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    “O sentimento de expiação é princípio de arrependimento e de emenda. Mas é, por outro lado, necessário que a pena retributiva não seja depauperada ou privada do seu conteúdo moral, por meio de modalidades de execução duras e inumanas. A abolição da segregação celular, a obrigação do trabalho, o respeito pela dignidade humana no condenado são fatores necessários para que a retribuição própria da pena possa ser compreendida por um espírito que se obscureceria e se fecharia em si mesmo perante um sofrimento cruel sem motivo que o justificasse. A privação da liberdade individual já é um mal tão grande, para o homem nascido livre, que qualquer endurecimento desse mal se apresenta como inútil e imoral; por isso, qualquer mitigação de sofrimentos inúteis no momento da execução deverá ser patrocinado, a fim da pena retributiva não se desviar do seu verdadeiro fim.”




    (Giuseppe Betiol. O problema penal. p.157).


  




  

    1 – INTRODUÇÃO




    Atualmente, vivemos um momento histórico em que o condenado é considerado um ser humano, detentor de direitos fundamentais com os quais o Estado deve se preocupar no momento da execução da sanção penal, independentemente do delito cometido.




    Na Constituição Federal de 1988, destaca-se um vasto leque de direitos fundamentais de notável relevância, que estipulam limites e tarefas a serem observados não só pela sociedade, mas, sobretudo, pelo Estado.




    Visando proteger os direitos de todos aqueles que estão no território nacional, o ordenamento jurídico proíbe a cominação de diversas penas, por entender que atentam contra a dignidade da pessoa humana.




    Na fixação da pena, segundo o disposto no artigo 59 do Código Penal, dois objetivos devem ser alcançados: reparar, na medida do possível, a lesão cometida e prevenir futuras infrações penais.




    A Lei de Execução Penal, por sua vez, ao abordar os objetivos que devem ser alcançados com a pena imposta ao condenado, também salienta a necessidade de reprovação e prevenção do crime, enfatizando a preocupação com a ressocialização do preso, colocando-a como uma meta da qual não se deve afastar em momento algum na execução penal.




    Objetivando combater o problema do crime organizado, o legislador deixou de considerar o corpo dos direitos fundamentais como norte de suas atividades, instituindo, em dezembro de 2003, a Lei nº 10.792, que dispõe sobre o Regime Disciplinar Diferenciado.




    O Regime Disciplinar Diferenciado apresenta-se como uma sanção disciplinar ou uma medida cautelar, sendo, em qualquer dos casos, uma providência desumana, degradante e cruel, que altera, de forma drástica, as condições de cumprimento da pena privativa de liberdade e atenta contra disposições expressas na Constituição Federal de 1988, tais como a proibição de penas cruéis e a garantia de respeito à integridade física e moral dos presos, previstas no artigo 5º, incisos XLVII, alínea “e”, e XLIX, respectivamente.




    Tal regime surgiu no ordenamento jurídico brasileiro, inicialmente, por meio da Resolução nº 026/2001, da Secretaria de Administração Penitenciária do Estado de São Paulo, que criou o Regime Disciplinar Diferenciado no âmbito daquele Estado.




    Foi instituído, portanto, mediante ato normativo de secretário de Estado, a quem não cabe dispor sobre matéria penal ou de execução penal, demonstrando que, desde sua criação, o Regime Disciplinar Diferenciado vem afrontando a Constituição Federal, que prevê expressamente, em seu artigo 22, que compete privativamente à União legislar sobre direito penal e processual.




    Fazer com que o condenado permaneça isolado 22 (vinte e duas) horas, proibido de assistir à televisão, ouvir rádio e ler jornais e revistas significa verdadeiro disparate, gerando desespero aos condenados e afastando-os cada vez mais do objetivo ressocializador da pena.




    O denominado Regime Disciplinar Diferenciado é uma imperfeição jurídica que comprova como o legislador ordinário, no afã de tentar resolver o problema do crime organizado, deixou de observar importantes princípios constitucionais em vigor.




    O questionamento acerca da constitucionalidade do Regime Disciplinar Diferenciado tem sido objeto frequente de discussões no meio jurídico, por se tratar de tema relativamente novo para os padrões do mundo jurídico, sobre o qual os subsídios doutrinários e jurisprudenciais ainda são escassos, o que contribui para o quadro de dúvidas e incertezas a respeito do assunto.




    A inconstitucionalidade do Regime Disciplinar Diferenciado, portanto, é o tema que abordaremos nesta dissertação.




    Para tanto, traçaremos um breve relato acerca das funções da pena e dos sistemas penitenciários, detendo-nos um pouco mais nas origens do sistema progressivo no mundo e no Brasil.




    Em seguida, analisaremos os regimes de cumprimento de pena — Regime Disciplinar Diferenciado, Fechado, Semiaberto e Aberto —, ocasião em que será evidenciado que a transferência para o Regime Disciplinar Diferenciado pode causar sérios prejuízos à higidez mental dos detentos, ferindo princípios constitucionais e afastando-os do objetivo de ressocialização atribuído à pena criminal.




    Como não poderia deixar de ser, veremos também alguns princípios constitucionais de extrema importância para o Direito Penal, relacionados à matéria em questão, como os da legalidade, taxatividade, humanidade, presunção de inocência, individualização da pena, proporcionalidade e intervenção penal mínima.


  




  

    2 – FUNÇÕES DA PENA




    É incontroverso que a pena é uma sanção imposta pelo Estado àqueles que praticam fatos determinados no ordenamento jurídico penal como crime ou contravenção.




    Entretanto, muito se tem discutido acerca das funções que devem ser a ela atribuídas. Segundo a legislação penal brasileira, a pena deve reprovar o mal produzido pela conduta praticada pelo agente, bem como prevenir futuras infrações penais.1




    No que se refere à aplicação da pena, temos a lição do imortal Jeremias Bentham, nos seguintes termos:




    A pena causa um mal da primeira ordem, e um bem da segunda: faz passar o criminoso por um padecimento, em que tem incorrido por sua vontade; e nos seus efeitos secundários transforma-se em bem, amedronta os homens perigosos, é o alento das almas inocentes, e vem a ser o único abrigo que pode manter e conservar qualquer sociedade. 2




    Perquirindo-se sobre o direito/dever de punir do Estado, surgiram três correntes doutrinárias acerca da natureza e dos fins da pena3: a teoria absoluta, a teoria relativa e a mista.




    A teoria absoluta ou retributiva da pena baseava-se na idéia de que a pena era um castigo com o qual se retribuía o mal cometido.




    Entre os defensores dessa teoria destacaram-se Kant e Hegel, justificando Kant a aplicação da pena como um dever ético, enquanto a fundamentação hegeliana da pena era mais jurídica. Segundo Kant, não era digno do direito de cidadania quem não cumpre as disposições legais, sendo obrigação do soberano castigar cruelmente aquele que transgrediu a lei.4




    Kant entendia a lei como um imperativo categórico, sendo a pena simples conseqüência do delito, explicando-se plenamente pela retribuição jurídica. Para ele o talião seria a expressão mais fiel dessa corrente.5




    Para Hegel, a fundamentação da pena é mais jurídica, na medida em que encontra sua justificação na necessidade de restabelecer a vigência da vontade geral simbolizada na ordem jurídica que foi negada pela vontade do delinqüente. Segundo seus ensinamentos a pena vem, assim, retribuir ao delinqüente pelo delito cometido, sendo, portanto, mais severa quanto maior for a intensidade da negação do direito.6




    Acerca dessa matéria, Cezar Roberto Bitencourt assevera:




    Na idéia hegeliana de Direito Penal, é evidente a aplicação de seu método dialético, tanto que podemos dizer, neste caso, que a ‘tese’ está representada pela vontade geral, ou, se preferir, pela ordem jurídica; a ‘antítese’ resume-se no delito como a negação do mencionado ordenamento jurídico, e, por último, a ‘síntese’ vem a ser a negação da negação, ou seja, a pena como castigo do delito.7




    Para as teorias relativas (também denominadas preventivas) a imposição da pena não visa punir o condenado pelo delito cometido, mas, sim evitar, na medida do possível, que novos delitos voltem a ocorrer. A função preventiva da pena subdivide-se em prevenção geral e especial.




    Para a teoria da prevenção geral a pena servirá como uma intimidação a todos, capaz de fazer com que os indivíduos, ante a ameaça de sofrer as sanções previstas para a prática daquela conduta, deixem de cometer infrações.




    Discorrendo sobre o assunto, Guilherme de Souza Nucci afirma que:




    Sob um outro prisma, há também nitidamente a função preventiva da pena. Aplicando-se sanção penal ao delinqüente objetiva-se demonstrar aos demais membros da sociedade que a ordem jurídica há de ser respeitada, sob ameaça de imposição da reprimenda mais grave admitida em Direito, que pode ser a privação da liberdade (prevenção geral negativa). Genericamente emite-se a mensagem de que o violador da norma deve ser punido, desencorajando muitos outros que pretendiam seguir o mesmo caminho. É natural que alguns não se deixam intimidar, até porque sentem-se confiantes de que não serão descobertos – é o sentimento da impunidade, muitas vezes real e verdadeiro – mas grande parte conforma-se em seguir o determinado em lei para não sofrer qualquer represália.8




    A prevenção especial, a seu turno, dirige-se exclusivamente ao delinqüente em particular, pretendendo, principalmente através da ressocialização, influenciar o condenado para que este não volte a delinqüir. Mas a idéia de prevenção especial também se operacionaliza por meio da inocuização e da intimidação pessoal do condenado, buscando, sempre, que ele não reincida no crime após o cumprimento da sua pena.




    A concepção de pena de Bentham, já referida, trata-se de uma concepção mista, porém enfatiza os aspectos preventivos, aludindo tanto à prevenção geral, quanto à especial:




    Quando acontece um ato nocivo, um delito, dois pensamentos se devem oferecer ao espírito do Legislador ou do magistrado: o modo de prevenir o crime para que não torne a acontecer e o meio de reparar quanto for possível o mal, que tem causado.




    O perigo mais imediato vem do criminoso; este é o primeiro objeto, a que se deve acudir, mas ainda resta o perigo de que outro qualquer, pelos mesmos motivos e com a mesma facilidade, não venha a fazer o mesmo. Sendo isto assim, há dois modos de atalhar o perigo: um particular, que se aplica ao réu; e outro geral, que se aplica a todos os membros da sociedade sem exceção.




    Todo homem se governa nas suas ações por um cálculo, bem ou mal feito, sobre prazeres e penas, ainda mesmo o que não é capaz de uma reflexão aturada: lembra-se, por exemplo, de que a pena vai ser a conseqüência duma ação, que lhe agrada: esta idéia faz um certo abalo no seu espírito para o retirar do prazer. Se o valor total da pena lhe parece maior, se pesa mais do que o valor total do prazer, é natural que a força, que o afasta do crime, venha por fim a vencer, é que não tenha lugar o desatino, que formava no seu pensamento.




    A respeito do réu, podemos prevenir a recaída por três modos:




    1º) Tirando-lhe o poder físico de fazer o mal.




    2º) Fazendo-lhe esfriar o desejo.




    3º) Obrigando-o a ser menos afoito.




    No primeiro caso o homem, desmandado já não pode cometer o crime; no segundo não tem a mesma vontade de o cometer; no terceiro, ainda que tenha desejos, não se atreve: no primeiro fica inabilitado; no segundo reformado; no terceiro está como preso, porque tem medo da lei. O modo geral de prevenir os crimes é declarar a pena que lhes corresponde, e fazê-la executar, o que, na acepção geral e verdadeira, serve de exemplo. O castigo que o réu padece é um painel em que todo o homem pode ver o retrato do que lhe teria acontecido, se infelizmente incorresse no mesmo crime.




    Este é o fim principal das penas, é o escudo com que elas se defendem.




    Considerando o delito que passou na razão de um fato isolado, que não torna a aparecer, a pena teria sido inútil; seria ajuntar um mal a outro mal; mas quando se observa que um delito impune deixaria o caminho livre não só ao réu, mas a todos os mais que tivessem os mesmos motivos e ocasiões para se abalançarem no crime, logo se conhece que a pena, que em si mesma não tem valia; a pena, que repugna a todos os sentimentos generosos, sobe até emparelhar com os mais altos benefícios, quando a poderemos encarar, não como um ato de raiva ou de vingança contra um criminoso ou desgraçado, que se rendeu a uma inclinação funesta, mas como um sacrifício indispensável para a salvação de todos.9




    Segundo Cezar Roberto Bitencourt “a prevenção especial não busca a intimidação do grupo social nem a retribuição do fato praticado, visando apenas aquele indivíduo que já delinqüiu, para fazer com que não volte a transgredir as normas jurídico-penais.”10




    O propósito ressocializador da sanção penal visa fazer com que o condenado, no retorno ao convívio social, deixe de ser um elemento perturbador da paz e da ordem. Determinar ao preso provisório ou condenado que permaneça sob a regra do isolamento absoluto deixa de criar as condições necessárias para tal, não só colocando em segundo plano a recuperação do delinqüente como o transformando em uma pessoa pior, causando efeitos devastadores em sua personalidade.




    A Lei de Execução Penal, a despeito de conter em seu bojo a regulamentação sobre o Regime Disciplinar Diferenciado — que, como veremos no decorrer do presente estudo, em nada contribui para a ressocialização do apenado —, em outros dispositivos demonstra a preocupação do legislador em transformar o detento em uma pessoa melhor, o que pode ser comprovado com uma simples leitura dos artigos abaixo transcritos, todos da Lei de Execução Penal:




    Art.1. A execução penal tem por objetivo efetivar as disposições de sentença ou decisão criminal e proporcionar condições para a harmônica integração social do condenado e do internado.




    Art.10. A assistência ao preso e ao internado é dever do Estado, objetivando prevenir o crime e orientar o retorno à convivência em sociedade.




    Art.22. A assistência social tem por finalidade amparar o preso e o internado e prepará-lo para o retorno à liberdade.11




    Antes de adentrarmos nos estudos sobre a teoria mista, não podemos deixar de mencionar as críticas aos critérios de prevenção geral e especial, valendo trazer à lume os ensinamentos de Rogério Greco:




    Vimos anteriormente que, por meio da prevenção geral negativa ou prevenção por intimidação, o Estado se vale da pena por ele aplicada a fim de demonstrar à população, que ainda não delinqüiu, que, se não forem observadas as normas por ele ditadas, esse também será o seu fim. Dessa forma o exemplo dado pela condenação daquele que praticou a infração penal é dirigido aos demais membros da sociedade.




    Com base na finalidade preventiva, considerando-se a forma como é operada, bem como os efeitos que se procuram produzir, as criticas com relação à prevenção por intimidação, segundo Hassemer, giram em torno dos seguintes pontos:




    ‘A intimidação como forma de prevenção atenta contra a dignidade humana, na medida em que ela converte uma pessoa em instrumento de intimidação de outras e, além do mais, os efeitos dela esperados são altamente duvidosos, porque sua verificação real escora-se necessariamente em categorias empíricas bastante imprecisas, tais como:




    - o inequívoco conhecimento por parte de todos os cidadãos das penas cominadas e das condenações (pois do contrário o Direito Penal não atingiria o alvo que ele se propõe) e




    - a motivação dos cidadãos obedientes à lei e assim se comportarem precisamente em decorrência da cominação e aplicação de penas (pois do contrário o Direito Penal como instrumento de prevenção seria supérfluo).’12




    Também não escapou à critica dos juristas o critério da prevenção especial positiva ou ressocialização. A finalidade, segundo essa concepção, é a de recuperar o condenado, fazendo a sua reinserção na sociedade.




    Em um sistema penitenciário falido, como faremos para reinserir o condenado na sociedade da qual ele fora retirado pelo Estado? Será que a pena cumpre, efetivamente, esse efeito ressocializante ou, ao contrário, acaba de corromper a personalidade do agente? Busca-se produzir que tipo de ressocialização? Quer-se impedir que o condenado volte a praticar novas infrações penais, ou quer-se fazer dele uma pessoa útil para a sociedade?13




    Muito ainda precisa ser feito para que possamos falar, de fato, em ressocialização do apenado. É necessário que a pena imposta não seja esvaziada de seu conteúdo moral por meio de modalidades de execução duras e inumanas, como o Regime Disciplinar Diferenciado, objeto do presente estudo. A pena privativa de liberdade já constitui um mal tão significativo que seu “endurecimento” revela-se completamente inútil e improdutivo, afastando-se sobremaneira do caráter ressocializador da pena.




    A teoria mista, por sua vez, tentou agrupar num único conceito as duas correntes. Conforme ensinamentos de Julio Fabbrini Mirabete, “passou-se a entender que a pena, por sua natureza, é retributiva, tem seu aspecto moral, mas sua finalidade é não só a prevenção, mas também um misto de educação e correção.”14




    Pela redação contida no caput do artigo 59 do Código Penal, podemos afirmar que adotamos, em nossa lei penal, a teoria mista ou unificadora da pena, conjugando à parte final do referido artigo a necessidade de reprovação com a prevenção do crime, fazendo com que se unifiquem as teorias absoluta e relativa, que se pautam, respectivamente, pelos critérios da retribuição e da prevenção.15
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