoriedade, e dizemos que uma regra tem
fundamento quando visa realizar ou tutelar um valor reconhecido e necessario a coletividade. O
mesmo problema é posto empiricamente pela Politica do Direito que assim se liga logicamente a
especulacao filosofica, por atender aos meios praticos de sua atualizagdo, segundo a tabua dos
valores dominantes™. MELO, Osvaldo Ferreira de. Fundamentos da Politica Juridica. p. 52.
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mencionadas no momento pré-normativo da producdo juridica, firma-se, no
Politico do Direito, a conviccdo de tratar-se de norma destituida de validade
material ou flagrantemente em desacordo com o0s conhecimentos cientificos
pertinentes — é entdo o caso de propor a sua retirada do sistema”?2. Fixando
além da validade material, a necesséria correspondéncia entre a nova norma e 0s
conhecimentos cientificos que dizem respeito a situagdo. Acrescenta ainda que
havendo discordancia entre a Politica Juridica e qualquer outra politica
preconizada pelo Estado deve prevalecer a que garantir mais os valores
humanos3%.

Com esse enfoque de valorizagdo dos direitos fundamentais e dos
valores humanos aparece a proposta garantista de FERRAJOLI. Para o qual,

garantismo teria trés significados®?*, importando mais neste momento, o terceiro:

“Segundo um terceiro significado, por fim, ‘garantismo’ designa uma
filosofia politica que requer do direito e do Estado o 6nus da justificacao
externa com base nos bens e nos interesses dos quais a tutela ou a
garantia constituem a finalidade. Neste Ultimo sentido o garantismo
pressupde a doutrina laica da separagdo entre direito e moral, entre
validade e justica, entre o ponto de vista interno e ponto de vista externo
na valoracdo do ordenamento, ou mesmo entre o ‘ser’ e o ‘dever ser’ do
direito. E equivale a assuncéo, para os fins da legitimacao e da perda da

%22 \ELO, Osvaldo Ferreira de. Temas atuais de politica do direito. p. 30-31.

323 “No caso de incompatibilidade entre os objetivos da Politica do Direito e qualquer outra politica
conduzida pelo Estado ou por este patrocinada, o mundo juridico tem condic¢des (e principalmente
obrigacédo) de mobilizar todo seu poderoso arsenal tedrico e institucional, que inclui a doutrina, o
magistério, o debate legislativo e especialmente a acdo de um poder judiciario independente e
bem preparado, para garantir a opgéo pelos valores humanos, em detrimento dos produtos da
dominacdo e daquilo convencionado institucionalmente”. MELO, Osvaldo Ferreira de.
Fundamentos da Politica Juridica. p. 21-22.

Um primeiro significado para Garantismo seria a designagdo de um “modelo normativo de
direito”, esse sistema normativo tem como base a legalidade e seus efeitos, “sob um plano politico
se caracteriza como uma técnica de tutela idébnea a minimizar a violéncia e a maximizar a
liberdade e, sob o plano juridico, como um sistema de vinculos impostos a funcdo punitiva do
Estado em garantias dos direitos dos cidaddos”. Num segundo significado o garantismo designaria
uma “teoria juridica da ‘validade’ e da ‘efetividade’ como categorias distintas ndo s6 entre si mas,
também, pela ‘existéncia’ ou ‘vigor' das normas. Nesse sentido, a palavra garantismo exprime uma
aproximacdo teérica quer mantém separados o ‘ser’ e o ‘dever ser’ no direito”. Seria 0 caso de
diferenciar a normatividade e a realidade (Teoria da Divergéncia). E um aporte mais questionador
no qual “...0 garantismo opera como doutrina juridica de legitimacao e, sobretudo, de perda da
legitimacgédo interna do direito penal, que requer que dos juizes e dos juristas uma constante tensao
critica sobre as leis vigentes, por causa do duplo ponto de vista que a aproximacao metodologica
aqui delineada comporta seja na sua aplicagdo seja na sua explicacdo: o ponto de vista normativo,
ou prescritivo, do direito valido e o ponto de vista fatico, ou descritivo, do direito efetivo”.
FERRAJOLI, Luigi. Direito e Razé&o: Teoria do Garantismo Penal. p. 685.
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legitimacdo ético-politica do direito e do Estado, do ponto de vista
exclusivamente externo”®%,

Apesar de nao utlizar a denominacdo de validade material e formal,

manifesta um desenvolvimento semelhante através da “legitimacdo externa” e

“interna”>2°

, respectivamente. Colocando o Estado muito mais numa posicao
limitada pelo regramento, especialmente constitucional, do que na posi¢cdo de
limitador, respeitando ndo s6 a validade material, como também a estrita
legalidade, e assim, automaticamente, respeitando os direitos fundamentais ja
descritos no ordenamento 3’

No momento da criacdo da legislacdo, particularmente na penal, & a
necessidade de parametros ndo somente materiais, isto €, com base no senso de
justica da populacédo, ou num simples utilitarismo. Ha necessidade de olhar o

proximo sem desumaniza-lo, isto é, sem transformé-lo em um inimigo ou em um

325 FERRAJOLI, Luigi. Direito e Razao: Teoria do Garantismo Penal. p. 684-685.

® “por legitimacdo externa ou justificacdo refiro-me a legitimagdo do direito penal por meio de
principios normativos externos ao direito positivo, ou seja, critérios de avaliacdo moral, politicos ou
utilitarios de tipo extra ou metajuridico. Por legitimacao interna ou legitimacdo em sentido estrito
refiro-me a legitimacdo do dreito penal por via de principios normativos internos ao préprio
ordenamento positivo, vale dizer, a critérios de avaliacdo juridicos, ou, mais especificamente,
intrajuridicos. O primeiro tipo de legitimacdo diz respeito as razdes externas, isto é, aquelas do
direito penal; o segundo, por sua vez, concerne as suas razdes internas, ou de direito penal.
Substancialmente, a distincdo coincide com aquela tradicional entre justica e validade. Um sistema
penal, um seu instituto singular, ou uma sua concreta aplicacdo serdo considerados legitimos do
ponto de vista externo se tidos como ‘justos’ em base a critérios morais, ou politicos, ou racionais,
ou naturais, ou sobrenaturais, ou similares; por sua vez, serédo considerados legitimos do ponto de
vista interno, se tidos como ‘validos’, ou seja, conformes com as normas de direito positivo que
disciplinam a producdo dos mesmos. Em se cotejando a distingdo entre justica e validade com
aquela entre legitimacdo externa e interna, parece-me preferivel esta dltima por duas razdes:
primeiramente, estas duas expressdes sdo mais genéricas, identificando ndo apenas ‘valores’
mas, inclusive, e de forma mais ampla, ‘pontos de vista’ normativos; ao depois, porque Sdo menos
comprometedoras, vez que ndo fazem mencdo a qualquer das doutrinas existentes, positivas ou
jusnaturalistas, sobre a validade e a justica. ‘Legitimacdo externa’ ou ‘justificacdo’ (do direito),
particularmente, possuem um significado mais extenso e menos comprometido do que aquele de
‘justica’, abrangendo ndo apenas valores ou razdes ético-politicas, mas, também, qualquer ‘boa’
razdo metalegal, ou até mesmo somente politica, de oportunidade, de interesse ou de
funcionalidade pratica”. FERRAJOLI, Luigi. Direito e Razao: Teoria do Garantismo Penal. p. 171.
327 «por isto, hoje é tempo de uma ciéncia da legislacao [...] Apenas um remodelamento do papel
da lei, sustentado por uma renovada e atualizada ciéncia da legislacdo, pode reestruturar e em
muitos casos instaurar uma legalidade garantista, ancorando-a solidamente a tutela dos direitos
fundamentais. Obviamente isto ndo quer dizer exumar antigas ilusGes iluministas de perfeita
racionalidade. Deve antes, assistir-nos a plena consciéncia da imperfeicdo inevitavel de qualquer
sistema juridico e, além do mais, daqueles sistemas como os Estados democraticos de direito, que
incorporam em suas Constituicdes valores e expectativas altas e até mesmo utépicas, mas de
tudo realizaveis. Mas é precisamente esta consciéncia que deve assistir seja a legislagdo que a
cultura juridica ma transformacédo e na protecdo do direito”. FERRAJOLI, Luigi. Direito e Raz&o:
Teoria do Garantismo Penal. p. 736-737.
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problema a ser resolvido, e para tanto, basta observar os avangos conseguidos
atraveés das garantias e direitos fundamentais.

Sintetizando a principal caracteristica do garantismo, e por consequéncia
do garantismo penal, FERRAJOLI arremata:

“Como a funcdo utilitaria e garantista do direito penal é aquela da
minimizacao da violéncia, tanto privada quanto publica, a fungédo garantista
do direito em geral consiste na minimizagcdo do poder, de outro modo,
absoluto: dos poderes privados, 0s quais se manifestam no uso da forca
fisica, no aproveitamento imoral ou injusto e nas infinitas formas de
opressao familiar, de dominio econdémico e de abuso interpessoal; dos
poderes publicos, 0s quais se exprimem nos arbitrios politicos nos abusos
policiais e administrativos. [...] A técnica desta minimizacdo é aquela ja
mencionada da igual garantia e maximiza¢ao dos direitos fundamentais, e
da correlativa limitagéo e funcionalidade das situagdes juridicas de poder.
[...] Limitam a liberdade as leis que comprimem direitos fundamentais,
como por exemplo, as normas penais sobre delitos de opinido, ou de
associacdo ou de reunido. Ao contrario, as leis emanadas sob a tutela de
tais direitos limitam mais os poderes dos sujeitos mais fortes, em garantia
das liberdades ou das expectativas dos sujeitos mais fracos. [...] A funcao
garantista do direito consiste, em suma, na limitacdo dos poderes e no
correspondente aumento da liberdade”*?®.

A Politica Juridica ndo pode ser apenas uma manifestacdo de uma
consciéncia juridica refletindo a opinido publica da maioria da populacdo, ou de
um critério simplesmente utilitarista, sendo, deve ser sim conexa com os direitos e
garantias individuais de modo que, as novas normas juridicas ndo venham a
retirar direitos, agravar intervencdes estatais, recrudescer as sancdes, perseguir
minorias e excluir o proximo criando classificacdes, e sim, a norma juridica venha
num sentido de diminuir as desigualdades, incluindo este “outro”, que s6 passa ao
papel de outsider por acdo dessa discriminacao realizada pela sociedade. Nao se
pode deixar que o mesmo titular, que manifesta sentimentos preconceituosos que
dao origem a separacdo da sociedade, utilize-se do Direito Penal para além de
discriminar, punir a diferenca.

3.2 O Principio da Dignidade da Pessoa Humana e o Regime Disciplinar
Diferenciado.
Convencer alguém de que algo esta certo ou errado, que algo é verdade

ou mentira, tentar mudar a concepcdo de uma pessoa sobre um determinado

2% FERRAJOLI, Luigi. Direito e Razéo: Teoria do Garantismo Penal. p. 745-746.
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assunto polémico, € sempre tarefa das mais complexas. Para tanto, sao utilizadas
varias “armas”, que compreendem desde uma conversa amigavel até a violéncia
fisica. Quando ha necessidade de convencer alguém sobre a veracidade ou
cientificidade de uma idéia pode-se optar por reproduzir empiricamente uma
experiéncia, exemplificando a ocorréncia fatica, até que sejam esgotadas as
possibilidades daquele experimento, podendo-se assim chegar a alguns
apontamentos. Ocorre que em certas experiéncias, e especificamente em certas
areas da ciéncia, ndo se pode optar pelo método empirico, sendo impossivel, por
exemplo, levar um termbémetro até o Sol para medir sua temperatura, ou prever o
comportamento do clima ou de animais dentro de uma floresta.

Inicialmente com os avancos trazidos pelo estudo da incerteza®®®, que
abalou todo o complexo de leis fisicas newtonianas, servindo de base para o
desenvolvimento da fisica quéantica, a capacidade do homem em prever se uma
teoria é “correta ou incorreta” a partir do que poderia ser verificado, se
enfraqueceu. Todos os avancos da fisica no Século XX, e mais recentemente a

teoria do caos®®, resultaram na passagem das nocdes de verdade e ciéncia, de

329 up hipétese quantica explicou muito bem a taxa observada de emissdo de radiagdo dos corpos
guentes, mas suas implicacdes para o determinismo s6 foram percebidas em 1926, quando outro
cientista aleméo, Werner Heisenberg, formulou seu famoso principio da incerteza. [...] O principio
da incerteza nos diz que, ao contrario da crenga de Laplace, a natureza realmente impde limites
na nossa capacidade de predizer o futuro com o uso de lei cientifica. Isto porque, para predizer a
posicéo e velocidade futuras de uma particula, é necessario que se possa medir seu estado inicial
— isto é, sua presente posicao e velocidade — com exatiddo. A maneira 6bvia de fazé-lo é iluminar
a particula. [...] Segundo a hipétese quéntica de Plank, contudo, ndo é possivel usar uma
quantidade arbitrariamente pequena de luz: vocé precisa usar pelo menos um quantum, cuja
energia € maior em freqUéncias maiores. Logo, quanto maior a precisdo com que vocé quiser
medir a posicdo da particula, mais energético sera o quantum de luz que vocé precisara atirar
contra ela. [...] De acordo com a teoria quantica, mesmo um quantum de luz perturbara a particula:
alterara sua velocidade de uma maneira que ndo pode ser prevista. E quanto mais energético for o
guantum de luz que vocé vai usar, maior ser4 o distarbio provavel. Isto significa que, para
medi¢Bes mais precisas da posicao, quando vocé tera de empregar um quantum mais energético,
a velocidade da particula serd perturbada num valor maior. Logo, quanto maior a precisdo com
gue vocé tentar medir a posi¢cdo da particula, menor sera a precisdo com que conseguird medir
sua velocidade, e vice-versa’. HAWKING, Stephen; MLODINOW, Leonard. Uma nova histéria do
tempo. p. 94-95.

330 «A teoria do caos foi antecipada por Jules Poicaré (1854-1912) em sua obra ‘Ciéncia e Método’,
de 1908. Ganhou forma e rigor matematico nas décadas de 1970 e 1980 nas indefinidas fronteiras
entre a meteorologia, ecologia, astronomia, dindmica de fluidos, economia e varios ramos da
matematica, relevando uma universalidade de formas e padrdes manifestos em diversos contextos
de formas e padrdes manifestos em diversos contextos da natureza e aparentemente sem
qualquer relacdo entre si. A teoria do caos veio separar causalidade de previsibilidade,
estabelecendo ndo que os acontecimentos sejam fortuitos, mas que muitas vezes ndo se pode
prever os efeitos de causas especificaveis, mesmo em sistemas completamente deterministicos.
As leis da fisica permitem que se obtenham as equa¢Bes matematicas que descreveram a
evolucdo de muitos sistemas cadticos. [...] O caos nao aparece, portanto, devido a nossa
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uma fase determinista para uma fase probabilistica, caindo por terra a seguranca
das afirmacbes cientificas, formatando-se, para tanto, varios critérios para
compensar a falta de certeza quanto ao mundo, ou quanto o que se pode

considerar cientifico ou ndo. Como exemplos desses critérios aparecem a

1

Navalha de Occam®3!, um principio econdmico pelo qual sdo retiradas todas as

caracteristicas de uma teoria que ndo podem ser observadas, passando a
considerar certa a explicacdo mais simples. Ou a falseabilidade de Karl

Popper®*, que na simplificacdo das palavras de HAWKING e MLODINOW:

“Qualquer teoria fisica é sempre provisoria, no sentido de ser apenas uma
hipétese: nunca é possivel prova-la. Ndo importa quantas vezes o0s
resultados dos experimentos estejam de acordo com alguma teoria, vocé
nunca podera ter certeza de que, na proxima vez, o resultado ndo a
contradira. Por outro lado, vocé pode desacreditar uma teoria encontrando
uma unica observacdo que seja discordante de suas previsées. Como
enfatizou o filésofo da ciéncia Karl Popper, uma boa teoria é caracterizada
pelo fato de fazer vérias previsbes que, em principio, poderiam ser
refutadas ou invalidadas pela observacédo. A cada vez que se observa que
novos experimentos sdo concordantes com as previsbes, a teoria
sobrevive e aumenta a nossa confianga nela; porém, se algum dia for
constatado que uma nova observacdo é discordante, precisamos
abandonar ou modificar a teoria”*®,

Constante no mundo cientifico, especialmente nos casos em que a
verificacdo empirica € limitada, é a utilizagdo do pensamento manifestado através
das palavras, sempre num exercicio racional de explicacdo e busca pela
aceitacdo. Esse processo de argumentacdo tem como um dos principais
instrumentos a Logica, seja esta material ou formal. Nas palavras de Goffredo
TELLES JUNIOR:

“A LOgica, segundo o que ja explicamos, considera a argumentacao em si
mesma. E evidente, pois, que estuda os elementos constitutivos da
argumentacdo, e a disposicdo dada a esses elementos. Verifica-se,

ignorancia sobre o sistema nem a insuficiéncia de métodos para resolver suas equacgfes. O caos

surge devido a sensibilidade do movimento futuro a infimas variacfes nas condi¢des iniciais. As

conseqliéncias sociais, politicas e econdmicas desta abordagem podem ser amplas. Em Histéria,

por exemplo, é perfeitamente possivel elaborar explicacbes coerentes apdés os fatos. Fazer

previsdes, no entanto, pode ser impossivel. Ainda que o mesmo caminho de eventos seja trilhado,

mudancas pequenas e insignificantes levam a desfechos completamente diversos”. MORETO,

Rodrigo. Critica interdisciplinar da pena de prisdo — controle do espaco na sociedade do tempo.
. XIX.

b HAWKING, Stephen; MLODINOW, Leonard. Uma nova histéria do tempo. p. 96.

%32 POPPER, Karl. A l6gica da pesquisa cientifica. 14. ed. Traducdo de Lednidas Hegenberg e

Octanny Silveira da Mota. S&o Paulo: Editora Cultrix, 2002.

333 HAWKING, Stephen; MLODINOW, Leonard. Uma nova histéria do tempo. p. 23-24.
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portanto, que tal ciéncia compreende o0 estudo da causa material e da
causa formal da argumentacao, isto é, das causas intrinsecas desta. [...]
Em consequéncia, divide-se a Logica em duas partes principais: a
primeira, dedicada ao estudo material da argumentacdo; a segunda,
dedicada ao estudo da causa formal da argumentacdo. Assim, a primeira,
denominada Légica Material, considera os elementos de que se compde a

argumentacdo; a segunda, denominada Légica Formal, considera a
disposicéo dada a esses elementos”***,

Partindo da Logica como o elemento constante e necessario na
argumentacédo, atuando como um fator de aproximacao entre as ciéncias naturais
(matemética, v. g.) e as ciéncias sociais, nota-se sem dificuldades sua
importancia em areas como o Direito. A utilizacdo da Légica como alicerce da
argumentacdo acarreta a possibilidade de estruturar o raciocinio e permitir o
desenvolvimento de idéias partindo de premissas que possibilitem a inferéncia de
uma concluséo.

A ligacdo existente entre a Légica e a argumentacdo se da a partir do
necessario envolvimento do raciocinio, isto é, através das palavras de Goffredo

TELLES JUNIOR: Se raciocinar “...é a operacéo pela qual o espirito prova uma

1335

assercao, por meio da combinacdo de assercfes ja aceitas”>*”. “Da operacao

denominada raciocinio, resulta um produto denominado argumentacdo”3°.

“Verifica-se, pois, que a Logica é o estudo da argumentacéo ideal, isto é, da

argumentacao enquanto norteadora da operacéo de raciocinar”®'.

Melhor apresentando as categorias argumentacao e inferéncia cabe citar
a explicacdo de TELLES JUNIOR:

“A argumentacdo € um organismo logico formado de varias proposicoes,
das quais a concluséao é inferida das premissas, porque a conclusao é
considerada inferior as premissas, uma vez que decorre e depende delas.
Inferir € a acdo de fazer decorrer um elemento intelectual de outro. A
relacdo existente entre dois elementos, dos quais um decorre e depende
do outro, chama-se relacdo de inferéncia, isto &, relagdo de superior a
inferior. O lago logico existente entre o antecedente e o consequente
constitui uma relacéo de inferéncia”®*.

%4 TELLES JUNIOR, Goffredo. Tratado da conseqiiéncia — curso de légica formal. 5. ed. Sao

Paulo: José Bushatsky Editor, 1980. p. 87.

%% TELLES JUNIOR, Goffredo. Tratado da consequéncia — curso de logica formal. p. 69.

%% TELLES JUNIOR, Goffredo. Tratado da consequéncia — curso de logica formal. p. 75.

%7 TELLES JUNIOR, Goffredo. Tratado da consequéncia — curso de logica formal. p. 77.

%3 TELLES JUNIOR, Goffredo. Tratado da conseqiéncia — curso de logica formal. p. 209-210.
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Antes de iniciar a exposicdo sobre a teoria da argumentacdo cabe o
importante alerta sobre a insuficiéncia da Logica Formal como estrutura do
raciocinio no ambito juridico, especialmente quando se trata de normas com
caracteristicas de principios. Isto posto, vale dizer que rdo basta um raciocinio
l6gico-formal para aplicagdo de um principio, pois seu conteiddo nao se
assemelha aos termos utilizados nos silogismos, devendo o principio passar por
um exercicio argumentativo prudencial e ndo somente l6gico dedutivelP*°.

Segundo Manuel ATIENZA sao em numero de trés os ambitos juridicos,
nos quais a argumentacdo pode ser observada: a) na producdo ou
estabelecimento das normas juridicas; b) na aplicacdo das normas juridicas a
solucéo de casos; c) no ambito da dogmatica juridica®*;

Delimitando a analise desta conclusdo quanto ao objeto do presente
trabalho dissertativo, a argumentacao que sera utilizada para o cotejamento entre
o Principio da Dignidade da Pessoa Humana e o Regime Disciplinar Diferenciado
sera aquela presente no terceiro ambito citado por ATIENZA, fazendo referéncia
nao a producado da legislacéo (Politica Juridica), ou a decisdo de um hard case
especifico na jurisprudéncia, e sim, no ambito da Dogmatica Juridica, mais
apuradamente no que tange aos limites da aplicacdo e for¢ca normativa do
principio em quest&o e da legislac&o infra-constitucional que instituiu o0 RDD3*.

339 “para representar (a fin de analizar conceptualmente) la argumentacién juridica, la teoria

estandar recurre a la légica formal (bien se trate de la logica proposicional o de la légica de
predicados, y bien se usen o0 no operadores deonticos), pero ésta, por si sola, no constituye un
instrumento adecuado para tal fin. [...] La nocién l6gica de argumentacion sirve, por tanto, para
indicar que hay (0 que no hay) una conexion necesaria 0 de deducibilidad entre unas
proposiciones (las premisas) y otra u otras (la conclusion). Pero parece que esto no es suficiente
para reconstruir lo que habitualmente entendemos por argumento o por buen argumento. Por
ejemplo, segun lo anterior cabria construir también argumentos (buenos argumentos, desde el
punto de vista légico) con premisas falsas [en realidad, por lo anteriormente dicho, la silogistica
tradicional no considera, o bien excluye, la posibilidad de que las premisas sean falsas, mientras
gue Aristiteles se refiere muchas veces a conclusiones validas efectuadas a partir de premisas
falsas; cfr. Patzig, ibid.], o bien con premisas que contienen informacion no suficientemente
comprobada: «Todas las mujeres griegas respetan a sus maridos; Xantipa es una mujer griega;
luego Xantipa respeta a su marido»también seria entonces un argumento valido, aunque no
parece que sea tan cierto que Sécrates haya sido respetado por su mujer”. ATIENZA, Manuel.
Para una teoria de la argumentacién juridica. Revista DOXA n.° 8, ano 1990. Disponivel em:
http://www.cervantesvirtual.com/servlet/SirveObras/01471734433736095354480/cuaderno8/Doxa8
02.pdf. Acesso em: 14 de dezembro de 2005.

ATIENZA, Manuel. As raz8es do direito — teorias da argumentacao juridica. 3. ed. Tradugao
de Maria Cristina Guimarades Cupertino. Sdo Paulo: Landy Editora, 2003. p. 18-19.
%1 “Finalmente, o terceiro ambito em que se verificam argumentos juridicos € o da dogmaética
juridica. A dogmatica é, sem duvida, uma atividade complexa, na qual cabe distinguir
essencialmente as seguintes funcdes: 1) fornecer critérios para a producéo do Direito nas diversas
instdncias em que ele ocorre; 2) oferecer critérios para a aplicacdo do Direito; 3) ordenar e
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Num claro contexto de justificacdo®?, o Direito aparece como uma
disciplina que se preocupa em como justificar certas decisées ou conclusdes
inferidas a partir de premissas, que muitas vezes podem coincidir com
dispositivos legais. Essa justificacdo dos argumentos poderia ser observada

formalmente — “quando se pode considerar que um argumento, num campo

determinado, é aceitavel”**®; ou materialmente — quando o conteGdo das

premissas também é colocado em analise. Essa duplicidade da justificacdo dos

argumentos permite a diferenciacdo entre a Légica Formal e a Légica Material®*.

Sobre essa argumentacdo situada no contexto de justificacdo explica ATIENZA,

alertando especialmente sobre o decisionismo e o voluntarismo:

“A teoria padrdo da argumentacdo juridica se situa precisamente nessa
segunda perspectiva, isto &, no contexto de justificacdo dos argumentos, e
em geral costuma ter pretensdes tanto descritivas quando prescritivas;
trata-se, portanto, de teorias [...] que pretendem mostrar como as decisdes
juridicas se justificam de fato e também [...] como deveriam elas ser
justificadas. Tais teorias partem do fato de que as decisdes juridicas
devem e podem ser justificadas, e nesse sentido se opdem tanto ao
determinismo metodoldgico (as decisfes juridicas ndo precisam ser
justificadas porque procedem de uma autoridade legitima e/ou sé@o o
resultado de simples aplicagdes de normas gerais) quanto ao decisionismo

sistematizar um setor do ordenamento juridico. As teorias comuns da argumentacao juridica se
ocupam também das argumenta¢des que a dogmatica desenvolve para cumprir a segunda dessas
fungdes. Esses processos de argumenta¢do ndo sdo muito diferentes dos efetuados pelos 6rgaos
aplicadores, uma vez que se trata de oferecer, a esses 6rgdos, critérios — argumentos — para
facilitar-lhes (em sentido amplo) a tomada de uma deciséo juridica que consiste em aplicar uma
norma a um caso. A diferenca que, nao obstante, existe entre os dois processos de argumentacao
poderia ser assim sintetizada: enquanto os 6rgaos aplicadores tém de resolver casos concretos
(por exemplo, se se deve ou ndo alimentar a forca os presos que estdo em greve de fome para
obter determinadas mudangas em sua situagdo carceraria), o dogmatico do Direito se ocupa de
casos abstratos (por exemplo, determinar quais sdo os limites entre o direito a vida e o direito a
liberdade pessoal e qual dos dois deve prevalecer quando ha conflito entre eles)”. ATIENZA,
Mg\nuel. As razfes do direito — teorias da argumentacao juridica. p. 19.

“Na filosofia da ciéncia costuma-se distinguir (cf. Reichenbach, 1951) entre o contexto de
descoberta e o contexto de justificacdo das teorias cientificas. Assim, de um lado esta a atividade
gue consiste em descobrir ou enunciar uma teoria e que, segundo a opinido geral, ndo é
suscetivel de uma andlise de tipo l6gico; nesse plano, cabe unicamente mostrar como se gera e
se desenvolve o conhecimento cientifico, o que constitui tarefa para o sociélogo e o historiador da
ciéncia. Mas do outro lado esta o procedimento que consiste em justificar ou validar a teoria, isto
é, em confrontd-la com os fatos a fim de mostrar a sua validade; essa Ultima tarefa exige uma
analise de tipo l6gico (embora ndo sdo aplicaveis no contexto da descoberta). Pode-se também
estender a distingdo ao campo da argumentacdo em geral e ao da argumentacgdo juridica em
particular (cf. Wassertrom, 1961, e Golding, 1984, pags. 22-3). Assim, uma coisa é o procedimento
mediante o qual se estabelece uma determinada premissa ou conclusdo, e outra coisa é o
procedimento que consiste em justificar essa premissa ou conclusdo”. ATIENZA, Manuel. As
gglszﬁes do direito — teorias dril argume_nta_(;éo juridi_ca. p. 20. o

ATIENZA, Manuel. As razdes do direito — teorias da argumentagéo juridica. p. 22.

%44 ATIENZA, Manuel. As razdes do direito — teorias da argumentacao juridica. p. 22.
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metodoldgico (as decisdes juridicas ndo podem ser justificadas porque séo
puros atos de vontade) (cf. Neumann, 1986, pags. 2 e 3)"**.

Dentro da Logica envolvida na argumentacéo juridica aparecem varios
elementos que ndo podem ser olvidados. Inicialmente os principios fundamentais
da Logica que norteiam a racionalidade da argumentacdo. Num segundo
momento uma tipologia dos argumentos utilizados no ambito juridico, e por fim,
uma tentativa de juntar e tornar aplicavel toda a teorizacao apresentada.

A partir dos conhecimentos de Luis Fernando COELHO, apura-se que a
Légica, muitas vezes adjetivada como classica ou formal, descreve quatro
mandamentos que devem nortear a retiddo do raciocinio, ou seja: a) identidade:
“... afirma que uma coisa é idéntica a si mesma e ndo a seu contrario; ele se
enuncia: ‘O que é, é, o que ndo é, ndo &3 b) contradigdo: “... enuncia que o
contrario do verdadeiro € falso, ou, que a mesma coisa ndo pode, a0 mesmo
tempo, ser e ndo ser*’; c) terceiro excluido: “entre duas proposicoes
contraditérias, ndo ha outra opcdo entre a verdadeira e a falsa, isto é,
simbolicamente, A w —A, [...]; assim, A ou ndo A™%: e por dltimo, d) razdo
suficiente: “nada ocorre sem gque haja uma causa ou razao determinante, isto €,
que tudo o que é tem sua razéo de ser, todo o real é racional”3*°.

Ainda explorando a ligacdo entre a Loégica e a argumentacdo, cabe
exemplificar algumas formas de raciocinio manifestadas através de argumentos
gue comumente sao utilizados no mundo juridico.

Varias sdo as classificacdes, ou mesmo a nomenclatura, apresentada
pela tipologia dos argumentos empregados mais freqientemente no ambito
juridico®*°. Em opcdo motivada pela clareza, aparece Tercio Sampaio FERRAZ
JUNIOR, que elenca doze principais argumentos, dos quais vale citar em tom
exemplificativo: Argumento ab absurdo ou reductio ad absurdum: “No plano da

retérica, fala-se em absurdo quando a demonstracdo conseqiente de uma

%5 ATIENZA, Manuel. As razées do direito — teorias da argumentacao juridica. p. 22.

%% COELHO, Luis Fernando. Légica juridica e interpretacao das leis. 2. ed. rev. Rio de Janeiro:
Forense, 1981. p. 210.

%47 COELHO, Luis Fernando. Légica juridica e interpretagédo das leis. p. 210.

%8 COELHO, Luis Fernando. Loégica juridica e interpretagao das leis. p. 210.

%9 COELHO, Luis Fernando. Légica juridica e interpretacéo das leis. p. 210-211.

%9 SOARES, Edvaldo. Fundamentos de l6gica: elementos de ldgica formal e teoria da
argumentacdo. Sdo Paulo: Atlas, 2003. p. 130-151; CARNEIRO, Maria Francisca; ELER, Karen;
SEVERO, Fabiana Galera. Teoria da argumentacédo juridica — logica e retérica. 2. ed. Curitiba:
Jurua, 2002. p. 155-163.
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proposicdo conduz a uma conclusdo manifestamente inaceitavel, o que nos
obriga a reconhecer a ‘verdade’ da proposicdo oposta”*®'; Argumento ab
auctoritate: “Trata-se de um argumento que procura provar uma tese qualquer,
utilizando-se dos atos ou das opinides de uma pessoa ou de um grupo que a
apoiam. O argumento de autoridade funda-se, sobretudo, no prestigio da pessoa
ou do grupo invocado”*®?; e por fim; Argumento silogistico ou etinema que sera
objeto de uma analise mais pausada.

O silogismo é uma forma de raciocinio légico freqientemente aplicado na
argumentacdo juridica. Nas palavras de TELLES JUNIOR: “Chama-se
argumentacao dedutiva ou silogismo aquela cuja conclusao € alcancada por meio
de um terceiro térmo, isto €, de um térmo que, no antecedente, estabelece a
ligacdo entre os dois térmos, unidos na conclus&o”**®. A forma do silogismo ou
argumentacdo dedutiva é dada através da relacdo entre duas premissas, nas
quais se pode encontrar alguma coisa em comum, possibilitando a inferéncia de
uma conclusdo com base nas informacdes dispostas nas proposicdes. E regida
por dois principios fundamentais: principio da triplice identidade®* (uni&o
afirmativa de termos em uma conclusdo) e o principio da discrepancia®® (um
termo afirmativo e outro negativo se unem ao mesmo terceiro termo).

FERRAZ JUNIOR explica que o argumento silogistico dedutivo utilizado

na argumentacdao juridica ndo pode ser chamado de logico:

“E quase-ldgica porque n&o tem o rigor formal do silogismo, pressupondo
juizos de valor ndo formalizaveis. Este € o caso quando se argumenta do
seguinte modo: admitindo-se o principio da irretroatividade das leis (ha
aqgui um juizo de valor que considera a irretroatividade superior, por

%1 FERRAZ JUNIOR, Tercio Sampaio. Introducdo ao estudo do direito: técnica, decisdo,

dominacéo. 4. ed. S&o Paulo: Atlas, 2003. p. 336.
%2 FERRAZ JUNIOR, Tercio Sampaio. Introducdo ao estudo do direito. p. 337.
%33 TELLES JUNIOR, Goffredo. Tratado da conseqiiéncia — curso de logica formal. p. 218.
“Quando, no antecedente, dois termos sao unidos afirmativamente a um mesmo terceiro,
verifica-se a inferéncia da conclusdo, de acordo com o primeiro principio fundamental da
argumentacdo dedutiva. Este principio denomina-se principio da triplice identidade, que se
enuncia como segue: Dois termos, idénticos ao mesmo terceiro, sdo idénticos um ao outro”.
TELLES JUNIOR, Goffredo. Tratado da conseqiiéncia — curso de l6gica formal. p. 222.
335 “Quando, no antecedente, um térmo € unido afirmativamente a um terceiro, e, noutra premissa,
um segundo térmo é unido negativamente ao mesmo terceiro, verifica-se a inferéncia da
conclusdo, de acordo com o segundo principio fundamental da argumentacdo dedutiva. Este
principio denomina-se principio do terceiro excluido ou principio da discrepancia, que se enuncia
como segue: Dois térmos, dos quais um é idéntico, e outro ndo € idéntico ao mesmo terceiro, ndo
s&o idénticos um ao outro”. TELLES JUNIOR, Goffredo. Tratado da conseqiiéncia — curso de
I6gica formal. p. 222.
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motivos éticos, sociais € mesmo técnicos, a retroatividade), e a lei X é, em
relacdo ao caso C, um caso tipico de retroatividade (que deve ser
recusada), segue-se a exigéncia de ndo-aplicacéo da lei X ao caso C. Ao
lado do carater de método de raciocinio, o etinema tem forga de argumento
de que a quase-deducéo que ali ocorre da a impressao de rigor logico, o
que fortalece no espirito do enderecado o sentimento de persuasio™°.

ATIENZA, utilizando a Légica Formal, propde uma definicdo para o que
se deve considerar argumento dedutivo®*’ e com base na idéia de inferéncia
explica: “Quando as premissas contém toda a informacéo necessaria e suficiente
para chegar & conclusdo, argumentar é um processo de tipo dedutivo”3%8,

Dizer que um argumento tem validade dedutiva € o mesmo que afirmar
que a relacéo logica entre as premissas possibilita uma conclusdo, porém essa
validade dedutiva apresenta varios problemas quanto a sua aplicacdo no mundo
juridico. Como aponta ATIENZA: “Um primeiro motivo de insatisfacdo — alids
Obvio — deriva precisamente do fato de que a légica dedutiva s6 nos oferece
critérios de correcdo formais, mas ndo se ocupa das questdes materiais ou de
conteudo que, claramente, sédo relevantes quando se argumenta em contextos
que ndo sejam os das ciéncias formais (l6gica e matematica)”>°.

Analisar a validade ou ndo dos conteldos dos argumentos € uma tarefa

que ndo pertence a Légica Formal e sim a Légica Material, que faz uso de

%% FERRAZ JUNIOR, Tercio Sampaio. Introduc¢ao ao estudo do direito. p. 343.

" “Finalmente, cabe introducir la nocién de argumento deductivo que vendria a ser un caso
especifico (limite) de la de argumento en general. Como definicion de argumento deductivo
propongo la siguiente: Si un autor aduce x como argumento en favor/en contra de algo, o aduce
algo como argumento en favor/en contra de X, entonces su argumento es un argumento deductivo
si y sélo si: a) x no se puede separar en partes de manera que el autor aduzca la primera como
argumento en favor/en contra de la segunda, o viceversa, y b) si x es un argumento en favor de y y
x (0, en su caso, lo aducido en favor de x) es valido (es verdadero, es correcto, etc.), entonces
necesariamente debe serlo también y (0, en su caso, X); y Si X €s un argumento en contra de yy X
(0, en su caso, lo aducido en contra de x) es valido (es verdadero, es correcto, etc.), entonces
necesariamente debe ser invélido (falso, incorrecto, etc.) y (0, en su caso, x)". ATIENZA, Manuel.
Para una teoria de la argumentacion juridica. Revista DOXA n.° 8, 1990. p. 48. Disponivel em:
http://www.cervantesvirtual.com/servlet/SirveObras/01471734433736095354480/cuaderno8/Doxa8

5%Z.pdf. Acesso em: 14 de dezembro de 2005.

. ATIENZA, Manuel. As raz6es do direito — teorias da argumentacéo juridica. p. 220.

“Assim, por um lado, como vimos, a partir de premissas falsas pode-se argumentar
corretamente do ponto de vista logico; e, por outro lado, é possivel que um argumento seja
incorreto do ponto de vista légico, embora a concluséo e as premissas sejam verdadeiras, ou pelo
menos altamente plausiveis. Em alguns casos a légica aparece como um instrumento necessario,
mas insuficiente, para o controle dos argumentos (um bom material). Em outros casos é possivel
que a logica (l6gica dedutiva) ndo permita nem sequer estabelecer requisitos necessarios com
relacdo ao que deve ser um bom argumento; como veremos, um argumento ndo légico — no
sentido de ndo dedutivo — pode ser, contudo, um bom argumento.”. ATIENZA, Manuel. As razdes
do direito — teorias da argumentacao juridica. p. 28.
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metodologias especiais, particulares a cada tema delimitado em uma
proposicao>®.

Outro problema apontado por ATIENZA quanto ao emprego do
argumento dedutivo é a presenca de normas juridicas como preposic¢des: “Mas no

Direito, na moral etc. os argumentos que se articulam partem muitas vezes de, e

7z

chegam a, normas; isto €, empregam um tipo de enunciados em relacdo aos

quais nédo parece que tenha sentido falar de verdade ou falsidade”®%*.

Uma das formas sugeridas por ATIENZA, para observar o argumento
juridico é através da sugestdo de Wrdblewski, na qual é desenvolvida uma

terminologia prépria para separar a analise l6gico-formal da I6gico-material:

“Mas, naturalmente, além dos casos simples ha também casos dificeis (de
gue se ocupa em especial a teoria da argumentacdo juridica), isto é,
suposi¢cdes nas quais a tarefa de estabelecer a premissa fatica e/ou a
premissa normativa exige novas argumentacdes que podem ou nao ser
dedutivas. Wréblewski (e a sua terminologia € hoje amplamente aceita)
chamou ao primeiro tipo de justificacdo, o que se refere a validade de uma
inferéncia a partir de premissas dadas, justificacdo interna. E ao segundo
tipo de justificacdo, o que pBe a prova o0 carater menos ou mais
fundamentado de suas premissas, justificacdo externa (Wréblewski, 1971 e
1974). A justificacdo interna € apenas questao de I6gica dedutiva, mas, na
justificacéio externa, é preciso ir além da légica em sentido estrito”®,

Através da divisdo sugerida por Wroblewski, €é possivel avaliar
separadamente a validade dedutiva do argumento, da “potencial verdade” de seu
contetdo, mostrando assim, a insuficiéncia de uma andlise unicamente légica do

argumento 33,

360 wp l6gica material é a légica aplicada, a légica desformalizada em fungdo de cada ciéncia
especializada. E metodologia das ciéncias reais-naturais, e metodologia das ciéncias reais-sociais
(ciéncias reais ou ciéncias empiricas - Erfahrungswissenchaften). [...] O método tem um lado
I6gico-formal e outro material, extralégico. O método para verificar um teorema matematico nao é
0 mesmo que o método para verificar fatos de consciéncia, ou fatos fisicos, ou fatos sociais. S6 no
momento em que o conhecimento se reveste de linguagem, e na linguagem se exprimem
proposicdes, s6 no momento proposicional do conhecimento cientifico tem cabimento a teoria
l6gica. Por isso se diz que a légica compete o controle da verdade formal. Da metodologia
depende o controle da verdade material”. VILANOVA, Lorival. As estruturas l6gicas e o sistema
96? direito positivo. Sao Paulo: Editora Max Lomonad, 1997. p. 61.
ATIENZA, Manuel. As raz6es do direito — teorias da argumentacao juridica. p. 29.

222 ATIENZA, Manuel. As razc_”)es do direito — t_eorias da,argumentagéo juridi}ca_l. p. 39-40.

“Antes de passar a considerar essas teorias, convém esclarecer um ultimo ponto: como a
argumentacao juridica (ou a teoria da argumentacao juridica) se relaciona com a légica juridica.
[...] Por um lado, se pode dizer que a argumentagéo juridica vai além da légica juridica porque,
como vimos anteriormente, os argumentos juridicos podem ser estudados também de uma
perspectiva que ndo é a da logica: por exemplo, da perspectiva psicoldgica ou socioldgica, ou
entdo da perspectiva ndo formal, as vezes chamada de ‘ldgica material’ ou ‘l6gica informal’, e
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Em decorréncia da insuficiéncia da aplicagdo da légica-formal, ATIENZA,
filiando-se a Ulrich Klug, propde a adocdo de uma concepcao do que se poderia
chamar de l6gica juridica®®*, bem como, utilizando-se ainda os conhecimentos de
Kalinowski, propde também o desenvolvimento da idéia de um raciocinio
juridico®®®. O que acaba sendo uma limitacdo ou especificacdo de parte do
arcabouco que compde a LdOgica, como disciplina autbnoma ou ciéncia,
destinando esta parcela especificamente a argumentacao juridica. Lembrando-se,
porém, do alerta feito por Lorival VILLANOVA, que explica que utilizar termos
juridicos em exemplos de Logica Formal ndo € necessariamente criar uma logica
juridica°®.

Como foi inicialmente delimitado, apos apresentar alguns dos principios
fundamentais da Ldégica, e explicitar os tipos de argumentos mais utilizados no

ambito juridico, a partir deste momento, caberia descrever uma teorizacdo que

outras vezes de ‘tOpica’, ‘retérica’, ‘dialética’ etc. [...] Por outro lado, a légica juridica vai além da
argumentacao juridica no sentido de que tem um objeto de estudo mais amplo”. ATIENZA,
Manuel. As razdes do direito — teorias da argumentacéo juridica. p. 40.

“Klug parte de uma concepcédo da logica geral como ‘teoria da conseqiéncia l6gica’ (pag. 2), o

que lhe permite distinguir entre argumentos validos e ndo validos do ponto de vista l6égico-formal.
A logica juridica seria uma parte especial dessa logica geral, ou seja, ‘a teoria das regras logico-
formais que sdo empregadas na aplicagdo do Direito’ (pag. 8). E nela, por sua vez, ele distingue
entre a forma basica do raciocinio juridico — o que chamamos de silogismo judicial ou juridico -,
gue, na sua opinido, seria uma aplicagdo ao campo do Direito do silogismo tradicional modus
barbara; e os argumentos especiais da légica juridica. Nessa Ultima categoria incluem-se: o
raciocinio por analogia (ou a simili), o raciocinio a contrario, os argumentos a fortiori (a maiore ad
minus e a minori ad maius), o argumentum ad absurdum e os argumentos interpretativos; estes
Sao 0s que servem para estabelecer as premissas dos raciocinios dedutivos — seriam 0s meios a
utilizar no que chamamos de ‘justificacdo externa’- e ndo fazem parte propriamente da logica
juridica: sado ‘principios para a interpretacdo, ndo problemas ldgico-juridicos’ (pag. 197)".
ATIENZA, Manuel. As razdes do direito — teorias da argumentacéo juridica. p. 41.
%85 “K alinowski (1973) considera raciocinios juridicos aqueles que séo exigidos pela vida juridica, e
apresenta para eles uma dupla classificagdo. Por um lado, distingue entre raciocinios de coacao
intelectual (I6gicos), de persuasao (tedricos) e propriamente juridicos (0s que se baseiam em
suposicoes, prescricdes, ficcdes etc. estabelecidas pela lei). Por outro lado, ele separa os
raciocinios normativos (em que pelo menos uma das premissas e a conclusdo sdo normas) dos
ndo-normativos (que seriam juridicos apenas por acidente). Os raciocinios normativos, por seu
lado, podem ocorrer no plano da elaboracdo, da interpretacdo ou da aplicagdo do Direito”.
,SAGEIENZA, Manuel. As raz8es do direito — teorias da argumentacao juridica. p. 42.

“Do mesmo modo, nada ha de especificamente juridico em usar a forma do raciocinio e dizer:
todo grego é pessoa/ Socrates € grego/ Soécrates é pessoa. A forma argumental pode ser
recheada com qualquer fato, coisa, estado-de-coisas, inclusive ser recheada com fatos e coisas
do mundo do direito, sem por isso alterar-se como forma de raciocinio. Por esse caminho
exemplificativo, pois, ndo se alcanga a légica formal juridica. Légica formal com exemplos juridicos
ndo deixa de ser logica geral. As variaveis l6gicas sdo substituiveis por objetos de quaisquer
universos. Apenas ha que obedecer a uniformidade de substituicdo em todas as ocorréncias da
mesma variavel, no mesmo contexto formal. Se enuncio: ‘x € homem, implica x € mortal’, ndo
posso substituir na primeira funcdo proposicional x por Sécrates, e, na segunda, x por Sol”.
VILANOVA, Lorival. As estruturas logicas e o sistema do direito positivo. Sdo Paulo: Editora
Max Lomonad, 1997. p. 64-65.
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possibilite a explicacdo da argumentacdo de natureza juridica, aproveitando tais
ensinamentos para elucidar o confronto entre o Principio da Dignidade da Pessoa
Humana e o Regime Disciplinar Diferenciado.

A opcao pela teorizacdo de ATIENZA, quanto a argumentacéo juridica,
tem fundamento na clareza. Também contribuiu para a opcdo pela teoria da
argumentacdo juridica de ATIENZA o posicionamento do Autor quanto a
necessidade de uma justificacdo externa, além da validade puramente dedutiva
proporcionada pela Légica Formal, acarretando assim, uma maior proximidade
com a realidade.

Esse processo argumentativo inicia-se como a elaboracdo de uma
pergunta. Quando a pergunta € facilmente respondida, em razéo das informacgdes
necessarias para o raciocinio estarem presentes, a argumentacdo se aproxima
mais de um simples raciocinio dedutivo. Porém, séo raras as vezes em que essa
simplicidade ocorre no mundo das questfes juridicas, ainda mais hoje, com as
informacBes e complicagcBes provenientes dos avancos tecnoldgicos e seus

s

desdobramentos. A normalidade € o enfrentamento de questdes nas quais as

367

premissas sdo “deficientes”, ou por falta ou por excesso de informacao”"". Isso

implica na formulacdo de problemas a serem resolvidos®®®, como explica
ATIENZA:

“Ahora bien, en forma semejante a lo que sucedia en el ejemplo tradicional
de silogismo, podria ocurrir ahora que nos encontraramos con problemas
de falta de informacion o de informacién contradictoria, a proposito de las
siguientes circunstancias: 1) Existen dudas sobre qué norma haya que
aplicar al caso x. Llamaré a estos problemas [aqui, como en los otros tres
supuestos, sigo a MacCormick, 1978, pags. & y sigs.] problemas de
relevancia. 2) Existen dudas sobre de qué manera deben entenderse los
términos (todos ellos o algunos de ellos) de la norma X/QOY. Llamaré a
estos problemas, problemas de interpretacion. 3) Existen dudas sobre si x

%7 “Determinacion de si se trata de una situacion en gue existe una insuficiencia de informacién
(es decir, de si existe una laguna [2.1.]) o bien un exceso de informacion (una contradiccién [2.2.1]).
Los problemas de redundancia, o bien son casos aproblematicos (es decir, existe realmente
redundancia) o bien pueden considerarse como casos de informacién insuficiente (que se
transforma en redundante cuando se afladen premisas que se entienden implicitas)”. ATIENZA,
Manuel. Para una teoria de la argumentacion juridica. Revista DOXA n.° 8, ano 1990.

368 “Quedan, por tanto, dos tipos de situaciones probleméaticas: cuando existe una informacion
insuficiente, o bien contradictoria. En estos supuestos, argumentar sélo puede significar afiadir
nuevas informaciones, o bien eliminar informaciones existentes, de manera que la solucién a la
gue se pretende llegar pueda tener, al final del proceso de la argumentacion, un mayor apoyo (y, Si
fuera posible, un apoyo concluyente) que al comienzo. En estos casos si que se puede decir que
al final del proceso hemos obtenido algo nuevo, es decir, algo que no existia en un comienzo”.
ATIENZA, Manuel. Para una teoria de la argumentacion juridica. p. 44.
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ha tenido lugar. Llamaré a estos problemas, problemas de prueba. 4)
Existen dudas sobre si x es un supuesto de X. Llamaré a estos problemas,
problemas de calificacion™®.

Quando o grau de dificuldade de solucdo desses problemas € alto, a
doutrina, especialmente a americana, denominou esta situagdo como sendo um
hard case. Esses normalmente advém de situacdes jurisprudenciais reais
decididas por tribunais de dltima entréancia. Porém, a teoria da argumentacao
juridica ndo é aplicavel somente a solucéo de casos reais de dificil solugdo, como
assevera ATIENZA, a argumentacdo juridica serve para resolver problemas
juridicos e ndo somente judiciais, incluindo-se ai, ndo s6 a resolucao real de um
conflito existente, mas também, a solucéo de casos abstratos>°.

Quanto ao tema proposto neste trabalho dissertativo pode-se desenvolver
0 seguinte problema: “O Regime Disciplinar Diferenciado ofende o Principio da
Dignidade Humana?”. Esse problema compreende duas variaveis ou termos e um
operador légico, denominado como “cépula”*"* por Goffredo TELLES JUNIOR.

Na busca por uma classificagdo do problema existente entre a Dignidade
da Pessoa Humana e o Regime Disciplinar Diferenciado percebe-se que, antes de
qualquer andlise material de seus conteudos, ambos 0s termos correspondem a
normas juridicas. A Dignidade da Pessoa Humana manifestada no ordenamento
patrio através de uma estrutura de principio, e o0 Regime Disciplinar Diferenciado
através de uma estrutura de regra. Neste ponto especifico ocorreria uma colisao
entre normas validadas formalmente dentro de um mesmo sistema normativo,

mas nao seria possivel a utilizacdo da ponderacdo proposta por Robert ALEXY,

%9 “Mas, de forma semelhante ao gue se sucedia no exemplo tradicional de silogismo, poderia
ocorrer ainda que nos encontrdssemos com problemas de falta de informacdo ou de informagéo
contraditdria, em razao das seguintes circunstancias: 1) Existem ddvidas sobre que norma ha que
aplicar ao caso x. Chamarei estes problemas [aqui, como nas outras trés hipo6teses, sigo
MacCormick, 1978, pags. 65 e segs.] problemas de relevancia. 2) Existem duvidas sobre qual
maneira devem entender os termos (todos eles ou alguns deles) da norma X/ou Y. Chamarei estes
problemas, problemas de interpretacdo. 3) Existem dilvidas sobre se x ocorreu. Chamarei estes
problemas, problemas de prova. 4) Existem dlvidas sobre se x € uma suposi¢cao de X. Chamarei
estes problemas, problemas de qualificacdo”. ATIENZA, Manuel. Para una teoria de la
arogumentacién juridica. p. 53-54.

$10upsi pues, tanto la labor de los 6rganos jurisdiccionales y, en general, aplicadores del Derecho,
como la de los dogmaéticos, puede decirse que consiste en producir argumentos para la resolucién
de casos, bien sean individuales o genéricos, reales o ficticios”. ATIENZA, Manuel. Las razones
del derecho - sobre la justificacion de las decisiones judiciales. Revista Isonomia n.° 1, outubro de
1994. p. 55. Disponivel em:
http://www.cervantesvirtual.com/servlet/SirveObras/01338308644248274088802/p0000005.htm#I
7_. Acesso em: 14 de dezembro de 2005.

¥l TELLES JUNIOR, Goffredo. Tratado da consequéncia — curso de légica formal. p. 131.
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descrita no primeiro capitulo, em razdo desta se aplicar somente a casos
concretos, ndo servindo, portanto, para o exame em tese da confrontagdo entre
as normas em questéao.

Afastando também em parte a andlise sistematica do ordenamento, na
gual, simplificadamente, uma Lei Federal n&o poderia contrariar texto expresso na
Constituicdo Federal. Ocorre porém que, em razdo da Carta Constitucional ser
construida por uma base principiolégica, e nesta estar compreendido o disposto
quanto a Dignidade da Pessoa Humana, tem-se, com ja foi referido no primeiro
capitulo, que os principios sdo normas que dispde que algo deve ser realizado na
maior medida possivel, obedecendo as possibilidades juridicas e reais existentes.
Considerando o0s principios como mandatos de optimizacién®’?, e n&o
considerando a Dignidade da Pessoa como um meta-valor, forma-se a
possibilidade de que um principio, que dispde sobre um conteudo de forma mais
abstrata, seja completado por normas com caracteristicas de regras quanto as
situacdes mais particulares. Um exemplo que pode ser citado € a propria
liberdade de imprensa que é limitada por varias legislacdes eleitorais, tendo essa
limitagdo justificativa na isonomia entre candidatos. Da mesma forma ocorre a
relacdo legislativa entre o Principio da Dignidade Humana e o Regime Disciplinar
Diferenciado. O principio da Dignidade é citado como um dos fundamentos da
Republica Federativa constituida sobre as bases do Estado Democratico de
Direito, sem nenhuma outra mencdo direta quanto a sua amplitude ou
aplicabilidade na esfera dos regimes prisionais. Nao é possivel dizer, em razéo
das concepcdes apresentadas sobre a dignidade da pessoa, que a manifestacao
desse principio constitucional ter-se-ia limitado ao disposto no artigo 5°, inciso
XLIX (é assegurado aos presos o respeito a integridade fisica e moral;). Como se
procurou demonstrar, o Principio da Dignidade da Pessoa Humana abrange
outras searas como a liberdade, igualdade e respeito. Portanto, abstratamente,
seria possivel que uma legislacéo infra-constitucional limitasse a amplitude de
aplicacdo do Principio da Dignidade da Pessoa Humana. Mas em qual contexto?

E sob qual justificagdo? Estas seriam as perguntas a serem realizadas se o

372 ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. p. 86-87.
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presente trabalho tivesse por objeto avaliar a constitucionalidade®”® da norma que
introduziu o Regime Disciplinar Diferenciado no ordenamento patrio. No caso em
tela, partindo do pressuposto de que ambas as normas sao validas, caberia
questionar qual das normas deve ser aplicada (Q).

Atentando-se novamente a classificacdo de problemas proposta por
ATIENZA, restaria classificar a presente discussdo como um problema de
relevancia, tendo em vista que existem premissas deficientes por excesso de
informacgdo, sendo estas contraditorias. Porém, tal classificagdo ndo excluiria
completamente a existéncia de outras problematicas em segundo plano, como a
interpretacdo dos termos vagos utilizados na lei que instituiu o Regime Disciplinar
Diferenciado.

O passo seguinte, pelo modelo argumentativo proposto por ATIENZA,
para resposta de problemas de relevancia envolvendo informa¢cdes normativas

contraditérias seria a elaboracdo de hipoteses’*,

373 Quanto a inconstitucionalidade do RDD: Juarez Cirino dos Santos: “O regime disciplinar

diferenciado de isolamento em cela individual até 1 (um) ano — renovavel por mais 1 (um) ano, até
o limite de 1/6 (um sexto) da pena — é inconstitucional, por varias razfes: a) constitui violacdo da
dignidade da pessoa humana, um dos principios fundamentais do Estado Democratico de Direito,
definido no art. 1° da Constituicdo Federal; b) representa instituicdo de pena cruel, expressamente
excluida pelo art. 5°, XLVII, letra ‘e’ da Constituicdo Federal; ¢) a indeterminacao das hipéteses de
aplicacdo do regime disciplinar diferenciado infringe o principio da legalidade (art. 5°, XXXIX, da
Constituicdo Federal), porque subordina a aplicacdo da sancao disciplinar a critérios judiciais e
idiossincraticos: primeiro, é indeterminavel a quantidade de alteracéo necessaria para configurar o
conceito de subversdo da ordem ou da disciplina (art. 52, LEP); segundo, é indeterminavel a
quantidade de risco definivel como alto para a ordem e seguranca da prisdo ou da sociedade (art.
52, 81°, LEP); terceiro, € indefinivel o conceito de fundadas suspeitas de envolvimento ou
participacdo em organiza¢ces criminosas, quadrilha ou bando (art. 52, §2°, LEP)". SANTOS,
Juarez Cirino dos. Teoria da pena: fundamentos politicos e aplicagéo judicial. p. 78. Rdmulo de
Andrade Moreira: “Cotejando-se, portanto, o texto legal e a CF, concluimos, com absoluta
tranquilidade, serem tais dispositivos flagrantemente inconstitucionais, pois no Brasil ndo poderao
ser instituidas penas cruéis (art. 5°, XLVII, e, CF/88), assegurando-se aos presos (sem qualquer
distingdo, frise-se) o respeito a integridade fisica e moral (art. 5°, XLIX) garantindo-se, ainda que
ninguém sera submetido a tratamento desumano ou degradante (art. 5°, 1ll). MOREIRA, Rémulo
de Andrade. Este monstro chamado RDD. p. 38. Salo de Carvalho: “Embora seja clara a
inconstitucionalidade da lei ndo apenas por ferir o principio constitucional da legalidade com a
utilizacdo abusiva de termos vagos, mas especialmente pela ofensa ao principio da humanidade
das penas quando prevé a submissdo do preso ao regime diferenciado — a manutencao em
isolamento por até 360 dias ndo pode receber outra denominagao senao a de pena cruel, vedada
pela Carta Constitucional (art. 5°, XLVII, da Constituicdo da Republica) — o temor que se inaugura
€ o0 de que nossos tribunais, a comecar pelas Cortes Superiores (STF e STJ), inebriados pelos
discursos de emergéncia, ndo utilizem os mecanismos de controle de constitucionalidade e, por
conseqliéncia, acolhas a barbarie posta em lei como se fosse mera técnica pedagégica de
isolamento.”. CARVALHO, Salo. Tantalo no diva: (Novas criticas as reformas no sistema punitivo
brasileiro). p. 104-105.

374 «Establecimiento de hipotesis, esto es, de nuevas premisas. Aqui deben introducirse las
siguientes consideraciones: [...] 3.2. Si se trata de un problema de informacion contradictoria (por
ejemplo, se parte de que existe una norma N1: X/OY y una norma N2: X/-0Y), entonces el paso
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Dentro de uma estrutura l6gico-dedutiva, tendo duas possibilidades de
caminhos a seguir, a formulacdo dessa escolha recai apenas sobre um dos
termos, formulando-se uma pergunta que teria como resposta X ou -X (ndo X).
Com base na problematica exposta, ha a necessidade de uma escolha, tendo em
vista as normas em conflito, entre limitar a aplicacdo do Principio da Dignidade da
Pessoa Humana, optando por um menor alcance de seu ambito de protecao, e
dar aplicabilidade ao disposto pelo Regime Disciplinar Diferenciado (-D); ou,
respeitar o ambito de aplicacdo do Principio da Dignidade da Pessoa Humana,
pressupondo que este seria ofendido, e ndo aplicar o Regime Disciplinar
Diferenciado (D).

Para efetuar a opcdo por qualquer uma dessas hipoteses, D ou -D, ha a
necessidade de uma avaliacdo de suas justificativas, possibilitando assim, a
demonstracao do raciocinio envolvido no momento da escolha.

Com a Justificacdo Interna sendo simplificada através da passagem
l6gico-dedutiva das hipéteses formuladas, para a norma que sera escolhida no
caso em tela isto € N ou N’, cabe neste momento, revisar os argumentos que
compde a Justificacdo Externa que funcionardo como aqueles que justificardo a
adocdo de uma escolha entre as possiveis normas aplicaveis.

Inicialmente, apesar de nao ter sido o enfoque do presente trabalho,
caberia sintetizar quais seriam 0s principais argumentos que justificariam a
adocao do Regime Disciplinar Diferenciado. Tendo sido esses argumentos
apresentados indiretamente; ou, como 0s elementos que impulsionaram a Politica
Criminal da qual se originou o regime prisional em questdo, ou através do
manifestado pelo legislador na lei 10.792/03; ou, quando dos elementos criticados
através de algumas teorias da Criminologia apresentadas ao final do segundo
capitulo.

ATIENZA alerta que, para teorizar a argumentacao juridica é necessario

dar atencdo aos aspectos sintaticos, semanticos e pragmaticos dos

debe darse en el sentido de suprimir bien N1 o bien N2 (pero no las dos). Suprimir N1 significa
confirmar o justificar N2, y viceversa”. ATIENZA, Manuel. Para una teoria de la argumentacion

juridica. p. 55.
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argumentos®”®, possibilitando também, o entendimento a partir de uma
representacao grafica.

Iniciando a estruturacdo da andlise do argumento juridico em questéo,
cabe abordar a Justificacdo Externa envolvida na limitacdo da aplicacdo do
Principio da Dignidade da Pessoa Humana, optando-se assim, por um menor
alcance de seu ambito de protecdo, dando por consequéncia, aplicabilidade ao
disposto pelo Regime Disciplinar Diferenciado, tratado a partir desse momento
como -D.

Como primeiro aspecto dessa linha argumentativa aparece a relacéo
entre a vontade popular pela punigdo severa dos criminosos perigosos (enunciado
empirico — @’) somado a um raciocinio motivado pelo senso comum, isto é, de que
a sociedade estard mais segura com 0S Crimin0s0s mais perigosos presos em
prisbes de seguranca maxima (juizo de valor — b’), fundamentando a adocédo de
uma politica criminal mais “combativa”, podendo ser exemplificada pela corrente
da Lei e Ordem (enunciado normativo — c¢’). Essa relacdo estaria apoiada no
principio democratico que rege a representacdo politica nacional, pois, 0s
legisladores buscam transformar os anseios populares em normas, visando
assim, a modificacdo de certas situacdes sociais. Se a populacdo pede que o
Estado reaja de maneira mais enérgica contra a criminalidade, o Poder Executivo
diz estar de maos atadas em razdo das leis existentes, logo, cabe ao Poder
Legislativo viabilizar as alteracdes normativas que possibilitem a acao
governamental.

Uma segunda linha argumentativa que justifica a ado¢cdo do Regime
Disciplinar Diferenciado € a relacdo entre a incomunicabilidade dos presos
inseridos no RDD (enunciado normativo — d’) como sendo medida capaz de
combater e desestruturar o crime organizado (juizo de valor — e’). Com a mesma
perspectiva das legislacdes anti-mafia italianas, o aprisionamento dos chefes das

organizagbes criminosas no Brasil e sua manutengdo em um estado de

375 . s ~ £
Resumidamente, o aspecto sintatico representa a relagao entre os argumentos, através das

setas que ligam as figuras que compreendem 0s argumentos. O aspecto semantico se preocupa
com o sentido dos enunciados, facilitando a compreensdo dos diversos contetdos. O aspecto
pragmatico implica o tipo de linguagem aplicado pelo enunciado, podendo ser descrito através de:
enunciados empiricos (universais ou singulares), enunciados normativos, juizos de valor,
postulados de significacdo e adocdo de principios. ATIENZA, Manuel. As razdes do direito —
teorias da argumentacéo juridica. p. 216-217.
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isolamento e incomunicabilidade, seria medida capaz de desestabilizar as
organizacdes criminosas, retirando destas a voz de comando. Essa é a maior
bandeira hasteada pelo RDD, que teria como uma das maiores preocupacoes a
coordenacdo, por esses chefes das organizagbes ja recolhidos em
estabelecimentos prisionais, de acdes criminosas além dos muros da priséo,
atingindo assim a sociedade, mesmo estando encarcerados.

Em terceiro aparece o argumento quanto ao aumento da disciplina na
instituicdo  penitenciaria, quando da implantacdo do Regime Disciplina
Diferenciado (enunciado empirico — f’). Incontestavel que a disciplina em uma
penitenciaria que tenha seus presos recolhidos em celas individuais, tendo como
consequéncia um numero reduzido de encarcerados, seja extremamente
aprimorada, através da facilitagdo do controle comportamental e da
impossibilidade de insurreicdo dos recolhidos, tendo em vista a dificuldade da
mobilizacdo coletiva pela falta de comunicacéo entre os presos. Outro argumento,
apresentando forte relacdo com o anterior, € sobre a maior seguranca para 0s
funcionarios do sistema prisional (enunciado empirico — g’), tendo em vista as
regras rigidas para a instalacdo do RDD. Assim, é possivel desenvolver mais um
“enunciado empirico conseqiiencialista”*"®.

Como ultimo argumento justificador da ado¢do do Regime Disciplinar
Diferenciado, o0s idealizadores desse aumento dos rigores carcerarios,
preocupados com a sanidade mental dos recolhidos em isolamento prolongado,
alegam que através de um atendimento psicolégico seria possivel evitar a
ocorréncia de doencas mentais entre os recolhidos no RDD (juizo de valor — h’).

Traduzindo graficamente, a partir da proposta de ATIENZA, ter-se-ia uma
sequéncias de argumentos (a’, b, ¢, d’, e, f, g e h’) que favoreceriam a
passagem da hipétese -D, ocasionando a ponderacdo entre as normas em
embate, solucionando o problema de relevancia inicialmente proposto, através da
adocao de uma norma que limitasse o ambito de protecéo disposto no Principio
da Dignidade da Pessoa Humana de forma justificada, denominada N'*"".

Dando sequéncia a apresentacdo do argumento resta abordar a

Justificacdo Externa trazida para fundamentar a hipétese que prevé o respeito ao

7% ATIENZA, Manuel. Para una teoria de la argumentacion juridica. p. 58.

377 Ver grafico 1 — anexo 3.
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ambito de aplicacdo do Principio da Dignidade da Pessoa Humana, pressupondo
que este seria ofendido pelo disposto nha norma que instituiu o Regime Disciplinar
Diferenciado, decorrendo na néo aplicagédo do RDD (D).

Iniciando a linha de argumentacdo que justifica o respeito ao ambito de
aplicacdo do Principio da Dignidade da Pessoa Humana, em detrimento da
limitacdo criada pelo RDD, cabe afirmar que o isolamento e o aumento dos
rigores disciplinares servem apenas como medidas simbodlicas que geram a
sensacdo de seguranca na populacdo (juizo de valor — a), ndo interferindo
sensivelmente nos indices de criminalidade de uma sociedade (enunciado
empirico — b). A populacdo se sente mais segura quando a midia mostra que 0s
principais criminosos do Brasil estdo recolhidos em penitenciarias de seguranca
maxima, porém o que é constatado é a estabilidade dos indices de criminalidade
gue ndo se alteram em razdo da prisdo desses individuos que personificam o
crime dentro da sociedade.

Como segundo argumento aparece a potencialidade de danos
psicolégicos permanentes nos encarcerados submetidos ao isolamento
prolongado, principalmente naqueles que ja apresentavam distUrbios mentais
anteriores a prisdo (enunciado empirico — c¢) ocasionando o desrespeito do
dispositivo constitucional, art. 5°, inciso XLIX, que prevé ser assegurado aos
presos o respeito a integridade fisica e moral (enunciado normativo — d). Apesar
de haver posicdo minoritaria e discordante entre os profissionais da area da
saude sobre o isolamento causar disturbios mentais, como se pode observar pelo
segundo capitulo do presente trabalho, a maior parte da comunidade cientifica
considera o isolamento prolongado prejudicial a saude, seja fisica ou mental, do
encarcerado em cela individual sem possibilidade de convivio com outros seres
humanos, mesmo que outros presos.

Como terceiro argumento pode-se afirmar que o0 maior rigor na execugao
da pena ndo é garantia de recuperacao ou da inocorréncia da reincidéncia, tendo
como Uunica conseqUéncia certa, o aumento do sofrimento impingido ao
encarcerado (juizo de valor — €), o que acarreta o desrespeito ao dispositivo
constitucional, Art. 5° inciso XLVII, que prevé a proibicdo de penais cruéis
(enunciado normativo — f). Ou seja, aumentar o rigor das penas sem que tal

medida tenha qualquer efeito no combate a criminalidade € pura manifestacéo de
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maldade, transformando o cerceamento de liberdade em um ato com requintes
despropositados de crueldade.

No mesmo sentido do argumento anterior é possivel afirmar que, o
isolamento celular é medida imprépria para a punicdo por ato criminoso,
considerando a condi¢cdo de ser humano do apenado (juizo de valor — g), 0 que
implica o desrespeito ao dispositivo constitucional, Art. 5°, inciso lll, que prevé a
proibicdo de tortura ou tratamento desumano ou degradante (enunciado
normativo — h). O isolamento promovido pelo RDD, que pode alcancar até um
sexto da pena imposta pela sentenca, pode decorrer em muitos anos de solitaria,
tendo em vista o tempo de condenacgdo e a prética de faltas graves. Poucos séo
agueles que resistem ao encarceramento normal por periodos longos sem perder
a nocgao da realidade, e isso podendo conviver com outras pessoas, no caso de
um individuo sozinho, a probabilidade de enlougquecimento deve aumentar
consideravelmente. Uma pena com essa natureza tem muitas caracteristicas de
uma tortura, idealizada através da total dependéncia do encarcerado para com
seus carcereiros, pela qual se conseguiria qualguer modificacdo comportamental
almejada; ou, por outro lado, proporcionaria a inocuizagcdo do prisioneiro que
perderia a no¢cdo de quem era e o que fez.

Como quinto argumento pode-se apresentar o maior custo do RDD para
o Estado, se comparado a construcao de penitenciarias e manutencao de presos
no regime fechado normal e semi-aberto (enunciado empirico — i). Numa
realidade de superlotacdo de presos na maior parte dos Estados brasileiros, o
Poder Executivo inverte o foco da Politica Criminal para a constru¢do de presidios
de seguranca maxima, com um custo extremamente elevado se considerada a
relacdo custo por preso, mantendo a situacdo da execucdo da pena precaria para
a maior parte dos criminosos, que néo necessitam de atencédo especial tendo em
vista que apenas mataram, roubaram e estupraram, mas ndo comandam
organizagdes criminosas.

Outro argumento, que mais teria caracteristicas de um contra-argumento,
seria sobre a ineficiéncia quanto a incomunicabilidade dos encarcerados, pois 0
RDD nao pode impedir o contato dos presos com familiares e advogados, bem
como, através da corrupcdo de funcionarios, que disponibilizam o acesso aos

meios de comunicacdo, como aparelhos celulares e pagers (enunciado empirico —
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j). Mesmo recolhidos em penitenciarias que ja instituiram o Regime Disciplinar
Diferenciado é frequente a noticia de que os chefes de certas organizacbes
criminosas continuam comandando as atividades ilicitas e orquestrando a¢des da
mais alta complexidade, como os incidentes que paralisaram a cidade de Sao
Paulo nos dias 12 a 15 de maio de 2006378,

O sétimo argumento pelo respeito ao Principio da Dignidade da Pessoa
Humana é quanto a ineficiéncia do RDD no combate ao crime organizado
(enunciado empirico — k), que acarreta ha maior parte das vezes, a substituicdo
do lider preso pelo segundo no comando, ou a incorporacdo da organizacao
criminosa teoricamente desestruturada por outra, formando um grupo ainda maior
e mais forte.

E possivel ainda utilizar como argumento a nogdo presente na doutrina
nacional e internacional da faléncia da pena de prisdo como instrumento de
recuperacao e dissuasao da pratica criminosa, sendo que apos duzentos anos de
aplicacdo de penas das mais diversas 0 crime nunca deixou de existir
(estabelecimento de uma definicdo — 1), quem dird com o retorno aos rigores
disciplinares abandonados ha mais de um século pelas principais correntes de
execucao penal, com excecéo dos Estados Unidos.

Finalizando a linha argumentativa, como decorréncia do apontado, o
Regime Disciplinar Diferenciado, significando apenas um aumento de crueldade
aos olhos daqueles que tém consciéncia da faléncia da pena de prisédo (juizo de
valor — m), acaba por gerar a ofensa a nocao de dignidade para nos (enunciado
normativo — n). Da mesma forma que a populacdo da cidade francesa onde o
anao era arremessado tinha a sua nocdo de dignidade ofendida, para todos
agqueles que ndo observam a prisdo como uma solucéo para criminalidade, o RDD

aparece simplesmente como um ato cruel, sem sentido e de alto custo3”°.

38 g impossivel omitir os fatos ocorridos nos dias 12, 13, 14 e 15 de maio de 2006, nos quais a

organizacdo criminosa PCC (Primeiro Comando da Capital) realizou uma série de ataques
motivados pela transferéncia de presos para uma penitenciaria de seguranga maxima no interior
de Sao Paulo. Num total de 251 agressdes, 80 6nibus, 15 bancos, uma garagem de 6nibus e uma
estacdo de metrd foram atacadas. O saldo em vidas perdidas foi de 71 suspeitos mortos e 44
entre policiais e cidaddos. Ocorrendo ainda 115 prisdes. O suspeito de ordenar os ataques
ocorridos, no que ficou conhecido como “final-de-semana do terror”, € um dos lideres do PCC,
Marcos William Herbas Camacho, o “Marcola”, que esta recolhido no Centro de Readaptagéo
Penitenciaria de Presidente Bernardes, inserido no Regime Disciplinar Diferenciado.

379 ver gréfico 2 — anexo 4.
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Como proceder a escolha entre as hipoteses D e -D? A resposta é
simples, porém de conseqUéncias complexas, isto é, através da avaliacdo dos
argumentos que justiicam a adocdo ou rejeicdo de cada uma delas. Sendo
excluida a possibilidade de sempre existir uma resposta certa, como em algumas
visdes demonstradas por DWORKIN3, cabe aqui se socorrer mais uma vez das
licdes de ATIENZA, que explica que n&o se deve apelar a uma instancia superior
para a solucdo da questdo (como ao Juiz Hércules de Dworkin)3!, e sim, a uma
racionalidade pratica norteada por principios, como pode-se observar através de
suas palavras:

“Si ahora siguiéramos cuestionandonos sobre qué cabe entender aqui por
racionalidad, por racionalidad practica, nos encontrariamos con respuestas
gue difieren en diversos extremos entre si, aunque todas ellas parecen
apuntar a requisitos coincidentes en lo esencial. Asi, muchos juristas
estarian de acuerdo en aceptar que las exigencias que plantea la
racionalidad practica en la toma de decisiones juridicas podrian reducirse
al respecto de los siguientes principios: el principio de universalidad o de
justicia formal que establece que los casos iguales han de tratarse de la
misma manera,; el principio de consistencia, segun el cual las decisiones
han de basarse en premisas normativas y facticas que no entren en
contradiccion con normas validamente establecidas o con la informacion
factica disponible; y el principio de coherencia, segun el cual las normas
deben poder subsumirse bajo principios generales o valores que resulten
aceptables, en el sentido de que configuren una forma de vida satisfactoria
(coherencia normativa), mientras que los hechos no comprobados
mediante prueba directa deben resultar compatibles con los otros hechos
aceptados como probados, y deben poder explicarse de acuerdo con los
principios y leyes que rigen en el mundo fenoménico (coherencia
narrativa)”***. [grifo no originall

%0 DWORKIN, Ronald. Uma guestdo de principio. Traducdo de Luis Carlos Borges. Sao Paulo:

Martins Fontes, 2001. p. 175-216.
%81 “Quizas la unica forma de contestar a esta pregunta sea recurriendo a una instancia que
consideremos de alguna forma superior a la de los jueces y tribunales en cuestién. Por ejemplo,
cabria apelar a la opinion publica o, quizds mejor, a la opinién de la comunidad juridica, como
quiera que haya de entenderse ésta. Sin embargo, en casos como el de los GRAPO -en general,
frente a los casos dificiles-, la comunidad juridica esta profundamente dividida y, aunque no fuera
asi, nunca podriamos estar completamente seguros de que la opinién mayoritaria, o incluso
unanime, de quienes integran la comunidad juridica se haya formado de manera plenamente
racional. En definitiva, al final tenemos que recurrir no a una instancia real, sino a una instancia
ideal, como el espectador imparcial de Adam Smith, el juez Hércules de Dworkin, el auditorio
universal de Perelman, o la comunidad ideal de dialogo de Habermas. Eso quiere decir que la
respuesta correcta seria aquella a la que llegaria un ser racional, o el conjunto de todos los seres
racionales, o los seres humanos si respetasen las reglas del discurso racional”. ATIENZA, Manuel.
Ia_sgs razones del derecho - sobre la justificacion de las decisiones judiciales. p. 12-13.

“Sim agora seguiriamos questionando-nos o que cabe entender aqui por racionalidade, por
racionalidade pratica, nos encontrariamos com respostas que diferem em diversos extremos entre
si, mas todas elas parecem apontar requisitos coincidentes no essencial. Assim, muitos juristas
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Cabe aqui demonstrar que pela aplicagdo dos trés principios, como
critérios finais de escolha entre uma linha argumentativa e outra, a opcéo resta
justificada pela maior forgca encontrada na argumentacdo. Essa forca nédo €
composta somente de uma légica formal dedutivel, e sim, por um exercicio
prudencial, que acarreta numa aura de persuasdo, que cobre o argumento de
clareza, inteligibilidade e idoneidade.

Aplicando o principio da universalidade ao caso em tela, nota-se um
regime de excecdo onde o Principio da Dignidade da Pessoa Humana é limitado
de tal maneira que seu nucleo é desrespeitado, praticamente quando da
aplicacdo do Regime Disciplinar Diferenciado. No restante do ordenamento, o
respeito a dignidade humana prevalece sobre a idéia de impingir sofrimento ao
encarcerado, ou de aumentar os rigores da execucdo da pena, o que pode ser
notado claramente através da analise da propria Constituicdo Federal, e mais
especificamente na Lei de Execucédo Penal. A fundamentacéo para a aplicacéo do
RDD é baseada em um posicionamento de Politica Criminal que desnatura a
condicdo de ser humano do apenado em nome de uma reacdo firme contra a
criminalidade, que viria a trazer tranquilidade a populacédo e vantagem politica ao
proponente de tal medida legislativa. Nao se pode em um momento assegurar 0s
direitos do preso e em um momento seguinte, convenientemente, por motivos
eleitorais, dizer que esses direitos ndo se aplicam a determinados casos, pois,
uma lei com termos imprecisos, sujeitos a qualquer interpretacdo, justifica o
esquecimento por se tratar de “crimes que subvertem a ordem ou disciplina
internas” ou “oferecem alto risco para a ordem e a seguranca do estabelecimento
penal”, ou muito pior, em casos em que ‘recaiam fundadas suspeitas de
envolvimento ou participacdo, a qualquer titulo, em organizacdes criminosas,

quadrilha ou bando”.

estariam de acordo em aceitar que as exigéncias que colocam a racionalidade pratica na tomada
de decisbes juridicas poderiam reduzir-se ao respeito dos seguintes principios: o principio da
universalidade ou de justica formal que estabelece que os casos iguais hao de tratar-se da
mesma maneira; o principio da consisténcia, segundo o qual as decisdes hdo de basear-se em
premissas normativas e informacgdes faticas disponiveis; e o principio da coeréncias, segundo o
gual as normas devem poder subsumir-se aos principios gerais ou valores que resultam
aceitaveis, no sentido de que configurem uma forma de vida satisfatéria (coeréncia normativa),
enquanto que os atos ndo comprovados mediante prova direta devem resultar compativeis com os
outros atos aceitados como provados, e devem poder explicar-se de acordo com 0s principios e
leis que regem o mundo fenoménico (coeréncia narrativa)”. ATIENZA, Manuel. Las razones del
derecho - sobre la justificacion de las decisiones judiciales. p. 13.
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Quanto ao principio da consisténcia, este ndo auxilia na resolugdo da
questédo, tendo em vista que as duas linhas argumentativas tém bases normativas
e apoio fatico, seja através de enunciados empiricos, seja através de enunciados
normativos. O processo de justificacédo, bem como de inferéncia realizado para a
adocdo de uma das duas normas (ou hipéteses) é formalmente correto, néo
havendo a constatacdo de falacias.

Encerrando a andlise dos principios elencados por ATIENZA para
justificar uma deciséo pridica, cabe examinar o principio da coeréncia, que é
dividido em coeréncia normativa e narrativa. Quanto a coeréncia normativa
percebe-se que a entrada do Regime Disciplinar Diferenciado no ordenamento
patrio sO seria aceitavel como uma justificada limitagdo do Principio da Dignidade
Humana, demonstrando a falta de harmonia e coesdo do dispositivo com o
restante do sistema juridico. Aproveitando-se da falta de informacdo da maior
parcela da sociedade, o legislador transforma a vontade popular em um ato que
contraria os interesses das classes mais pobres que, em razdo do abismo social e
da falta de oportunidade do mercado de trabalho, acabam visualizando o crime
organizado como um banco de empregos paralelo, possibilitando assim, que a
garantia de respeito a sua dignidade como ser humano possa ser esquecida em
nome de uma Politica Criminal retribucionista e panfletaria.

Quanto a coeréncia narrativa percebe-se mais uma vez a falsa
congruéncia entre o ordenamento patrio e o dispositivo que introduziu o RDD,
pois a Politica Criminal que serviu de base metodolégica para a proposta do
agravamento do regime prisional advém de exemplos internacionais néo
sedimentados, e por vezes inconseqlientes, como é o exemplo americano.
Basear uma Politica Criminal em uma teoria (como a Broken Windows)
completamente falseada pelos dados levantados na época de sua implantacéo,
nao pode ser necessariamente chamada de base empirica suficiente.

Como ultimo passo da teoria argumentativa de ATIENZA, apds o exame
das Justificacdes Externas e da tomada de uma decisédo juridica com base nos
principios, é possivel passar das hipéteses levantadas para uma solucdo
justificavel (denominada — S)*®. A resposta, que ndo se pode dizer correta, e sim,

melhor justificada dentro de uma estrutura permeada pela Logica Formal, somada

%83 Ver grafico 3 — anexo 5.
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a Material e moldada por um exercicio argumentativo baseado em critérios como
a universaidade, consisténcia e coeréncia, seria, em respeito ao nucleo do
Principio da Dignidade Humana, pela inaplicabilidade da norma que prevé o
Regime Disciplinar Diferenciado.

Tendo em vista que o problema em tela foi classificado como um
problema de relevancia, a existéncia de hipdteses contraditérias implica na
adocdo de uma das hipdteses e a automatica rejeicdo da outra, o que por
decorréncia faz da linha argumentativa pela ado¢cdo da hipétese D, também a
linha argumentativa pela qual se rejeita -D.

Encerrando o presente trabalho resta manifestar que o raciocinio
necessario para ser tomada uma decisao juridica ndo € o mais complexo passo
dentro dessa estrutura para uma justa aplicacdo do Direito. O passo mais
complexo é proceder a argumentacdo com base em fatos e enunciados empiricos
sem a completa nocdo de suas consequéncias. Prever o futuro é impossivel, o
que se pode fazer é calcular as chances de algo acontecer e optar pela decisao
gue tem mais probabilidade de atingir a finalidade almejada. A incerteza e o caos

regem o mundo, o restante é apenas um exercicio de paciéncia e observacéo.



152

CONSIDERACOES FINAIS

1 — Posiciona-se ao lado de Robert Alexy quanto a natureza juridica da Dignidade
da Pessoa Humana, considerando-a num primeiro plano um principio, que
compreende um direito fundamental, em razdo de sua “fundamentacéo

jusfundamental correta”;

2 — Nao se pode considerar o Principio da Dignidade da Pessoa Humana um
meta-valor ou um principio absoluto, pois concordando com Robert Alexy, os
principios devem se relacionar sem uma hierarquizacdo possibilitando a
ponderacdo com base nas informacdes trazidas pelos casos concretos e nao pela

superioridade do principio em colisao;

3 — O ndcleo conceitual do Principio da Dignidade da Pessoa Humana
compreende um complexo conjunto de bases normativas, como alguns direitos
fundamentais (liberdade, igualdade e respeito), sem perder de vista as bases
intuitivas advindas da existéncia humana e seu normal desenvolvimento (nocéo
kantiana do homem como fim, e a consciéncia critica da existéncia dworkiana),

sempre almejando a evolucao do ser humano;

4 — A Politica Criminal apresenta duas facetas, sendo uma manifestada pelo
Poder Executivo através da Politica Publica e outra através do Poder Legislativo

através da Politica Juridica;

pY

5 — A Politica Criminal brasileira, quanto a aplicacdo da pena privativa de
liberdade, ndo tem uma especificacdo clara da finalidade da aplicacdo dessa pena
de prisdo, o que causa uma falta de direcionamento da Politica Criminal como um

todo;

6 — A Politica Criminal brasileira € composta por legislacfes criadas em diferentes
épocas, em diferentes contextos, por diferentes legisladores, o que se reflete em
uma falta de direcionamento, que acaba por resultar hodiernamente, em

manifestacdes contraditérias em curtos espacos de tempo;
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7 — O senso comum, como impulsionador de alteragbes normativas, encontra
alguns freios na Teoria do Garantismo Penal e no Direito Penal Minimo, quanto a

vontade de aumentar penas e recrudescer regimes carcerarios;

8 — A Lei 10.792 de 02 de dezembro de 2003, que instituiu o Regime Disciplinar
Diferenciado (RDD), tem fortes influéncias dos movimentos de Politica Criminal da

Lei e Ordem e do Direito Penal do Inimigo;

9 — O Regime Disciplinar Diferenciado se apresenta como um conjunto de
restricdes destinadas aos presos, condenados ou provisoérios, que venham a se
enquadrar em quaisquer das modalidades descritas pela lei, gerando como
consequéncia mais grave o isolamento por até 360 dias, podendo ser renovado

por igual periodo, até o maximo de 1/6 da condenacéo;

10 — As possibilidades legais de aplicacdo do Regime Disciplinar Diferenciado sdo
descritas na lei a partir da utilizacdo de termos vagos e nao-técnicos, ocasionando

inseguranca na aplicacao e potenciais arbitrariedades;

11 — As criticas, direcionadas no presente trabalho ao RDD, sdo baseadas nas
criticas a propria pena de prisdo, que apresentam um processo de
exponenciacdo, em razdo do RDD implicar um regime carcerario diferenciado,

importando na aplicagao do isolamento em cela individual;

12 — A Politica Juridica ndo pode ser apenas uma manifestacdo de uma
consciéncia juridica refletindo a opinido publica da maioria da populacéo, ou de
um critério simplesmente utilitarista, senéo, deve ser sim conexa com os direitos e
garantias individuais de modo que as novas normas juridicas ndo venham a retirar
direitos, agravar intervencdes estatais, recrudescer as sancdes, perseguir
minorias e excluir o préximo criando classificagdes, e sim, que a norma juridica
venha num sentido de diminuir as desigualdades, incluindo este “outro”, que sé
passa ao papel de outsider por acdo dessa discriminagao realizada pela
sociedade;

13 — Num critério formallegislativo o Regime Disciplinar Diferenciado é

inconstitucional em razdo do desrespeito direto de algumas normas
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constitucionais, como a protecdo a Dignidade da Pessoa Humana e a proibi¢do

de aplicacéo de pena cruel;

14 — Num critério material-argumentativo, tomando a teoria da argumentacéo de
Manuel Atienza, com base na avaliacdo das linhas de argumentos apresentadas,
tendo os principios norteadores de uma racionalidade pratica como parametros,
se constata que solucdo melhor justificada para o problema abstrato proposto
seria pelo respeito ao nucleo do Principio da Dignidade Humana e pela

inaplicabilidade da norma que prevé o Regime Disciplinar Diferenciado.
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ANEXO | — Lei italiana n. 279 de dezembro de 2002.

Legge 23 dicembre 2002, n. 279
"Modifica degli articoli 4-bis e 41-bis della legge 26 luglio 1975, n. 354,
in materia di trattamento penitenziario”
pubblicata nella Gazzetta Ufficiale n. 300 del 23 Dicembre 2002

Art. 1.
(Modifiche all'articolo 4-bisdella legge 26 luglio 1975, n. 354)

1. Allarticolo 4-bis della legge 26 luglio 1975, n. 354, e successive
modificazioni, sono apportate le seguenti modifiche:

a) il comma 1 e sostituito dal seguente:

«1. L’assegnazione al lavoro all’esterno, i permessi premio e le misure
alternative alla detenzione previste dal capo VI, esclusa la liberazione anticipata,
pPOSSONOo essere concessi ai detenuti e internati per i seguenti delitti solo nei casi in
cui tali detenuti e internati collaborino con la giustizia a norma dell’articolo 58-ter
della presente legge: delitti commessi per finalita di terrorismo, anche
internazionale, o di eversione dell'ordine democratico mediante il compimento di
atti di violenza, delitto di cui all'articolo 416-bis del codice penale, delitti commessi
avvalendosi delle condizioni previste dallo stesso articolo ovvero al fine di
agevolare I'attivita delle associazioni in esso previste, delitti di cui agli articoli 600,
601, 602 e 630 del codice penale, all’articolo 291-quater del testo unico delle
disposizioni legislative in materia doganale, di cui al decreto del Presidente della
Repubblica 23 gennaio 1973, n. 43, e all'articolo 74 del testo unico delle leggi in
materia di disciplina degli stupefacenti e sostanze psicotrope, prevenzione, cura e
riabilitazione dei relativi stati di tossicodipendenza, di cui al decreto del Presidente
della Repubblica 9 ottobre 1990, n. 309. Sono fatte salve le disposizioni degli
articoli 16-nonies e 17-bis del decreto-legge 15 gennaio 1991, n. 8, convertito, con
modificazioni, dalla legge 15 marzo 1991, n. 82. | benefici suddetti possono essere
concessi ai detenuti o internati per uno dei delitti di cui al primo periodo del
presente comma purché siano stati acquisiti elementi tali da escludere I'attualita di
collegamenti con la criminalita organizzata, terroristica 0 eversiva, altresi nei casi
in cui la limitata partecipazione al fatto criminoso, accertata nella sentenza di
condanna, ovvero l'integrale accertamento dei fatti e delle responsabilita operato
con sentenza irrevocabile, rendono comunque impossibile un’utile collaborazione
con la giustizia, nonché nei casi in cui, anche se la collaborazione che viene
offerta risulti oggettivamente irrilevante, nei confronti dei medesimi detenuti o
internati sia stata applicata una delle circostanze attenuanti previste dall’articolo
62, n. 6), anche qualora il risarcimento del danno sia avvenuto dopo la sentenza di
condanna, dall’articolo 114 ovvero dall’articolo 116, secondo comma, del codice
penale. | benefici di cui al presente comma possono essere concessi solo se non
vi sono elementi tali da far ritenere la sussistenza di collegamenti con la criminalita
organizzata, terroristica 0 eversiva, ai detenuti o internati per i delitti di cui ai
seguenti articoli: articoli 575, 628, terzo comma, e 629, secondo comma, del
codice penale, articolo 291-ter del citato testo unico di cui al decreto del
Presidente della Repubblica 23 gennaio 1973, n. 43, articolo 73 del citato testo
unico di cui al decreto del Presidente della Repubblica 9 ottobre 1990, n. 309,
limitatamente alle ipotesi aggravate ai sensi dell’articolo 80, comma 2, del
medesimo testo unico, articolo 416 del codice penale, realizzato allo scopo di
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commettere delitti previsti dal libro I, titolo XII, capo lll, sezione I, del medesimo
codice, dagli articoli 609-bis, 609-quater e 609-octies del codice penale e
dall'articolo 12, commi 3, 3-bis e 3-ter del testo unico delle disposizioni
concernenti la disciplina dellimmigrazione e norme sulla condizione dello
straniero, di cui al decreto legislativo 25 luglio 1998, n. 286.»;

b) al comma 2-bis, le parole: «terzo periodo» sono sostituite dalle seguenti:
«quarto periodo».

Art. 2.
(Modifiche all'articolo 41-bisdella legge 26 luglio 1975, n. 354)

1. All'articolo 41-bis della legge 26 luglio 1975, n. 354, i commi 2 e 2-bis sono
sostituiti dai seguenti:

«2. Quando ricorrano gravi motivi di ordine e di sicurezza pubblica, anche a
richiesta del Ministro dell'interno, il Ministro della giustizia ha altresi la facolta di
sospendere, in tutto o in parte, nei confronti dei detenuti o internati per taluno dei
delitti di cui al primo periodo del comma 1 dell'articolo 4-bis, in relazione ai quali vi
siano elementi tali da far ritenere la sussistenza di collegamenti con
un’associazione criminale, terroristica o eversiva, I'applicazione delle regole di
trattamento e degli istituti previsti dalla presente legge che possano porsi in
concreto contrasto con le esigenze di ordine e di sicurezza. La sospensione
comporta le restrizioni necessarie per il soddisfacimento delle predette esigenze e
per impedire i collegamenti con I'associazione di cui al periodo precedente.

2-bis. | provvedimenti emessi ai sensi del comma 2 sono adottati con decreto
motivato del Ministro della giustizia, sentito l'ufficio del pubblico ministero che
procede alle indagini preliminari ovvero quello presso il giudice che procede ed
acquisita ogni altra necessaria informazione presso la Direzione nazionale
antimafia e gli organi di polizia centrali e quelli specializzati nell'azione di contrasto
alla criminalita organizzata, terroristica o eversiva, nelllambito delle rispettive
competenze. | provvedimenti medesimi hanno durata non inferiore ad un anno e
non superiore a due e sono prorogabili nelle stesse forme per periodi successivi,
ciascuno pari ad un anno, purché non risulti che la capacita del detenuto o
dell'internato di mantenere contatti con associazioni criminali, terroristiche o
eversive sia venuta meno.

2-ter. Se anche prima della scadenza risultano venute meno le condizioni che
hanno determinato I'adozione o la proroga del provvedimento di cui al comma 2, il
Ministro della giustizia procede, anche d’ufficio, alla revoca con decreto motivato.
Il provvedimento che non accoglie I'istanza presentata dal detenuto, dall’internato
o dal difensore e reclamabile ai sensi dei commi 2-quinquies e 2-sexies. In caso di
mancata adozione del provvedimento a seguito di istanza del detenuto,
dell'internato o del difensore, la stessa si intende non accolta decorsi trenta giorni
dalla sua presentazione.

2-quater. La sospensione delle regole di trattamento e degli istituti di cui al
comma 2 puod comportare:

a) I'adozione di misure di elevata sicurezza interna ed esterna, con riguardo
principalmente alla necessita di prevenire contatti con I'organizzazione criminale di
appartenenza o di attuale riferimento, contrasti con elementi di organizzazioni
contrapposte, interazione con altri detenuti o internati appartenenti alla medesima
organizzazione ovvero ad altre ad essa alleate;

b) la determinazione dei colloqui in un numero non inferiore a uno e non
superiore a due al mese da svolgersi ad intervalli di tempo regolari ed in locali



166

attrezzati in modo da impedire il passaggio di oggetti. Sono vietati i colloqui con
persone diverse dai familiari e conviventi, salvo casi eccezionali determinati volta
per volta dal direttore dell'istituto ovvero, per gli imputati fino alla pronuncia della
sentenza di primo grado, dall’autorita giudiziaria competente ai sensi di quanto
stabilito nel secondo comma dell’articolo 11. | colloqui possono essere sottoposti a
controllo auditivo ed a registrazione, previa motivata autorizzazione dell’autorita
giudiziaria competente ai sensi del medesimo secondo comma dellarticolo 11,
pud essere autorizzato, con provvedimento motivato del direttore dell'istituto
ovvero, per gli imputati fino alla pronuncia della sentenza di primo grado,
dall'autorita giudiziaria competente ai sensi di quanto stabilito nel secondo comma
dell'articolo 11, e solo dopo i primi sei mesi di applicazione, un colloquio telefonico
mensile con i familiari e conviventi della durata massima di dieci minuti sottoposto,
comunque, a registrazione. Le disposizioni della presente lettera non si applicano
ai colloqui con i difensori;

c) la limitazione delle somme, dei beni e degli oggetti che possono essere
ricevuti dall’'esterno;

d) I'esclusione dalle rappresentanze dei detenuti e degli internati;

e) la sottoposizione a visto di censura della corrispondenza, salvo quella con
i membri del Parlamento o con autorita europee 0 nazionali aventi competenza in
materia di giustizia,

f) la limitazione della permanenza all'aperto, che non puo svolgersi in gruppi
superiori a cinque persone, ad una durata non superiore a quattro ore al giorno
fermo restando il limite minimo di cui al primo comma dell’articolo 10.

2-quinquies. Il detenuto o l'internato nei confronti del quale e stata disposta o
confermata I'applicazione del regime di cui al comma 2, ovvero il difensore,
possono proporre reclamo avverso il provvedimento applicativo. Il reclamo e
presentato nel termine di dieci giorni dalla comunicazione del provvedimento e su
di esso & competente a decidere il tribunale di sorveglianza che ha giurisdizione
sull’istituto al quale il detenuto o l'internato € assegnato. Il reclamo non sospende
I'esecuzione. Il successivo trasferimento del detenuto o dell'internato non modifica
la competenza territoriale a decidere.

2-sexies. Il tribunale, entro dieci giorni dal ricevimento del reclamo di cui al
comma 2-quinquies, decide in camera di consiglio, nelle forme previste dagli
articoli 666 e 678 del codice di procedura penale, sulla sussistenza dei
presupposti per 'adozione del provvedimento e sulla congruita del contenuto dello
stesso rispetto alle esigenze di cui al comma 2. Il procuratore generale presso la
corte d’appello il detenuto, I'internato o il difensore possono proporre, entro dieci
giorni dalla sua comunicazione, ricorso per cassazione avverso l'ordinanza del
tribunale per violazione di legge. Il ricorso non sospende l'esecuzione del
provvedimento e va trasmesso senza ritardo alla Corte di cassazione. Qualora il
reclamo sia stato accolto con la revoca della misura, il Ministro della giustizia, ove
intenda disporre un nuovo provvedimento ai sensi del comma 2, deve, tenendo
conto della decisione del tribunale di sorveglianza, evidenziare elementi nuovi o
non valutati in sede di reclamo. Con le medesime modalita il Ministro deve
procedere, ove il reclamo sia stato accolto parzialmente, per la parte accolta».

Art. 3.
(Abrogazioni)

1. Sono abrogati l'articolo 6 della legge 7 gennaio 1998, n. 11, e successive

modificazioni, I'articolo 1 della legge 16 febbraio 1995, n. 36, nonché l'articolo 29
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del decreto-legge 8 giugno 1992, n. 306, convertito, con modificazioni, dalla legge
7 agosto 1992, n. 356.

2. Per l'attuazione del presente articolo e autorizzata la spesa di euro 3,6 milioni
annui a decorrere dal 2003. Al relativo onere si provvede mediante corrispondente
riduzione delle proiezioni dello stanziamento iscritto, ai fini del bilancio triennale
2002-2004, nellambito dell’'unita previsionale di base di parte corrente «Fondo
speciale» dello stato di previsione del Ministero dell’economia e delle finanze per
'anno 2002, allo scopo parzialmente utilizzando l'accantonamento relativo al
Ministero della giustizia.

Art. 4.
(Disposizioni transitorie)

1. Le disposizioni di cui all’articolo 1 non si applicano nei confronti delle persone
detenute per i delitti di cui agli articoli 600, 601 e 602 del codice penale ovvero per
delitti posti in essere per finalita di terrorismo, anche internazionale, o di eversione
dell'ordine democratico commessi precedentemente alla data di entrata in vigore
della presente legge.

2. | provvedimenti, emessi dal Ministro della giustizia ai sensi dell'articolo 41-bis
della legge 26 luglio 1975, n. 354, e successive modificazioni, anteriormente alla
data di entrata in vigore della presente legge, conservano efficacia fino alla
scadenza in essi prevista anche se successiva alla predetta data.

Art. 5.
(Relazione al Parlamento)

1. Ogni tre anni il Presidente del Consiglio dei ministri presenta al Parlamento

una relazione sullo stato di attuazione della presente legge.
Art.6.

(Entrata in vigore)
1. La presente legge entra in vigore il giorno successivo a quello della sua
pubblicazione nella Gazzetta Ufficiale.
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ANEXO Il — Resolucao SAP — 026 de 04 de maio de 2001.
LI 4 - - - -
Dlarlo OfICIaI Poder Executivo

Estado de Sao Paulo Secéo |

GOVERNADOR GERALDO ALCKMIN
Palacio dos Bandeirantes
Av. Morumbi, 4.500 - Morumbi - CEP 05698-900 - Fone: 3745-3344

Volume 111 - Nimero 84 - Sao Paulo, sabado, 5 de maio de 2001

Administracdo Penitencidria

GABINETE DO SECRETARIO

Resolugcdo SAP-026, de 4-5-2001

Regulamenta a incluséo, permanéncia e exclusdo dos presos no
Regime Disciplinar Diferenciado

O Secretario da Administracédo Penitenciaria, de conformidade com a Lei de
Execucéo Penal, especialmente o artigo 53, IV, e o Decreto 45.693/2001,
considerando que:

E necesséario disciplinar, dentre os estabelecimentos penitenciarios, o Regime
Disciplinar Diferenciado, destinado a receber presos cuja conduta aconselhe
tratamento especifico, a fim de fixar claramente as obrigacdes e as faculdades
desses reeducandos;

Os objetivos de reintegracdo do preso ao sistema comum devem ser alcangados
pelo equilibrio entre a disciplina severa e as oportunidades de aperfeicoamento da
conduta carceraria;

O Regime Disciplinar Diferenciado é peculiar, mas, apesar de seu rigor, ndo pode ser
discriminatorio, permanente ou afrontador das disposi¢cdes das Constituicdes da
Republica e do Estado, e da Lei de Execucao Penal,

Resolve:

Artigo 1° - O Regime Disciplinar Diferenciado (RDD), aplicavel aos lideres e
integrantes das fac¢des criminosas, bem como aos presos cujo comportamento exija
tratamento especifico, é préprio do Anexo de Taubaté, das unidades | de Avaré, | e I
de Presidente Wenceslau, laras e de outras designadas pela Administracao.

Artigo 2° - O Diretor Técnico de qualquer unidade, em peticdo fundamentada,
solicitara a remocéo do preso ao RDD, perante o Coordenador Regional das
unidades prisionais, que, se estiver de acordo, encaminhara o pedido ao Secretario
Adjunto, para deciséao final.

Artigo 3° - Ninguém sera incluido no RDD por fato determinante de incluséo anterior.
Artigo 4° - O tempo maximo de permanéncia, na primeira incluséo, é de 180 dias;
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nas demais, de 360 dias.

8 1° - No decorrer da permanéncia do preso no RDD, havendo a prética de fato
grave devidamente comprovado, devera ser feito novo pedido de incluséo,
procedendo-se nos termos do artigo 2°.

§ 2° - Os Diretores das unidades citadas no art. 1°., assessorados pelos técnicos do
Centro de Seguranca e Disciplina e do Nucleo de Reabilitacédo, poderdo requerer ao
Secretario Adjunto, com parecer prévio do Coordenador Regional, que reconsidere a
deciséo de incluséo do preso no RDD.

Artigo 5° - Durante a permanéncia, para assegurar os direitos do preso, serao
observadas as seguintes regras:

| - Conhecimento dos motivos de inclusdo no RDD.

Il - Saida da cela para banho de sol de, no minimo, 1 hora por dia.

[l - Acompanhamento técnico programado.

IV - Duracéo de 2 horas semanais para as visitas, atendido o disposto no Artigo 1°
da Resolugcédo SAP-9/2001.

V - Permanecer sem algemas, no curso das visitas.

VI - Remicgédo da pena pelo trabalho e pela educacéo, conforme aleie a
jurisprudéncia.

VIl - Remicdo do RDD, a razéo de 1 dia descontado por 6 dias normais, sem falta
disciplinar, com a possibilidade de serem remidos, no maximo, 25 dias, e cumpridos
155 dias de regime.

VIII - A ocorréncia de falta disciplinar determina a perda do tempo anteriormente
remido.

IX - Contato com o mundo exterior pela correspondéncia escrita e leitura.

X - Entrega de alimentos, pecas de roupas e de abrigo e objetos de higiene pessoal,
uma vez ao més, pelos familiares ou amigos constantes do rol de visitas.

Artigo 6° - O cumprimento do RDD exaure a san¢ao e nunca podera ser invocado
para fundamentar nova inclusdo ou desprestigiar o mérito do sentenciado, salvo,
neste Ultimo caso, a méa conduta denotada no curso do regime e sua persisténcia no
sistema comum.

Artigo 7° - A reinclusdo s6 poderéa ser determinada com base em fato novo ou
contumacia na pratica dos mesmos atos que levaram o sentenciado a primeira
incluséo.

Artigo 8° - A incluséo e a exclusédo do sentenciado no RDD serdo comunicadas, em
48 horas, ao Juizo da Execucgéo Penal.

Artigo 9° - Os casos omissos serdo solucionados com a aplicagdo do Regimento
Interno Padréo dos Estabelecimentos Prisionais do Estado de S&o Paulo.

Artigo 10 - As ordens de inclusdo no RDD, anteriores a presente Resolugao, ficam
canceladas.

Artigo 11 - Esta Resolucéo entrara em vigor na data de sua publicacéo, alcangcando
desde logo os sentenciados ja incluidos no RDD, sem prejuizo do tempo anterior de
inclusdo. Revogam-se as disposi¢cdes em contrario, especialmente a Resolucéo
SAP-78/93.
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ANEXO Ill - GRAFICO 1- JUSTIFICACAO EXTERNA DE -D
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LEGENDA

a’: enunciado empirico — vontade popular pela punicdo severa dos criminosos;

b’: enunciado normativo — uma politica criminal mais combativa fundamentada na
vontade popular;

C’: juizo de valor — a sociedade estara mais segura com 0S Criminosos mais
perigosos presos em prisfes de seguranga maxima,;

d’: enunciado normativo — incomunicabilidade dos presos inseridos no RDD;

€. juizo de valor — incomunicabilidade como medida capaz de combater e
desestruturar o crime organizado;

f: enunciado empirico — aumento da disciplina na instituicdo penitenciéria, quando
da implantacdo do Regime Disciplina Diferenciado;

g’: enunciado empirico — maior seguranca para os funcionarios do sistema
prisional;

h': juizo de valor — através de um atendimento psicolégico seria possivel evitar a
ocorréncia de doencas mentais entre os recolhidos no RDD;
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ANEXO IV — GRAFICO 2 — JUSTIFICACAO EXTERNADE D

o> [

e/ 1/

[N/

LEGENDA

a: juizo de valor — isolamento e o aumento dos rigores disciplinares servem
apenas como medidas simbdlicas que geram a sensagdo de seguranca nha
populacao;

b: enunciado empirico — nao interferindo nos indices de criminalidade numa
concepcgao nacional;

c: enunciado empirico — potencialidade de danos psicolégicos permanentes nos
encarcerados submetidos ao isolamento prolongado, principalmente naqueles que
ja apresentavam disturbios mentais anteriores a prisao;

d: enunciado normativo — desrespeito do dispositivo constitucional, art. 5°, inciso
XLIX, que prevé ser assegurado do aos presos o respeito a integridade fisica e
moral;
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e: juizo de valor — o maior rigor na execucdo da pena ndo € garantia de
recuperacao ou da inocorréncia da reincidéncia, tendo como Unica consequénrcia
certa, 0 aumento do sofrimento impingido ao encarcerado;

f: enunciado normativo — acarreta o desrespeito ao dispositivo constitucional, Art.
5°, inciso XLVII, que prevé a proibicdo de penais cruéis;

g: juizo de valor — o isolamento celular € medida impropria para a puni¢ao por ato
criminoso, considerando a condi¢céo de ser humano do apenado;

h: enunciado normativo — implica o desrespeito ao dispositivo constitucional, Art.
5°, inciso Ill, que prevé a proibicdo de tortura ou tratamento desumano ou
degradante;

i enunciado empirico — maior custo do RDD para o Estado se comparado a
construcao de penitenciarias e manutencado de presos no regime fechado normal
e semi-aberto;

by

j; enunciado empirico — ineficiéncia quanto a incomunicabilidade dos
encarcerados no Regime Disciplinar Diferenciado;

k: enunciado empirico — ineficiéncia do RDD no combate ao crime organizado;

I: estabelecimento de uma definicho — faléncia da pena de prisdo como
instrumento de recuperacdo e dissuasao da prética criminosa, sendo que apdés
duzentos anos de aplicacdo de penas das mais diversas o crime nunca deixou de
existir;

m: juizo de valor — o Regime Disciplinar Diferenciado significa apenas um

aumento de crueldade aos olhos daqueles que tem consciéncia da faléncia da
pena de prisao;

n: enunciado normativo — acaba por gerar a ofensa a nogédo de dignidade para
noés;
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ANEXO V — GRAFICO 3 - REPRESENTACAO GERAL DA ARGUMENTACAO
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"E mais facil explodir um atomo que um preconceito."

"O irracional respeito a autoridade é o maior inimigo da verdade."

"Dificil dizer o que € verdade, mas as vezes é facil identificar a mentira."
"Existem apenas duas coisas infinitas - o Universo e a estupidez humana. E ndo
tenho tanta certeza quanto ao Universo."

"No campo daqueles que procuram a verdade, ndo existe nenhuma autoridade
humana. Todo aquele que se fizer de magistrado encontrara imediatamente a
risada dos deuses."

Albert Einstein

"E importante aprender a ndo se aborrecer com opinides diferentes das suas, mas
dispor-se a trabalhar para entender como elas surgiram. Se depois de entendé-las
ainda lhe parecerem falsas, entdo podera combaté -las com mais eficiéncia do que
se vocé tivesse se mantido simplesmente chocado."

Bertrand Russell

"Alguns juizes sao absolutamente incorruptiveis.
Ninguém consegue induzi-los a fazer justica.”
Bertolt Brecht

"Quando as palavras perdem o significado as pessoas perdem sua liberdade."
Confucio

"Ha homens que nunca mataram e que, no entanto, Sao piores que os que
mataram seis pessoas."
Fiédor Dostoievski

"A violéncia, seja qual for a maneira como se manifesta, € sempre uma derrota."
Jean-Paul Sartre

"Toda a punicdo € maldade; toda a punicdo em si € ma".
Jeremy Bentham

"Aceitar a dignidade de outra pessoa € axiomatico. Ndo tem nada a ver com
dominacgé&o, apoio, ou atos de caridade em relagao aos outros."
Liev Tolstoi

"Quando alguém estd com medo da verdade, entdo € sempre uma meia verdade
gue o esta ameacgando."
Ludwig Wittgenstein

"Toda verdade inédita comecga como heresia e acaba como ortodoxia."
Thomas Huxley



RESUMO

O tema do presente trabalho € o exame sobre a ofensa ao Principio da Dignidade
Humana ocasionado pelo aumento dos rigores penitenciarios promovidos pela
adocao do Regime Disciplinar Diferenciado. Como metodologia utilizada optou-se
por uma abordagem dedutiva buscando a justificacdo das proposicdes iniciais. O
objetivo da dissertacdo é o exame das categorias envolvidas na tematica
buscando a compreensédo da justificacdo utilizada, visando embasar a decisado
juridica quanto ao Regime Disciplinar Diferenciado lesar a esfera de protecao
oferecida pelo Principio da Dignidade da Pessoa Humana. A técnica utilizada para
a confrontacdo entre as categorias foi a teoria da argumentacdo juridica
idealizada por Manuel Atienza. Como conclusdo foi construida uma linha
argumentativa pelo respeito a esfera de protecdo do Principio da Dignidade da
Pessoa Humana, na qual o Regime Disciplinar Diferenciado ofende a amplitude
protetiva oferecida pela normatizacao da dignidade da pessoa humana.

Palavras-chave: Principio da Dignidade da Pessoa Humana— Regime Disciplinar
Diferenciado — Teoria da Argumentacédo Juridica.



ABSTRACT

The subject of the present work is the examination on the offence to the Principle
of the Dignity of the Human Person caused for the increase of the penitentiary
severities promoted by the adoption of the Regimen Discipline Differentiated. As
used methodology it was opted to a deductive boarding searching the justification
of the initial proposals. The objective of the dissertation is the examination of the
involved categories in the thematic searching the understanding of the used
justification aiming at substantiate the legal decision how much to the Regimen
Discipline Differentiated to injure to the sphere of protection offered for the
Principle of the Dignity of the Human Person. The technique used for the
confrontation between the categories was the theory of the legal argument
idealized by Manuel Atienza. As conclusion was constructed an argumentative line
for the respect to the sphere of protection of Principle of the Dignity of the Human
Person, in which the Regimen Discipline Differentiated offends to the protected
comprehensiveness offered by the regulation of the dignity of the person.

Keywords: Principle of the Dignity of the Human Person - Regimen Discipline
Differentiated - Theory of the Legal Argument.
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