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			“Lembrai-vos dos encarcerados, como se presos com eles; dos que sofrem maus tratos, como se, com efeito, vós mesmos em pessoa fôsseis os maltratados” (Hebreus 13.3)


 
 

			“O fruto da minha experiência deixou um gosto amargo. A pena capital obtinha nada mais que vingança” (entre 1933 a 1955, Albert Pierrepoint enforcou 608 como carrasco)


		




     


  





PREFÁCIO


			A contemporaneidade chega a ser assustadora com altíssimos níveis de criminalidade num lodaçal de corrupção, pulverizados nas entranhas estatais e no tecido social. Para aplacar a ira social, desenvolveram-se métodos de fúria punitiva permeados por um populismo penal, através de uma seletividade penal, onde punitivismo retribucionista nos levou à quarta população carcerária do mundo.


			Vivemos um “vale tudo” para punir! Observa-se o garantismo como incentivo para as práticas criminosas, as garantias fundamentais e as liberdades públicas são tão relativizadas nos processos penais a ponto de perderem a essência da tutela constitucional, propõe-se inversão do ônus da prova em matéria criminal, receptação de provas ilícitas, limitação do habeas corpus, relativização de nulidades, antecipação do cumprimento de pena em segunda instância em frontal violação à presunção de inocência.


			Os processos de execução criminal tratam apenas de punir, cumprindo o propósito punitivista retribucionista, onde não são respeitados os princípios da dignidade da pessoa humana, direitos humanos, vedação à tortura e tratamento desumano ou degradante, individualização da pena, respeito à integridade física e moral, proporcionalidade penal e a ressocialização da pena. 


			O princípio da harmônica integração social do condenado tem sido alijado, lançando fora a política criminal presente na Constituição Federal, desprezando-se inclusive a ressocialização prevista no art. 1º da Lei de Execução Penal.


			Desse modo, o sentenciado é relegado à condição de objeto do processo de execução, através de um “tratamento” no qual a sua submissão atende a dominação que se opera contra ele. Não é visto como sujeito de direitos, para quem programas de reintegração social poderiam observar suas necessidades e demandas ou considerar a redução de prejuízos sofridos pelo encarceramento (por exemplo, atenuar as perturbações psíquicas e síndromes decorrentes da prisão). 


			O Regime Disciplinar Diferenciado parece atender à violação da política criminal garantista prevista na Constituição, além de violar os princípios constitucionais inerentes à execução, impondo um modelo em que o sentenciado é considerado um objeto e não sujeito da execução e são desprezados programas de reintegração social – trata-se apenas de punir.


			Sob o enfoque das inconstitucionalidades e das violações dos Tratados Internacionais, o RDD propiciará uma análise sobre a considerável flexibilização nas principais garantias penais/processuais, sobre uma política criminal não premiadora da dignidade da pessoa humana, dos direitos humanos, de uma execução penal voltada para a ressocialização. Remanesceu apenas a transformação do direito penal/processo penal em meio de vingança contra os encarcerados, em especial, um punitivismo retribucionista contra a clientela típica do sistema prisional.


			









INTRODUÇÃO


			Os momentos conturbados e manifestos de insegurança – como os ataques às pessoas e aos patrimônios por facção criminosa extremamente organizada – produzem na alma humana um desespero e uma ansiosa busca por uma resposta imediata à onda de violência que campeia os grandes centros urbanos.


			Periodicamente, há novas investidas pela criminalidade organizada e o legislador plantonista, para aplacar a insegurança da sociedade, elabora legislações que não respeitam um período mínimo de debate necessário ao amadurecimento de um texto responsável, aproveita os conceitos porosos decorrentes da sociedade do risco e embarca na flexibilização das garantias penais e processuais, adotando uma política criminal que prima apenas pela punição e vingança, sem preocupar-se com a pessoa humana encarcerada.


			Nessa perspectiva, há um fenômeno comunicacional que trabalha intensamente com as angústias, ansiedades, desesperos que decorrem da violência urbana, inflacionando ainda mais tais sentimentos, manipulando expectativas, pois “novos produtos” são “vendidos” como panaceia das resoluções dos problemas.


			Credita-se às formas legais a resolução de problemas que são intensamente mais profundos. É lugar comum inventariar aspectos sociais, dados educacionais, macroeconomia, morosidade judiciária e, principalmente, a impunidade, como causas do vertiginoso espiral da criminalidade.


			Portanto, propõe-se “reformas” pontuais, agravando a assimetria do nosso sistema jurídico, como “salvadores” da insegurança pública. A partir daí, surgem institutos como o Regime Disciplinar Diferenciado.


			O legislador recriou aquilo que já era praticado em penitenciárias paulistas e, ressalte-se, já não havia logrado êxito. Explico: ao lado desses sentimentos sociais, no interior das unidades prisionais, em razão das péssimas condições a que são submetidos os presos, surgiu um movimento organizado questionando a administração penitenciária, através de megarrebeliões.


			O instituto do Regime Disciplinar Diferenciado surgiu, assim, como a mencionada “resposta” à onda de rebeliões ocorridas no interior do sistema prisional brasileiro, no intuito de aplacar as angústias e ansiedades da sociedade.


			Sob o pretexto de “combater” o crescimento da criminalidade, o legislador equivocadamente adotou o punitivismo retribucionista (fruto do movimento da Lei e da Ordem) como resolução dos motins, não observando direitos fundamentais e adotando uma legislação do pânico, colocando os “inimigos” às margens dos sistemas de garantias (Direito Penal do Inimigo).


			Esse punitivismo retribucionista exacerbado representa um endurecimento simbólico, pois não traz solução ao problema, não diminui criminalidade, não erradica o crime organizado, não traz segurança jurídica. É necessário, portanto, atentarmos à complexidade das circunstâncias social, legal, econômico e cultural que envolveram o Regime Disciplinar Diferenciado e, a partir delas, entender este instituto jurídico. 


			O Regime Disciplinar Diferenciado não se constitui como regimes de cumprimento de pena, pois estes são previstos no artigo 33 do Código Penal, quais sejam: regime fechado, semiaberto e aberto. Logo, o aludido regime se caracteriza como sanção disciplinar, nos termos do artigo 53, inciso IV, da Lei de Execução Penal, embora possa ser aplicado ao preso provisório (art. 52, caput, §§1º e 2º, da LEP).


			No entanto, a grande dúvida suscitada pelo Regime Disciplinar Diferenciado diz respeito à constitucionalidade, ao respeito às normas do Texto Constitucional e dos Tratados Internacionais, bem como à política criminal inspiradora da legislação penal brasileira. 


			Assim, seria possível flexibilizar as garantias fundamentais (penais e processuais penais), considerando os princípios e normas previstos na Constituição brasileira e nos Tratados Internacionais dos quais somos signatários? O Regime Disciplinar Diferenciado poderia se legitimar a partir das referidas normas? Em que medida o mencionado instituto viola as mencionadas normas?


			A partir dessa perspectiva, pretende-se demonstrar neste livro que o Regime Disciplinar Diferenciado, instituído pela Lei nº 10.792/03, dando nova redação ao artigo 52 da Lei de Execução Penal, é inconstitucional, fere os Tratados de Direito Internacional, não se harmoniza com a política criminal garantista do nosso Direito Penal, sendo fruto desses movimentos de flexibilização sem qualquer atenção à dignidade da pessoa humana. 


			Ou seja, interessa é punir, castigar, vingar, retirando as dificuldades, estorvos, impedimentos e limites decorrentes das garantias tradicionais do Direito Penal. Busca-se, por decorrência, apenas castigar sem observar as consequências da sanção para o cidadão que cumprirá a pena.


			Procura-se, ainda, comprovar que o modelo punitivista retribucionista inspira Regime Disciplinar Diferenciado em detrimento da dignidade da pessoa humana, dos direitos humanos, da ressocialização. 


			








 
 

 
 

 
 

 
 

 
 

 
 


PARTE 1


			GARANTIAS FUNDAMENTAIS


			









CAPÍTULO 1


			Tratados internacionais e sistema penitenciário


			O atual estágio de proteção dos direitos fundamentais da pessoa humana cria uma blindagem contra intervenções excessivas nas liberdades públicas. A análise desses tratados internacionais nos permitirá melhor compreensão acerca das violações contra dignidade da pessoa humana, em especial aquelas encontradas no Regime Disciplinar Diferenciado.1


			É preciso ressaltar que este panorama dos direitos humanos fundamentais tem o condão de romper com o simples punitivismo retribucionista, ressaltando as características de humanização e ressocialização da pena, as quais não podem atender apenas ao castigo ou à prevenção geral positiva.


			Com relação à validade das normas, os Tratados Internacionais são formalmente incorporados como Direito Constitucional pelo art. 5º, §2º, da Constituição Federal (conforme Recurso Extraordinário nº 80.004, habeas corpus 72.131 e 82.424, relator ministro Carlos Veloso), sendo que estes asseguram proteção contra tratamentos cruéis, desumanos e degradantes, contra a tortura, garantindo a reinserção social do condenado, vedam o isolamento absoluto e sujeitam o parecer e acompanhamento médico para lançar alguém no confinamento, para avaliar as condições físicas e mentais. 


			Acrescente-se que os Tratados Internacionais podem ser internados, ainda, como Emenda Constitucional (art. 5º, §3º, da Constituição Federal) ou como Direito supralegal, ou seja, hierarquicamente acima da legislação ordinária e abaixo da Constituição (voto do ministro Gilmar Mendes no RE 466.343-SP; HC 88.420-PR, Primeira Turma, relator ministro Ricardo Lewandowski, j.17.04.07; HC 90.172-SP, Segunda Turma, relator ministro Gilmar Mendes, votação unânime, j.05.06.07).


			Porém, os Tratados Internacionais podem ser incorporados materialmente por força por princípio pro homine, ou seja, sempre será aplicado no caso em concreto à norma que mais amplia o gozo de um direito ou de uma liberdade ou de uma garantia. Por decorrência, não se trata da posição formal hierárquica da norma, mas o seu conteúdo.


			Exemplo: no caso da prisão civil relacionada com o depositário infiel, tanto a norma constitucional (art. 5º, inc. LXVII) como toda legislação ordinária nesse sentido não podem ser invocadas pelo Estado para deixar de cumprir o que está previsto no art. 7º, 7, da Convenção Americana de Direitos Humanos (e art. 11 do Pacto Internacional Sobre os Direitos Civis e Políticos), conforme julgamento pelo Supremo Tribunal Federal do Recurso Extraordinário 466.343-SP como no habeas corpus 90.172-SP.


			Assim, 


 


			todas as normas sobre direitos humanos são vigentes, mas no momento de se eleger a que vai reger o caso concreto, aí sim ganha singular relevância o princípio pro homine, ou seja, vale a norma que mais amplia o direito ou a liberdade ou a garantia (sem mencionar expressamente o princípio citado, foi isso que o Supremo Tribunal Federal reconheceu nos HCs 90.172-SP e 88.420-PR). Esse, aliás, parece ser um caminho sem retorno.


			Conclusão: os tratados de direitos humanos, precisamente porque são celebrados não somente para estabelecer um equilíbrio de interesses entre os Estados, senão, sobretudo, para garantir o pleno gozo dos direitos e liberdades do ser humano, devem ser interpretados restritivamente quando limitam os direitos do ser humano e, ao contrário, ampliativamente quando possibilita o seu desfrute ou gozo. Nisso reside o conhecido princípio pro homine. Uma norma do direito interno, ainda que seja infraconstitucional, se contempla um determinado direito com maior amplitude que os TDH, é ela que vai reger o caso em concreto. Sempre deve ser aplicada a norma mais ampliativa, a que mais otimiza o exercício do direito [...] O que vale, então, não é a posição formal dos tratados, sim, o sentido material das normas sobre direitos humanos.2


 


			Há, ademais, princípios, relatórios, medidas que, embora não sejam normas cogentes, são sugeridas por organizações internacionais, como por exemplo a ONU, tornando-se proposições diretivas e informadoras da interpretação dos Direitos Humanos.


			Nestes Tratados Internacionais, observaremos a proteção da dignidade da pessoa humana que se encontra privada de sua liberdade, não se admitindo tratamentos cruéis, desumanos ou degradantes, bem como tortura psíquica ou física, que estão presentes na crueldade imposta pelo isolamento carcerário do Regime Disciplinar Diferenciado.


			Nesse sentido, se estabelece uma relação entre a dignidade da pessoa humana, humanização da pena, a finalidade de ressocialização penal, a exigência de um tratamento compatível com tais princípios e uma clara opção contrária a qualquer política criminal que privilegie apenas uma eficácia na aplicação da sanção em detrimento dos mencionados princípios.


			Ou seja, se o confinamento pelo isolamento carcerário se caracteriza como cruel, desumano ou degradante pela possibilidade de produzir uma total insanidade, o Regime Disciplinar Diferenciado viola a dignidade da pessoa humana, a finalidade ressocializadora, ferindo as orientações dos Tratados Internacionais no sentido da proteção dos direitos humanos fundamentais.


			É por isso que o Conselho Nacional de Política Criminal e Penitenciária3 emitiu parecer no seguinte sentido: 


			Diante do quadro examinado, do confronto das regras instituídas pela Lei n° 10.792/03 atinentes ao Regime Disciplinar Diferenciado, com aquelas da Constituição Federal, dos Tratados Internacionais de Direitos Humanos e das Regras Mínimas das Nações Unidas para o Tratamento de Prisioneiros, ressalta a incompatibilidade da nova sistemática em diversos e centrais aspectos, como a falta de garantia para a sanidade do encarcerado e duração excessiva, implicando violação à proibição do estabelecimento de penas, medidas ou tratamentos cruéis, desumanos ou degradantes, prevista nos instrumentos citados. Ademais, a falta de tipificação clara das condutas e a ausência de correspondência entre a suposta falta disciplinar praticada e a punição decorrente, revelam que o RDD não possui natureza jurídica de sanção administrativa, sendo, antes, uma tentativa de segregar presos do restante da população carcerária, em condições não permitidas pela legislação.


			Portanto, para o que ora nos interessa, resta estabelecido que as eventuais incompatibilidades do RDD com a Constituição Federal também devem ser analisadas à luz do que dizem os Tratados Internacionais de Direitos Humanos, notadamente a Declaração Universal dos Direitos Humanos, Pacto Internacional Sobre os Direitos Civis e Políticos, Convenção Contra a Tortura e Outras Penas ou Tratamentos Cruéis, Desumanos ou Degradantes, Princípios de Deontologia Médica aplicáveis à atuação do pessoal dos serviços de saúde, especialmente aos médicos, para a proteção de pessoas presas ou detidas contra a tortura e outras penas ou tratamento cruéis, desumanos ou degradantes, Conjunto de Princípios Para a Proteção de Todas as Pessoas Sujeitas a Qualquer Forma de Detenção ou Prisão, Convenção Sobre os Direitos da Criança, Regras Mínimas Para o Tratamento de Reclusos, Acordo Tipo Sobre a Transferência de Reclusos Estrangeiros e Recomendações Sobre o Tratamento de Reclusos Estrangeiros, Princípios Básicos Relativos ao Tratamento de Reclusos, Regras Mínimas das Nações Unidas Para a Elaboração de Medidas não Privativas de Liberdade – Regras de Tóquio, Código de Conduta Para os Funcionários Responsáveis pela Aplicação da Lei, Regras Mínimas das Nações Unidas Para a Administração da Justiça de Menores – Regras de Beijing, Regras das Nações Unidas Para a Proteção dos Menores Privados de Liberdade, Declaração dos Princípios Básicos de Justiça Relativos às Vítimas da Criminalidade e Abuso de Poder, Declaração Sobre a Proteção de Todas as Pessoas Contra a Tortura e Outras Penas ou Tratamentos Cruéis, Desumanos ou Degradantes, Estatuto de Roma do Tribunal Penal Internacional, Convenção Americana Sobre os Direitos Humanos – Pacto de San José da Costa Rica.


			Em vários Tratados Internacionais, encontraremos a proteção contra tratamentos cruéis, desumanos e degradantes, contra a tortura, garantindo textualmente a dignidade da pessoa humana, os direitos humanos fundamentais, a reinserção social do condenado, um tratamento especial para o preso provisório, a vedação para o isolamento, a necessidade de parecer médico para sujeitar alguém ao confinamento, o acompanhamento médico diário para avaliar as condições físicas e mentais daquele que está submetido ao isolamento, etc.


			Dessa forma, há uma clara opção pela proteção da dignidade da pessoa humana do preso, em detrimento de uma adoção política exclusivamente punitivista, retributiva, que premie apenas o castigo. Daí a incompatibilidade do Regime Disciplinar Diferenciado com os aludidos Tratados Internacionais, posto que é considerado uma medida desumana, degradante e cruel, que ofende a dignidade da pessoa humana e abandona o conceito de ressocialização (HC 893.915-3/5 – 1ª Câmara TJSP).


			É preciso observar, ainda, que alguns Tratados Internacionais ressaltam a necessidade de combater a criminalidade, porém sem violar os direitos humanos fundamentais; outros tratados reconhecem a necessidade de melhoramento das condições sociais, nos permitindo concluir que apenas o punitivismo retribucionista não resolve o problema; ademais, o combate à corrupção integra essas normas internacionais, pois tem neutralizado e corroído a persecução criminal.


			Acrescente-se, ademais, que o Regime Disciplinar Diferenciado está inserido nestas medidas desumanas e indignas, como veremos, posto que a tortura “branca” se caracteriza pelos sofrimentos atrozes proporcionados pelo isolamento carcerário, o qual pode provocar perturbações e doenças para a saúde mental dos sentenciados.


			Tampouco se deve olvidar que nós já dispúnhamos de leis para responsabilizar e punir organizações criminosas antes da Lei nº 10.792/03. Atualmente, temos a Lei nº 12.850/13, que define organização criminosa e dispõe sobre a investigação criminal, os meios de obtenção da prova, infrações penais correlatas e o procedimento criminal. Essa lei (Lei nº 12.850/13) revoga a Lei no 9.034/95.  


			1. Declaração Universal dos Direitos do Homem [adotada e proclamada pela Assembleia Geral na Rua Resolução 217 A (III) de 10 de dezembro de 1948] 


			Encontramos a vedação para penas cruéis e desumanas ao sentenciado, no seu art. 5º (Ninguém será submetido a tortura nem a penas ou tratamentos cruéis, desumanos ou degradantes). No fundo, trata-se de combater o possível excesso de poder por parte do Estado. 


			2. Pacto Internacional Sobre os Direitos Civis e Políticos [adotado e aberto à assinatura, ratificação e adesão pela Assembleia Geral na sua Resolução 2200 A (XXI) de 16 de dezembro de 1966]


			O art. 7º proíbe sanções cruéis, inumanas ou degradantes: “Ninguém será submetido à tortura nem a pena ou tratamento cruéis, inumanos ou degradantes”. O art. 10.1 dispõe sobre o tratamento com humanidade: “Todos os indivíduos privados da sua liberdade devem ser tratados com humanidade e com respeito da dignidade inerente à pessoa humana”. Por sua vez, o 10.3 sinaliza para a ressocialização ao prever a recuperação social: “O regime penitenciário comportará tratamento dos reclusos cujo fim essencial é a sua emenda e a sua recuperação social”.


			3. Convenção Contra a Tortura e Outras Penas ou Tratamentos Cruéis, Desumanos ou Degradantes [39/46 – 93ª Sessão Plenária – 10.12.84 – Assembleia Geral na sua Resolução 3452 (XXX) de 9 de dezembro de 1975]	


			Essa convenção é um instrumento importante para combater penas cruéis, desumanas ou degradantes, bem como as violações através da prática de tortura. No mesmo sentido de premiar a dignidade da pessoa humana, impedindo a adoção de penas estigmatizantes e inocuizadoras, como decorre da aplicação do Regime Disciplinar Diferenciado, cujo confinamento em isolamento excessivo (720 dias) poderá produzir loucura e surtos psicóticos.


			O conceito de tortura, previsto no art. 1º da Convenção, envolve a aplicação de uma punição que cause uma dor ou sofrimento agudos, físicos ou mentais, sendo inadmissível a alegação de instabilidade para justificá-la. Nesse sentido, o Regime Disciplinar Diferenciado poderia ser tipificado como tortura.


 


			Artigo 1º: 1. Para os fins da presente Convenção, o termo tortura significa qualquer ato por meio do qual uma dor ou sofrimento agudos, físicos ou mentais, são intencionalmente causados a uma pessoa com os fins de, nomeadamente, obter dela ou de uma terceira pessoa informações ou confissões, a punir por um ato que ela ou uma terceira pessoa cometeu ou se suspeita que tenha cometido, intimidar ou pressionar essa ou uma terceira pessoa, ou por qualquer outro motivo baseado numa forma de discriminação, desde que essa dor ou esses sofrimentos sejam infligidos por um agente público ou qualquer outra pessoa agindo a título oficial, a sua instigação ou com o seu consentimento expresso ou tácito. Este termo não compreende a dor ou os sofrimentos resultantes unicamente de sanções legítimas, inerentes a essas sanções ou por ela ocasionados.


			Artigo 2º: 2. Nenhuma circunstância excepcional, qualquer que seja, quer se trate de estado de guerra ou de ameaça de guerra, de instabilidade política interna ou de outro estado de exceção, poderá ser invocada para justificar a tortura.


			3. Nenhuma ordem de um superior ou de uma autoridade pública poderá ser invocada para justificar a tortura.


 


			Por sua vez, o conceito de penas cruéis, desumanas ou degradantes parece ser conceituado residualmente, à medida que, excluindo o conceito de tortura, teríamos o referido conceito, conforme dispõe o art.16 da Convenção.


			Artigo 16: 1. Os Estados partes comprometem-se a proibir, em todo o território sob a sua jurisdição, quaisquer outros atos que constituam penas ou tratamentos cruéis, desumanos ou degradantes e não sejam atos de tortura, tal como é definida no art. 1º, sempre que tais atos sejam cometidos por um agente público ou qualquer outra pessoa agindo a título oficial, a sua instigação ou com o seu consentimento expresso ou tácito. Nomeadamente, as obrigações previstas nos artigos 10, 11, 12 e 13 deverão ser aplicadas substituindo a referência a tortura pela referência a outras formas de penas ou tratamento cruéis, desumanos ou degradantes.


			Para evitar uma omissão de natureza criminosa, o Estado deve manter uma vigilância permanente nas prisões, instaurando de ofício inquérito para averiguar uma notitia criminis de tortura, quer porque houve um requerimento da vítima ou uma delatio criminis, garantindo-se de qualquer forma a proteção do ofendido e testemunhas.


 


			Artigo 11: 1. Os Estados partes deverão exercer uma vigilância sistemática relativamente à aplicação das normas, instruções, métodos e práticas de interrogatório, e bem assim das disposições relativas à guarda e ao tratamento das pessoas sujeitas a qualquer forma de prisão, detenção ou encarceramento, em todos os territórios sob a sua jurisdição, a fim de evitar qualquer caso de tortura.


			Artigo 12: 1. Os Estados deverão providenciar para que as suas autoridades competentes procedam imediatamente a um rigoroso inquérito sempre que existam motivos razoáveis para crer que um ato de tortura foi praticado em qualquer território sob a sua jurisdição.


			Artigo 13: Os Estados partes deverão garantir às pessoas que aleguem ter sido submetidas à tortura em qualquer território sob a sua jurisdição o direito de apresentar queixa perante as autoridades competentes desses Estados, que procederão de imediato ao exame rigoroso do caso. Deverão ser tomadas medidas para assegurar a proteção do queixoso e das testemunhas contra maus tratos ou intimidações em virtude da apresentação da queixa ou da prestação de declarações.


 


			Para se garantir a inadmissibilidade de provas por meios lícitos, a Convenção determinou imprestável a prova (por exemplo, confissão) obtida mediante tortura, excepcionando apenas quando for meio para punir o próprio torturador no processo 


			Contra ele instaurado. Artigo 15: Os Estados partes deverão providenciar para que qualquer declaração que se prove ter sido obtida pela tortura não possa ser invocada como elemento de prova num processo, salvo se for utilizada contra a pessoa acusada da prática de tortura para provar que a declaração foi feita.


			4. Princípios de Deontologia Médica aplicáveis à atuação do pessoal dos serviços de saúde, especialmente aos médicos, para a proteção de pessoas presas ou detidas contra a tortura e outras penas ou tratamento cruéis, desumanos ou degradantes [adotados pela Assembleia Geral das Nações Unidas em 18 de dezembro de 1982 (Resolução 37/194)]


			Visando humanizar a pena, no sentido de coibir tortura com tratamentos cruéis, desumana ou degradantes, foram estabelecidos pela ONU alguns princípios orientadores aplicáveis aos profissionais de saúde, em especial os médicos, até porque muitos abusos podem ser cometidos por esses profissionais quando alguém é ou está preso.


			O princípio 2 prevê a incriminação no concurso de pessoas, sob qualquer forma de participação no crime, seja conduta comissiva ou omissiva, seja consumada ou tentada, em atos de tortura ou penas cruéis, desumanas ou degradantes.


			Princípio 2: Constitui grave violação da deontologia médica, bem como um crime nos termos de instrumentos internacionais aplicáveis, o envolvimento, ativo ou passivo, do pessoal dos serviços de saúde, especialmente médicos, ou atos de participação, cumplicidade, incitamento ou tentativa de perpetrar tortura ou outras penas ou tratamentos cruéis, desumanos ou degradantes.


			A utilização de técnicas ou substâncias que possam afetar a saúde física ou mental do preso no seu interrogatório é uma violação ao princípio 4, até porque o soro da verdade, lie detector, hipnotismo, retiram a espontaneidade do interrogatório e da confissão (ninguém é obrigado a produzir provas contra si mesmo), sendo esses métodos de eficácia duvidosa, por isso inadmissíveis em nossa legislação.


 


			Princípio 4: Constitui violação da deontologia médica o fato do pessoal dos serviços de saúde, especialmente médicos:


			a) Fazer uso dos seus conhecimentos e ciência a fim de auxiliar no interrogatório de presos e detidos de um modo que possa adversamente afetar a saúde física ou mental de tais presos ou detidos, e que não seja conforme aos instrumentos internacionais aplicáveis.


			b) Atestar ou colaborar na verificação da aptidão de presos ou detidos para sofrerem qualquer forma de tratamento ou pena que possa adversamente afetar a sua saúde física ou mental, e que não seja conforme aos instrumentos internacionais aplicáveis, ou participar de qualquer modo na imposição de tais tratamentos ou penas que não sejam conforme aos instrumentos internacionais aplicáveis.


			5. Conjunto de Princípios Para a Proteção de Todas as Pessoas Sujeitas a Qualquer Forma de Detenção ou Prisão [43/173 – 76ª Sessão Plenária – 9.12.88 – Resolução 35/177 de 15.12.80]: trata de princípios de humanização do direito penal e processo penal, conferindo ênfase na dignidade humana em detrimento do punitivismo retribucionista


			Destacam-se: i) tratamento humanitário [Princípio 1: A pessoa sujeita a qualquer forma de detenção ou prisão deve ser tratada com humanidade e com respeito da dignidade inerente ao ser humano]; ii) vedação a tortura ou penas cruéis, desumanas ou degradantes [Princípio 6: Nenhuma pessoa sujeita a qualquer forma de detenção ou prisão será submetida a tortura ou a penas ou tratamentos cruéis, desumanos ou degradantes. Nenhuma circunstância, seja ela qual for, poderá ser invocada para justificar a tortura ou outras penas ou tratamentos cruéis, desumanos ou degradantes].


			O direito à visita e meios adequados para comunicar com o mundo exterior estão previstos no princípio 19. O princípio 30.2. dispõe do direito do preso ser ouvido antes da adoção de medidas contra ele, tendo o direito de impugná-las.


			É necessário ressaltar que, no procedimento do Regime Disciplinar Diferenciado, previsto nos artigos 59 e seguintes da Lei de Execução Penal, não há previsão para interrogatório do sentenciado na hipótese de prática de falta disciplinar.


			Ademais, este Conjunto de Princípios Para a Proteção de Todas as Pessoas Sujeitas a Qualquer Forma de Detenção ou Prisão constitui fonte importante, principalmente se confrontarmos com a Lei 10.792/03, posto que o confinamento em isolamento carcerário – previsto no Regime Disciplinar Diferenciado – constitui uma medida cruel, desumana e degradante.


			Como acentua Marco Nahum (HC 893.915-3/5 - TJSP) ao referir-se ao Regime Disciplinar Diferenciado: “Trata-se de uma determinação desumana e degradante (art. 5º, III, da CF) e cruel (art. 5º, XLVII, da CF), o que faz ofender a dignidade da pessoa humana (art. 1º, III, da CF)”.


			6. Convenção Sobre os Direitos da Criança [44/25 – 61ª Reunião Plenária – 20 de novembro de 1989]


			Para efeito da constatação da evolução dos direitos humanos fundamentais, até a Convenção Sobre os Direitos da Criança ressaltou no seu art. 37 a importância de um tratamento humanitário, vedando penas cruéis, degradantes, de morte, perpétua, prisão ilegal à criança (a aludida convenção não diferencia criança de adolescente, contemplando todo menor de 18 anos).


			No artigo 37, os Estados Partes garantem que: a) Nenhuma criança será submetida à tortura ou a penas ou tratamentos cruéis, desumanos ou degradantes; e no item c) A criança privada de liberdade deve ser tratada com humanidade e o respeito devidos à dignidade da pessoa humana e de forma consentânea com as necessidades das pessoas da sua idade. 


			A garantia que nenhuma criança será submetida à tortura ou a penas ou tratamentos cruéis, desumanos ou degradantes tipifica o princípio da humanidade da pena, contemplando o modelo ressocializador em detrimento do modelo punitivista retribucionista, exclusivamente baseado no castigo.


			Imaginemos a possibilidade de crianças e adolescentes serem submetidos a confinamento com isolamento carcerário por 720 dias, sem prévia avaliação médica, com duas horas diárias apenas de banho de sol (como previsto no Regime Disciplinar Diferenciado): tal submissão atenderia aos princípios inseridos nessa convenção? Não seria uma “pena” cruel, desumana ou degradante?


			7. Regras Mínimas Para o Tratamento de Reclusos [resolução adotada a 31 de agosto de 1955] 


			É muito difícil um tratamento na execução penal respeitador da dignidade da pessoa humana, dos direitos humanos fundamentais e da ressocialização, pois na prática os “convites” para a adoção de medidas cruéis, desumanas e degradantes se faz sempre presente. Embora a pena seja privativa de liberdade, em muitos casos a sanção executada se torna uma medida abusiva, violenta, uma tortura.


			Por isso, destacamos a importância das Regras Mínimas Para o Tratamento de Reclusos, pois se torna uma garantia contra violências aos presos.


			As faltas disciplinares, o tipo e duração das sanções e a competência para aplicá-las devem estar previstas em lei e nos regulamentos, garantindo-se ao sentenciado o ne bis in idem, o contraditório e a proibição de punições cruéis, desumanas ou degradantes como o “segredo escuro”.


			É necessária, ademais, avaliação médica para o isolamento (por exemplo, no Regime Disciplinar Diferenciado), a fim de verificar se o preso tem condições de suportá-lo em razão das graves consequências psicológicas da aludida medida. O item 31 veda as penas corporais, a colocação em “segredo escuro”, bem como todas as punições cruéis, desumanas ou degradantes como sanções disciplinares.


			Por sua vez, o item 32.1 é expresso: “As penas de isolamento e de redução de alimentação não deverão nunca ser aplicadas, a menos que o médico tenha examinado o preso e certificado por escrito, que ele está apto para as suportar”. No item 2, proíbe-se “qualquer punição que possa ser prejudicial à saúde física ou mental de um preso” e, no item 3, exige-se a presença de médico: “O médico visitará diariamente presos sujeitos a tais punições”.


			Encontramos aqui a mais visível fundamentação para a adoção do Regime Disciplinar Diferenciado, isso porque, para implementação do isolamento prisional, segundo essas Regras Mínimas Para o Tratamento de Reclusos, deve o sentenciado ser submetido a uma avaliação médica, devendo o médico visitá-lo diariamente para verificar se mantém condições físicas e mentais para ser submetido a tal regime.


			Porém isso não ocorre no Regime Disciplinar Diferenciado, em que o sentenciado é lançado no isolamento sem qualquer parecer médico ou acompanhamento diário desse profissional. É importante ressaltar que o aludido item 32 destas Regras Mínimas Para o Tratamento de Presos da ONU, é aplicável por força do disposto no art. 143 da Constituição do Estado de São Paulo (habeas corpus nº 530.018/6, relator Vico Mañas, 12ª Câmara, TJSP, v.u., voto 7.886).


			Ademais, as mencionadas regras vedam a utilização de instrumentos que sejam cruéis, desumanos ou degradantes como algemas, coletes de força, correntes e ferros, admitindo-se, com exceção desses dois últimos, a utilização em casos extremados como medida de prevenção à fuga, por razões médicas ou para impedir danos (art. 33).


			O art. 37 garante o direito de visita periódico (através de comunicação “periodicamente com as suas famílias e com amigos [...] quer por correspondência quer através de visitas”).


			Os princípios gerais previstos nos itens 57, 58, 60, 61 e 63 nas Regras Mínimas Para o Tratamento de Reclusos são: não se deve agravar o sofrimento do preso além da privação da sua liberdade, ressocialização Para evitar reincidência, sistema progressivo e livramento condicional como etapas do cumprimento da pena, reabilitação do preso com apoio, por exemplo, de conselhos da comunidade ou de patronatos e individualização da pena com população carcerária não superior a 500 sentenciados por unidade.
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