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RESUMO

A presente dissertacdo esta inserida na linha de pesquisa Constitucionalismo e
Producédo do Direito. O objetivo cientifico da dissertagcdo € realizar uma andlise
econdmica do Regime Disciplinar Diferenciado a luz de Richard A. Posner. Com este
fim, apresenta inicialmente o desenvolvimento histérico e o0s postulados
metodoldgicos da Analise Econémica do Direito, dando especial destaque a Escola
de Chicago e a Analise Econémica do Direito de Richard A. Posner, mormente no
ambito do direito penal. Logo apds, examina os modelos de politica criminal (direito
penal minimo e direito penal maximo), contextualiza o surgimento do Regime
Disciplinar Diferenciado no Brasil e do supermax nos Estados Unidos da América e
explica as caracteristicas e hipéteses de inclusdo no aludido instituto. Por derradeiro,
apresenta os argumentos contrarios e favoraveis ao Regime Disciplinar
Diferenciado, efetua a andlise econ6mica de tal instituto sob a perspectiva de
Richard A. Posner e encontra a resposta das hip6teses inicialmente propostas, quais
sejam: o Regime Disciplinar Diferenciado é eficiente/justo? O Regime Disciplinar
Diferenciado atingiu o seu objetivo? O Regime Disciplinar Diferenciado, tal como
estabelecido, € economicamente viavel?

Palavras-chave: Analise Econdmica do Direito — Regime Disciplinar Diferenciado —
modelos de politica criminal — Eficiéncia — Justica.
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ABSTRACT

This dissertation is part of the line of research Constitutionalism and Production of
Law. Its scientific aim is to carry out an economic analysis of the maximum-security
prison system — supermax - in light of Richard A. Posner. With this purpose, the study
initially presents the historical development and methodological postulates of
Economic and Legal Analysis, with particular emphasis on the Chicago School and
Economic Analysis of the Law as proposed by Richard A. Posner, particularly in the
context of criminal law. It then examines the models of criminal law policy (minimum
and maximum penal law), contextualizes the emergence of supermax in Brazil and in
the United States, and explains the characteristics and hypotheses for inclusion in
this institution. Finally, it presents the arguments for and against supermax, carries
out an economic analysis of this institution in light of the methodological postulates of
Richard A. Posner, and responds to the hypotheses initially proposed, namely: Is the
supermax efficient/fair? Did the supermax reach its goal? Is the supermax, in its
present form, established, economically viable?

Keywords: Law and economics — supermax — models of criminal policy — efficiency
— justice.
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INTRODUCAO

O objetivo institucional da presente Dissertacdo é a obtencao do titulo de
Mestre em Ciéncia Juridica pelo Curso de Mestrado em Ciéncia Juridica da
UNIVALI.

Em busca de um tema para a elaboracédo do presente estudo, percebeu-
se que, na maioria das vezes, as decisbes judiciais e as iniciativas legislativas
ignoram ou deixam em segundo plano os principios inerentes ao Estado
Democratico de Direito, pois os juizes e os legisladores sao constantemente
movidos por questdes politicas e/ou econdmicas.

Entre esses dois ramos do saber, optou-se pelo ultimo, em razao do
grande destaque que as questdes econbémicas vém recebendo no mundo atual.

Todavia, precisava-se delimitar ainda mais o tema. Nesse momento, ap6s
a leitura de diversos artigos, percebeu-se que o Regime Disciplinar Diferenciado ora
era tratado como legal/constitucional e ora como ilegal/inconstitucional. Assim,
resolveu-se buscar, mediante um estudo mais aprofundado, as justificativas
econdmicas que levaram o Poder Legislativo a criar o aludido regime.

Para a elaboracdo do estudo em foco, escolheu-se tratar das premissas
basicas da Analise Econdmica do Direito a luz de Richard A. Posner, porque referido
autor é apontado como um dos principais expoentes da Analise Econémica do
Direito. Além disso, dedica um capitulo inteiro da sua obra “Economic analysis of
law” ao direito penal.

Portanto, o objetivo cientifico da pesquisa em foco € realizar uma analise
econbmica do Regime Disciplinar Diferenciado a luz de Richard A. Posner e, ao final,
concluir se as premissas basicas das teorias economicistas dos delitos e das penas
justificam a submissdo dos presos ao referido regime e se conseguem demonstrar a
eficiéncia do aludido instituto no combate a criminalidade dentro dos presidios.

Para a pesquisa foram levantadas as seguintes hipéteses:

a) O Regime Disciplinar Diferenciado é eficiente/justo de acordo com os
conceitos de eficiéncia e de justica de Richard A. Posner?

b) O Regime Disciplinar Diferenciado atingiu o seu objetivo, qual seja:
intimidar os detentos?

c) O Regime Disciplinar Diferenciado, tal como estabelecido, é

economicamente viavel?
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Os resultados do trabalho de exame das hip6teses estdo expostos na
presente Dissertacdo, de forma sintetizada, como segue.

Inicia-se, no Capitulo 1, com a apresentagcédo do desenvolvimento histérico
e dos postulados metodolégicos da Analise Econbémica do Direito, abordando,
sinteticamente, os seus principais mentores (Ronald Coase, Guido Calabresi, Gary
Becker e Henry Manne) e suas principais escolas/correntes (Teoria Neo-
institucionalista, Teoria da Escola Publica e Escola de New Haven).

Logo apéds, destaca-se os aspectos da Escola de Chicago e a Analise
Econdémica do Direito realizada por Richard A. Posner, oportunidade em que se
explicam os conceitos de utilidade, eficiéncia e valor e as teorias positiva e
normativa da Law and Economics.

Além disso, examinam-se, especificamente, as premissas da Analise
Econdmica do Direito penal formuladas por Richard A. Posner, tendo em vista que é
o exame desse ramo do direito que interessa para a compreensdo da ldgica
econbmica do Regime Disciplinar Diferenciado, na medida em que aludido regime
esta inserido na fase de execucao da pena.

Por sua vez, no Capitulo 2, trata-se de realizar um exame dos modelos de
politica criminal (direito penal minimo e direito penal maximo) e demonstrar a
influéncia desses postulados na esfera legislativa, seja para reduzir as penas e
efetivar as garantias constitucionais dos cidadaos, seja para aumentar o rigor das
sancoes, criando-se novos tipos penais e reduzindo-se cada vez mais as garantias
fundamentais dos individuos.

Em seguida, contextualiza-se o surgimento do Regime Disciplinar
Diferenciado no Brasil e do supermax nos Estados Unidos da América, oportunidade
em que se observara se tal regime foi instituido com base nas premissas do direito
penal maximo e se foi importado, em grande parte, do modelo criado nos Estados
Unidos da América.

Ap6s realizar a recomposicao histérica do Regime Disciplinar
Diferenciado, explicam-se as caracteristicas e hipéteses de inclusdo do preso neste
instituto.

No derradeiro Capitulo, dedica-se a apresentar os argumentos contrarios
e favoraveis ao Regime Disciplinar Diferenciado, realizando a analise econémica de
tal instituto a luz dos postulados metodolégicos de Richard A. Posner.

Dessa forma, com todos os dados colhidos, busca-se responder as



13

hipdteses inicialmente propostas, isto é: se o Regime Disciplinar Diferenciado é
eficiente/justo, de acordo com os conceitos de eficiéncia e de justica de Richard A.
Posner; se o Regime Disciplinar Diferenciado atingiu o seu objetivo, qual seja:
intimidar os detentos; e se 0 Regime Disciplinar Diferenciado, tal como estabelecido,
€ economicamente viavel.

Encerra-se com as Consideracées Finais, em que sao sintetizadas as
contribuicées do presente relatério de pesquisa para a comunidade cientifica.

O Método utilizado, na fase de Investigacao, sera o indutivo. Ja na fase
de Tratamento dos Dados empregar-se-4 ora o método indutivo € ora o método
dedutivo.

Portanto, primeiro realizar-se-a uma pesquisa, examinando-se a Analise
Econémica do Direito a luz de Richard A. Posner e o instituto do Regime Disciplinar
Diferenciado e, ao final, formular-se-a uma conclusao geral dos dados colhidos e
obter-se-ao as respostas as hipéteses inicialmente levantadas.

Para a elaboracdo da presente dissertacdo, empregar-se-ao as técnicas
do Referente, da Pesquisa Bibliografica, da Categoria e do Cop (Conceito
Operacional). O material colhido sera submetido ao método Cartesiano, obtendo-se,
apods, a conclusdao geral da pesquisa realizada e as respostas as questdes
propostas.

Por derradeiro, cumpre consignar que neste trabalho as categorias
principais estardo grafadas com a letra inicial em maiuscula e os seus conceitos

operacionais sao apresentados ora no texto ora em notas de rodapé.
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CAPITULO 1 - AANALISE ECONOMICA DO DIREITO E AS
CONCEPCOES DE RICHARD A. POSNER

1.1 DESENVOLVIMENTO HISTORICO E POSTULADOS METODOLOGICOS DA
ANALISE ECONOMICA DO DIREITO

A relacdo entre Direito e Economia é tdo antiga quanto o préprio
aparecimento dessas Ciéncias Sociais aplicadas. J& no século XVII, percebe-se
claramente essa interagdo com a discussdo de Hobbes' acerca da propriedade. No
século seguinte, Adam Smith® estudou os efeitos econdmicos resultantes da
formulagdo das normas juridicas e Jeremy Bentham® ja associava legislagdo ao
utilitarismo, avistando uma integragéo dos fatos sociais entre o direito € a economia.

Para Richard Posner®, a evolugdo da Analise Econémica do Direito® é
dividida em dois periodos. O primeiro é anterior a 1960, também conhecido como a
“velha” Escola, e centrava seus estudos em campos do direito ligados a economia,
tais como o Direito Antitruste, o Direito Comercial, o Direito da Regulacéo e o Direito
Tributario. O segundo periodo tem inicio a partir de 1960, momento em que uma
“nova” Escola rompe com a antiga tradicdo, e passa a utilizar a analise econémica
para explicar e criticar questdes que antes eram eminentemente juridicas, como as
regras contratuais, de responsabilidade civil, de direito penal e processual penal, de
direito administrativo, de direito constitucional, de direito de familia, entre outras.

Na década de 70, segundo Alvarez, surgiram trés tendéncias ou
movimentos intelectuais: Law and Economics ou Analise Econ6mica do Direito
(AED), que analisa o direito sob um ponto de vista econémico; Critical Legal Studies

(CLS) ou Escola Critica do Direito, que examina o direito sob a perspectiva politica;

' THOMAS, Hobbes. Leviatd ou a matéria, forma e poder de um estado eclesiastico e civil.
Tradugao: Martin Claret. 3. ed. Sao Paulo: Editora Icone.

2 ADAM, Smith. An Inquiry into The Nature and Causes of The Wealth of Nations. Disponivel em:
<http://www.ibiblio.org/ml/libri/s/SmithA_WealthNations_p.pdf>. Acesso em: 18 de marco de 2013.

¥ BENTHAM, Jeremy. Uma Introducdo aos Principios da Moral e da Legislacdo. Traducdo: Luiz
Jodo Barauna. Sao Paulo: Editora Victor Civita, 1984.

4 POSNER, Richard A. El analisis economico del derecho. Tradugcido de Eduardo L. Suérez. 2. ed.
México: FCE, 2007, p. 55.

® Denomina-se Andlise Econdmica do Direito (AED) o movimento metodolégico surgido na
Universidade de Chicago no inicio da década de 60 do século passado, que busca aplicar os modelos
e teorias da Ciéncia Econémica na interpretacao e aplicacao do Direito. (ROSA, Alexandre Morais da;
LINHARES, José Manuel Aroso. Didlogos com a Law & Economics. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2011, p. 59).
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e as Teorias denominadas “rights-based”, que apreciam o direito sob a mirada da
filosofia moral e politica, cujo foco € construir os referenciais constitutivos de uma
sociedade justa, tendo como precursores Rawls, Nozick e Dworkin.®

As duas primeiras correntes apresentam caracteristicas comuns e
diferencas pontuais. Dentre os pontos de vista comuns, podem-se citar: - a rejeicao
do entendimento de que o direito era autbnomo em relagcéo as realidades sociais; - a
utilizacado das ideias e métodos de outras disciplinas (economia e politica) no exame
da realidade juridica; - a critica a jurisprudéncia e a doutrina tradicional que nao
aceitavam a reducao do direito a filosofia, a economia e a politica; e - a continuacao
da tradicao realista americana no que tange a critica ao formalismo e a construcao
do conhecimento juridico.”

As diferengas, por sua vez, gravitam em torno da: - concepcéo acerca da

natureza do direito e da conduta humana, pois enquanto para a AED as pessoas sao

seres racionais que se comportam tentando maximizar seus interesses, em todos 0s
ambitos da vida, para o CLS a conduta econémica racional depende de uma visao
ideolégica determinada que permita justificar e explicar as desvantagens e
privilégios existentes, como se fossem fruto da escolha racional privada; - critica ao

modelo dominante de teoria e ensino do direito, uma vez que para a CLS o

pensamento tradicional desempenha uma funcéao ideolégica, que facilita a criacéo e
a legitimacao das desigualdades econdémicas e sociais, e as decisdes juridicas séo
indeterminadas, ndo existindo base objetiva que as justifique, motivo pelo qual a
neutralidade € um mito. J4 para a AED, apesar de reconhecer a imperfeicdo do
pensamento juridico tradicional, as analises e justificacdes doutrinarias podem ser
complementadas pela andlise econémica, para alcancar maior objetividade e
precisdo na tomada de decisbes. Em outras palavras, o valor econémico da
eficiéncia ou o principio da maximizacao da riqueza podem ser usados pelos juizes
como padrao ético para determinar quando uma decisdo particular pode ser
considerada justa.®

® ALVAREZ, Alejandro Bugallo. Analise Econdmica do Direito: Contribuicées e Desmistificagdes.
Direito, Estado e Sociedade, v. 9, n. 29, jul/dez. 2006, p. 49-50. Disponivel em:
<http://direitoestadosociedade.jur.puc-rio.br/cgilua.exe/sys/start.htm>. Acesso em: 01 de abril de
2013.

" ALVAREZ, Alejandro Bugallo. Analise Econdmica do Direito: Contribuicées e Desmistificagées.
Direito, Estado e Sociedade, p. 50-51.

8 ALVAREZ, Alejandro Bugallo. Andlise Econdmica do Direito: Contribuicées e Desmistificagoes.
Direito, Estado e Sociedade, p. 51-52.
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Certo € que a Andlise Econdbmica do Direito ganhou forca na segunda
metade do século passado, principalmente por trés fatores: - a constru¢cao de um
estatuto tedrico especifico (Coase, Becker, Calabresi, Posner, entre outros); - a
proeminéncia do discurso neoliberal; e — o imbricamento entre as tradi¢gdes do civil

law e do common law.®

1.1.1 Ronald Coase e os custos de transacao

Grande parte dos estudos da Analise Econémica do Direito afirmam que o
inicio do movimento se deu a partir da publicacdo, em 1961, no Jornal of Law and
Economics', da obra “The problem of social cost’, de Ronald H. Coase.

No aludido artigo, o autor demonstra que o problema principal do mercado
reside na existéncia de custos de transacdo'' e ndo na presenca de externalidades
negativas'?, como antes defendia Pigou em “The economics of welfare”."®

Logo no comego do ensaio, Coase expde o problema a ser enfrentado da
seguinte forma:

A abordagem tradicional tende a obscurecer a natureza da escolha que
deve ser feita. A questdo é normalmente pensada como uma situacdo em
que A inflige um prejuizo a B, e na qual o que tem que ser decidido é:
como devemos coibir A? Mas isso esta errado. Estamos lidando com um

® ROSA, Alexandre Morais da; LINHARES, José Manuel Aroso. Dialogos com a Law & Economics,
. 60.
Po O Jornal of Law and Economics foi fundado em Chicago, no ano de 1958, por Aaron Director, e
tinha como objetivo central divulgar a concepcéao de que a regulagdo econémica é uma fungao prépria
do mercado e nédo do Estado.
" Genericamente considerados os custos de transacgéao, ou custos transacionais, sdo todos os custos
envolvidos em uma transagdo. Transagdo deve ser considerada aqui de maneira mais abrangente
possivel significando qualquer operagcao econdmica apreciavel da perspectiva juridica, incluindo-se
ai: compra, venda, troca, locagdo, arrendamento, empréstimo, constru¢do, criacdo, agenciamento,
investimento, emprego, prestagdo e qualquer outro tipo de contratacdo envolvendo vens, servigos,
capitais, trabalho ou recursos naturais. Estes custos abrangem, dentre outros, os custos difusos
(gasolina, telefone, papel) e os custos de dificil avaliagdo (como tempo, paciéncia, raciocinio, efc).
(ALBUQUERQUE, Luiz. Introducao ao Estudo da Analise Econdmica do Direito. Disponivel em: <
http://www.fmd.pucminas.br/Virtuajus/1_2006/Docentes/pdf/Luiz.pdf>. Acesso em: 05 de margo de
2013).
'2 Uma externalidade é o impacto das acdes de uma pessoa sobre 0 bem-estar de outras que n&o
participam da acdo. Se o impacto for adverso, é chamada externalidade negativa, se for benéfico, é
chamada externalidade positiva. (MANKIW, N. Gregory. Introducdo a economia: principios de
micro e macroeconomia. Traducdo 2. ed. original Maria José Cyhlar Monteiro. Rio de Janeiro:
Elsevier, 2001, p. 208).
'* COELHO, Cristiane de Oliveira. A Analise Economica do Direito enquanto Ciéncia: uma
explicagéo de seu éxito sob a perspectiva da Histéria do Pensamento Econémico. Latin American and
Caribbean Law and Economics Association (ALACDE) Annual Papers, Berkeley Program in Law and
Economics, UC Berkeley, 2007. Disponivel em: <http://escholarship.org/uc/item/47q8s2nd>. Acesso
em: 18 de julho de 2012.
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problema de natureza reciproca. Evitar o prejuizo a B implicaria causar
um prejuizo a A. Assim, a verdadeira questao a ser decidida é: A deveria
ser autorizado a causar prejuizo a B, ou deveria B ser autorizado a
causar um prejuizo a A? O problema é evitar o prejuizo mais grave.'

Se tomarmos como exemplo uma fabrica (A) que polui o ar da cidade (X),

pela emissdo de fumaca, prejudicando a saude dos individuos (B) que ali residem,
tem-se que, no problema proposto por Coase, a fabrica poluidora (A) ndo deve ser
compelida a pagar um tributo correspondente ao dano causado e tampouco a
instalar um aparelho capaz de eliminar a fumaca, se os custos da mudanca dos
individuo afetados pela fumaca (B) para outras localidades forem mais baixos.
Nessas circunstancias, conclui-se que, para que se tenha uma condi¢cdo 6étima,
caracterizada pela maximizacdo do valor da producao, aqueles que sofrem o dano
pela fumaca ndo devem permanecer na cidade (X)."

Ronald Coase ressalta, ainda, que a regulacdo governamental das
externalidades negativas nem sempre traz melhores resultados do que deixar que o
préprio mercado resolva o problema, porquanto, em certos momentos, a
regulamentacdo administrativa governamental ndo levara a melhora da eficiéncia
econbmica, podendo, inclusive, gerar mais custos do que a externalidade negativa
que visa combater.'®

No final do aludido ensaio, apds abordar o problema do custo social de
diversas formas, Coase conclui que seria bastante desejavel se as Unicas acoes
realizadas fossem aquelas em que o ganho gerado € mais importante do que a
perda sofrida, mas, segundo o autor, deve-se ter em mente que uma mudancga no
sistema existente pode levar tanto a uma melhora, em algumas situagdes, como a
uma piora, em outras. Além disso, segundo ele, devem-se levar em consideracao os
custos envolvidos para operar os diversos cenarios sociais € 0s custos envolvidos
na mudanca para um novo sistema. Ao escolher entre cenarios sociais, deve-se
prestar atencdo no efeito total. Isso, acima de tudo, é a abordagem defendida por
Ronald Coase."’

De acordo com Richard Posner'® “el ‘teorema de Coase’ sostiene que,

14 COASE, Ronald H. O Problema do Custo Social. Traducdo de Francisco Kimmel F. Alves e
Renato Vieira Caovilla, p. 02. Disponivel em:
<www.pucpr.br/arquivosUpload/5371894291314711916.pdf>. Acesso em: 18 de julho de 2012.

'> COASE, Ronald H. O Problema do Custo Social, p. 34-35.

'® COASE, Ronald H. O Problema do Custo Social, p. 15.

'” COASE, Ronald H. O Problema do Custo Social, p. 37.

'® POSNER, Richard A. El analisis economic del derecho en el common law, en el sistema romano-
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cuando los costos de transacion del mercado son cero, la asignacion inicial de
derechos es irrelevante para la eficiencia, ya que, si la asignacion es ineficiente, las
partes la rectificaran através de una transaccién privada™,

Do aludido teorema, extrai-se, ainda, dois corolarios importantes. O
primeiro € que o direito, enquanto responsavel pela promocdo da eficiéncia
econbmica, deveria procurar minimizar os custos de transacdo. O segundo é que,
quando, apesar dos melhores esforcos do direito, os custos de transacdo do
mercado continuam sendo altos, o direito deveria simular a alocag¢ao de recursos do
mercado atribuindo os direitos de propriedade aos usuarios que mais os valorizam.?°

Como exemplo de efetivacdo do primeiro corolario, teriamos, entao, a
criacdo de medidas que facilitassem a transferéncia dos direitos de propriedade,
bem como de solucdes baratas e efetivas para resolver os problemas das violagdes
contratuais. Relativamente aos segundo corolério, cita-se como exemplo a doutrina
do fair use®’, que permite que os escritores publiquem pequenas citacdes de um
trabalho que possui direitos autorais sem negociar com o titular dos mesmos, pois 0s
custos de tais negociacdes seriam proibitivos e, quando ndo fossem, o resultado da
negociacdo geralmente seria permitir a citagdo do trabalho a um preco muito baixo.??

Os dois ensaios de Coase, “The nature of the firm” (1937) e “The problem
of social cost’ (1960), foram os responsaveis por sua premiacdo no Nobel de
Economia em 1991, além, é claro, de representarem os pontos centrais para o

desenvolvimento da Analise Econémica do Direito.
1.1.2 A perspectiva de Guido Calabresi na responsabilidade civil

Também merecem destaque os artigos de Guido Calabresi®®

germanico, y en las naciones en desarrolo. Revista de Economia y Derecho, v. 2, n. 7, invierno 2005,
p. 9.
9“0 ‘teorema de Coase’ sustenta que, quando os custos de transacdo do mercado sédo zero, a
alocacao inicial de direitos € irrelevante para a eficiéncia, e que, se a alocacao ¢ ineficiente, as partes
a retificam por meio de uma transagéo privada” (tradugéo livre).
2 POSNER, Richard A. El andlisis economic del derecho en el common law, en el sistema romano-
ger,ménico, y en las naciones en desarrolo, p. 9.

E uma doutrina nos Estados Unidos que permite o uso de material protegido por direitos autorais
em determinadas situacoes.
2 POSNER, Richard A. El analisis economic del derecho en el common law, en el sistema romano-
%erménico, y en las naciones en desarrolo, p. 9.

Guido Calabresi foi Juiz da Corte de Apelacdo do Segundo Circuito dos Estados Unidos da
América, Sterling Professor Emérito e Reitor da Universidade de Yale, sendo unanimemente
reconhecido como um dos fundadores da Andlise Econémica do Direito. (O cargo de professor
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denominados “Some thoughts on risk distribution and the law of torts” e “The cost of
accidents”, em que Calabresi estabeleceu os fundamentos da analise econdmica da
responsabilidade civil.

Na visao de Calabresi, o principal objetivo das regras de responsabilidade
civil € minimizar os custos dos acidentes. Roger Van den Bergh explica a proposta
de Calabresi, asseverando que os custos dos acidentes podem ser divididos em trés
categorias: - os custos dos acidentes primarios sdo determinados pelo niumero e
gravidade dos acidentes; - os custos dos acidentes secundarios materializam-se na
auséncia da 6tima reparticao de riscos; e — 0s custos dos acidentes terciarios sdo os
custos efetuados pelo sistema legal para estabelecer e fazer cumprir as
responsabilidades.?

Esse raciocinio é capaz de atender as preocupacdes de eficiéncia®® e
justica. A eficiéncia é reforcada pela dissuasao de atividades nocivas e consequente
reducdo dos custos primarios de acidentes. Ja as consideracées de justica
encontram seu lugar quando a étima reparticao de riscos é avaliada.?®

Para reduzir os custos primarios e terciarios, Calabresi desenvolveu o
conceito do “cheapest cost avoider”, segundo o qual a responsabilidade civil deveria
ser do autor que estd em melhor posicdo para fazer a analise do custo-beneficio
entre os custos dos acidentes e os custos de prevencao dos acidentes e tomar as
medidas preventivas, se elas forem mais baratas do que os custos dos acidentes
que visam combater.?’

A estrutura desenvolvida no “The cost of accidentes” forneceu uma
poderosa ferramenta para organizar a discussbées acerca dos pontos fortes e fracos
das regras divergentes de responsabilidade em varias areas da responsabilidade

civil, desde os acidentes de transito até as negligéncias médicas e os danos

Sterling é o grau académico mais elevado da Universidade de Yale, sendo atribuido a0 membro do
corpo docente efetivo considerado um dos melhores em sua area).

2 BERGH, Roger Van den. Introduction: The impact of Guido Calabresi on law and economics
scholarship, p. 02. Disponivel em: <http://www.erasmuslawreview.nl/files/ELR_specialissue_01.pdf>.
Acesso em: 23 de julho de 2012.

® Eficiéncia significa essencialmente auséncia de desperdicios no emprego dos recursos na
producdo de bens e servigos, provendo o maximo destes bens e servicos com 0s recursos e a
tecnologia disponiveis e incorrendo no minimo custo. (ALBUQUERQUE, Luiz. Introducao ao Estudo
da Analise Econémica do Direito, p. 15).

% BERGH, Roger Van den. Introduction: The impact of Guido Calabresi on law and economics
scholarship, p. 02.

# BERGH, Roger Van den. Introduction: The impact of Guido Calabresi on law and economics
scholarship, p. 02.
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ambientais.?®

Guido Calabresi também escreveu, junto com Douglas Melamed, o artigo
“Property rules, liability rules and inalienability: one view of the cathedral”. Neste
ensaio, as ideias iniciais de Ronald Coase, vistas acima, foram ampliadas por
Calabresi, que introduziu no “Teorema de Coase” a distincdo entre regras de
propriedade e regras de responsabilidade e avaliou a eficiéncia de ambas as regra
na presenca de custos de transacgao.

De acordo com Roger Van den Bergh®: “This distinction, which can be
seen as a sophisticated development of the Coase Theorem, has become one of the
most prominent analytical tools for analysing protection of entitlements in various
fields of law.”

Em sintese, Guido Calabresi revelou a importdncia da analise de
impactos econ6micos na alocagdo de recursos para a regulagdo da
responsabilidade civil, seja na esfera judicial ou legislativa. Seus artigos inseriram
expressamente a analise econdbmica em questdes juridicas, demonstrando que uma
anélise juridica adequada nao dispensa o tratamento econémico das questdes.*!

Ronald Coase e Guido Calabresi deram o passo inicial para o surgimento
do movimento da Analise Econémica do Direito, que, posteriormente, recebeu as
contribuicées de Richard Posner, Gary Becker e Henry Manne.

1.1.3 Andlise econdmica do crime Segundo Gary Becker

Em 1968, Gary Becker publicou a obra “Crime and punishment: an
economic approach’®?, em que defende que a pratica ou ndo da conduta criminosa
depende da probabilidade de ser capturado e depois punido. Segundo ele, os

“criminosos” véem que os beneficios dos seus crimes superam 0s custos, ou seja, a

% BERGH, Roger Van den. Introduction: The impact of Guido Calabresi on law and economics
scholarship, p. 02.

2 BERGH, Roger Van den. Introduction: The impact of Guido Calabresi on law and economics
scholarship, p. 03.

% Esta distingdo, que pode ser vista como um sofisticado desenvolvimento do Teorema de Coase,
tornou-se uma das mais proeminentes ferramentas analiticas para analise da protecao de direitos em
varias areas da lei.

81 ZYLBERSZTAJN, Decio; SZTAJN, Rachel. Direito e Economia: Analise Econémica do Direito e
das Organizagdes. Rio de Janeiro: Elsevier, 2005, p. 02.

% BECKER, Gary S. Crime and Punishment: An economic approach. New York: Columbia University,
1968. Disponivel em: <http://www.ww.uni-magdeburg.de/bizecon/material/becker.1968.pdf>. Acesso
em: 07 de marco de 2013.
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probabilidade de apreensdo e de eventual declaragédo de culpa e punigdo. Além
disso, concluiu que os custos do aumento da vigilancia sdo maiores do que 0s
custos envolvidos no aumento da puni¢cdo, de modo que seria mais eficiente no
combate ao crime o aumento da pena.

Para Posner, qualquer lista dos fundadores da Anélise Econbmica do
Direito estaria gravemente incompleta sem o nome de Gary Becker, pois a
insisténcia de Becker na importancia da economia para um conjunto surpreendente
de comportamentos fora do mercado (incluindo a caridade, 0 amor e 0 vicio), assim
como suas contribuicées pontuais na analise econémica do crime, da discriminacao
racial, do matrimdénio e do divércio, abriram para a analise econémica grandes
campos do sistema legal que ndao haviam sido abarcados pelos estudos de Coase e
Calabresi acerca dos direitos de propriedade e das regras de responsabilidade.®

1.1.4 Henry Manne e a entrada da disciplina Direito e Economia nas faculdades de

Direito dos Estados Unidos

Henry Manne, por sua vez, foi responsavel por trabalhos econémicos
referentes ao direito corporativo e autor das obras “Economic police and the
regulation of corporate securities” e “The economics of legal relationships: reading in
the theory of property rights’. Segundo Mackaay, Manne contribuiu de uma maneira
diferente, organizando, a partir de 1971, curtos seminarios de treinamento intensivo
de economia, para advogados e juizes, e de direito, para economistas.®*

Os seminarios organizados por Henry Manne, a partir de 1971, no
Economics Institutes for Law Professors, a fundacdo, em 1972, da Revista de
Estudos Juridicos, bem como a primeira publicacdo da obra Analise Econémica do
Direito, de Richard A. Posner, na Escola de Chicago, também em 1972, marcaram,
na concepcdo de Mackaay, a entrada da disciplina Direito e Economia nas
faculdades de Direito dos Estados Unidos.*

A partir de entdo, a Analise Econémica do Direito vem evoluindo em ritmo
acelerado, criando-se nucleos em diferentes universidades. Em decorréncia disso

existem varias correntes, que adotam postulados metodolégicos diversos para a

% POSNER, Richard A. El analisis econémico del derecho, p. 56-57.

% MACKAAY, Ejan. History of Law and Economics, p. 75. Disponivel em:
<http://encyclo.findlaw.com/0200book.pdf>. Acesso em: 25 de fevereiro de 2013.

% MACKAAY, Ejan. History of Law and Economics, p. 76.



22

explicacdo da relagdo entre direito e economia. Destacam-se, entre elas: a Escola
de Chicago, a Teoria Neo-Institucionalista, a Teoria da Escola Publica (Public

Choice) e a Escola de New Haven.*®

1.1.5 Postulados metodol6gicos da Teoria Neo-institucionalista

A Teoria Neo-institucionalista ou, como chamada por alguns, a Nova
Escola Institucional, propagou-se principalmente a partir das obras de Oliver
Williamson e Douglass North, tendo como caracteristica marcante o emprego da
ciéncia econbmica para examinar as normas € regras sociais que mantém a
atividade econémica.

Ela é chamada de “neo” (ou seja, nova) para demonstrar a oposicao as
teorias institucionalistas antigas, mormente as de John R. Commons e Thorstein
Veblen. Na Nova Escola Institucional, o conceito central sdo os “custos de

transacdo”, enquanto que, na Teoria Institucionalista original, sdo os “custos de
producdo”.’

Bruno Meyerhof Salama® assevera que da Nova Escola Institucional
surgem, pelo menos, trés concepgdes importantes:

(@) o reconhecimento de que a Economia ndo tem existéncia
independente ou dada, ou seja, de que a histéria importa pois cria
contextos culturais, sociais, politicos, juridicos etc. que tornam custosas, e
as vezes inviaveis, mudancas radicais (0 que se convencionou chamar de
“dependéncia da trajetéria”, traducdo de “path dependence”); (b) o
reconhecimento de que a compreensao do Direito pressupde uma analise
evolucionista e centrada na diversidade e complexidade dos processos de
mudanca e ajuste (dai a importancia da abertura para todas outras
disciplinas além da Economia, mas também a utilidade da Teoria da
Escola Racional e da Teoria dos Jogos para estudar complexidade dos
processos de acao e decisao coletiva); e (c) a preocupacgao de ir além da
filosofia préatica e especulativa, visando a compreensédo do mundo tal qual
ele se apresenta (0 que conduz ao estudo das praticas efetivamente
observadas e do Direito tal qual de fato aplicado).

1.1.6 A Teoria da Escola Publica e a analise econ6mica da ciéncia politica

% ZYLBERSZTAJN, Decio; SZTAJN, Rachel. Direito e Economia: Analise Econdémica do Direito e
das Organizagoes, p. 02.

% SALAMA, Bruno Meyerhof (Org.). Direito e Economia: Textos Escolhidos. 2. ed. Porto Alegre:
livraria do Advogado, 2008, p. 53.

% SALAMA, Bruno Meyerhof (Org.). Direito e Economia: Textos Escolhidos, p. 53-54.
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Outra corrente que merece destaque € a Teoria da Escola Publica (Public
Choice), que teve suas origens no final da década de 1940, principalmente pelas
contribuicdes James Buchanam®, e caracteriza-se pela adogdo da perspectiva
econbmica na andlise dos fenémenos politicos, introduzindo o individualismo
metodolodgico e o instrumental matematico na ciéncia politica.

O principal argumento utilizado pela Teoria da Escola Publica era que,
tanto no mercado como na politica, os individuos comportavam-se da mesma
maneira, isto é, movidos pelas mesmas motivagcdes (maximizadores do interesse
proprio).

Dennis C. Mueller*® define a Escola Publica como:

[...] the economic study of non-market decision-making, or simply the
application of economic to political science. The matter of public choice is
the same as that of political science: the theory of state, voting rules, voter
behavior, party politics, the bureaucracy, and so on. The methodology of
public choice is that of Economics, however. The basic behavioral
postulate or public choice, as for economics, is that man is an egoistic,
rational, utility maximize.*’

Esta teoria admite que varias vezes os agentes do governo realizam suas

atividades com as melhores intencbes, visando o bem comum. N&o obstante,
reconhece que, as vezes, 0s agentes do governo praticam atos visando o interesse
privado (riqueza, fama, poder, prestigio), isto é, priorizam o interesse privado em
detrimento do publico.*

Como exemplo das analises realizadas pela Escola Publica, podemos
citar o comparativo na relacdo entre governante versus eleitor e fornecedor versus
consumidor, partindo-se da premissa de que o governante precisa do eleitor tanto
quanto o fornecedor precisa do consumidor. Assim, o governante fornece subsidios

(tarifas minimas) aos setores da sociedade/eleitores (construcéo civil, comércio,

% James M. Buchanan Jr. Nasceu em Murfreesboro, Tenessee, no dia 3 de outubro de 1919 e
durante a maior parte de sua vida académica esteve ligado a George Mason University, no estado de
Virginia, onde foi diretor do Center for the Study of Public Choice, sendo em 1986, laureado com o
Prémio Nobel de Economia. (DIAS, Marco Antonio. James Buchanan e a “politica” da escola
publica. Disponivel em: <http://www.pucsp.br/ponto-e-virgula/n6/artigos/pdf/pv6-16-
marcoantonio.pdf> Acesso em: 05 de margo de 2013).

40 MUELLER, Dennis C. Journal of Economic Literature: Public Choice: A Survey, v. 14, n. 2,
jun./1976, p. 395-433.

*1 O estudo econdmico das decisdes tomadas fora do mercado, ou simplesmente a aplicacdo da
economia a ciéncia politica. O objetivo da Escola Publica € o mesmo da ciéncia politica: a teoria do
Estado, regras de votacdo, comportamento dos eleitores, politica partidaria, a burocracia e assim por
diante. A metodologia da Escola Publica é a mesma da Economia. O postulado basico
comportamental da Escola Publica, como o da economia, é que o homem ¢é egoista, racional e
maximizador de utilidades” (traducéo livre).

*2 ALBUQUERQUE, Luiz. Introducéo ao Estudo da Analise Economica do Direito, p. 40.
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agronegocio) que puderem lhe dar apoio politico.

1.1.7 A Escola de New Haven e as politicas publicas

Por sua vez, a Escola de New Haven, liderada por Guido Calabresi, na
Universidade de Yale, vé o direito como uma fonte de regulamentacéo de atividades
e realizacao de politicas publicas. Aludida escola entende que a disciplina direito e
economia teria como objetivo definir a justificativa econémica da acao publica,
examinar de forma realista as instituicdes juridicas e burocraticas e estabelecer
papéis uteis para os tribunais dentro dos sistemas modernos de formulacdo de
politicas publicas.*”® Portanto, o Estado, com suas acdes reguladoras, deveria corrigir
as falhas de mercado.

Para Bruno Meyerhof Salama, a Escola de Direito de New Haven buscou
juntar a ética consequencialista da economia com a deontologia da discussao do
justo, abrindo uma nova janela do pensar, que inclui novas metodologias ao estudo
das instituicées juridico-politicas, de modo que o direito possa responder de forma
mais eficaz aos anseios da sociedade. Além disso, procurou também enriquecer a
gramatica do discurso juridico tradicional, com uma nova terminologia que ajuda o
formulador e o aplicador da lei na missao de utilizar o direito como ferramenta para a
concretizacdo do bem comum.*

Nesta escola, o principal objetivo é a distribuicdo e a afericdo do justo,
ficando a eficiéncia em segundo plano. Mas, sera que a Analise Econ6mica do
Direito seria capaz de dizer o que é certou ou errado? Justo ou injusto? Ivo Gico Jr.
acredita que nao, pois essas categorias encontram-se no mundo dos valores, sendo,
portanto, subjetivas. Nao obstante, os juseconomistas defenderem que:

[...] ndo importa que politicas publicas uma dada sociedade deseja
implementar, ela deve ser eficiente. Uma vez escolhida uma politica
publica, seja ela qual for, ndo existe justificativa moral ou ética para que
sua implementacao seja realizada de forma a gerar desperdicios. Em um
mundo onde 0s recursos s80 escassos e as necessidades humanas
potencialmente ilimitadas, ndo existe nada mais injusto do que o
desperdicio.

Por derradeiro, cumpre consignar que os postulados metodoldgicos da

Escola de Chicago serdo examinados no proximo subtitulo, porquanto, referida

* SALAMA, Bruno Meyerhof (Org.). Direito e Economia: Textos Escolhidos. 2. ed. Porto Alegre:
livraria do Advogado, 2008, p. 59.
* SALAMA, Bruno Meyerhof (Org.). Direito e Economia: Textos Escolhidos, p. 59-60.
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escola tem como precursor Richard A. Posner, cujas ideais serdo objeto de estudo
mais aprofundado neste trabalho.



26

1.2 AESCOLA DE CHICAGO E A ANALISE ECONOMICA DO DIREITO SEGUNDO
RICHARD A. POSNER

Apontado como um dos principais expoentes da Analise Econémica do
Direito, Richard A. Posner estabeleceu, por meio da obra “Economic analysis of law”,
as bases para a criagcdo do movimento da Law and Economics.

O autor, que ocupa o cargo de juiz do Tribunal de apelacdo da 72 Regiao
dos Estados Unidos da América e € professor da Universidade de Chicago, ressalta
gue a premissa basica da economia, que orienta a versao da analise econdmica por
ele proposta, é o de que, todas as pessoas, com excecao das criangas bem novas e
das que sofrem de graves disturbios mentais, em todas as atividades que impliquem
em alguma escolha, exceto quando sob influéncia de transtornos psicéticos ou
perturbacées semelhantes, decorrentes do abuso de &lcool e drogas, sao
maximizadoras racionais*® de suas satisfacdes.*®

Nesse sentido, a tarefa da economia consiste em explorar a suposicao de
que o homem procura, de forma racional, aumentar no maximo os seus fins na vida,
isto €, as suas satisfagdes, o seu interesse préprio. Registre-se que a expressao
“‘interesse proprio” ndo deve ser confundida com a palavra “egoismo”, pois a

felicidade de outra pessoa pode fazer parte também das nossas satisfacdes.*’
1.2.1 Utilidade

Para evitar confusdes entre a expressédo “interesse proprio” e a palavra
“egoismo”, os economistas preferem usar a palavra “utilidade”, que é aplicada na
economia em dois sentidos bem diferentes:

No primeiro sentido, € empregada na analise do valor de um custo ou de
um beneficio incertos em oposi¢cdo a um beneficio seguro. A utilidade, nesse sentido,
se liga a um conceito de risco. Por exemplo, suponha que se tenha um patrimdnio

médio de um milhdo de dblares, estar-se-ia disposto a aposta-lo com 50% de

* “Racionalidad significa, para um economista, uma disposicién a escoger, consciente o

inconscientemente, um medio apto para cualesquiera fines que tenga quien escoge. En otras
palabras, la racionalidad es la capacidad y la inclinacion para usar el razonamiento instrumental a fin
de desenvolverse em la vida” (POSNER, Richard A. El analisis econémico del derecho, p. 46).

* POSNER, Richard A. Problemas de filosofia do direito. Tradugio: CAMARGO, Jefferson Luiz.
Sao Paulo: Martins Fontes, 2007, p. 473-474.

* POSNER, Richard A. El analisis econémico del derecho, p. 25-26.
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chance de ganhar dois milh6es? Se a resposta for negativa, significa que o primeiro
milhdo é mais valioso que um segundo milhdo e que provavelmente se tenha
aversao ao risco. A aversao ao risco € um corolario do principio da utilidade marginal
decrescente do dinheiro, o que significa simplesmente que quanto mais dinheiro se
tem, menos felicidade se obtera com o recebimento de mais dinheiro. Agora,
imagine que se tenha um real, estar-se-ia disposto a aposta-lo com 50% de chance
de ganhar dois reais? E bastante provavel que sim.*

Ja no segundo sentido, é empregada como sindnimo de felicidade. Para
explica-lo, utiliza-se o seguinte exemplo de Posner: Suponha que uma familia pobre
tenha um filho ando, que precisa do medicamento X para crescer. Essa familia nao
tem dinheiro para compra-lo e nem sequer podera pedir dinheiro emprestado para
paga-lo, pois ndo tera condicbes de adimplir o empréstimo futuramente. Agora,
imagine uma familia rica, que possui um filho de estatura baixa, que precisa do
medicamento X para crescer mais alguns centimetros, esta familia comprara o
medicamento. No sentido da utilidade como felicidade, pode-se concluir que o
remédio trard mais felicidade para a familia pobre do que para a familia rica.
Todavia, o remédio é mais valioso para a familia rica do que para a familia pobre,
porque o valor*® se mede pela disposicao de pagar.*

Assim, a maximizagao da riqueza®' abrange diversas esferas da vida, ndo
s6 no ambito dos mercados (compra e venda), estando presente também quando: a)
o “criminoso” decide se vai cometer outro crime; b) o litigante decide se faz um
acordo ou ajuiza uma acgao; c) o legislador escolhe se vai votar favoravel a
aprovacao de uma lei; d) o juiz analisa a melhor maneira de sentenciar um caso; €)
os estados decidem se vdo conceder um medicamento; e etc.>?

Note-se que tanto as satisfacdes nao-monetarias quanto as monetarias
entram no calculo individual de maximizacdo, e que as decisbes, para serem

racionais, ndo precisam ser conscientes. Nao se pode esquecer que racional indica

*8 POSNER, Richard A. El analisis econémico del derecho, p. 36.

*9 “E| valor econémico del algo es lo que alguien esté dispuesto a pagar por ello o, si y alo tiene, la
cantidad de dinero que pide para privarse de esse algo.” (POSNER, Richard A. El analisis
econdmico del derecho, p. 36).

°® POSNER, Richard A. El analisis econémico del derecho, p. 37.

*" A ‘riqueza’, em ‘maximizacdo da riqueza’ refere-se a soma de todos os bens e servicos tangiveis e
intangiveis, ponderados por dois tipos de pregos: precos ofertados (0 que as pessoas se predispdem
a pagar por bens que ainda nao possuem) e pre¢os solicitados (0 que as pessoas pedem para vender
o que possuem). (POSNER, Richard A. Problemas de filosofia do direito, p. 477).

® POSNER, Richard A. Problemas de filosofia do direito, p. 474.
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adequacao de meios e fins, e ndo meditagdo sobre as coisas, bem como que boa

parte do conhecimento é implicita.*
1.2.2 A Andlise Econémica do Direito no common law

Para Posner, o sistema do common law’* facilita as transacgdes de
maximizacdo da riqueza, pois reconhece e protege os direitos de propriedade,
protege o processo de troca e ainda estipula regras procedimentais para resolver
litigios nas diversas areas da vida com o maximo de eficiéncia possivel.>® Isso
porque, no sistema no common law, sdo os juizes que criam e aperfeicoam o direito,
e ndo o legislativo e o executivo. Assim, a decisdo a ser proferida em um caso
dependera das decisdes que ja foram tomadas em casos anteriores e influenciara as
decisdes a ser tomadas em casos futuros, razdo pela qual se tem argumentado que
o préprio sistema de precedentes é dotado de equilibrio econdmico, pois quanto
maior for o nimero de precedentes recentes em uma area, menor sera o numero de
acdes levada a juizo.*®

Além disso, a existéncia de grande numero de precedentes permite que
as partes das demandas criem estimativas semelhantes acerca do resultado
provavel de um julgamento, de modo que, se as duas partes tém a mesma ideia
sobre o resultado do julgamento, entrardo em um acordo. Nao obstante, com menos
acOes em juizo, menor serd o numero de novos precedentes criados, e 0s existentes
vao se tornar antiquados. Logo, o numero de acdes discutidas em juizo aumentara,
produzindo mais precedentes e, dessa forma, levando novamente a uma queda no
indice de litigios.*’

Todavia, apesar do sistema do common law facilitar as transacdes de
maximizacdo da riqueza, os campos do direito cuja elaboracédo fica a cargo dos
juizes devem ser aqueles em que as pressdes dos grupos de interesse sao bastante
fracas para desviar a legislatura da busca de interesse geral. Desse modo, o
legislativo deve se concentrar no atendimento das exigéncias de distribuicdo da

°® POSNER, Richard A. Problemas de filosofia do direito, p. 474.

> No sistema do common law s&o os juizes que criam e aperfeicoam o direito, e ndo o legislativo e 0
executivo. Assim, a decisdo a ser proferida em um caso dependerd das decisdes que ja foram
tomadas em casos anteriores e influenciardo as decisdes a serem tomadas em casos futuros.

°* POSNER, Richard A. Problemas de filosofia do direito, p. 479.

°® POSNER, Richard A. Problemas de filosofia do direito, p. 481.

> POSNER, Richard A. Problemas de filosofia do direito, p. 481-482.
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riqueza, por parte dos grupos de interesse, e o judiciario no atendimento da grande
demanda social por regras eficientes que cuidem da seguranca, da propriedade e da
transacdo.*®

Portanto, segundo Richard A. Posner, a maximizacdo da riqueza nao é
apenas uma guia para o julgamento com base no common law, mas também um
valor social natural e o Unico que os juizes tém condicdes favoraveis de promover,
pois ela oferece ndo apenas a chave para uma descricao precisa do que compete
aos juizes fazer, mas também o referencial completo para a critica e a

reformulacédo.*®

1.2.3 Eficiéncia

Relativamente a eficiéncia, palavra tdo utilizada no presente trabalho,
cumpre consignar que esta pode ser analisada sob a o6tica de Pareto e de Kaldor-
Hicks.

No sentido de Pareto, uma transacao seria eficiente quando melhorasse
ao menos a situacao de uma pessoa, nao piorando a situacao de ninguém. Todavia,
tal postulado é uma metafora, de impossivel cumprimento pratico, pois ndo ha como
coordenar todas as agdes, obter todas as informagdes e implementar transacdes de
custo zero ou com externalidades nulas a todo momento, assim como também é
impossivel controlar as decisdes dos empresarios. Sempre havera a possibilidade
de terceiros sofrerem os efeitos da negociacdo, ndo se podendo afirmar que nao
havera danos para os ndo envolvidos no contrato.®

Ja para Kaldor-Hicks, se A esta disposto a vender um rel6gio por 50 reais
e B disposto a compra-lo por 120 reais, ter-se-ia um transagdo benéfica se os
precos ficassem entre 50 e 120 reais. A um preco de 100 reais, por exemplo, A se
considera 50 reais mais rico e B se considera 20 reais mais rico. Nesse contexto,
segundo o conceito de eficiéncia de Kaldor-Hicks, uma transagéo seria eficiente
sempre que o dano causado a terceiros nao excedesse a 70 reais. Contudo, ndo se
teria um “6timo Pareto”, tendo em vista que, no exemplo em questao, a transacgéo,

apesar de melhorar a situacéo de A, que vendeu o relégio 50 reais mais caro, piorou

°8 POSNER, Richard A. Problemas de filosofia do direito, p. 482-483.

¥ POSNER, Richard A. Problemas de filosofia do direito, p. 484.

% ROSA, Alexandre Morais da; LINHARES, José Manuel Aroso. Dialogos com a Law & Economics,
p. 73.
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a condicdo de B, que pagou 50 reais a mais do que A estava disposto a vendé-lo.
Para Posner, a definicdo de eficiéncia na econémica ndo deve ser entendida no
sentido de Pareto, pois, ainda que A estivesse disposto a vender o relégio a B por
menos do que o valora, motivado pela falta de dinheiro e pela necessidade de se
alimentar, a transacdo melhoraria tanto a situacdo de A como a situagéo de B.®'

Ainda, segundos esse raciocinio, uma transagcao sera eficiente sempre
que os beneficios gerados forem suficientes para compensar a perda dos
prejudicados.

Trazendo esse conceito para o ambito do direito, tem-se que uma deciséao
sera justa sempre que 0s beneficios gerados a uma das partes forem suficientes
para recompensar 0s prejuizos sofridos pela outra em decorréncia da decisao
judicial. Destarte, compete ao juiz a analise do custo-beneficio, a valoracao dos
riscos e a promo¢ao da maximizacado da riqueza, sendo que as decisdes judiciais
que se basearem nessas premissas serao consideradas justas e as que nao se
pautarem injustas.

Além da compreensao dos conceitos de utilidade e eficiéncia para a teoria
econbmica do direito, mostra-se imprescindivel apreciar os aspectos normativos e

positivos da Analise Econémica do Direito.

1.2.4 A analise econ6mica positiva e normativa do direito

Posner considera que, apesar de um economista ndo puder dizer a
sociedade que esta deve tratar de limitar o roubo, pode demonstrar a sociedade que
seria ineficiente permitir um roubo de forma ilimitada; assim, um economista pode
esclarecer um conflito de valores, demonstrando quanto de um valor (a eficiéncia)
deve ser sacrificado para se alcancgar o outro. Logo, se o objetivo da sociedade for
limitar o roubo, 0 economista, segundo a teoria normativa da Analise Econémica do
Direito, deve ser capaz de demonstrar que 0s meios que a sociedade tem
empregado para alcancar essa meta sao ineficientes, que a sociedade poderia obter
melhor prevengdo, a um custo menor, empregando métodos diferentes, desde que
estes ndo prejudiquem outros valores socialmente desejaveis.®

Portanto, a teoria normativa se preocupada com o que deve ser, estando

" POSNER, Richard A. El analisis econémico del derecho, p. 39-40.
®2 POSNER, Richard A. El analisis econémico del derecho, p. 57.
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relacionada a um critério de valor. Ja a teoria positiva se preocupa com o que &,
estando relacionada a um critério de verdade. Destarte, enquanto a teoria normativa
busca modificar as regras para torna-las melhores, a teoria positiva se preocupa em
explicar as normas e os resultados legais dessas normas tal como sao.

Ivo Gico Jr. elucida de forma bem clara a relacao entre as duas teorias:

A idéia aqui é que ha uma diferenca entre 0 mundo dos fatos que pode
ser investigada e averiguada por métodos cientificos, cujos resultados sao
passiveis de falsificacdo — o que chamamos de analise positiva — € o
mundo dos valores, que nao € possivel de investigacdo empirica, nao é
passivel de prova ou de falsificacdo e, portanto, ndo € cientifico, que
chamaremos de andlise normativa. Nesse sentido, quando um juiz
investiga se A matou B, ele esta realizando uma anélise positiva (investiga
um fato). Por outro lado, quando o legislador se pergunta se naquelas
circunstancias aquela conduta deveria ou nao ser punida, ele esta
realizando uma analise normativa (investiga um valor), ainda que fatos
sejam relevantes para a decisao.%

Referido autor demonstra, ainda, de forma didatica, as diferencas entre a

teoria positiva e a teoria normativa®*:

Positivo Normativo
E Deve ser
Fatos Valores
Objetivo Subjetivo
Descritivo Prescritivo
Ciéncia Arte
Verdadeiro/Falso Bom/Ruim

Em sintese, a teoria positiva ajuda a compreender o que € a norma
juridica, qual a sua racionalidade e as consequéncias provaveis decorrentes da
escolha de uma ou de outra norma, ou seja, a abordagem é eminentemente
descritiva. Por sua vez, a teoria normativa, nos auxilia a escolher, entre as
alternativas possiveis, a mais eficiente, isto €, escolher o melhor arranjo institucional
dentro dos valores previamente definidos.®®

A teoria da Analise Econdmica do Direito de Richard Posner é dividida em

% GICO JR., Ivo Teixeira. Economic Analysis of Law Review. Metodologia e epistemologia da
andlise econdbmica do direito. V. 1, n. 1, jan.-jun, 2010, p. 18. Disponivel em:
<http://works.bepress.com/ivo_teixeira_gico_junior/44> Acesso em: 27 de margo de 2013.

® GICO JR., Ivo Teixeira. Economic Analysis of Law Review, p. 18.

® GICO JR., Ivo Teixeira. Economic Analysis of Law Review, p. 18.



32

duas partes, uma normativa e outra positiva, mas a Escola de Chicago, que tem
como um dos grandes expoentes Posner, esta intimamente ligada a no¢ao positiva

da Analise Econémica do Direito.
1.2.4 Aspectos destacados da Escola de Chicago

O campo direito e economia é sem duvida o mais bem sucedido da
economia e este sucesso foi em grande parte impulsionada por estudiosos da
Universidade de Chicago. A Escola de Chicago foi a principal responsavel pela
multiplicacdo da Andlise Econémica do Direito nas universidades, departamentos e
salas de audiéncia dos Estados Unidos e, até mesmo, de todo o mundo.?®

A origem da Escola de Chicago se deu no final da década de 1930,
quando a faculdade, sob a lideranca de Dean Wilber Katz, instituiu um curriculo de
quatro anos, que incluiu cursos de economia, contabilidade e outros assuntos fora
da esfera tradicional de formagcao juridica (Katz 1937).%”

Académicos como Henry Simons e Aeron Director, foram os responsaveis
pela introducédo e consolidacao de um curriculo interdisciplinar (direito e economia)
num periodo de maturagao que teve inicio no final da década de 1930 e se estendeu
até meados de 1940. Nesse inicio, assuntos como antitruste e influéncia do direito
na eficiéncia do sistema produtivo dominavam as pesquisas.®®

A visao de Simons, de que a lei deve ser estruturada de forma a promover
a concorréncia, refletiu a perspectiva que se tornou a pedra angular da Escola de
Chicago. Também teve fundamental importancia o papel que Simons desempenhou
no estabelecimento do programa de direito e economia na Universidade de Chicago.
Todavia, a sua contribuicdo mais significativa, juntamente com Friedrich A. Hayek e
com o apoio financeiro do Fundo de Volker, foi trazer para a faculdade de Direito o
individuo responsavel por estabelecer firmemente a Andlise Econémica do Direito da

% MEDEMA, Steven G.. Chicago Law and Economics. Jun. 2003. Disponivel em:

<http://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=560941> Acesso em: 01 de abril de 2013, p. 01-
02.

*” MEDEMA, Steven G.. Chicago Law and Economics, p. 06.

®® FLORES FILHO, Edgar Gaston Jacobs. A Nova Escola de Chicago e as Modalidades de
Regulacao: tendéncias do Law and Economics e aplicagdes para o direito brasileiro. Latin American
and Caribbean Law and Economics  Association (ALACDE). Disponivel em:
<http://www.ppge.ufrgs.br/direito-economia/disciplinas/1/floresfilno-2007.pdf> Acesso em: 01 de abril
de 2013, p. 01-02.
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Escola de Chicago — Aeron Director.®®

Director, assim como Simons, era um estudante de Frank Knight e havia
sido membro da Faculdade de Economia em 1930. Em 1946, assumiu a diretoria de
um centro universitario (afiliado a escola de direito), dedicando-se a realizar “um
estudo do quadro juridico institucional adequado para um sistema efetivamente
competitivo" e, apos a morte de Simons, assumiu a responsabilidade de ensinar seu
curso sobre "A Anélise Econdmica das Politicas Publicas".”

Director também foi convidado por Edward Levi para colaborar no ensino
do direito antitruste e, por meio dessa disciplina, teve uma influéncia significativa em
estudantes de Direito da Universidade de Chicago, incluindo varios individuos, como
por exemplo, Robert Bork, John McGee, e Ward S. Bowman Jr., que passaram a ser
estudiosos proeminentes.”’

Em 1958, Director fundou a Revista de Direito e Economia. As
publicagdes de Director sdo minimas e seu impacto sobre a Escola de Chicago é
quase exclusivamente oral. Dentre as mensagens mais importantes transmitidas por
Director aos estudantes, pode-se destacar a seguinte: O mercado, e ndo 0 governo,
tem melhores mecanismos de coordenacgéo e regulagdao, de modo que, para ele, a
regulacdo econdmica era funcdo prépria do mercado e néo do Estado.”

As contribuicbes da Escola de Chicago, nessa época, podem ser
extraidas de uma carta que Henry Simons’® escreveu a Hayek: "A distinctive feature
of Chicago economics as represented recently by Knight and Viner, is its traditional
liberal political philosophy, its emphasis on the dispersion of economic power, free
markets, and a political decentralization”.”

Apés a segunda guerra mundial, os economistas de Chicago
comprometeram-se em elaborar, ampliar e fortalecer essa tradicdo, demonstrando,
em termos formais, o nexo detalhado entre mercados competitivos e resultados
eficientes, surgindo, assim, uma segunda escola, tanto de pensamento econémico

como de direito e economia. Liderados por Milton Friedmam e George Stigler, os

® MEDEMA, Steven G.. Chicago Law and Economics, p. 08.

" MEDEMA, Steven G.. Chicago Law and Economics, p. 08.

" MEDEMA, Steven G.. Chicago Law and Economics, p. 08-09.

"2 MEDEMA, Steven G.. Chicago Law and Economics, p. 09.

" MEDEMA, Steven G.. Chicago Law and Economics, p. 12.

™ “Uma caracteristica distintiva da economia de Chicago, que foi representada recentemente por
Knight e Viner, é a sua filosofia tradicional de politica liberal, sua énfase na dispersdo do poder
econdmico, dos mercados livres e da descentralizagao politica” (Tradugao livre).
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economistas reforcaram a teoria com uma pesquisa empirica para clamar por menos
intervencado governamental, por menos politicas de distribuicdo de renda, por mais
confianca na troca voluntaria e no common law para mediar conflitos e pela
promog¢ao da iniciativa privada, todas estas medidas que, segundo as evidéncias
das provas fornecidas pela pesquisa empirica, facilitariam a alocacdo mais eficiente
de recursos.”

Os trabalhos fundados nas premissas da segunda escola econémica de
Chicago e nos artigos de Ronald Coase marcaram o surgimento da Analise
Econdémica do Direito, que teve como principais expoentes, em Chicago, Richard
Posner e Gary Becker. Cumpre consignar, também, que o novo pensamento tinha
como base a aplicacdo das técnicas da andlise empirica e do individualismo
metodoldgico para explicar a supremacia da regulacdo por instrumentos de
mercado.”®

A Escola de Chicago, a partir dos estudos voltados para a Analise
Econbémica do Direito, se consolida como a pioneira da Law and Economics,
mantendo uma metodologia fundada em trés pilares basicos: a) as pessoas sao
maximizadoras racionais de suas satisfagdes; b) “as normas legais sao precos”; c) o
direito deve ser analisado sob a perspectiva da eficiéncia.”

Os itens a) e c) ja foram examinados nesse subtitulo. A respeito do item
b), ou seja, de que “as normas legais sao precos”, a Escola de Chicago acredita que
as normas podem impor constrangimentos legais, incentivos legais ou sancgdes
premiais, que impedirdo as pessoas de praticarem condutas indesejaveis. Essa
dicotomia custo/incentivo gera uma estrutura similar a do mercado, em que 0s
individuos decidem a sua postura em relacdo ao ordenamento juridico, seguindo a
mesma légica pela qual se posicionam nas questdes econdmicas.”®

Note-se que todos os conceitos vistos acima (maximizagdo da riqueza,
utilidade e eficiéncia) foram descritos com base nas obras de Posner e, portanto,

sdo constantemente utilizados pelo autor — apesar de recentemente, em face da

"> MEDEMA, Steven G.. Chicago Law and Economics, p. 13.

® FLORES FILHO, Edgar Gaston Jacobs. A Nova Escola de Chicago e as Modalidades de
Regulacao: tendéncias do Law and Economics e aplicagdes para o direito brasileiro, p. 02.

"7 FLORES FILHO, Edgar Gaston Jacobs. A Nova Escola de Chicago e as Modalidades de
Regulacao: tendéncias do Law and Economics e aplicagdes para o direito brasileiro, p. 02.

® FLORES FILHO, Edgar Gaston Jacobs. A Nova Escola de Chicago e as Modalidades de
Regulacao: tendéncias do Law and Economics e aplicagdes para o direito brasileiro, p. 03.
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crise de 2008, ele préprio ter relativizado a nogcdo de maximizacdo da riqueza’® —,
sendo de fundamental importancia para a compreensao da metodologia empregada
pela Escola de Chicago. Além disso, sintetizam a visdo geral de Posner na relagao
entre Direito e Economia. Contudo, para o presente trabalho, torna-se importante
examinar a aplicacdo desses conceitos em um ramo especifico do direito, qual seja:

o Direito Penal.

" POSNER, Richard A.. A failure of capitalism. Harvard University Press: Cambrigde, 2009.
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1.3 A ANALISE ECONOMICA DO DIREITO PENAL DE RICHARD A. POSNER.

A teoria economicista dos delitos e das penas € um das mais modernas
teorias da criminalidade, que tenta explicar a origem do crime e a melhor maneira de
evitar a criminalidade (custo-beneficio) a partir de conceitos e principios utilizados na
economia, tais como eficiéncia, utilidade, custo-beneficio e risco.

Aludida teoria tem como ponto de partida o exame feito pelo sujeito sobre
o custo-beneficio da pratica de determinada conduta considerada lesiva pela
sociedade; assim, tanto os “criminosos” como os encarregados da elaboragcédo de
politicas criminais e, até mesmo, o Poder Legislativo, devem utilizar tal analise para
a investigacdo da criminalidade.®

Partindo-se desse raciocinio, conclui-se que uma pessoa comete um
crime, porque os beneficios esperados do delito para ela superam os custos. Os
beneficios sdo as diversas satisfagdes tangiveis (dinheiro) e intangiveis (delitos
passionais) derivadas do crime. Os custos incluem diversos gastos pecuniarios
(compra de ferramentas para a pratica do crime), os custos de oportunidade do
delito®' e os custos esperados da pena.®?

A Anélise Econbmica do Direito Penal de Richard Posner tem como foco
central de estudo o exame dos custos esperados da pena, de modo que, segundo

83

ele™, ‘la sancion penal debe estructurarse de tal modo que el delincuente vea

empeorada su situacién por la comision del acto.”®*

Portanto, considera que a pena equivale ao preco que o “criminoso” deve
pagar pela pratica de uma atividade ilegal, de modo que o sistema penal deve ser
constituido por um conjunto de mecanismos que, de maneira semelhante a

quaisquer outras atividades de natureza econdmica, estabelega pregos que sejam

8 GUIMARAES, Claudio Alberto Gabriel. Revista Juridica do Ministério Publico Catarinense.
Critica criminolégica aos fundamentos economicistas do direito penal e processual penal. v. 7, set.
2005, p. 67.

81 Como os recursos sdo escassos, mas 0s desejos e necessidades humanas ndo sao, so se pode
satisfazer uma necessidade se deixar de satisfazer outra. A alternativa que se abdicou é o que se
chama de custo de oportunidade. (ALBUQUERQUE, Luiz. Introdu¢do ao Estudo da Analise
Economica do Direito, p. 15). Assim, o custo de oportunidade do delito, € a quantidade de coisas a
gue se deve renunciar para pratica-lo, como exemplo, pode-se citar o trabalho legal, o convivio em
sociedade e a educacéo.

®2 POSNER, Richard A. El analisis econémico del derecho, p. 349-350.

8 POSNER, Richard A. El analisis econémico del derecho, p. 351.

8 «[...] A sangao penal deve estruturar-se de tal modo que o ‘criminoso’ veja piorada a sua situagio
pela prética do crime” (Tradugao livre).
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capazes de inibir a atividade economicamente ineficiente (delitos). Ademais, deve
também incentivar as transagcdes que suponham o minimo custo e a maior utilidade,
fazendo o melhor uso dos recursos disponiveis a conservacgao da paz publica.

Seguindo esse raciocinio, percebe-se claramente que, a quantidade da
pena imposta e a efetiva possibilidade de condenagédo e prisdo esta intimamente
relacionada com a quantidade e o tipo dos delitos que sao praticados, porquanto, as
mudancas nos beneficios e nos custos da pratica de um determinado tipo de crime
podem ter efeitos sobre outros tipos de crime. Destarte, se a probabilidade de ser
condenado por extorsdo aumenta, alguns infratores podem mudar para o roubo; em
outras palavras, o “criminoso” substitui um crime por outro, da mesma forma que as
pessoas passam a comprar mais macas quando o preco da laranja aumenta.®

A hipbtese de que as pessoas compram menos 0s bens quando seus
precos aumentam recebeu o nome de “Primeira Lei da Demanda”. Ja a ideia de que
as pessoas cometem menos um crime quando a pena esperada aumenta, pode ser
chamada de “Primeira Lei da Dissuasao”.®®

Nao obstante, o legislador, ao majorar a pena de um delito, deve
considerar que, por exemplo, se o roubo for castigado tdo severamente como o
homicidio, o ladrdo podera facilmente assassinar a sua vitima para eliminar uma
testemunha. Da mesma forma, se a pena do roubo de bicicletas for igual a pena do
roubo de automéveis, o ladrao podera facilmente optar pelo roubo de automéveis.
Portanto, o aumento da severidade do castigo de um delito deve ser feito com
cautela, pois podera incentivar o “criminoso” a substituir esse delito por outro mais
grave.?

Em sintese, o “criminoso” se considera um agente maximizador, que
analisa racionalmente as expectativas do custo-beneficio que Ihe oferece a pratica
do delito. A pena, como ja foi dito, é o preco resultante do equilibrio entre a demanda
por seguranca e a oferta de delitos. Logo, o sistema de justica penal é um auténtico
mercado, em que se resolvem esses tipos de transagdes e se otimizam todos os

recursos, publicos ou privados, necessarios para se alcancar uma combinagao

% EIDE, Erling; Rubin, Paul H.; Shepherd, Joanna M.. Foundations and Trends in Microeconomics.
Economics of Crime. v. 2, n. 3, 2006. Disponivel em: <http://ssrn.com/abstract=1912073> Acesso em:
03 de abril de 2013, p. 226.

% COOTER, Robert; ULEN, Thomas. Direito & Economia. Tradugdo: Luis Marcos Sander, Francisco
Araljo da Costa. 5. ed. Porto Alegre: Bookman, 2010, p. 480.

8 POSNER, Richard A. El analisis econémico del derecho, p. 354.
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perfeita entre a seguranca e os gastos mais eficientes.®

Observa-se, portanto, que a Analise Econémica do Direito penal parte do
pressuposto de que o delinquente age racionalmente®®, isto é, tem plenas condicdes
de entender o carater ilicito da conduta e de examinar os custos e os beneficios
advindos com a pratica delitiva, agindo, assim, de acordo com as conclusdes
obtidas.

Para tanto, parte-se do pressuposto de que todos os cidadaos tém
conhecimento das leis penais, inclusive de suas alteragdes, do alcance dos tipos
penais, do montante das penas cominadas e da formas de execucao da sancao,
pois s6 assim poderdo calcular o custo-beneficio da pratica da conduta delitiva.*

Nesse sentido, Gary Becker®' entende que:

The approach taken here follows the economists’ usual analysis of choice
and assumes that a person commits an offense if the expected utility to
him exceeds the utility he could get by using his time and other resource
at other activities. Some persons become “criminals”, therefore, not
because their basic motivation differs from that of other persons, but
because their benefits and costs differ.%?

Acerca da racionalidade do apenado, Richard Posner assevera que,

apesar da noc¢ao do “criminoso” como um calculador racional parecer pouco realista
para muitas pessoas, mormente quando aplicada ao apenado com pouca instrucao
ou a delitos que nao sao cometidos por ganancia pecuniaria (crimes passionais), ha
uma grande producao literaria empirica sobre o delito, revelando que os “criminosos”
respondem as mudangas nos custos de oportunidade, na probabilidade de
apreensao, na severidade do castigo e de outras variaveis relevantes, como se
fossem efetivamente os calculadores racionais do modelo econémico, independente

do delito ter sido cometido por ganancia pecuniaria ou por impulso passional, ou por

8 MONTERO SOLER, Alberto; TORRES LOPEZ, Juan. La Economia Del Delito y de las Penas.

Granada: Comares, 1998, p. IX.

8 Robert Cooter e Thomas Ulen chamam o “criminoso” de “pessoa racional e amoral”’, ou seja,

alguém que determina cuidadosamente os meios de se produzir fins criminosos sem ser limitado pela

culpa ou por uma moralidade internalizada. (COOTER, Robert; ULEN, Thomas. Direito & Economia,
. 480).
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1968. Disponivel em: <http://www.ww.uni-magdeburg.de/bizecon/material/becker.1968.pdf> Acesso

em: 03 de abril de 2013, p. 176.

% «A abordagem adotada aqui segue a andlise usualmente feita pelos economistas acerca das

escolhas e pressupde que uma pessoa comete um delito quando a utilidade esperada para ela

ultrapassa a utilidade que ela poderia obter usando seu tempo e seus recursos em outras atividades.

Alguns individuos se tornam “criminosos”, portanto, ndo porque a sua motivacao basica é diferente da

de outros individuos, mas porque os seus beneficios e custos séo diferentes” (Tradugéo livre).
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pessoas instruidas ou pouco instruidas, ou até mesmo por menores.*

Assim, verifica-se que o comportamento do apenado € semelhante ao
comportamento de qualquer pessoa quando precisa tomar decisbes em quaisquer
esferas da vida. Se os ganhos superarem os custos, muda-se de emprego, da
mesma forma que, se os beneficios superarem as perdas, a conduta criminosa sera
praticada.

Note-se que o calculo a ser feito pelo apenado leva em consideracao
elementos monetarios (renda auferida, despesas com a aquisi¢cdo de ferramentas a
pratica do crime e etc.) e ndo monetarios (encarceramento, exclusao social,
satisfacdo pessoal, prestigio na comunidade criminosa, prazer pelo perigo € etc.).

Todavia, o crime nao gera custos apenas para o infrator; ha custos
arcados pela vitima, de ordem monetaria (prejuizo econdmico, sobretudo nos delitos
patrimoniais) e ndo monetaria (abalo moral e psiquico) e custos suportados pela
sociedade, que também podem ser econbmicos (despesas utilizadas para a
manutencao do sistema de justica criminal) e ndo econdémicos (custo institucional
afeto ao Estado, enquanto mantenedor da paz publica).**

Ademais, de acordo com Calabresi e Melamedi®, “the thief not only harms
the victim, he undermines rules and distinctions of significance beyond the specific
case™, de modo que, na maioria das vezes, ndo se tem certeza se sera
economicamente eficiente fazer com que o autor do roubo devolva apenas o
dinheiro roubado, assim, a pena deve exceder a reparacdo do dano, evitando-se
com que a punicao pela violacdo das regras de propriedade seja reduzida tédo
somente as regras de responsabilidade civil.¥’

Nao bastasse isso, Cooter e Ulen sustentam que “fazer com que os
autores de desfalques devolvam o dinheiro roubado sempre que forem pegos pode
nao ser o suficiente para dissuadi-los”, devendo a pena real exceder a restituicao
perfeita, pois “o criminoso pode nado ser detectado ou apreendido, ou nao ser

% POSNER, Richard A. El analisis econémico del derecho, p. 350.

® GUIMARAES, Claudio Alberto Gabriel. Revista Juridica do Ministério Publico Catarinense.
Critica criminolégica aos fundamentos economicistas do direito penal e processual penal, p. 71.
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condenado depois de apreendido”. Registre-se, ainda, que se a san¢ao penal (multa
superior em 20% ao valor do objeto roubado) sempre for maior do que beneficio
auferido com a pratica do crime (objeto roubado no valor de R$ 1000,00 — mil reais),
0 “criminoso” vera que o ato delitivo piorada a sua situacao, o que impedira com que
o roubo ocorra.%®

Dessa forma, percebe-se que, como o0 que interessa é a redugdo dos
custos, fica claro que toda a Analise Econémica do Direito penal tem como
fundamento a funcao dissuasoéria da pena, tendo em vista que é muito mais barato
trabalhar com a tendéncia da intimidacdo, evitando-se que os delitos sejam
cometidos, do que recuperar e neutralizar o apenado, medidas que geram vultosos
investimentos.*

Richard A. Posner também segue essa linha, considerando que a teoria
da sancao penal nada mais é do que uma teoria da dissuasdo, em que o Estado
reduz a demanda do delito, fixando um preco baixo, isto €, um custo esperado
(pagar uma multa ou ir a prisdo por cometer delitos). Na realidade, busca-se com a
pena de multa e com o0 encarceramento apenas manter a credibilidade da
dissuasdo. Todavia, para o autor, essa concepg¢ao deixa de explicar muitos aspectos
importantes sobre o sistema de justica penal.'®

Um desses aspectos esta relacionado a tentativa, pois, se o propésito do
direito penal é de obrigar o “criminoso” a levar em consideragdao os custos de seus
atos, porque este deveria ser castigado quando a sua conduta nao gera nenhum
custo, porquanto restou frustrada? Na maioria das vezes, pensa-se que a prisao,
além de buscar a dissuaséo, visa impedir novos atos criminais por parte do apenado
que esta encarcerado. Contudo, se o sistema da justica penal mantém uma lista
apropriada de precos para os atos ilicitos, porque alguém deveria se preocupar que
o infrator, se ndao for encarcerado, mas castigado com severidade equivalente,
podera cometer novos delitos? Provavelmente sé o fard se os seus atos estiverem
justificados pelos custos sociais e privados.'’

E verdade que o fato do apenado ter chegado tdo perto do intento

criminoso, indica que é muito provavel que o tente de novo, a menos que sua

% COOTER, Robert; ULEN, Thomas. Direito & Economia, p. 475-476.

% GUIMARAES, Claudio Alberto Gabriel. Revista Juridica do Ministério Publico Catarinense.
Critica criminoldgica aos fundamentos economicistas do direito penal e processual penal, p. 76.

1% POSNER, Richard A. El analisis econémico del derecho, p. 362.

%" POSNER, Richard A. El analisis econémico del derecho, p. 362.



41

liberdade seja restringida. O infrator ndo pode ter certeza de que sua tentativa sera
exitosa e, se fracassar, além de perder os beneficios de um roubo exitoso, também
incorrera em custos adicionais (castigo). Portanto, se incrementa o custo esperado
pelo delito consumado, sem aumentar a severidade do castigo deste delito.'%

Ha duas razbes econbmicas para nado se punir a tentativa tao
severamente como o delito consumado. A primeira delas € dar ao infrator a chance
de desistir de praticar o delito no ultimo minuto. A segunda € reduzir os custos de se
condenar um inocente, pois ha uma maior probabilidade de que o acusado por um
delito tentado seja inocente do que um acusado por um delito consumado. Ademais,
se o castigo para a tentativa de homicidio, por exemplo, for o mesmo do que para o
homicidio consumado, alguém que erre um disparo, poderia intenta-lo novamente,
uma vez que, se tiver éxito, sera castigado com a mesma severidade da tentativa
infrutifera.'®

Relativamente a reincidéncia, Richard Posner entende que, se o objetivo
do direito penal é a reducdo da quantidade de delitos, devemos cobrar mais das
pessoas que mais valorizam a atividade criminosa, existindo, assim, varias
justificativas econémicas para a imposicdo de castigos mais severos aos infratores
reincidentes.’®

A primeira é que o efeito do estigma do castigo pode diminuir com as
penas sucessivas. A outra € que o fato do acusado ter praticado delitos
anteriormente, aumenta a confianga de que ele seja efetivamente culpado pelo crime
que esta sendo acusado, de modo que o risco de erros pelo judiciario € menor. A
terceira é que, em decorréncia da reiterada pratica de crimes, o transgressor fica
mais habil e experiente, tornando-se mais dificil a sua apreensdo e consequente
punicado. E, a ultima, consiste no argumento de que o castigo mais severo, para 0s
reincidentes, busca eliminar o “criminoso” da carreira criminosa, antes que ele atinja
a idade em que a ameaca da prisdo tenha um efeito dissuasivo menor, em
decorréncia da expectativa de vida.'®

Além da analise econO6mica feita pelo Estado na fixacdo das sancodes
penais, que parte da investigacao da racionalidade do “criminoso” no exame do
custo-beneficio do ato a ser praticado e vai até o exame dos crimes tentados, da

1% POSNER, Richard A. El analisis econémico del derecho, p. 365.
'% POSNER, Richard A. El analisis econémico del derecho, p. 365-366
% POSNER, Richard A. El analisis econémico del derecho, p. 364.
1% POSNER, Richard A. El analisis econémico del derecho, p. 364.
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reincidéncia e de outras situacdes semelhantes que aqui deixamos de analisar,
cumpre ainda verificar os custos derivados da protecédo privada, a fim de que se
possam demonstrar os diversos tipos de custos envolvidos, a serem levados em
conta pelo infrator quando da realizagdo do ato criminoso, e os beneficios advindos
da aplicacdo das penas de multa, assunto que ocupa grande parte da Analise
Econdmica do Direito Penal de Richard A. Posner.

Pois bem. Os custos derivados da protecdo privada consistem nas
precaucoes tomadas pelas vitimas, que sdo cada vez mais frequentes, objetivando
diminuir as probabilidades de vitimizagao.

Essas precaugbes sao criticadas, as vezes, por deslocarem o delito ao
invés de reduzi-lo. Isso porque, impdem um custo externo, na medida em que as
pessoas que nao tomam precaucdes se tornam mais atraentes para o “criminoso”.
Para Posner, a validez dessa critica pressupde que o infrator tenha ciéncia das
precaucoes tomadas pela vitima, antes de praticar o delito. Se o “criminoso” ndao tem
conhecimento das precaucdes, estas apenas importardo no aumento do custo
esperado do crime, o que significa que foram tomadas precaucdes insuficientes.'®

Nao obstante, se as precauc¢des tomadas pela vitima forem eficazes para
a prevencdao do delito, a taxa dos delitos pode ser resistente aos esforgos
governamentais para reduzi-la. Suponha-se que a taxa de delinquéncia é elevada,
apesar das vitimas potenciais estarem tomando muitas precaucodes, porque a taxa
elevada de delinquéncia lhes da um incentivo para tanto. Se o governo trata de
diminuir a taxa de delinquéncia, fornecendo recursos ao sistema da justica penal, a
principio tera éxito, ou seja, a taxa da delinquéncia baixard. Mas, a medida que a
taxa baixa, as vitimas potencias do delito tomardo menos precaucdes, porque 0
beneficio esperado de tais precaucoes € menor do que o auferido pela baixa taxa de
delinquéncia. Em consequéncia, a taxa da delinquéncia aumentard. Por esse
raciocinio, conclui-se que é perfeitamente possivel que os gastos publicos de
prevencao de delito simplesmente tenham substituido os gastos privados.'®’

Como se pode observar, ha uma variada gama de custos (diretos e
indiretos, monetarios e ndo-monetarios), que devem ser considerados pelo infrator
quando decide ou nao pela execucdo de um crime, assim como por aqueles cuja

funcdo é evitar a pratica delitiva (Estado). Nesse contexto, o economista busca

1% POSNER, Richard A. El analisis econémico del derecho, p. 382.
% POSNER, Richard A. El analisis econémico del derecho, p. 383.
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monetarizar todos esses custos, transformando todos eles em moeda corrente,
sendo exatamente nesse momento que a pena de multa e a pena privativa de
liberdade aparecem como as de maior importancia, dentre todas as utilizadas pelo
direito penal.'®

Dessa forma, torna-se necessaria a busca de valores equivalentes em
moeda corrente para todos os custos e beneficios decorrentes do delito, mormente
para fixar a quantidade da pena privativa de liberdade e da pena de multa que
deverao ser impostas.'®

Richard A. Posner acredita que se deveria estimular o uso da pena de
multa, pois ela € economicamente mais eficiéncia que a pena privativa de liberdade,
porque a prisdo, além de nao gerar nenhuma arrecadacao para o Estado, como as
multas, gera custos sociais muito maiores do que os custos decorrentes da cobranca
das multas. O encarceramento implica em despesas com a constru¢cao, manutencao
e operacao das prisdes, além do individuo ficar inabilitado para o convivio social,
aumentando a probabilidade de que venha a cometer novos delitos depois de solto.
Contudo, nao se deve esquecer que o encarceramento gera um beneficio importante
que a multa ndo gera, qual seja: impede que o apenado cometa novos delitos
enquanto estiver encarcerado.'™®

Destarte, a pena de multa ganha destaque nas teorias economicistas do
direito penal, pois 0s custos gerados com a sua imposi¢do serdo, na maioria das
vezes, menores do que os provenientes da aplicacdo de pena privativa de liberdade.
Nesse contexto, a pena de multa chega a ser considerada como um fator que anula
0s custos sociais decorrentes do crime, porquanto, além do baixo custo de
imposicdo e arrecadacao, funciona como uma compensacado para o ofendido, ou
para a sociedade, dos prejuizos suportados pelo ilicito penal, transferindo-se renda
do condenado para as vitimas (diretas ou indiretas).'"

Registre-se, todavia, que a pena de multa s6 sera eficiente quando os
acusados forem solventes, caso contrario, a pena de multa também sera custosa

para o Estado, que devera mover todo o aparato judiciario para perseguir bens do
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condenado, a fim de buscar o cumprimento da sangéo penal.

Assim, como a maioria dos condenados por ilicitos penais ndo tém
condicbes de pagar as multas fixadas, acaba-se utilizando a pena privativa de
liberdade na maioria das vezes, que, para ser economicamente eficiente, deve
mostrar ao apenado que o crime nao é viavel, fazendo com que ele escolha a pratica
de atividades licitas.

Feitas as necessarias consideracdes sobre a Analise Econbémica do
Direito, sobretudo do direito penal, cumpre, agora, apreciar os modelos de politicas
criminais (direito penal minimo e direito penal maximo) e o instituto do Regime
Disciplinar Diferenciado, que foi criado com o intuito de demonstrar ao apenado que
o custo das rebelibes e da formacao de facgdes dentro dos presidios € muito
elevado, de modo que, seguindo a 6tica das teorias economicistas dos delitos e das
penas, € mais benéfico escolher se portar adequadamente, de acordo com as regras

da execucao penal, mantendo a paz dentro dos presidios.
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CAPITULO 2 - MODELOS DE POLITICA CRIMINAL E O REGIME
DISCIPLINAR DIFERENCIADO

2.1 MODELOS DE POLITICA CRIMINAL

O aumento da criminalidade é visto de diferentes formas pelos
estudiosos. Grande parte deles acredita que o recrudescimento da legislagao penal
€ a solucdo para acalmar a “populacdo exaltada”, que assiste diariamente na
televisdo os horrores que um cidadao é capaz de fazer ao outro, de modo que o
simples fato de retirar o apenado do convivio social, conferindo-lhe longas e
pesadas penas, ja € o suficiente para tranquilizar a opinidao publica. Sao esses 0s
adeptos do direito penal maximo.

A outra parcela deles, em sentido diametralmente oposto, entende que o
direito penal precisa estar em consonancia com 0s principios e garantias
fundamentais protegidos pela Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de
1988. Portanto, qualquer sancao penal, por mais grave que tenha sido o crime
cometido, deve observar os principios da dignidade da pessoa humana, da
humanizacéo das penas, da legalidade, da igualdade e etc. Esses ultimos sdo os

defensores do direito penal minimo.

2.1.1 Direito penal minimo

Nos anos 80, surgiram no ordenamento juridico brasileiro os movimentos
reformistas  descriminalizadores, com o objetivo de despenalizagcdo e
descarcerizacao, sobre a ideia de que a incumbéncia do direito penal era a defesa
dos direitos humanos, devendo para tanto, ser minimo e garantista.

Nessa época, o direito penal liberal e suas garantias ressurgiram a todo
vapor. Nao somente as garantias formais, mas, sobretudo, as garantias materiais
que estavam inseridas no proprio centro da ideia de Estado Democratico de Direito.
Portanto, aceitar esse tipo de pacto fundador significava, ao mesmo tempo,
reconhecer a legitimidade de principios, tais como os da humanidade da pena, da
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culpabilidade, da ressocializacao, entre outros. O novo paradigma, entdo, pode ser

resumido em duas palavras: o “garantismo” e o “direito penal minimo”."'?

E nesse contexto que aparecem as reformas penal e penitenciaria de
1984, com as leis n. 7.209 e 7210. Esta objetivando a reabilitacdo do apenado a
sociedade e, aquela, inovando com as penas de restricado de direitos, de prestacéo
de servicos a comunidade, de limitacdo de final de semana e de interdicdo
temporaria de direitos, tendo em vista que antes s6 existiam as penas privativas de
direitos e a pena de multa.

Quatro anos depois, a Constituicdo Federal de 1988 determinou a criacdo
dos Juizados Especiais Criminais (inciso | do art. 98), que foram instituidos somente
sete anos depois, com a Lei n. 9.099/95, que introduziu a possibilidade de
conciliacdo sobre danos materiais, a suspensdo condicional do processo e a
transacao penal, isto €, formas de extinguir a punibilidade do infrator.

Além disso, observa-se que a propria Constituicdo Federal de 1988, ainda

que ndo na sua totalidade'™

, adotou o modelo garantista e o principio da
intervencao penal minima.

Note-se que todas as medidas acima citadas estdo de acordo com as
garantias e os principios preconizados pela Constituicdo Federal de 1988. Todavia,
h& em nosso ordenamento juridico uma série de leis e disposicbes que tomaram o
caminho inverso, baseando-se na ideia de um direito penal maximo.

Segundo Luiz Flavio Gomes, para que o direito penal tenha coeréncia
com o modelo de Estado que foi adotado no Brasil (Estado Constitucional'™ e

Humanitario de Direito), ndo ha outra forma sendo fazé-lo cumprir, com todas as

"2 ZAFFARONI, Eugénio Raul. Manual de Direito Penal Brasileiro: parte geral v. 1. 6. ed. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 2005, p. 07.
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e o principio da intervencdo penal minima ndo o foram acolhidos em sua inteireza, admitindo-se
algumas interferéncias: “Como entender que possa estar em consonancia com o paradigma
constitucional uma figura como a do ‘crime hediondo’? Como considerar em coeréncia com um
sistema democratico, fundado na dignidade da pessoa humana, tipos imprescritiveis? Como admitir
numa Constituicao de inspiragao liberal que se determine a espécie de pena que o legislador
infraconstitucional deve cominar para determinado delito? Como estabelecer, em nivel constitucional,
que o legislador ordinario deve necessariamente criminalizar condutas ou atividades lesivas ao meio
ambiente ou a menores? Por meio dessas infiltragbes, verdadeiros ovos de serpente, é posto em
cheque o carater instrumental e garantistico da intervencdo penal para atribuir-se ao controle social
penal ou uma fungdo puramente promocional ou uma funcdo meramente simbdlica” (ZAFFARONI,
Eugénio Raul. Manual de Direito Penal Brasileiro: parte geral v. 1, p. 10).

"4 A esse proposito, ler: OLIVEIRA NETO, Francisco José Rodrigues de. A consolidacio do estado
constitucional de direito no Brasil. Revista Eletrénica Direito e Politica, Programa de Pos-
Graduacao Stricto Sensu em Ciéncia Juridica da UNIVALLI, ltajai, v.7, n.3, 3% quadrimestre de 2012.
Disponivel em: <www.univali.br/direitoepolitica> Acesso em 03 de junho de 2013.
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garantias, a todos os limites decorrentes da constituicéo vigente.'"

Esses limites nada mais sdo do que os principios constitucionais penais
que restringem o ius puniendi do Estado, dos quais podemos citar o da dignidade da
pessoa humana, proporcionalidade, legalidade, igualdade, humanizacado das penas,
entre outros.

Tais principios formam o denominado Corpus luris basico do sistema
politico criminal minimalista e devem ser rigorosamente observados para se obter
um direito penal garantista de intervengéo penal minima."'®

Embora o direito penal minimo e o garantismo sejam convergentes e
complementares, eles ndo se confundem. Isso porque, 0 minimalismo penal é um
instrumento para dar efetividade ao garantismo, que é muito mais amplo. Enquanto
0 garantismo visa resguardar a todos os direitos e garantias fundamentais inerentes
ao individuo na hora da aplicacdo da sancdao penal, o minimalismo baseia-se no
principio da intervengdo penal minima, buscando a aplicagdo da pena somente
como ultima ratio, quando outras medidas (esfera civil e administrativa) ndo forem
cabiveis. Assim, na atualidade, sao indivisiveis 0 minimalismo e o garantismo.

De acordo com os adeptos dessa corrente, o direito penal minimo é o
Unico instrumento razoavel para que o Estado consiga aplicar de forma escorreita o
seu ius puniendi, sem agir de modo tirano, ofendendo a dignidade de seus
cidadaos.'"”

Nesse sentido, Luigi Ferrajoli assevera que:

[...] o direito penal minimo, quer dizer, condicionado e limitado ao maximo,
corresponde ndao 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 os seus pressupostos.''®

Logo, pode-se dizer que garantismo significa a tutela dos direitos

fundamentais que constituem o objetivo justificante do direito penal, isto é, a
imunidade dos cidaddos contra a arbitrariedade das vedacbes e das sancées, a

"> GOMES, Luiz Flavio. Leituras Complementares de Processo Penal: limites do “jus puniendi” e
bases principiolégicas do garantismo penal. Bahia: Juspodivm, 2008, p. 53.

¢ GOMES, Luiz Flavio. Leituras Complementares de Processo Penal: limites do “jus puniendi” e
bases principiolégicas do garantismo penal, p. 54.

""" ROGERIO, Greco. Direito Penal do Equilibrio: uma visdo minimalista do direito penal. Rio de
Janeiro: Impetus, 2005, p. 35.

"'® FERRAJOLI, Luigi. Direito e Razdo: teoria do garantismo penal. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2006, p. 102.
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defesa dos fracos por meio de regras iguais para todos, a dignidade do imputado, e,
consequentemente, a garantia de sua liberdade, inclusive mediante o respeito a sua
verdade.'"®

Ainda, Luigi Ferrajoli ressalta que da palavra garantismo podemos
distinguir trés significados'® diversos, sendo importante para o presente estudo
apenas o primeiro deles, o qual dispée que garantismo designa um modelo
normativo de direito, precisamente no que tange ao direito penal, 0 modelo da estrita
legalidade, determinando trés esferas de limite ao Estado de Direito:

[...] sob o plano epistemolégico se caracteriza como um sistema cognitivo
ou de poder minimo, sob o plano politico se caracteriza como uma técnica
de tutela idbnea a minimizar a violéncia e maximizar a liberdade e, sob o
plano juridico, como um sistema de vinculos impostos a funcao punitiva
do Estado em garantia dos direitos dos cidadaos.'?!

Portanto, falar em direito penal minimo é edificar uma ordem juridica

compativel com os direitos de humanidade, negando ao Estado uma liberdade
irrestrita para castigar, condenar e punir, 0 que apenas seria legitimo em regimes
arbitrarios e ditatoriais, onde os individuos sédo estimulados a verem o outro como
um inimigo, dissolvendo-se, assim, os vinculos em sociedade, pois a negacao do
outro destréi a ideia de sociedade e, consequentemente, o proprio direito.'

Assim, busca-se a menor intervencao estatal na restricdo das liberdades,
e para tanto, aplica-se a regra in dubio pro reo, utilizando o direito penal somente
como ultima ratio, ou seja, deve-se buscar a melhor forma de reintegracao social e
somente em Ultimo caso aplicar as penas mais agressivas.'?®

O direito penal minimo, assim, possui como postulado central, o principio
da intervengdo minima, o qual teve suas origens no final do século XVIII, através do

124

movimento iluminista'“®, e estd inserido no contexto de afirmagdo politica da

"9 FEERRAJOLI, Luigi. Direito e Raz&o: teoria do garantismo penal, p. 312.

120 “Segundo um primeiro significado, 'garantismo’ designa um modelo normativo de direito:
precisamente, no que diz respeito ao direito penal, 0 modelo de 'estrita legalidade' [...] proprio do
Estado de direito, [...] Em um segundo significado, 'garantismo' designa uma teoria juridica da
'validade' e da 'efetividade’ [...] Segundo um terceiro significado, por fim, 'garantismo' designa uma
filosofia politica que requer do direito e do Estado o énus da justificagdo externa com base nos bens e
nos interesse dos quais a tutela ou a garantia constituem a finalidade.” (FERRAJOLI, Luigi. Direito e
Razao: teoria do garantismo penal, p. 312).

21 EERRAJOLI, Luigi. Direito e Razao: teoria do garantismo penal, p. 312.

2. FERNANDES, Luciana de Medeiros. Direito penal maximo ou intervengdo minima do direito
penal? Breves lineamentos sobre a fungdo do direito penal. Revista Brasileira de Ciéncias
Criminais, Sao Paulo, v. 15, n. 69, p.156-177, 2007, p. 83.

122 FERNANDES, Luciana de Medeiros. Direito penal maximo ou intervengdo minima do direito
penal? Breves lineamentos sobre a fungéo do direito penal, p. 75.

124 Movimento que pretendeu reduzir a legislagdo em geral, e especialmente a penal, com poucas,
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burguesia, que reagia contra o sistema penal do absolutismo'®. Nessa época, na
elaboracdo de novos postulados, podemos destacar: MONTESQUIEU, assentando
que “guando um povo é virtuoso bastam poucas penas”’; e BECCARIA, advertindo
que “proibir uma enorme quantidade de acdes indiferentes nao é prevenir crimes
que delas possam resultar, mas criar outros novos”. No mesmo sentido, a
declaracdo francesa dos direitos do homem e do cidaddo, em seu art. 8°

determinava que “a lei apenas deve estabelecer penas estritamente e

evidentemente necessarias”.'?®

Surgia, assim, o principio da intervengcdo minima, pregando que a
criminalidade de um fato s6 € legitima se constituir meio necessario para a protecao
de um bem juridico. Se houver outras formas de sancéo suficientes para a tutela
desse bem, a criminalizacdo ndo é adequada.'®’ Isto é, a sancdo penal s6 sera
legitima se for usada como ultima ratio, caso ndao haja outras formas de protecéao
dos bens juridicos.

O principio da intervengdo penal minima limita o poder incriminador do
Estado, pregando que a criminalizacdo de uma conduta s6 sera legitima se for meio
necessario para proteger certos bens juridicos. Enquanto outras formas de controle
social forem suficientes, o direito penal ndo devera ser aplicado. Se, para o
restabelecimento da ordem juridica violada, for suficiente a aplicacdo de medidas
civis ou administrativas, estas devem ser aplicadas, e ndo a sancéo penal.'®®

Esse principio impde que o Estado intervenha na sociedade, por
intermédio do direito penal, tdo-somente quando todos os demais meios de controle

falharem, revelando o carater subsidiario'®, fragmentario'® e acessério do direito

porém claras e simples leis. (LUISI, Luiz. Os principios Constitucionais Penais. 2. ed. Porto Alegre:
Sérgio Antdnio Fabris, 2003, p. 41).

125 1. Sistema de governo em que o governante de investe de poderes absolutos, sem limite algum,
exercendo de fato e de direito os atributos da soberania. 2. Dominagao, despotismo, tirania. [...]
(FERREIRA, Aurélio Buarque de Holanda. Novo Dicionario Aurélio da Lingua Portuguesa. 2. ed.
Rio de Janeiro: Nova Fronteira S.A., 1986, p. 16).

126 | OPES, Mauricio Antonio Ribeiro. Alternativas para o direito penal e o principio da intervengao
minima. Revista dos Tribunais, Sao Paulo, v. 87, n. 757, p.402-411, nov. 1998, p. 402.

27 LUISI, Luiz. Os principios Constitucionais Penais, p. 39.

128 BITENCOURT, Cézar Roberto; PRADO, Luiz Régis. Principios fundamentais do direito penal.
Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, Sao Paulo, v. 4, n. 14, p.81-88, 1996, p. 82.

129 O principio da [...] subsidiariedade estabelece que o Direito Penal s6 deve atuar na defesa dos
bens juridicos imprescindiveis a coexisténcia pacifica doa homens e que nao podem ser eficazmente
protegidos de forma menos gravosa. Desse modo, a lei penal s6 deveria intervir quando for
absolutamente necessario para a sobrevivéncia da comunidade, como ultima ratio. E, de preferéncia,
s6 deverd fazé-lo na medida em que for capaz de ter eficacia. Aparece ele como uma orientacao
politico-criminal restritiva do jus puniendi e deriva da prépria natureza do Direito Penal e da
concepcao material do Estado de Direito democratico. O uso excessivo da sangao criminal (inflacao
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penal. Em que pese se tratar de um principio do direito penal hodierno, o que se
percebe € que os Estados contemporaneos cada vez mais tém feito uso dessa
forma de controle social, sem antes esgotarem as demais possibilidades. Esse
fenbmeno é conhecido, entre outras palavras, de inflagdo legislativa no campo
penal, e é fortemente criticado pela doutrina penal.'®

Note-se que, para que referido postulado se torne efetivo, € necessario
que sejam criminalizadas somente as condutas ofensivas aos bens juridicos
indispensaveis a convivéncia humana e que devem ser protegidos pela forca coatora
do Estado por meio da sancao penal, como é o caso da vida, liberdade, integridade
corporal, propriedade, entre outros."®?

O principio em analise € admitido de forma geral nas constituicbes de
diversos paises. No Brasil, a constituicdo vigente diz serem inviolaveis os direitos a
vida, a liberdade, a seguranca, a igualdade e a propriedade (art. 5% caput),
colocando como fundamento do Estado democratico de direito a dignidade da
pessoa humana (art. 19, lll). Extrai-se, inegavelmente, dos postulados constitucionais
acima citados, que a privacao e restricao desses direitos inviolaveis s sera legitima
quando a sancao penal for rigorosamente necessaria para a tutela de bens juridicos
fundamentais ao ser humano, bem como de bens fundamentais indispensaveis para
a sua realizacao social. Dessa forma, apesar de nao estar explicito no texto
constitucional, o principio da intervencdo penal minima se deduz de normas
expressas na nossa constituicdo, sendo assim, um principio nela inegavelmente
existente.'®

Ainda acerca da intervencao penal minima, cumpre consignar que, apesar

penal) ndo garante uma maior prote¢éo de bens; ao contrario, condena o sistema penal a uma fungao
meramente simbolica e negativa. (BITENCOURT, Cézar Roberto; PRADO, Luiz Régis. Principios
fundamentais do direito penal. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, p. 138-139).

%0 Ja no postulado da fragmenteriedade, corolario do primeiro, tem-se que a funcdo maior de
protecdo de bens juridico atribuida a lei ndo é absoluta. O que faz com que s6 devam eles ser
defendidos penalmente ente certas formas de agressdes, consideradas socialmente intoleraveis. Isso
quer dizer que apenas as agdes ou omissdes mais graves enderegadas contra bens valiosos podem
ser objeto de criminalizagdo. Desse modo, opera-se uma tutela seletiva do bem juridico, limitada
aquela tipologia agressiva que se revela dotada de indiscutivel relevancia quanto a gravidade e
intensidade da ofensa. Esse principio impde que o Direito Penal continue a ser um arquipélago de
pequenas ilhas no grande mar penalmente indiferente. (BITENCOURT, Cézar Roberto; PRADO, Luiz
Régis. Principios fundamentais do direito penal. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, p. 138-
139).

31 KIST, Dario José. Fundamentos do direito penal democratico. Revista de Estudos Criminais, Rio
de Janeiro, v. 1, n. 2, p.110-137, 2001, p. 111.

132 KIST, Dario José. Fundamentos do direito penal democratico. Revista de Estudos Criminais, p.
127-128.

138 | UISI, Luiz. Os principios Constitucionais Penais, p. 40.
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de haver uma concordancia entre os especialistas do direito penal sobre a sua
utilidade para que o Estado seja efetivamente liberal e democratico, priorizando as
iniciativas individuais e tomando como base a vontade geral dos cidadaos, o que se
observa, na realidade, € um movimento inverso, isto €, uma tendéncia dos Estados
em preferirem, por se economicamente viavel e facil de ser implementado, o recurso
a criminalizagéo, tendo em vista que, efetivamente, é muito mais dificil educar para
determinadas condutas e incentivar sua pratica, por meio de formas promocionais.
Destarte, a intervencdo minima ainda € um ideal, cuja realizagdo plena parece
distante.'®

Segundo Eugénio Raul Zaffaroni, o discurso do direito penal brasileiro,
atualmente, é baseado na intervencdo penal minima, porém, ndo existe nenhuma
correlacdo entre esse discurso e a realidade legislativa. Ao invés da renuncia formal
ao controle penal para solucionar alguns conflitos sociais ou da adocdo de um
processo mitigador de penas, com a criagcdo de alternativas a pena privativa de
liberdade, ou mesmo da procura, no ambito processual, de formas idéneas para
suspender o processo de forma a solucionar o conflito de modo nao punitivo, parte-
se para um desordenado processo de criminalizagdo, no qual a primeira e Unica
resposta do Estado, tendo em vista o surgimento de um conflito social, € a aplicagao
da via penal. Para o autor, descriminalizacéo e despenalizacao sao conceitos fora de
moda, em desuso. A palavra de ordem no momento € criminalizar, muito embora a
funcdo punitiva tenha uma finalidade meramente simbdlica, como veremos a

seguir.'®

2.1.2 Direito penal maximo

Quando se fala em aumento da criminalidade, o primeiro instrumento
lembrado é o direito penal, consequentemente, como resposta a uma suposta
violéncia globalizada, criam-se novos tipos penais, aumentam-se as penas €
restringem-se cada vez mais as garantias fundamentais, colocando, certas pessoas,
diante dos atos praticados, como “inimigos” do Estado.

O que se acaba de demonstrar nada mais € do que o chamado

134 KIST, Dario José. Fundamentos do direito penal democratico. Revista de Estudos Criminais, p.

136.
13 ZAFFARONI, Eugénio Raul. Manual de Direito Penal Brasileiro: parte geral v. 1, p. 11.
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“eficientismo penal” ou “direito penal maximo”, que sera objeto de estudo neste
momento. Para tanto, importante estabelecer o marco de surgimento desse tipo de
Politica Criminal.
O movimento da lei e da ordem apareceu pela primeira vez nos Estados
Unidos, na década de 70, como resposta ao aumento crescente da criminalidade.
De acordo com Alberto Silva Franco, essa corrente encontrou suporte e forca para
se expandir devido a alguns fatos que ocorreram nas décadas de setentas e de
oitentas do século passado:
a) no incremento da criminalidade violenta direcionada a seguimentos
sociais mais privilegiados e que até entdo estavam indenes a ataques
mais agressivos (sequestro de pessoas abandonadas ou de alto estrato
politico ou social, roubos a estabelecimentos bancarios etc); b) no
terrorismo politico e até mesmo no terrorismo imotivado, de faccdes
vinculadas tanto a esquerda como a extrema direita; ¢) no crescimento do
trafico ilicito de entorpecentes e de drogas afins; d) no avanco do crime
organizado pondo a mostra a corrupcao e a impunidade; €) no incremento
da criminalidade de massa (roubos, furtos etc) que atormentam o cidadao
comum; f) na percepcao do fenbmeno da violéncia como dado integrante
do cotidiano, omnipresente na sociedade; g) no conceito reducionista de
violéncia, fazendo-o coincidir com o de criminalidade; h) na criacéo pelos
meios de comunicacao social de um sentimento coletivo e individual de
inseguranca € no emprego desses mesmos meios para efeito de

dramatizacdo da violéncia para seu uso politico."®
Ja na década de noventas, as campanhas da Lei e da Ordem se

intensificaram com a criacao da politica de tolerancia zero — guiada pelo prefeito de
Nova York, Rudolph Giuliani —, que ganhou ares de cientificidade com a propagacao
da teoria das janelas quebradas."’

Aludida teoria acredita que a repressao imediata e severa das menores
infracbes e desentendimentos em via publica, evita o desencadeamento dos
grandes atentados criminais, restabelecendo um clima sadio de ordem, pois
demonstra a existéncia de uma autoridade responsavel pela manutencao da ordem.
Em outras palavras: “prender ladrées de ovos permite frear, ou simplesmente parar,
0s potenciais matadores de bois, pela reafirmacdo da norma e dramatizacdo do

respeito a lei”.'*®

13 ERANCO, Alberto Silva. Crimes Hediondos. 5. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2005. p. 84.
% ROSA, Alexandre Morais da; SILVEIRA FILHO, Sylvio Lourenco da. Para um Processo Penal
Democtratico: critica a metastase do sistema de controle penal. Rio de Janeiro: 2011, p. 33.

'3 WACQUANT, Loic. Sobre a “janela quebrada” e alguns outros contos sobre seguranga vindos da
América. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, Sao Paulo, n. 46, 2004, p. 244. De acordo com
Loic Wacquant, “essa autodenominada teoria é tudo menos cientifica, pois foi formulada vinte anos



53

Portanto, os seguidores dessa teoria sustentam que o combate a
criminalidade deveria iniciar-se por meio da rigorosa repressao e perseguicao dos
pequenos delitos, como forma de conter a violéncia pela raiz e evitar a “primeira
janela quebrada”.’™®

A doutrina de tolerdncia zero se expandiu e conquistou adeptos em todo o
mundo, denotando-se, em grande medida, que na globalizacdo neoliberal é
observada a intensificacdo de um fenémeno de uniformizacdo e padronizacao das
ideias e dos costumes das sociedades contemporaneas. As praticas caracteristicas
da cultura dominante eliminam a diversidade, impondo-se como modelo universal.'*

E fato que a midia tem sido uma das maiores influentes para a
organizagdo de um movimento de endurecimento penal, na medida em que
apresenta ao publico todos os horrores que um homem pode ocasionar ao outro,
inclusive, invertendo a maxima de que a inocéncia deve ser presumida ao passo que
a culpa deve ser comprovada, apresentando o “criminoso” capturado a sociedade,
sem, contudo, apresentar solucdes para o problema da criminalidade. Desse modo,
pode-se concluir que os meios de comunicacdo Sao responsaveis, se nao pelo
crime, mas pela dimenséo que a ele tem se dado e pelo induzimento da populacéo a
recorrer aos beneficios inerentes & maximizagao penal.'’!

O movimento da lei e da ordem cresceu nesse contexto e, por essa razao,
acredita que o crime é o lado patolégico da sociedade, a criminalidade uma doenca
infecciosa e o “criminoso” um ser daninho. Para essa politica criminal a sociedade
divide-se em pessoas sadias, incapazes de praticar atos desviados e pessoas
doentes, prontas para executar atos transgressivos. O segmento sadio da sociedade
nao poderia conviver ao lado do segmento contaminado, visto que poderia ser

contagiado pelo virus da criminalidade. Dessa forma, era preciso uma declaragao de

atras pelo cientista politico ultraconservador James Q. Wilson e seu acélito George Kelling (antigo
chefe da policia de Kansas City, reconvertido depois em Senior Fellow no Manhattan Institute), sob a
forma de um curto texto de nove paginas publicado, ndo em uma revista de criminologia, submetido a
avaliagdo de pesquisadores competentes, mas no semanario cultural de grande triagem Atlantic
Monthly (espécie de cruzamento entre L'Exprés e Marianne). E que desde entdo nao recebeu o
menor inicio de prova empirica.” (WACQUANT, Loic. Sobre a “janela quebrada” e alguns outros
contos sobre seguranga vindos da América. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, Sao Paulo, n.
46, 2004, p. 244-245).

'3 ROSA, Alexandre Morais da; SILVEIRA FILHO, Sylvio Lourenco da. Para um Processo Penal
Democratico: critica a metastase do sistema de controle pena, p. 34.

%% ROSA, Alexandre Morais da; SILVEIRA FILHO, Sylvio Lourenco da. Para um Processo Penal
Democratico: critica a metastase do sistema de controle pena, p. 36.

! FERNANDES, Luciana de Medeiros. Direito penal maximo ou intervengdo minima do direito
penal? Breves lineamentos sobre a fungdo do direito penal. Revista Brasileira de Ciéncias
Criminais, p. 86.
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guerra, uma luta contra a parte doente da sociedade. Portanto, toda a sociedade
deveria se mobilizar para acabar com o tripé: crime, criminalidade e criminoso.'*?

Destarte, a sociedade, tomada por esse objetivo, deveria se unir para
restabelecer a lei e a ordem, Unica forma capaz de fazer justica aos homens de bem,
aos que nio delinquem e ndo possuem comportamentos desviados.'*®

Na estrutura da Law and Order, criam-se tipos penais novos, exacerbam-
se as penas dos tipos ja existentes, alarga-se a esfera de atuacdo da policia,
aumentam-se as medidas cautelares, suprimem-se as garantias processuais, ou
seja, reforca-se a repressdo em detrimento da liberdade do cidadao e a servigco de
posturas politicas autoritarias. As leis criadas nesse ambiente ndo precisam ser
eficazes para a tutela de bens juridicos, pois visam apenas dar tranquilidade, ainda
que aparente, ao cidadao, apaziguar a opiniao publica exaltada, exercer uma funcéao
puramente simbdlica.'**

Fala-se em funcdo puramente simboélica, porque as estatisticas
demonstram e a realidade revela que o endurecimento das penas e a eliminagéao
das garantias no processo penal ndo diminuem a criminalidade, simplesmente
porque perduram, apesar desse rigor, niveis de pobreza que definham e
enfraquecem o sistema. “Se tratar uma doenca significa, primeiramente, diagnosticar
as suas causas, para combaté-las, o direito penal maximo, desconsidera essa
necessidade, simplesmente despreza 0s motivos € prescreve sanativos
aleatoriamente”.'*°

Nao obstante, apesar de exercer uma funcdo puramente simbdlica, o
Movimento da Lei e da Ordem trouxe tranquilidade a “populagédo exaltada” e acabou
se expandindo e conquistando adeptos em varios paises, que tém encontrado como
mecanismo de resposta a essa criminalidade crescente o endurecimento da
legislacao penal, tendo em vista que isso satisfaz a opinido publica, que acredita que
o aumento da punigdo é a solugéo do problema.'*

No Brasil, as legislacées de emergéncia, que visam acalmar a populacédo

'“2 ERANCO, Alberto Silva. Crimes Hediondos, p. 88.

'S ERANCO, Alberto Silva. Crimes Hediondos, p. 89.

“ FRANCO FRANCO, Alberto Silva. Crimes Hediondos: anotacdo sistematica a lei n. 8.072/90. 4.
ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2000, p. 83.

> FERNANDES, Luciana de Medeiros. Direito penal maximo ou intervengdo minima do direito
penal? Breves lineamentos sobre a fungdo do direito penal. Revista Brasileira de Ciéncias
Criminais. p. 84.

6 CALLEGARI, André Luis; DUTRA, Fernanda Arruda. Direito penal do inimigo e direitos
fundamentais. Revista dos Tribunais, Sao Paulo, v. 96, n. 862, ago. 2007, p. 430.
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e/ou conter um determinado tipo de criminalidade, por meio da relativizacdo dos
direitos e garantias fundamentais previstos na Constituicao, demonstram claramente
o carater repressivo que o direito penal vem adotando.

Um grande exemplo de legislacdo de emergéncia — além da Lei n.
10.792/03, que instituiu o0 Regime Disciplinar Diferenciado, alterando o art. 52 da Lei
de Execucgao Penal, cujas disposicdes serdo analisadas mais adiante —, € a Lei dos
Crimes Hediondos, que surgiu com o objetivo de dar uma resposta a sociedade'*,
porém sem nenhuma efetividade no ambito penal, conforme assevera Alberto Silva
Franco'®: “A Lei 8.072, na linha dos pressupostos ideoldgicos e dos valores
consagrados pelo Movimento da Lei e da Ordem, deu suporte a idéia de que leis de
extrema severidade e penas privativas de alto calibre sédo suficientes para pér cobro
a criminalidade violenta. Nada mais ilusério”.

Isso porque, o direito penal maximo serve apenas para enfraguecer 0s
direitos e garantias fundamentais e para acabar com a ideia de direito penal minimo,
dando causa a incrivel convivéncia, em pleno Estado Democratico de Direito, de um
direito penal autoritario.'®

A pressdo da sociedade, amedrontada com a crescente criminalidade,
tem servido como justificativa para o aumento da forca do Estado, que passa a
exercer o controle penal, criando, como dito alhures, novos tipos penais, enrijecendo
as penas e suprimindo os direitos e garantias constitucionais, chegando até a se
falar de um “direito penal do inimigo”, visando, pura e simplesmente, conter a
criminalidade.'

Para Gunther Jakobs'', é considerado inimigo aquele individuo que néo
admite ser obrigado a ingressar no estado de cidadania, dessa forma, ndo pode
participar dos beneficios do conceito de pessoa. Como exemplo de um ato
caracteristico de inimigo, o doutrinador cita o atentado terrorista de 11 de setembro
de 2001.

147 “[...] a Lei de Crimes Hediondos cumpriu exatamente o papel que Ihe foi reservado pelos meios de

comunicacao social, controlados pelos segmentos econémicos e politicos hegeménicos, ou seja, o de
dar a populagéo a falsa idéia de que, por meio de uma lei extremamente repressiva, reencontraria a
almejada seguranca.” (FRANCO, Alberto Silva. Crimes Hediondos: anotacao sistematica a lei n.
8.072/90, p. 502).

'“® ERANCO, Alberto Silva. Crimes Hediondos, p. 104.

' FRANCO, Alberto Silva. Crimes Hediondos, p. 104.

0 CALLEGARI, André Luis; DUTRA, Fernanda Arruda. Direito penal do inimigo e direitos
fundamentais. Revista dos Tribunais. p. 433.

¥ JAKOBS, Ginther; MELIA, Manuel Cancio. Direito Penal do Inimigo: nogdes e criticas. 2. ed.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007. p. 36.



56

Continuando seu raciocinio, Jakobs ressalta que ha dois modos do
Estado tratar os apenados, pode vé-los como pessoas que delinquem ou como
pessoas que tenham praticado um erro ou, ainda, como pessoas que devam ser
impedidas de exterminar o ordenamento juridico, mediante coacao, pois, quem nao
presta uma seguranca cognitiva suficiente de um comportamento pessoal, ndo pode
esperar ser tratado como pessoa, e o Estado também nao deve trata-lo, ja que do
contrario, vulneraria o direito a seguranca dos demais individuos.'®?

Para o autor, determinados tipos de transgressores (como os terroristas,
que atentam contra a seguranca nacional), ndo devem ser tratados como pessoas
pelo Estado, porquanto, esse tratamento nao respeitaria o direito a seguranca dos
demais cidaddos. Desse modo, em um direito penal do inimigo'®®, o Estado velaria
pela protecdo da seguranca dos cidaddaos e, consequentemente, o legislador
ameacaria os inimigos do Estado, com a imposicdo de penas mais rigorosas,
supressdo das garantias fundamentais entre outros.'*

Nesse passo, importante mencionar os ensinamentos de Manuel Cancio
Melia"*®, o qual caracteriza o direito penal no inimigo em trés elementos, séo eles:

[...] em primeiro lugar, constata-se um amplo adiantamento da
punibilidade, isto é, que neste ambito, a perspectiva do ordenamento
juridico-penal é prospectiva (ponto de referencia: o fato futuro), no lugar
de — como é o habitual — retrospectiva (ponto de referéncia: o fato
cometido). Em  segundo lugar, as penas previstas séo
desproporcionalmente altas: especialmente, a antecipagdo da barreira de
punicdo ndo é considerada para reduzir, correspondentemente, a pena
cominada. Em terceiro lugar, determinadas garantias processuais sao
relativizadas ou inclusive suprimidas.

A pergunta que se faz é: o direito penal do inimigo seria compativel com
um Estado Democratico de Direito, na medida em que suprime do individuo,
considerado inimigo, direitos e garantias fundamentais previstos na Constituicao
Federal brasileira e nos tratados internacionais de direitos humanos? Por 6bvio que
nao, ja que o direito penal legitimo apenas pode estar vinculado a Constituicdo
democratica de cada Estado. Assim, as medidas preconizadas pelo direito penal do

inimigo somente podem ser utilizadas em tempos excepcionais, tais como estado de

192 JAKOBS, Giinther; MELIA, Manuel Cancio. Direito Penal do Inimigo: nogdes e criticas. p. 42.

%8 «O direito penal do inimigo seria um direito penal despreocupado com seus principios
fundamentais, uma vez que nao estariamos diante de cidaddos, mas sim de inimigos do Estado.”
(GRECO, Rogério. Direito Penal do Equilibrio: uma visdo minimalista do direito penal. Rio de
Janeiro: Impetus, 2005, p. 22).

1% JAKOBS, Giinther; MELIA, Manuel Cancio. Direito Penal do Inimigo: nogdes e criticas. p. 42.

%% JAKOBS, Giinther; MELIA, Manuel Cancio. Direito Penal do Inimigo: nocdes e criticas. p. 67.
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sitio, de defesa, entre outros, para que se possa falar em compatibilidade deste ao
Estado Democrético de Direito'*®. Todavia, ndo é o que se observa na pratica.

E certo que o Estado pode privar o individuo de sua cidadania, mas isso
nao implica que esteja autorizado a priva-lo da condicao de pessoa, isto €, de sua
qualidade de portador de todos os direitos que possui 0 ser humano pelo simples
fato de sé-lo. O tratamento como coisa perigosa implica nessa privagéo.'’

Assim, ndo é possivel pretender que esse tratamento diferenciado possa
ser aplicado a um individuo sem afetar a sua condicdo de pessoa, pois essa €
incompativel com puras contengdes, as quais s6 sao admitidas quando passageiras
ou diante de condutas lesivas, em curso ou iminentes, que devam ser detidas a titulo
de coercdo direta.'™®

Esse direito penal de excecdo, pregado por Jakobs, é contrario aos
principios liberais basilares do Estado de Direito. Por mais grave e desumana que
seja a conduta de um infrator, a ninguém, nem mesmo ao Estado, é legitimo trata-lo
como um ser privado dos direitos fundamentais, pois, a partir do momento em que
se permite essa violacdo, abre-se perigoso precedente para que outras restricoes

venham a ser feitas, sempre com a justificativa de protecdo dos cidadéos'*®

. O que
caracteriza um verdadeiro retrocesso de anos de luta para o reconhecimento dos
direitos e garantias fundamentais.

Diante do acima exposto, observa-se que o direito penal maximo
caracteriza-se por ser um modelo incondicionado e ilimitado, além de ser
excessivamente severo, diante da incerteza e imprevisibilidade das condenacgdes e
das penas, assim, configura-se como um sistema incontrolavel racionalmente em
face da auséncia de parametros certos e racionais de convalidag¢ao e anulagédo, uma
vez que ele ndo obedece nem mesmo as garantias e aos direitos fundamentais
inerentes ao homem e previstos na Constituicdo da Republica Federativa do Brasil e

nos Tratados de Direitos Internacionais.'®°

%6 CALLEGARI, André Luis; DUTRA, Fernanda Arruda. Direito penal do inimigo e direitos
fundamentais. Revista dos Tribunais. p. 436.

157 ZAFFARONI, Eugénio Raul. Tradugdo de Sérgio Lamar&o. O Inimigo no Direito Penal. 2. ed. Rio
de Janeiro: Renavan, 2001, p. 19.

198 ZAFFARONI, Eugénio Ralil. Tradugdo de Sérgio Lamar&o. O Inimigo no Direito Penal, p. 19.

' CALLEGARI, André Luis; DUTRA, Fernanda Arruda. Direito penal do inimigo e direitos
fundamentais. Revista dos Tribunais. p. 438.

1% FERNANDES, Luciana de Medeiros. Direito penal maximo ou intervengdo minima do direito
penal? Breves lineamentos sobre a fungdo do direito penal. Revista Brasileira de Ciéncias
Criminais. p. 76.
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Desse modo, embora a base do direito penal brasileiro seja a intervencao
penal minima, verifica-se uma tendéncia ao enrijecimento do sistema e a supressao
de direitos e garantias fundamentais do cidadao considerado inimigo do Estado.
Nesse cenario, objetivando o isolamento do condenado que participa de organizagao
criminosa e provoca rebelibes nos presidios, atentando contra a ordem do

estabelecimento penitenciario, surge o Regime Disciplinar Diferenciado.
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22 0S ANTECEDENTES HISTORICOS DO REGIME DISCIPLINAR
DIFERENCIADO

2.2.1 Contexto de surgimento do Regime Disciplinar Diferenciado no Brasil

O Regime Disciplinar Diferenciado surge a partir do momento em que o
Estado percebe que, o simples fato do “criminoso” estar atras das grades, nao é
suficiente para impedir que este cometa novos delitos. Isso porque, os apenados
estdo cada vez mais especializados em burlar o sistema prisional, de modo que,
mesmo encarcerados, conseguem comandar as ag¢des criminosas dos grupos a que
pertencem, utilizando-se, sobretudo, do auxilio de tecnologias e da ajuda dos
agentes penitenciarios que, em decorréncia do baixo salario auferido, sao facilmente
corrompidos. Assim, observa-se que o sistema prisional é ineficiente para deter os
“criminosos”, que continuam na atividade ilicita mesmo depois de encarcerados.

A especializacao e a organizacao dos apenados tém sua origem no Brasil
no final dos anos 70 e inicio dos anos 80, época em que uma parte da sociedade
civil, movida por ideais revolucionarios e descontentes com o regime militar, pegou
em armas para se manifestar contra o sistema em vigor. No referido periodo, os
assaltos a bancos se tornaram corriqueiros, pois 0s revolucionarios precisavam
angariar fundos para investir na revolugdo. Dessa forma, o Estado regulamentou,
por meio do art. 27 do decreto-lei n. 898 de 1969, a inclusao desse tipo de crime na
Lei de Seguranca Nacional (LSN), passando, a partir de entdo, a serem julgados
pelos Tribunais Militares.®’

Destarte, o bandido comum e o preso politico foram colocados no mesmo
nivel, sendo todos reunidos no Presidio da Ilha Grande — Rio de Janeiro. Por meio
dessa interacdo, 0s presos politicos apresentaram aos presos comuns 0S conceitos
coletivistas e a nogcdo de organizacdo para a pratica de acbdes criminosas. Livros
como Guerra de Guerrilhas (Che Guevara) e Manual do Guerrilheiro Urbano
(Marighela) passaram pelas maos dos presos comuns (bandidos).'®

Tempos depois, em decorréncia da anistia, os presos politicos

" LIRA, Jamerson Pereira de. Escola Superior da Magistratura de Pernambuco — ESMAPE.

Regime Disciplinar Diferenciado: A (in)constitucionalidade do “regime” cautelar. v. 3, n. 27, jan./jun.
2008, p. 224-225.

%2 LIRA, Jamerson Pereira de. Escola Superior da Magistratura de Pernambuco — ESMAPE.
Regime Disciplinar Diferenciado: A (in)constitucionalidade do “regime” cautelar, p. 224-225.
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conseguiram a liberdade, e com eles foram-se os ideais, ficando com os bandidos
comuns apenas o conceito de coletivismo e a capacitacdo para melhor articular as
acoes.'®® Dessa mistura entre presos politicos e presos comuns, surgiram as
faccbes criminosas, com alto grau de organizacdo, das quais merecem destaque o
Primeiro Comando da Capital e o Comando Vermelho. O conceito de coletivismo e a
capacitagéo para melhor articular os atos ilicitos, fez com que seus lideres, mesmo
encarcerados, conseguissem comandar as agdes criminosas extramuros,
arquitetando sequestros, determinando roubos, homicidios e etc.

Nesse contexto, o Estado, com o objetivo de dar uma resposta a
sociedade aflita com os horrores praticados pelas faccbes criminosas, edita um
regime de cumprimento de pena mais rigoroso que o fechado, isolando totalmente o
preso da sociedade e, consequentemente, frustrando a sua empreitada criminosa,
qual seja: o Regime Disciplinar Diferenciado.

A primeira experiéncia com aludido regime se deu no inicio de 2001, no
Estado de Sao Paulo, como resposta a megarrebelido que envolveu 25 (vinte e
cinco) unidades prisionais da Secretaria da Administragdo Penitenciaria e 04 (quatro)
cadeias sob a responsabilidade da Secretaria de Seguranca Publica do Estado."®*

Aludida rebelido, diferentemente dos conflitos carcerarios ocorridos até
aquela data, tinha motivagcdes mais amplas, pois ndo se restringia a simples
denuncia das deficiéncias do sistema carcerario, mas, sobre grande influéncia de
grupos organizados, buscava dar uma resposta as acbes governamentais que
tentavam dissuadir o Primeiro Comando da Capital (PCC),'®® ao transferir seus
principais lideres para locais distantes da capital do Estado.

As principais reivindicagcdes da megarrebelido, portanto, eram pedidos de
retorno para a Casa de Detencdo de Sdo Paulo (Complexo Carandiru) de lideres do
PCC que haviam sido recentemente transferidos para o Anexo da Casa de Custédia
de Taubaté, onde as regras disciplinares eram extremamente severas. Somente no
segundo dia da rebelido é que foram apresentadas denuncias relativas as péssimas
condicoes dos presidios, maus tratos contra os presos, auséncia de assisténcia
médica e judiciaria, péssima qualidade da alimentacao, arbitrariedades praticadas

' LIRA, Jamerson Pereira de. Escola Superior da Magistratura de Pernambuco — ESMAPE.
Regime Disciplinar Diferenciado: A (in)constitucionalidade do “regime” cautelar, p. 225.

1% CARVALHO, Salo de; FREIRE, Christiane Russomano. O Regime Disciplinar Diferenciado: notas
criticas a reforma do sistema punitivo brasileiro. Critica a Execucao Penal. 2. ed. Rio de Janeiro:
Lumen Jdris, 2007, p. 272.

'%% Faccdo criminosa criada e ainda hoje existente nos presidios de Sao Paulo.
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pelas autoridades, e etc.."®

O conflito durou dois dias e durante este periodo os meios de
comunicacao divulgaram ao vivo as imagens da megarrebelido para milhares de
espectadores. O impacto provocado pela transmissdo destas imagens foi enorme,
principalmente porque milhares de visitantes e familiares dos presos se encontravam
nos presidios quando da ocorréncia do movimento.

Assim, a Secretaria de Administracdo Penitenciaria paulista, como
resposta a opinido publica e, na tentativa de assegurar a disciplina e a ordem do
sistema prisional, diante do alto grau de organizacdo das fac¢cbes criminosas no
Estado de Sao Paulo, mesmo dentro dos presidios, editou trés resolucoes.

A primeira delas foi a Resolugdo SAP/SP n. 26, de 04 de maio de 2001,
que instituiu o Regime Disciplinar Diferenciado (RDD)'®” que, inicialmente, restringiu-
se a 05 (cinco) unidades prisionais: Casa de Custodia de Taubaté, Penitenciarias | e
Il de Presidente Venceslau, Penitenciaria de laras e Penitenciaria | de Avaré. No
decorre do ano de 2001, as Penitenciarias | e Il de Presidente Venceslau e a
Penitenciaria de laras deixaram de aplicar o RDD, pois fora adaptado
exclusivamente pra esse fim o Centro de Reabilitagdo Penitencidria de Presidente
Bernardes, inaugurado em 02/04/2002.'%®

Referida resolugdo previa, em sintese, que: o RDD seria aplicavel,
apenas nas unidades penitenciarias acima citadas, aos lideres e integrantes das
faccbes criminosas, bem como aos presos cujo comportamento exigisse tratamento
especifico (art. 1%); o Diretor Técnico de qualquer unidade, em peticdo
fundamentada, deveria solicitar a transferéncia do preso para o RDD, perante o
Coordenador Regional das unidades prisionais que, se estivesse de acordo,
encaminharia o pedido ao Secretario Adjunto, para decisao final (art. 2) e; o tempo
maximo de permanéncia, na primeira vez, era de 180 dias, sendo que, nas demais,
de 360 dias (art. 49)."°

A segunda resolucao editada foi a SAP/SP n. 49, de 17 de julho de 2002,

que buscava limitar: 0 numero de visitas, no maximo duas pessoas por dia de visita,

'%¢ CARVALHO, Salo de; FREIRE, Christiane Russomano. O Regime Disciplinar Diferenciado: notas
criticas a reforma do sistema punitivo brasileiro. Critica a Execugéo Penal, p. 272-273.

187 Sancao disciplinar que tem como objetivo isolar os lideres das organizagées criminosas que se
encontrem dentro do sistema prisional, enfraquecendo, assim, as a¢des criminosas

18 CARVALHO, Salo de; FREIRE, Christiane Russomano. O Regime Disciplinar Diferenciado: notas
criticas a reforma do sistema punitivo brasileiro. Critica a Execuc¢éo Penal, p. 273.

1% Resolugdo SAP-026, de 04/05/2001. Dirio Oficial — Sdo Paulo, v. 111, n. 84, de 05/05/2001.
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sem contar as criangas € com duragcdo maxima de duas horas (art. 2°) e; as
entrevistas dos presos com seus advogados, que deveriam ser previamente
agendadas, mediante requerimento escrito ou oral, a Direcdo do estabelecimento,
que designaria data e horario para o atendimento reservado dentro dos 10 dias
subsequentes (art. 5°%). Ficavam sujeitos as diretrizes da aludida Resolucédo, nos
termos do seu art. 6°, todos os presos que cumprissem pena em Regime Disciplinar
Diferenciado, ainda que em transito em outra unidade. '"°

Ademais, em 19 de agosto de 2002, foi editada a terceira Resolucao
SAP/SP n. 59, que instituiu o regime disciplinar especial no complexo Penitenciario
de Campinas (Hortolandia). A resolucdo destinava-se aos presos provisérios e
condenados da regidao de Campinas, cuja conduta no convivio carcerario estivesse
incluida em algumas das seguintes situagdes: incitamento ou participacdo em
movimento para subverter a ordem ou disciplina; tentativa de fuga; participacdo em
faccoes criminosas; posse de instrumento capaz de ofender a integridade fisica de
outrem ou de estabelecer comunicagdo proibida com organizagdo criminosa e€;
pratica de fato previsto como crime doloso que perturbe a ordem do
estabelecimento. Além disso, a resolucdo previa que o tempo maximo de
permanéncia no regime disciplinar especial era 360 dias, ndo havendo, ao contrario
da Resolugdao SAP/SP n. 26, diferenciacdo de prazo maximo de permanéncia entre a
primeira e as demais inclusdes.'”

Portanto, verifica-se que o Estado de Sdo Paulo foi um dos primeiros a
estabelecer padroes de conduta para os presos nas penitenciarias, consolidando um
regime de disciplina e de punicdes administrativas nos presidios brasileiros, que sao
fixadas de acordo com a conveniéncia e a oportunidade da administragéo.

Nao obstante, analisando-se a origem do Regime Disciplinar
Diferenciado, verifica-se que a experiéncia inicial ndo ocorreu somente no Estado de
Sao Paulo, mas, também, no Estado do Rio de Janeiro, em dezembro de 2002,
quando, imediatamente apds o término de uma rebelido liderada por Fernandinho
Beira-Mar, no Presidio de Bangu |, os lideres foram isolados e os demais

participantes foram colocados em regime disciplinar especial de seguranca (RDES).

170 Resolugio SAP-049, de 17/07/2002. Disponivel em:
<http://www.mp.sp.gov.br/portal/page/portal/cao_infancia_juventude/legislacao_geral/leg_geral_resolu
coes/ResolSAP49 02.htm> Acesso em: 08 de abril de 2013.

17 Resolucéo SAP-059, de 19/08/2002. Disponivel em: <
http://www?2.0absp.org.br/asp/clipping_jur/ClippingJurDetalhe.asp?id_noticias=12858&AnoMes=20028
> Acesso em: 08 de abril de 2013.
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Aludido instituto, em julho de 2003, foi reeditado pela Secretaria de Administracédo
Penitenciaria do Rio de Janeiro, que generalizou o regime disciplinar de seguranca
(RDES) para outras penitenciarias.'”®

Na época, o Secretario de Estado de Administracao Penitenciaria do Rio
de Janeiro, Astério Pereira dos Santos, manifestou-se favoravelmente a
implantagéo, tanto no Rio de Janeiro, quanto em Sao Paulo, do regime disciplinar
especial de seguranca, entendendo que se tratava, além de um imperativo de
disciplina:

[...] de uma medida destinada a afastar lideres violentos e sanguinarios,
de exacerbada periculosidade, do convivio com os demais presos, que
eles subjugam e usam como massa de manobra em suas rebeldias,
obrigando-os a fazer rebelides, motins e, até mesmo, greve de fome,
como se pode comprovar na semana passada. Na verdade, a greve de
fome arquitetada pelas liderangcas do Comando Vermelho ndo era bem
quista pela grande maioria dos que a ela aderiu, mas que assim agiram
por medo das retaliagcdes que poderiam sofrer por insubordinacao. Afastar
essa lideranca de opressores dos demais presos, quase sempre
criminosos ocasionais e eventuais, de escassa ou nenhuma
periculosidade &, sobretudo, em ato de humanidade.'”

Ao analisar o discurso, percebe-se claramente uma grande diferenciacao

entre 0s ‘“criminosos” eventuais, de pouca periculosidade, e as liderancas
opressoras das organizacoes criminosas. Observa-se, por esse lado, que a punicao
disciplinar ganha um aspecto de protecdo da massa carceraria mais fragil, tendo em
vista que os lideres das facgdes criminosas, que comandam as rebelides nos
presidios, quando da aplicacdo da medida disciplinar, ficariam isolados da massa.
Note-se que o Regime Disciplinar Diferenciado foi criado por meio de uma
Resolucao (SAP/SP n. 26), primeiramente no Estado de Sao Paulo e, logo apdés, no
Estado do Rio de Janeiro. Na época da sua aprovacao, a resolucao foi criticada por

174

diversos 6rgaos ', entre eles a Ordem dos Advogados do Brasil, que ingressou com

72 CARVALHO, Salo de; FREIRE, Christiane Russomano. O Regime Disciplinar Diferenciado: notas
criticas a reforma do sistema punitivo brasileiro. Critica a Execucgao Penal, p. 274.

7 SANTOS, Astério Pereira dos. Regime Disciplinar Especial: legalidade e legitimidade. Rio de
Janeiro. Disponivel em: <http://www.memorycmj.com.br/cnep/palestras/asterio_santos.pdf>. Acesso
em: 08 de abril de 2013, p. 03.

' O Conselho Nacional de Politica Criminal, érgdo vinculado ao Ministério da Justica e também
responsavel pela execugcdo da pena no Brasil, divulgou, assim que a resolugdo foi aprovada,
manifesto publico, asseverando que o regime disciplinar diferenciado viola os principios basicos que
regem as diretrizes de politica criminal e penitenciaria nacional e os tratados internacionais dos quais
o Brasil faz parte, relativamente aos direitos humanos, manifestando-se, também, pela sua
inconstitucionalidade, arguindo que o regime fere o principio da ressocializagédo, tendo em vista que
impede o preso de trabalhar, de estudar e de receber visitas dos seus familiares. Ademais,
considerou que o regime disciplinar diferenciado era um castigo fisico e mental, que, ao invés de
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recurso no Tribunal de Justica, sustentando, em sintese, a inconstitucionalidade da
resolucdo e buscando a sua anulagao, pois a via normativa escolhida ndo era a
adequada para a criacao do instituto.

Ocorre que o Egrégio Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo foi
instigado a se manifestar sobre o0 assunto e, ao analisar o caso, afastou a alegada
inconstitucionalidade, reconhecendo que os Estados-membros sao autorizados pela
Constituicdo Federal, no seu art. 24, 1, a legislar sobre direito penitenciario.'”

Note-se que essas resolugdes, criadas pela administracdo penitenciaria
do Estado de Sao Paulo e do Rio de Janeiro, tiveram grande repercussao nacional,
sobretudo pela cobertura e apoio da imprensa, o que fez com que o parlamento
fosse provocado a universalizar o Regime Disciplinar Diferenciado por meio de
alteracao na legislacéo Federal.

A medida de agravamento disciplinar foi a ferramenta encontrada pelo
poder publico de demonstrar o seu controle sobre os estabelecimentos prisionais. O
exemplo mais nitido da incapacidade estatal ocorreu no episédio Fernandinho Beira-
Mar.

[...] Naquele momento, a constru¢ao do anti-herdi nacional — personificado
na figura do lider da faccdo Comando Vermelho — associada ao homicidio
de dois Magistrados de Varas de Execucdo Criminais — 14 de marco de
2003 em Sao Paulo (SP) e 24 de marco em Vitéria (ES) — agregaram o
elemento que faltava para a implantacdo definitiva das medidas de
maximizacdo dos métodos de contencdo e neutralizagcdo. O fértil solo
discursivo, propicio para irromper a legislacao de panico, estava cultivado:
cultura de emergéncia fundada no aumento da violéncia e a vinculagdo da
impunidade ao “excesso de direitos e garantias” dos presos (provisérios e
condenados)."”®

Em meados do primeiro semestre de 2003, como resposta a esses

acontecimentos, foram divulgados pela imprensa projetos de alteragdo da estrutura
normativa da politica penitenciaria, o que assombrou a comunidade juridica
nacional, comprometida com a garantia dos direitos fundamentais expressos na
Constituicdao. Propagou-se nos meios de comunicagdo que a experiéncia nada

comum do Regime Disciplinar Diferenciado, instituido em Sao Paulo e no Rio de

conter a violéncia e a inseguranca publica, contribuiria para o seu aumento. (NUNES, Adeildo. Da
Execucao Penal. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2012, p. 99).

' MARCAO, Renato. Regime disciplinar diferenciado. Ministério Publico do Espirito Santo,
Vitéria, 2007, p. 619.

¢ CARVALHO, Salo de; FREIRE, Christiane Russomano. O Regime Disciplinar Diferenciado: notas
criticas a reforma do sistema punitivo brasileiro. Critica a Execugao Penal, 2007, p. 275-276.
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Janeiro para “conter” conflitos carcerérios, seria universalizada por Lei Federal.””

Destarte, ap6s algumas tentativas de legalizar o Regime Disciplinar
Diferenciado (Medida Proviséria n. 28, de 04/02/2002), o Poder Executivo Federal
elaborou o Projeto de Lei n. 5.073/2001, que foi aprovado, originando a Lei n.
10.792/03, publicada em 02 de dezembro de 2003, que alterou diversos dispositivos
da Lei de Execugédo Penal, introduzindo, com forca de Lei, o Regime Disciplinar
Diferenciado em nosso ordenamento, ndo obstante a manifestacdo contraria do

Conselho Nacional de Politica Criminal e Penitenciaria.'”®

2.2.2 Estabelecimento do Regime Disciplinar Diferenciado (supermax) na cultura

norte-americana

A primeira experiéncia com o confinamento em solitarias'”® nos Estados
Unidos ocorreu na penitenciaria Eastern State, na Filadélfia, em 1829. Aludido
confinamento baseou-se na crenca de que os presos isolados em celas de pedra,
com apenas uma biblia, usariam o tempo livre para se arrepender e rezar. Nao
obstante, muitos dos detentos cometeram suicidio, ficaram loucos, ou nao foram
mais capazes de conviver em sociedade, razao pela qual essa pratica foi lentamente
abandonada nas décadas que se seguiram.'®

Praticamente um século depois (1934), o governo federal abriu Alcatraz,
na Baia de Sdo Francisco, uma prisdo federal de seguranca maxima destinada a
abrigar os piores “criminosos” do pais, isto é, os apenados habituais e irretrataveis,

reeditando a experiéncia com o confinamento em solitarias da penitenciaria Eastern

7 CARVALHO, Salo de; FREIRE, Christiane Russomano. O Regime Disciplinar Diferenciado: notas
criticas a reforma do sistema punitivo brasileiro. Critica a Execugao Penal, 2007, p. 269.

78 BALTAZAR JUNIOR, José Paulo. A constitucionalidade do regime disciplinar diferenciado na
execugao penal. Revista Juridica, Sao Paulo, v. 54, n. 344, jun. 2006, p. 108.

' O confinamento em solitarias (regime disciplinar diferenciado ou supermax) é bastante semelhante
com o sistema disciplinar “Panéptico” de Michel Foucault, em que “cada um, em seu lugar, esta bem
trancado em uma cela de onde € visto de frente para o vigia; mas os muros laterais impedem que
entre em contato com seus companheiros. E visto, mas nédo vé; objeto de uma informag&o, nunca
sujeito numa comunicagéo. A disposicdo de seu quarto, em frente da torre central, lhe impde uma
visibilidade axial; mas as divisdes do anel, essas celas bem separadas, implicam uma invisibilidade
lateral. E esta é a garantia da ordem. Se os detentos sdo condenados ndo ha perigo de compld, de
tentativa de evasd@o coletiva, projeto de novos crimes para o futuro, mas influéncias reciprocas”.
(FOUCAULT, Michel. Vigiar e Punir. Histéria da violéncia nas prisdes. Tradugdo: Raquel Ramalhete.
Petrépolis: Vozes, 2004, p. 166).

'8 SULLIVAN, Laura. Timeline: Solitary Confinement in U.S. Prisions. 2006. Disponivel em:
<http://www.npr.org/templates/story/story.php?storyld=5579901> Acesso em: 09 de abril de 2013.
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State, na Filadélfia.'®’

Em Alcatraz, a maioria dos detentos passava muitas horas no patio e
aprendendo oficios, mas uma duzia deles era mantida no Bloco D (corredor do
confinamento solitario). Uma cela, em particular, era chamada de "o buraco" (uma
sala toda de concreto com um orificio no chao, onde néo havia luz, os presos eram
mantidos nus e se alimentavam somente de pao e agua). Embora a maioria dos
presos sO passasse alguns dias no “buraco”, alguns deles passavam anos no Bloco
D, onde, apesar das condi¢cdes serem melhores do que no “buraco”, pois 0s presos
tinham roupas e alimentos, também nao podiam ter contato com outros presos e
nem ficar fora de suas celas.'®

Em 1963, a reabilitacdo tornou-se a principal razao para o confinamento
penal e Alcatraz foi fechada, sendo seus presos distribuidos entre as penitenciarias
federais existentes nos Estados Unidos.'®®

Todavia, em 1978, o nivel de assaltos e de violéncia contra os agentes
penitenciarios e a agitacdo nos presidios fez com que fosse desenvolvido um
controle de seguranca maxima na unidade penitenciaria de Marion, lllinois."®*

Em 1983, na aludida unidade penitenciaria, dois policiais foram
assassinados por detentos, no mesmo dia € em dois incidentes diferentes. Tal
episdédio fez com que a penitenciaria de Marion fosse convertida, por tempo
indeterminado, em uma prisdo administrativa de segregacdao ou de bloqueio,
chamada de "permanent lockdown".'®

Marion foi, portanto, a primeira prisdo nos Estados Unidos a adotar o
isolamento completo por 23 horas diarias, a proibir o trabalho, a frequéncia em
programas educativos e o convivio com os demais detentos.'®® Referida unidade
prisional passou a abrigar os prisioneiros mais violentos e problematicos, até a

abertura da penitenciaria administrativa maxima, em Florence, Colorado, em 1994,

181 RIVELAND, Chase. Supermax Prisions: Overview and General Considerations. National
Institute  of  Corrections, U.S. Departament of Justice. 1999. Disponivel em:
<http://static.nicic.gov/Library/014937.pdf> Acesso em 09 de abril de 2013, p. 11.

182 SULLIVAN, Laura. Timeline: Solitary Confinement in U.S. Prisions.

183 RIVELAND, Chase. Supermax Prisions: Overview and General Considerations, p. 11.

184 RIVELAND, Chase. Supermax Prisions: Overview and General Considerations, p. 11.

'® HAFEMEISTER, Thomas; GEORGE, Jeff. The Ninth Circle of Hell: An eighth Amendment
Analysis of Imposing Prolonged Supermax Solitary Confinement on Inmates With a Mental lliness.
Disponivel em:
<http://www.denverlawreview.org/storage/print_vol_90_1/Issue1_Hafemeister_FINAL_ToDarby_ 02191
S.g)df> Acesso em: 09 de abril de 2013, p. 13.

'8 SULLIVAN, Laura. Timeline: Solitary Confinement in U.S. Prisions.
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popularmente conhecida como "Alcatraz of the Rockies".'®” A partir de entdo, varios
outros estados comecaram a construir supermax'®® ou unidades de isolamento e
controle nas prisées, impondo, por prazo indeterminado, a segregacgao disciplinar
dos presos mais perigosos.

Ademais, com o aumento da populagdo carceraria nos anos que se
seguiram, a aglomeracao dos presos nas celas se tornou comum na maior parte das
prisdes nos Estados Unidos, que passaram a operar bem acima da sua capacidade.
Essa aglomeracédo, agravada pelo aumento de membros de gangues de rua, de
traficantes, de doentes mentais e de menores infratores, fez com que os sistemas de
correcoes fossem intensificados, na medida em que manter a ordem passou a ser
um grande desafio para os agentes penitenciarios e os administradores dos
sistemas de correcdes. Dessa forma, os funcionarios das penitenciarias, na tentativa
de manter o controle, passaram a recorrer a introdugao ou a instalacao de unidades
de supermax.'®®

Em 1999, um relatério do Departamento de Justica verificou que mais de
30 estados estavam trabalhando com instalacées do tipo supermax, com 23 horas
diaria de bloqueio e isolamento por prazo indeterminado. O estudo constatou, ainda,
que alguns estados colocavam 0,5% do total de seus detentos nesse tipo de
instalacdo, enquanto outros estados isolavam mais de 20% de seus presos dessa
maneira.'®

Certo é que a proliferacdo das unidades de supermax parece estar
relacionada com a crenca de que o isolamento dos presos subversivos auxilia na
manutencdo da ordem interna dos presidios, pois, muitos presos, por medo do
bloqueio e do isolamento, mantém comportamento compativel com a disciplina
interna dos presidios, evitando a pratica de comportamentos subversivos da ordem.

Aqui, mais uma vez, observa-se a existéncia de uma loégica econémica,

porque se acredita que os custos dos comportamentos rebeldes dentro das

187 RIVELAND, Chase. Supermax Prisions: Overview and General Considerations, p. 11.

%8 0 supermax pode ser uma unidade independente ou uma unidade distinta dentro de uma
instalagdo penitenciaria, que abriga detentos selecionados, isolando-os administrativamente, durante
um longo periodo, e limitando a circulagdo e o acesso direito aos funcionarios e aos outros internos.
Os presos nao tém acesso ao trabalho, a reabilitagcdo, a recreacdo e a outras formas de atividades e
programas, e 0s servigos prestados, incluindo os de saude mental, sdo normalmente realizados por
meio de uma pequena abertura na frente das celas. (HAFEMEISTER, Thomas; GEORGE, Jeff. The
Ninth Circle of Hell: An eighth Amendment Analysis of Imposing Prolonged Supermax Solitary
Confinement on Inmates With a Mental lliness, p. 15-16).

'8 RIVELAND, Chase. Supermax Prisions: Overview and General Considerations, p. 11.

1% SULLIVAN, Laura. Timeline: Solitary Confinement in U.S. Prisions.
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penitenciarias sdo muito maiores do que os beneficios advindos desses
comportamentos, o que fara com que os “criminosos”, ao analisarem o custo-
beneficio de seus atos, evitem a pratica de comportamentos indesejaveis dentro dos
presidios.

Além disso, fica claro que o regime de seguranca maxima (supermax) dos
Estados Unidos foi importado para o direito brasileiro, onde recebeu o nome de
Regime Disciplinar Diferenciado, possuindo os mesmos objetivos, ou seja, manter a
ordem dentro dos presidios, e caracteristicas e forma de cumprimento muito

semelhantes, conforme demonstrar-se-a a seguir.
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2.3 CARACTERISTICAS E HIPOTESES DE INCLUSAO NO REGIME
DISCIPLINAR DIFERENCIADO

O Regime Disciplinar Diferenciado foi criado com a finalidade de garantir
uma maior seguranga nos estabelecimentos prisionais, isolando-se aquele
“criminoso” lider ou integrante de organizagdes criminosas que é responsavel por
rebelibes e fugas ou que, mesmo encarcerado, comanda facgdes criminosas
atuantes dentro dos presidios e na sociedade.'"

Aludido instituto ndo constitui um regime de cumprimento de pena em
acréscimo aos ja existentes, isto é, aberto, semi-aberto e fechado e tampouco uma
nova modalidade de prisdo proviséria, mas sim um regime especial de disciplina
carceraria, que possui como caracteristicas um maior grau de isolamento do preso e
das restricbes ao contato com o mundo exterior, devendo ser aplicado como sancao
disciplinar ou medida de carater cautelar, tanto ao condenado como ao preso
provisério, nos casos previstos na lei.'®

A Lei n. 10.792/03 incluiu o Regime Disciplinar Diferenciado no art. 52 da
Lei de Execucao Penal que, para melhor compreensao, transcreve-se:

Art. 52. A pratica de fato previsto como crime doloso constitui falta grave
e, quando ocasione subversao da ordem ou disciplina internas, sujeita o
preso provisoério, ou condenado, sem prejuizo da san¢ao penal, ao regime
disciplinar diferenciado, com as seguintes caracteristicas:

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

Il - recolhimento em cela individual;

lll - visitas semanais de duas pessoas, sem contar as criangcas, com
duracao de duas horas;

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

§ 12 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 organizacées

" BRASIL. Sanado Federal. PLC - Projeto de Lei da Camara, n. 12 de 2003. Disponivel em:
<http://www.senado.gov.br>. Acesso em: 11 de abril de 2013.

192 MIRABETE, Julio Fabbrini. Execucdo Penal: comentarios & Lei n® 7.210, de 11-7-1984. 11. ed.
Sao Paulo: Atlas, 2006, p. 149.
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criminosas, quadrilha ou bando.'®®
Como se pode observar, 0 Regime Disciplinar Diferenciado € uma das

modalidades de sancdes disciplinares previstas no art. 53 da Lei de Execucgao
Penal. Assim, basta que o agente pratique qualquer das condutas acima descritas
para a aplicacédo do referido regime.

Importante ressaltar que, para a aplicacao de tal sancao disciplinar, ndo é
necessario que haja condenagdo ou transito em julgado da sentengca penal
condenatéria, pois, se assim fosse, a finalidade desse instituto ndo seria
alcancada.®*

Pode-se dizer também que o Regime Disciplinar Diferenciado é
caracterizado por uma série de restricoes, que estao previstas nos incisos I, Il, lll e
IV, do art. 52, da Lei de Execucao Penal. Sao elas:

a) Duracdo méaxima de 360 dias, com possibilidade de renovagao, caso
ocorra nova falta grave da mesma espécie, até o limite de um sexto da pena. Porém,
como a pena do preso provisorio ainda nao foi aplicada, na auséncia de expressa
previsdo legal, leva-se em conta a pena minima cominada para a infragdo.'® Além
disso, a sanc¢ao disciplinar cessara para o preso provisoério se houver o relaxamento
da prisédo em flagrante, se for concedida a liberdade provisoria ou revogada a priséo
preventiva.'®

b) Recolhimento em célula individual, porquanto o regime visa coibir a
subversdo da ordem e da disciplina interna, mantendo a seguranga nos presidios.
Na verdade, nado faria sentido imaginar uma tentativa de desmembramento e
enfraquecimento das fac¢des criminosas dentro dos presidios sem separar e isolar
as liderancas.'”

c) Visitas semanais de duas pessoas, sem contar as criangas, com
duracao de duas horas, tendo em vista que um dos objetivos do instituto € evitar que
pessoas relacionadas com o crime organizado e o trafico de entorpecentes sejam
utilizadas pelo preso para manter o comando das organizagdes extramuros.

Acerca da expressdo “sem contar as criancas”, acredita-se que nao

% BRASIL. Planalto. Lei Federal n. 7.210 de 11 de julho de 1984. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I7210.htm> Acesso em: 11 de abril de 2013.

% MARCAO, Renato. Curso de Execugdo Penal. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2007, p. 39.

1% MARCAO, Renato. Curso de Execucéo Penal, p. 39.

1% MIRABETE, Julio Fabbrini. Execugdo Penal: comentarios & Lei n® 7.210, de 11-7-1984, p. 152.

¥ MARCAO, Renato. Regime disciplinar diferenciado. Ministério Publico do Espirito Santo,
Vitéria, 2007, p. 622.
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parece ser correta a interpretacdo que exclui a possibilidade de visitas feitas por
criangas, a literalidade da lei ndo admite tal conclusdo. Ademais, as visitas servem
para o0 estreitamento dos lacos familiares, visando o fortalecimento das relacbes
afetivas que permitirdo uma harménica reintegracéo sécio-familiar do detento.'#®

d) o preso tera direito a saida da cela por 2 horas diarias para banho de
sol. Essa restricdo possui a mesma finalidade do recolhimento em célula individual,
isto é, coibir a subversdo da ordem e da disciplina interna, mantendo a seguranca
nos presidios.

Importante mencionar que o preso submetido ao Regime Disciplinar
Diferenciado podera deixar a cela sob escolta, caso haja alguma razao justificadora,
como necessidade de tratamento médico, odontolégico, entre outros.'?®

Registre-se que a expressdo “banho de sol” parece ser inadequada,
porquanto representa apenas uma concepcao administrativa de que o preso pode
ficar 22 horas isolado e ser exposto ao sol por 2 horas. Isso porque, mesmo o preso
incluido no Regime Disciplinar Diferenciado deve ser tratado com humanidade, nao
sendo aceitavel pensar que seria autorizado o recolhimento em locais escuros e
insalubres.?®

Destarte, observa-se que as restricbes visam, em tese, proibir excessos
contra o preso provisério ou condenado submetido ao Regime Disciplinar
Diferenciado, e ao mesmo tempo garantir a seguranca e a ordem interna nos
estabelecimentos prisionais.

Ainda, ao analisar pormenorizadamente o art. 52 da Lei de Execucao
Penal, observa-se a existéncia de trés hipoteses autorizadoras da inclusao do preso
no Regime Disciplinar Diferenciado.

A primeira delas encontra-se no caput, e estabelece que o preso
provisorio ou definitivo que praticar fato previsto como crime doloso, consistente em

2 3

falta grave e, se ocasionar subversdo®' da ordem®? ou da disciplina®® interna,

'% MARCAO, Renato. Regime disciplinar diferenciado. Ministério Publico do Espirito Santo, p. 622.
"% MARCAO, Renato. Regime disciplinar diferenciado. Ministério Publico do Espirito Santo, p. 622.
?%% MESQUITA JUNIOR, Sidio Rosa. Execugédo Criminal: teoria e pratica. 4. ed. Séo Paulo: Atlas,

2005, p. 127.
201 [...] Ato ou efeito de subverter(-se). [...] Insubordinacdo as leis ou as autoridades construidas;
revolta contra elas. [...] Destrui¢do, transformagéo da ordem politica, social, econdmica estabelecida;

revolugdo. (FERREIRA, Aurélio Buarque de Holanda. Novo Dicionario Aurélio da Lingua
Portuguesa, p. 1623).

202 1] Tranquilidade publica resultante da conformidade as leis. [...] Disciplina, subordinagéo: manter
a ordem [..] (FERREIRA, Aurélio Buarque de Holanda. Novo Dicionario Aurélio da Lingua
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ficara sujeito ao Regime Disciplinar Diferenciado.

Assim sendo, se o delito cometido pelo preso provisério ou definitivo
perturbar a organizacdo e a normalidade do estabelecimento prisional ou revelar
descaso e desobediéncia aos superiores, abre-se a primeira hipétese para inclusao
no Regime Disciplinar Diferenciado.?®

Verifica-se que para a inclusao no referido instituto é indispensavel que a
conduta do detento ocasione subversdo da ordem ou da disciplina interna, néao
bastando a simples préatica de crime doloso consistente em falta grave.

Desse modo, para a conduta que constitua crime doloso, mas nao
ocasione subversdo da ordem e da disciplina interna, bem como para a conduta
prevista como falta grave e ndo como crime doloso, ainda quando ocasione essa
mesma subversao, sao aplicaveis as sancoes disciplinares previstas no art. 53, lll e
IV da Lei de Execucgéo Penal, isto €, suspensao ou restricdo de direitos e isolamento
na prépria cela ou em local adequado.?®

Ainda em relacdo a primeira hipétese de inclusao, José Paulo Baltazar
Junior ressalta que:

[...] consiste em decorréncia do descumprimento dos deveres do preso e
da disciplina, consistido em manifestacdo do poder sancionatério, a fim de
manter o devido controle sobre o estabelecimento penal, que deve ser do
Estado, e ndo dos presos. O sistema de progressdao de regime esta
baseado no mérito — ou no demérito — do condenado. Sendo assim, é
razoavel imputar ao condenado que comete falta grave consistente em
crime doloso e que afete a ordem e a disciplina do estabelecimento uma
sancdo em decorréncia de tal ato. Apresenta-se, assim, um instrumento
adequado a casos de motins violentos, em cujo contexto ocorrem, nao
raros, crimes graves, como homicidios qualificados pela crueldade.?%

O segundo caso esta previsto no § 1%, do art. 52, da Lei de Execucéao

Penal e, ao contrario do caput, ndo exige para a inclusdo no Regime Disciplinar
Diferenciado que o preso provisério ou condenado, nacional ou estrangeiro, tenha
praticado crime doloso previsto como falta grave durante a permanéncia no
estabelecimento prisional, bastando, para tanto, que represente alto risco para a

2I°0<3)rtuguesa, p. 1230).

[...] Regime de ordem imposta ou livremente consentida. [...] ordem que convém ao
funcionamento regular duma organizagdo (militar, escolar, etc.). [...] Observancia de preceitos ou
normas. [...] submissdo a um regulamento. [...] (FERREIRA, Aurélio Buarque de Holanda. Novo

Dicionario Aurélio da Lingua Portuguesa, p. 595).

204 MARCAO, Renato. Curso de Execugéo Penal, p. 40.

295 MIRABETE, Julio Fabbrini. Execugdo Penal: comentarios & Lei n® 7.210, de 11-7-1984, p. 150.

205 BALTAZAR JUNIOR, José Paulo. A constitucionalidade do regime disciplinar diferenciado na
execucao penal. Revista Juridica, p. 110.
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ordem e a seguranca do estabelecimento penal ou da sociedade.

Acredita-se que referido paragrafo foi incluido em decorréncia da crenga
de que a permanéncia daquele preso que representa alto risco para a ordem e a
seguranca do estabelecimento penal ou da sociedade no regime comum, ensejaria a
ocorréncia de rebelides, lutas entre facgcdes, subversao da ordem ou a pratica de
crimes no interior do estabelecimento prisional.?’

E nesse momento que a auséncia de especificidade destacada por muitos
como causadora da inconstitucionalidade comeca a ficar evidente, pois ndo basta
que o julgador diga que o preso representa “alto risco para a ordem e a seguranca
do estabelecimento penal ou da sociedade”, é indispensavel que sua decisdo
demonstre a existéncia de fatos concretos, objetivos, que indiquem a razao do seu
convencimento. Além do que, é imprescindivel que tais fatos tenham ocorrido no
cumprimento da pena, durante a execugao, tendo em vista que fatos passados néao
podem ser considerados para a imposi¢do de sancao disciplinar.?%

Assim, a inclusdo do preso na segunda hip6tese dependera da
demonstracao da existéncia de indicios concretos do referido risco, 0 que devera ser
referido na decisdo de imposicao do instituto, como consequéncia do dever que tem
o magistrado de fundamentar suas decisdes.?*

A terceira e Ultima hipdtese de submissdo ao instituto, encontra-se
prevista no § 2°, do art. 52, da Lei de Execucao Penal, e dispde que estara 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
organizacao criminosa, quadrilha ou bando.

Aludida causa de inclusdo no Regime Disciplinar Diferenciado deve exigir
também, por coeréncia, em virtude da natureza cautelar da medida, que o preso
apresente alto risco para a ordem e a seguranca do estabelecimento penal — nos
mesmos termos do disposto no § 19, do art. 52, da Lei de Execug¢ao Penal —, de
modo que, mesmo preso, possa comandar ou corroborar com a préatica de infracoes
210

penais extramuros, por integrar organizag6es criminosas, quadrilha ou bando.

Outrossim, verifica-se que tanto no caput como no § 2° desse artigo, nao

207 MIRABETE, Julio Fabbrini. Execugdo Penal: comentarios & Lei n® 7.210, de 11-7-1984, p. 151.

298 MARCAO, Renato. Regime disciplinar diferenciado. Ministério Publico do Espirito Santo, p. 623.
209 BALTAZAR JUNIOR, José Paulo. A constitucionalidade do regime disciplinar diferenciado na
execucao penal. Revista Juridica, p. 111.

1% MIRABETE, Julio Fabbrini. Execugdo Penal: comentarios & Lei n® 7.210, de 11-7-1984, p. 151.
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se fez mencao expressa ao estrangeiro, preso ou condenado, como se nota no § 1¢,
assim, e sob esse fundamento, acredita-se que, nessa terceira hip6tese, restou
excluida a possibilidade de inclusdo do estrangeiro no Regime Disciplinar
Diferenciado, porquanto, as normas que impde limitacbes a direitos devem ser
interpretadas restritivamente.?'

Ainda, quanto a derradeira hipétese de inclusdo no Regime Disciplinar
Diferenciado, cumpre consignar que, apesar do § 2° do art. 52 da Lei de Execucéo
Penal exigir a existéncia de fundadas suspeitas de envolvimento do preso em
organizacao criminosa de qualquer espécie, ndo € necessario, para a inclusao no
aludido regime, que o preso tenha sido anteriormente condenado pelo crime de
quadrilha ou bando. A simples condenacao pelo delito tipificado no art. 288 do
Cédigo Penal nao é suficiente. Portanto, para a inclusao do detento no Regime
Disciplinar Diferenciado, impde-se que, em razao de suas associagdes criminosas,
sua manutencao no regime comum ocasione risco a seguranga do estabelecimento
prisional ou da sociedade.?'?

Dessa forma, constata-se que as fundadas suspeitas de envolvimento do
preso em organizag¢ao criminosa, quadrilha ou bando, como causa de submissdo do
preso provisorio ou condenado ao Regime Disciplinar Diferenciado, devem ter
relacdo com atos por ele praticados dentro do estabelecimento prisional, uma vez
que tal instituto objetiva resguardar a ordem e a seguranca nos presidios.

Sobre o assunto, retira-se da jurisprudéncia do Tribunal Regional Federal
da 12 Regido:

[...] as fundadas suspeitas de envolvimento do paciente em organizacao
criminosa, que serviu como fundamento do ato judicial ora impugnado, [...]
deve ter origem em atos praticados pelo detento (condenado ou
internado) dentro do estabelecimento prisional, eis que o aludido regime
disciplinar diferenciado - RDD tem por Unica finalidade resguardar a
ordem e a seguranca do estabelecimento penal, embora, por ébvio, tenha
reflexo direto na sociedade, contra a acao delituosa de presidiarios. 3) O
fato de o detento, como na hipétese em exame, ter integrado organizagéo
criminosa, para praticar determinados delitos, que Ihe renderam
condenagdo, por si sO, ndo autoriza sua inclusdo do aludido regime
diferenciado, que é pena por infragdo disciplinar carceraria. [...]*"

Como se pode observar, as duas ultimas hipéteses de inclusao do preso

2" MARCAO, Renato. Lei de Execucédo Penal: anotada e interpretada. 2. ed. Rio de Janeiro: Limen

Juris, 2006, p. 120.

12 MIRABETE, Julio Fabbrini. Execugdo Penal: comentarios & Lei n® 7.210, de 11-7-1984, p. 151.

13 BRASIL. Tribunal Regional Federal da 12 Regido. Habeas Corpus 2004.01.00.000468-5/MT.
Disponivel em: <http://www.trf1.gov.br/>. Acesso em 11 de abril de 2013.
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no Regime Disciplinar Diferenciado sdo consideradas medidas cautelares, porque
nao exigem a pratica de crime doloso ou o cometimento de outra falta grave, pois o
fundamento para a sua imposicdo nao tem carater punitivo proprio de sancao
disciplinar. A inclusdo no Regime Disciplinar Diferenciado, baseada nos art. 52, § 1°
e § 29 da Lei de Execucgdo Penal, constitui medida preventiva de natureza cautelar,
tendo como finalidade garantir as condicbes necessarias para que a pena seja
cumprida em condi¢cées que garantam a seguranca do estabelecimento penal e da
ordem publica, que continuaria ameacada se o preso, embora custodiado,
permanecesse no regime comum.?'

Para uma melhor compreensdo do assunto, cumpre ainda discorrer
acerca do procedimento de submissao do preso no Regime Disciplinar Diferenciado.
Para tanto, transcreve-se o art. 60 da Lei n. 7.210/84:

Art. 60. A autoridade administrativa podera decretar o isolamento
preventivo do faltoso pelo prazo de até dez dias. A inclusdo do preso no
regime disciplinar diferenciado, no interesse da disciplina e da
averiguacao do fato, dependera de despacho do juiz competente.
Paragrafo Unico. O tempo de isolamento ou inclusao preventiva no regime
disciplinar diferenciado sera computado no periodo de cumprimento da
sancao disciplinar.?’®

Da leitura do artigo suso transcrito, observa-se que duas situagdes

distintas foram estabelecidas, quais sejam: a) decretacdo do isolamento preventivo,
a cargo da autoridade administrativa (diretor do estabelecimento prisional); e b)
inclusdo preventiva do preso no Regime Disciplinar Diferenciado, no interesse da
disciplina e da averiguacédo do fato; neste ultimo caso, a inclusdo dependera de
despacho do juiz competente.?'®

Registre-se que, apesar do ingresso no Regime Disciplinar Diferenciado
depender de decisao judicial escrita e fundamentada, ouvidos o Ministério Publico e
a defesa do preso, é bastante provavel que ocorram abusos no isolamento dos
detentos nas prisdes brasileiras. Isso porque, hd uma grande omissao das
autoridades competentes relativamente a fiscalizacdo desses isolamentos ilegais,
que sempre existiram e continuarao existindo, até que os 6rgaos responsaveis

tenham condicdes adequadas para realizarem referida tarefa.?'”

214 MIRABETE, Julio Fabbrini. Execugdo Penal: comentarios a Lei n® 7.210, de 11-7-1984, p. 151.

215 BRASIL. Planalto. Lei Federal n. 7.210 de 11 de julho de 1984.

1% MARCAO, Renato. Curso de Execugéo Penal, p. 42.

27 NUNES, Adeildo. O Regime Disciplinar Diferenciado. Revista Magister de Direito Processual e
Penal. v. 1, ago./set. 2004, p. 21.
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Em relagdo ao prazo de dez dias para o isolamento preventivo ou a
inclusao preventiva, torna-se importante ressaltar que ndo ha possibilidade de
prorrogacdo ou nova decretacdo pelo mesmo fundamento, assim, encerrado o
prazo, ou se determina a inclusao no Regime Disciplinar Diferenciado ou se restitui o
preso a sua normal condicdo de encarcerado.?'®

Ademais, segundo o disposto no paragrafo Unico do artigo acima citado, o
tempo de isolamento ou inclusdo preventiva no Regime Disciplinar Diferenciado sera
computado no periodo de cumprimento da sang¢ao disciplinar.

Note-se, também, que a inclusdo preventiva no Regime Disciplinar
Diferenciado pode ser decretada pelo magistrado sem a prévia oitiva do Ministério
Publico e da defesa, tendo em vista a urgéncia da medida. Todavia, a decisao
definitiva depende de prévia manifestacido do Parquet e da defesa, sob pena de
nulidade absoluta, devendo ser prolatada no prazo maximo de 15 (quinze) dias,
consoante o disposto no art. 54, § 22, da Lei de Execugédo Penal.?'®

Por derradeiro, ressalta-se que, nos termos do art. 54, § 1°, da Lei n.
7.210/84, somente tera legitimidade para requerer (fundamentadamente) a inclusao
do preso no Regime Disciplinar Diferenciado, o diretor do estabelecimento prisional
ou outra autoridade administrativa (secretario da administracdo penitenciaria,
secretario de seguranga publica, entre outros), ndo podendo fazé-lo o Ministério
Publico e tampouco o juiz decreta-la de oficio.??°

Buscando uma melhor compreensdo do tema, reproduz-se o art. 54 da
Lei de Execucéao Penal:

Art. 54. As sancdes dos incisos | a IV do art. 53 serdo aplicadas por ato
motivado do diretor do estabelecimento e a do inciso V, por prévio e
fundamentado despacho do juiz competente.

§ 1% A autorizacdo para a inclusdo do preso em regime disciplinar
dependera de requerimento circunstanciado elaborado pelo diretor do
estabelecimento ou outra autoridade administrativa.

§ 22 A decisdo judicial sobre inclusdo de preso em regime disciplinar sera
precedida de manifestacdo do Ministério Publico e da defesa e prolatada
no prazo maximo de quinze dias.?*'

Em vista disso, conclui-se que o Poder Legislativo buscou, com o Regime

Disciplinar Diferenciado, dar uma resposta a “sociedade exaltada”, alicercando-se,

para tanto, no direito penal maximo, por ser mais facil e economicamente viavel o

18 MARCAO, Renato. Curso de Execugéo Penal, p. 42.

219 MARCAO, Renato. Curso de Execugio Penal, p. 43.

220 MARCAO, Renato. Regime disciplinar diferenciado. Ministério Publico do Espirito Santo, p. 624.
221 BRASIL. Planalto. Lei Federal n. 7.210 de 11 de julho de 1984.
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recrudescimento da execucédo penal do que a implementacédo de politicas publicas,
sem levar em consideragdo os direitos e garantias fundamentais dos individuos,
previstos na Constituicdo Federal, e que foram conquistados ao longo dos anos,
adotando, assim, o caminho inverso daquele defendido pelos adeptos do direito
penal minino; de modo que, aludido instituto, apesar de ter agradado muitos
estudiosos e, principalmente, a opinidao publica, recebeu severas criticas dos
defensores de um direito penal minimalista, ou seja, de intervencdo penal minima,

em que sao protegidos os direitos e garantidas fundamentais.
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CAPITULO 3 - CRITICAS AO REGIME DISCIPLINAR DIFERENCIADO
E A ANALISE DO CUSTO-BENEFICIO

3.1 ARGUMENTOS CONTRARIOS AO REGIME DISCIPLINAR DIFERENCIADO

Como visto no capitulo anterior, o Regime Disciplinar Diferenciado foi
implantado com o objetivo de satisfazer a opinido publica, dando uma resposta a
violéncia urbana. Nao obstante, aludido instituto recebeu pesadas criticas de uma
parte da doutrina, que acredita que o meio utilizado é absolutamente ineficaz para
combater a criminalidade, cujas raizes estao na desigualdade social que ainda reina
em nosso pais.???

Nesse sentido, Paulo César Busato adverte que o Regime Disciplinar
Diferenciado, assim como outras tantas leis criadas com o objetivo de diminuir as
garantias dos autores de delito, ndo pode alcancar a pretendida diminuicdo dos
indices de criminalidade, pois a origem da delinquéncia brasileira estd mais
concentrada nas graves distorcées sociais e econdmicas do que no regime interno
do carcere que, inclusive, costuma ser brutal e estar em desacordo com a proépria
legislagdo.??® Além disso, o autor afirma que:

E necessario centrar a atengdo no fato de que legislacdes de matizes
como os da Lei n. 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 preservacao dos direitos e
garantias fundamentais do homem. Por isso, ha a necessidade de cuidar-
se com relacdo aos perigos que vém tanto de um quanto de outro.??*

Portanto, além da fungdo meramente simbdlica do Regime Disciplinar

Diferenciado, observa-se que o instituto recebeu pesadas criticas por violar diversos
direitos e garantias fundamentais do individuo, uma delas é relativa a auséncia de

taxatividade®?.

?22 MOREIRA, Roémulo de Andrade. Regime Disciplinar Diferenciado — RDD. Revista Juridica. Ano
52, n. 325, novembro de 2004, p. 104.

223 BUSATO, Paulo César. Regime disciplinar diferenciado como produto de um direito penal de
inimigos. Revista de Estudos Criminais, Rio de Janeiro, v. 4, n. 14, 2004, p. 140.

224 BUSATO, Paulo César. Regime disciplinar diferenciado como produto de um direito penal de
inimigos. Revista de Estudos Criminais, p. 145.

225 1] diz respeito a técnica de elaboragéo da lei penal, que deve ser suficientemente clara e precisa
na formulacdo do conteddo do tipo legal e no estabelecimento da sang¢do para que exista real
seguranca juridica. Tal assertiva constitui postulado indeclindvel do Estado de Direito material —
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Segundo o Conselho Nacional de Politica Criminal e Penitenciaria, das
trés hipdteses de aplicacao do Regime Disciplinar Diferenciado, a primeira (pratica
de fato previsto como crime doloso que ocasione subversdo da ordem ou da
disciplina internas) parece ser a Unica que talvez seja a mais precisa, narrando uma
acao concreta e especifica, capaz de ser provada e permitindo uma individualizacao
da conduta do agente, com a consequente puni¢ao.??®

Os outros casos (presos que apresentem alto risco para a ordem e a
seguranca do estabelecimento penal ou da sociedade ou sobre os quais recaiam
fundadas suspeitas de envolvimento ou participagdo, a qualquer titulo, em
organizacdes criminosas, quadrilha ou bando) sdo muito imprecisos, configurando
uma verdadeira carta branca a Administracdo para aplicar san¢des contrarias ao
Estado Democratico de Direito.?*’

Ainda, de acordo com o referido conselho, a tipicidade legal exige que a
norma contenha uma previsdo hipotética de um comportamento de razoavel
definicao, se tal ndo ocorre, deixa-se ao aplicador do direito (na hipétese, funcionario
do sistema carcerario), o poder indiscriminado de atribuir ao encarcerado uma
conduta qualquer. Logo, apenas um sistema penitenciario que busque o arbitrio,
podera admitir expressdes tdo imprecisas quanto o “alto risco para a ordem e a
seguranca do estabelecimento penal’, sem explicar quais condutas ensejariam o
“alto risco”.??®

Para Maria Thereza Rocha de Assis Moura, como as expressdes contidas
no art. 52 da LEP sao excessivamente vagas, é fundamental que a analise do que
seja “alto risco para a ordem e a seguranca do estabelecimento penal” e “alto risco
para a sociedade”, seja feita pelo juiz da execucdo e nao pela administracao
penitenciaria. Isso porque, a lei ndo traz qualquer definicdo do que seja elevado
risco para a ordem ou a seguranca do estabelecimento ou da sociedade. E conclui:

democratico e social. [...] O principio da taxatividade significa que o legislador deve redigir a
disposi¢éo legal de modo suficientemente determinado para uma mais perfeita descricdo do fato
tipico (lex certa). (PRADO, Luiz Regis. Curso de Direito Penal Brasileiro: parte geral — arts. 12 a
120 v. 1. 6. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2006, p. 133). Acerca da taxatividade, ver: SILVA,
Louise Trigo da. Legalidade e taxatividade: a necessidade de definicdes e os tipos abertos. Revista
Eletrénica Direito e Politica, Programa de Pés-Graduagdo Stricto Sensu em Ciéncia Juridica da
UNIVALI, ltajai, v.7, n.2, 2° quadrimestre de 2012. Disponivel em: <www.univali.br/direitoepolitica>
Acesso em 15 de abril de 2013.

26 CONSELHO NACIONAL DE POLITICA CRIMINAL E PENITENCIARIA. Regime disciplinar
diferenciado. Ciéncia Juridica, Belo Horizonte, v. 18, n. 120, 2004, p 273.

27 CONSELHO NACIONAL DE POLITICA CRIMINAL E PENITENCIARIA. Regime disciplinar
diferenciado. Ciéncia Juridica, p 273.

228 KUEHNE, Mauricio. Lei de Execugdo Penal anotada. 6 ed. Curitiba: Jurua, 2009, p. 176.
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“[...] convenhamos, falar em ‘fundadas suspeitas de envolvimento ou participacao’ €

dizer o nada.”.??°

Ora, como se sabe, ndo ha no Brasil uma definigdo legal do que seriam
“fundadas suspeitas” e “organizagao criminosa”, de modo que, para 0s opositores do
Regime Disciplinar Diferenciado, o § 12 e 0 § 2%, da Lei de Execugao Penal, ferem o
principio da taxatividade, pois fazem uso de termos vagos e genéricos para a
submissao arbitraria dos presos em celas isoladas, permitindo a aplicacdo de
severas punicdes sem que exista uma conduta tipica perfeitamente delineada, nao
pelo cometimento de uma infragdo disciplinar, mas por supostamente pertencerem
as organizagdes criminosas.

A esse propésito, importante colacionar julgados que ilustram a auséncia
de taxatividade das decisbes que determinam a inclusdo de presos no Regime
Disciplinar Diferenciado:

AGRAVO EM EXECUCAO PENAL - TUMULTO NO ESTABELECIMENTO
PRISIONAL QUE CULMINOU NA MORTE DE UM DOS DETENTOS -
FUNDADAS SUSPEITAS DA PARTICIPACAO DO REEDUCANDO NO
EVENTO - FALTA GRAVE - ALTO RISCO PARA A ORDEM E A
SEGURANCA DO ESTABELECIMENTO PENAL - INCLUSAO DO
PRESO NO REGIME DISCIPLINAR DIFERENCIADO - CABIMENTO.
Cabivel a inclusdo do custodiado em regime disciplinar diferenciado,
quando ha fundadas suspeitas da sua participacdo no tumulto que
culminou na morte de uma dos detentos, representando ele alto risco para
a ordem e a seguranca do estabelecimento prisional.**° (Grifou-se).

E também:

HABEAS CORPUS. PROCESSO PENAL. PRESO ESPECIAL. REGIME
DISCIPLINAR  DIFERENCIADO. REQUISITOS. ATENDIMENTO.
CONSTRANGIMENTO ILEGAL. INOCORRENCIA. 1. O regime disciplinar
diferenciado foi criado para atender a necessidade de maior seguranca
nos estabelecimentos penais e para maior garantia da ordem publica. 2. A
remocado do paciente para penitenciaria federal, sob regime disciplinar
diferenciado, foi determinada com fundamento no art. 52 da Lei n.
7.210/84, uma vez que oferece alto risco para a seguranca da sociedade
e ha indicios de seu envolvimento em organizacéo criminosa. [...]**' (Sem
grifo no original).

Ainda quanto a auséncia de taxatividade, verifica-se que nas hip6teses

concernentes a presos que “apresentem alto risco para a seguranga do

29 MOURA, Maria Thereza Rocha de Assis. Notas sobre a Inconstitucionalidade da Lei n°
10.792/2003, que criou o Regime Disciplinar na Execucdo Penal. Critica a Execucao Penal. 2. ed.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007, p. 290-291.

230 BRASIL. Tribunal de Justica de Sao Paulo. Agravo de Execucdo Penal n. 990090222840.
Disponivel em: <www.tj.sp.gov.br>. Acesso em: 15 de abril de 2013.

231 BRASIL. Tribunal Regional Federal da 32 Regido. Habeas Corpus n. 27967. Disponivel em:
<www.1rf3.jus.br>. Acesso em: 15 de abril de 2013.
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estabelecimento ou da sociedade” ha um verdadeiro retorno ao direito penal de

232

autor=>* (ou de periculosidade), que hoje é inadmissivel, pois, nesse caso, a

aplicacdo da san¢ao nao decorre da realizacdo de uma conduta tipica e antijuridica,

e sim, da possivel ameaca que a pessoa representa, pelo simples fato de existir.?*®

Sobre o0 assunto, Paulo César Busato acrescenta:

[...] todas estas restricdes ndo estdo dirigidas a fatos e sim a determinada
classe de autores. Busca-se claramente dificultar a vida destes
condenados no interior do carcere, mas nao porque cometeram um delito,
e sim porque, segundo o julgamento dos responsaveis pelas instancias de
controle penitenciario, representam um risco social e/ou administrativo ou
sdo “suspeitas” de participacdo em bandos ou organiza¢des criminosas.
Esta iniciativa conduz, portanto, a um perigoso direito penal de autor,
onde “nao importa o que se faz ou omite (o fato) e sim quem —
personalidade, registros e caracteristicas do autor — faz ou omite (a
pessoa do autor)”.?**

Apesar de nao existir uma definicdo precisa do que seja direito penal de

autor, pode-se dizer que é um desvio do direito penal, em que nao se proibe o ato
em si, mas o ato como manifestacdo do modo de ser do autor, este sim considerado
verdadeiramente como delitivo. O ato revelaria a personalidade; o proibido e o
reprovavel seria a personalidade e ndo o ato. Dentro desse raciocinio, ndo se
condena o furto, mas o “ser ladrdo”, ndo se condena o homicidio, mas o “ser
homicida”, ndo se condena o estelionato, mas o “ser estelionatario”, ndo se condena
o ato praticado no interior do presidio, mas o “ser suspeito” de pratica-lo e etc.?*®

Como se observa, a imposicao do Regime Disciplinar Diferenciado leva
em consideracdo as caracteristicas do autor relacionadas com “suspeitas” de sua
participacao na criminalidade de massas, isso nada mais € do que um “direito penal
do inimigo”, pois ha distincdo entre cidadaos e inimigos, na medida em que o
Regime Disciplinar Diferenciado representa o tratamento desumano de determinado
236

tipo de autor de delito.

Nao obstante, o sentimento de seguranca juridica ndo permite que um

2% para o direito penal de autor, 0 que importa realmente para a censura é a personalidade do
agente, ou seu caréter, ou a sua conduta social, em uUltima analise, o que ele é, e ndo o que faz, ndo
o como faz. (BITENCOURT, Cézar Roberto. Tratado de Direito Penal: parte geral. 12. ed. Sao
Paulo: Saraiva, 2008, p. 474).
233 CONSELHO NACIONAL DE POLITICA CRIMINAL E PENITENCIARIA. Regime disciplinar
diferenciado. Ciéncia Juridica, p 273.
234 BUSATO, Paulo César. Regime disciplinar diferenciado como produto de um direito penal de
inimigos. Revista de Estudos Criminais, p. 139.
2% ZAFFARONI, Eugenio Radl; Pierangeli, José Henrique. Manual de Direito Penal Brasileiro: Parte
%%ral, v.1. 6. ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2006, p. 105.

BUSATO, Paulo César. Regime disciplinar diferenciado como produto de um direito penal de
inimigos. Revista de Estudos Criminais, p. 140.
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individuo (sujeito consciente) seja privado de bens juridicos (com finalidade
preventiva) em decorréncia de uma sancao imposta apenas pela sua inclinagao
pessoal ao delito, sem levar em consideragdao a dimensao do ilicito cometido e o
nivel de autodeterminacdo do sujeito, pois tais circunstancias sao indispensaveis
para que se possa estabelecer um limite a acdo preventiva ressocializadora que €
exercida sobre uma pessoa.?*’

Relativamente a expressdo “fundadas suspeitas de envolvimento ou
participacdo, a qualquer titulo, em organizacdes criminosas, quadrilha ou bando”,
pode-se dizer que, nesse caso, ocorre também violacdo ao principio penal do non
bis in idem, porquanto, tais suspeitas, caso comprovadas, poderdao caracterizar o
crime previsto no art. 288 do Cédigo Penal®® de modo que, para Rémulo de
Andrade Moreira, o correto seria notificar a autoridade policial para que apurasse 0s
fatos, e ndo aplicar a referida sancéo penal.?*®

Além disso, de acordo com o Conselho Nacional de Politica Criminal e
Penitenciaria, as disposicbes do Regime Disciplinar Diferenciado séao
excessivamente desproporcionais, seja pela sua longa duracédo, seja pela forma de
execucao (isolamento celular com interrupcao quase absoluta do contato com o
mundo exterior), indo além do necessario e aceitavel para contornar a situagdo.?*

Isso porque, nada impede que a administracdo penitenciaria, caso
suspeite que alguém integra ou mesmo comanda organizacao criminosa, remova o
preso para estabelecimento de maior seguranca, em regime fechado, de modo a
dificultar as suas atividades. Note-se que esse poder-dever estatal de classificar os
presos nao pode ser confundido com a imposicdo de sancdo, mormente em se
tratando de “mera suspeita”.?*'

Aludido conselho vé como solucao para conter as rebelides dentro dos

presidios e para manter a ordem e a segurancga internas, a separa¢ao dos presos

287 ZAFFARONI, Eugenio Radl; Pierangeli, José Henrique. Manual de Direito Penal Brasileiro V. 1,
. 104.

5)38 Art. 288 - Associarem-se mais de trés pessoas, em quadrilha ou bando, para o fim de cometer
crimes: Pena - reclusdo, de um a trés anos Paragrafo Unico - A pena aplica-se em dobro, se a
quadrilha ou bando é armado. (BRASIL. Planalto. Decreto-Lei n. 2.848, de 07 de dezembro de
1940. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del2848compilado.htm> Acesso
em: 24 de abril de 2013).

2% MOREIRA, Rémulo de Andrade. Regime Disciplinar Diferenciado — RDD. Revista Juridica, p. 123.
20 CONSELHO NACIONAL DE POLITICA CRIMINAL E PENITENCIARIA. Regime disciplinar
diferenciado. Ciéncia Juridica, p 271.

21 CONSELHO NACIONAL DE POLITICA CRIMINAL E PENITENCIARIA. Regime disciplinar
diferenciado. Ciéncia Juridica, p 274.
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que supostamente integram organizagdo criminosa do restante da populacédo
carceraria, na medida em que, uma vez isolados, ndo poderdo comanda-las, sem
que, para tanto, precisem ficar em cela individual, submetendo-se as restricdes
impostas pelo Regime Disciplinar Diferenciado.

Desse modo, se determinados presos sdo mais perigosos que outros,
devem simplesmente ser separados da maioria da populagcdo carceraria, a fim de
garantir a correta execugcdo da pena e buscar meios para reintegra-los
harmonicamente & sociedade.?*?

Portanto, a punicdo ndo deve exceder o estrito limite do que é necessario
para que a administracdo penitenciaria restabeleca ou garanta a ordem e a
seguranca, jamais se permitindo que a sancao se desvie do objetivo de reintegracao
social do detento. No caso do Regime Disciplinar Diferenciado, a despropor¢ao e o
desvio de finalidade do isolamento em cela individual, o afasta da natureza juridica
de sancdo por comportamento inadequado.?*®

Até mesmo porque o isolamento celular, em qualquer caso, € contrario ao
principio da ressocializacdo, pois como recuperar um apenado se o Regime
Disciplinar Diferenciado nao permite que ele trabalhe, estude e receba a visita de
seus familiares??** Ademais, sera que manter um preso em uma cela individual por
360 dias ou por um sexto da pena (importante lembrar que existem crimes com pena
maxima de 30 anos) obedece ao principio constitucional da humanidade da pena?
Sera que é possivel ressocializar um homem submetido a tais circunstancias? O
objetivo de ressocializagdo da pena sera alcangado?*

Ora, se o atual sistema carcerario, absolutamente degradante na forma
como hoje se encontra, ja ndo permite a ressocializacdo do condenado, imagine se
este for submetido ao Regime Disciplinar Diferenciado? Para Rémulo de Andrade
Moreira: “é a consagracdo, por lei, do regime de total e inexoravel desesperanca”.?*®

Isso porque, o isolamento em cela individual de forma prolongada previsto

no Regime Disciplinar Diferenciado, em decorréncia dos efeitos destrutivos para a

242 MOREIRA, Rémulo de Andrade. Regime Disciplinar Diferenciado — RDD. Revista Juridica, p. 126.
2% CONSELHO NACIONAL DE POLITICA CRIMINAL E PENITENCIARIA. Regime disciplinar
diferenciado. Ciéncia Juridica, p 275.

24 NUNES, Adeildo. O Regime Disciplinar Diferenciado. Revista Magister de Direito Processual e
Penal, p. 20-21.

245 MOREIRA, Rémulo de Andrade. Este monstro chamado RDD. Revista Sintese de Direito Penal e
Processual Penal, Porto Alegre, v. 5, n. 28, 2004, p. 38-39.

#%* MOREIRA, Rémulo de Andrade. Regime Disciplinar Diferenciado — RDD. Revista Juridica, p. 106.
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saude fisica e mental dos condenados, assume carater de pena cruel, reeditando a
velha ideia de pena como exercicio de vinganca social. Aludido dispositivo viola os
preceitos constitucionais de tutela dos direitos individuais que vedam a aplicagdo de
penas cruéis (art. 5%, XLVII, ‘e¢’, da CF), assegurando aos presos o respeito a
integridade fisica e moral (art. 52, XLIX, da CF).2*’

Acerca dos direitos do homem, Norberto Bobbio acreditava que:

Direitos do homem, democracia e paz sao trés momentos necessarios do
mesmo movimento histérico: sem direitos do homem reconhecidos e
protegidos, ndo ha democracia; sem democracia, ndo existem as
condicdbes minimas para a solucdo pacifica dos conflitos. Em outras
palavras, a democracia € a sociedade dos cidadaos, e os suditos se
tornam cidaddaos quando lhes sdo reconhecidos alguns direitos
fundamentais.?*®

Portanto, para os opositores do regime disciplinar diferenciado, nao ha

duvidas de que o instituto representa sobrepena cruel e degradante, ferindo a
dignidade da pessoa humana, porque impde ao individuo castigo fisico e moral,
submetendo-o ao isolamento celular absoluto de vinte e duas horas diérias durante
um ano, prorrogavel até 1/6 da pena.?*

Nesse sentido, Luiz Flavio Gomes, um dos defensores da
inconstitucionalidade do Regime Disciplinar Diferenciado, assevera que:

[...] se o juiz ndo fixar o prazo de duracdo do RDD de forma razoavel,
respeitando o limite original da LEP de trinta dias, parece nao haver
duvida que estamos diante de uma medida desumana, torturante e cruel
(logo, inconstitucional). [...] Se o agente esta preso s6 se pode falar em
sanc¢ao disciplinar por algo que tenha concretamente praticado dentro do
estabelecimento penal. Nem o tempo de duracao nem as condi¢cdes de
execucao do RDD podem violar a dignidade humana. [...] Pela gravidade
do RDD e pelo nivel de constrangimento que ele implica ao bem juridico
liberdade, somente provas inequivocas relacionadas com um fato
concreto praticado dentro do presidio é que poderiam permitir a sua
aplicacdo.?*

Além de representar a imposi¢ao de pena cruel e degradante, o Conselho

Nacional de Politica Criminal e Penitenciaria considera que o Regime Disciplinar

Diferenciado é ilegal porque deixa de observar o art. 1° da Lei de Execugao Penal,

247 CARVALHO, Salo de; FREIRE, Christiane Russomano. O Regime Disciplinar Diferenciado: notas
criticas a reforma do sistema punitivo brasileiro. Critica a Execugao Penal, p. 279-280.

248 BOBBIO, Norberto. A Era dos Direitos. Traducdo: Carlos Nelson Coutinho. Rio de Janeiro:
Elsevier, 2004, p. 21.

29 MOURA, Maria Thereza Rocha de Assis. Notas sobre a Inconstitucionalidade da Lei n®
10.792/2003, que criou o Regime Disciplinar na Execucao Penal. Critica a Execucao Penal, p. 287.
#0  GOMES, Luiz Flavio. RDD e Regime de Seguranca Maxima. Disponivel em:
<http://ww3.Ifg.com.br/public_html/article.php?story=20061002164116149&mode=print> Acesso em:
15 de abril de 2013.
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que prevé que o objetivo do cumprimento da pena é, concomitantemente, a
reintegracéo social do condenado (ressocializacao) e a efetivacdo da san¢ao penal
(castigo), o que nao se verifica no Regime Disciplinar Diferenciado, que busca
somente o castigo.?’

Ademais, sabe-se que o cumprimento de pena objetivando apenas o
castigo, sem que o isolamento auxilie de alguma forma na reintegracdo social do
condenado, representa o exercicio puro e simples de vinganca social, que nao é
mais admitido pelo ordenamento juridico, demonstrando a crueldade da aplicacao da
pena.?*?

Acredita-se, ainda, que o Regime Disciplinar Diferenciado também viola o
art. 5%, XLVI, da CF, que assegura o direito a individualizacdo da pena do
condenado, porquanto, a individualizacao da pena engloba, além da aplicacdo da
pena em si, a sua posterior execugado, com a garantia, inclusive, da progressao de
regime, a teor do art. 59, Ill, do Cdédigo Penal, que prevé as balizas para a aplicagao
da pena, consignando expressamente que o juiz estabelecera o regime inicial de
cumprimento da pena privativa de liberdade, o que revela que o regime de
cumprimento de pena faz parte do conceito de individualizacdo da pena. Logo, nao
se pode admitir que alguém seja obrigado a cumprir a pena em regime integralmente
fechado, proibindo-se a progressdo de regime e ferindo-se, assim, as ja citadas
finalidades da pena, ou seja, a prevencao e a repressio.??

Logo, considerando que a possibilidade de progressao de regime é parte
integrante do direito fundamental do condenado a individualizacdo da pena, o
Regime Disciplinar Diferenciado, segundo grande parte da doutrina, é também
inconstitucional nesse ponto, pois impede o exercicio do direito a progressdo de
regime.

Cumpre consignar também que, por ser o isolamento celular medida
excepcional, andou mal a Lei n. 10.792/03 ao deixar de prever qualquer amparo
médico aos submetidos ao Regime Disciplinar Diferenciado. Assim, ausente o
acompanhamento médico, acredita-se que foram violadas as regras minimas, sendo

mais um motivo para se afirmar que a segregacado individual é medida cruel,

21 KUEHNE, Mauricio. Lei de Execugédo Penal anotada, p. 175.
252 KUEHNE, Mauricio. Lei de Execucgédo Penal anotada, p. 175.
%3 MOREIRA, Romulo de Andrade. Regime Disciplinar Diferenciado — RDD. Revista Juridica, p. 107.
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desumana e que degrada a pessoa encarcerada.?®* Até mesmo porque, esse tipo de
regime “promove a destruicdo emocional, fisica e psicoldégica do preso que,
submetido ao isolamento prolongado, pode apresentar depressdo, desespero,
ansiedade, raiva, alucinagdes, claustrofobia, e a médio prazo, psicoses e disturbios
afetivos graves”.?*®

Portanto, de todo o acima exposto, verifica-se que o0s argumentos
contrarios ao Regime Disciplinar Diferenciado, baseiam-se na premissa de que, ao
se cotejar o art. 52 da Lei de Execucao Penal e a Constituicdo Federal, conclui-se
que o Regime Disciplinar Diferenciado é flagrantemente inconstitucional, tendo em
vista que no sistema penal brasileiro ndo poderao ser instituidas penas cruéis (art.
59, XLVII, ‘e’, da CF), assegurando-se a todos os presos o respeito a integridade
fisica e moral (art. 5°, XLIX) e garantindo-se, também, que ninguém sera submetido
a tratamento desumano ou degradante (art. 52, Il1).2%°

Dessa forma, para uma parcela da doutrina, a Lei n. 10.792/03,
relativamente a execucao penal, representa um verdadeiro retrocesso com uma total
inobservancia dos principios e regras que inspiraram a criacao da Lei n. 7.210/84.
Ademais, contém uma inexoravel ofensa aos direitos e garantias constitucionais
assegurados aos condenados e acusados, nao existindo uma justificativa plausivel
para tamanha violacdo, porquanto, a repressdo ao crime organizado deve ser
efetivada nos limites da lei, até mesmo porque a criagdo do Regime Disciplinar
Diferenciado ndo acabara com a violéncia urbana e tampouco tornara o preso uma
pessoa melhor e a sociedade mais segura.®’

Nao obstante, apesar de todos esses argumentos, € manifesto que a
matéria em questdo € controvertida, existindo diversos autores que defendem,

fundamentadamente, a legalidade e a constitucionalidade do instituto.

¢ MOREIRA, Rdmulo de Andrade. Regime Disciplinar Diferenciado — RDD. Revista Juridica, p. 118.
2% KUEHNE, Mauricio. Lei de Execucgédo Penal anotada, p. 174.

2% MOREIRA, Roémulo de Andrade. Regime Disciplinar Diferenciado — RDD. Revista Juridica, p. 106.
%7 MOURA, Maria Thereza Rocha de Assis. Notas sobre a Inconstitucionalidade da Lei n.
10.792/2003, que criou o Regime Disciplinar na Execucdo Penal. Critica a Execucao Penal, p. 292.
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3.2 ARGUMENTOS FAVORAVEIS AO REGIME DISCIPLINAR DIFERENCIADO

Apesar das pesadas criticas, a inconstitucionalidade do Regime
Disciplinar Diferenciado ainda nao foi reconhecida, sendo constantemente aplicado
aos presos de todo o pais que pratiquem as condutas previstas no caput e/ou no §
12 e/ou no § 29 do art. 52, da Lei de Execucédo Penal, e defendida por diversos
estudiosos, que rebatem os argumentos contrarios ao instituto.

De acordo com Roberto Porto, membro do Grupo de Atuacédo Especial
de Repressdo ao Crime Organizado (GAECOQO), o sucesso do Regime Disciplinar
Diferenciado pode ser aferido estatisticamente, porquanto:

Durante os mais de quatro anos de funcionamento do Regime Disciplinar
Diferenciado implementado no Centro de Readaptacdao Penitenciaria de
Presidente Bernardes, nenhuma fuga foi registrada. Nao ha qualquer
registro de rebelibes ou mortes provocadas pelos detentos. Também néao
h& registro de espancamentos de presos ou maus tratos por parte da
administracdo. Durante os primeiros anos de funcionamento do Centro de
Readaptagdo Penitenciaria de Presidente Bernardes, Promotores de
Justica do Grupo de Atuacdo Especial de Repressdao ao Crime
Organizado de Sao Paulo realizaram o acompanhamento mensal dos dez
principais lideres de fac¢des criminosas que haviam sido transferidos para
o estabelecimento, apds terem sido denunciados pelo Ministério Publico
por crime de formacéo de quadrilha ou bando. No decorrer destes meses
de acompanhamento, nenhum dos presos relatou qualquer incidente com
Agentes Penitenciarios que trabalham no local. Pelo contrario, relataram
que jamais haviam sido tratados com tamanho respeito pela
Administracéo.?®

Para as autoridades que tém contato direito com o sistema carcerario, o

Regime Disciplinar Diferenciado é um mal necessario, pois serve como instrumento
de controle direto de alguns presos, Unica forma de desarticular as organizagdes
criminosas.

Segundo Roberto Porto, a insercéo dos lideres das facgdes criminosas no
Regime Disciplinar Diferenciado foi devastadora para a criminalidade organizada,
tendo em vista que, com a falta de contato com os lideres, integrantes importantes
das faccoes foram destituidos de seus comandos, causando a desestruturacao
destes grupos criminosos.?®

As criticas a rigidez do Regime Disciplinar Diferenciado, vistas no

subtitulo anterior, serviram de fundamento para a impetragdo de habeas corpus por

2% PORTO, Roberto. O Crime Organizado e Sistema Prisional. Sao Paulo: Atlas, 2007, p. 65-66.
9 PORTO, Roberto. O Crime Organizado e Sistema Prisional, p. 66.
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parte de alguns detentos inseridos no referido regime e foram de pronto rebatidas
pelos magistrados®®.

Um acé6rdao que merece destaque € o julgamento, pelo Superior Tribunal
de Justica, do habeas corpus n. 40.300, em que o impetrante, apds ter sido
submetido ao Regime Disciplinar Diferenciado, por decisdo fundamentada do Juizo
da execucao penal e mantida pelo Tribunal de Justica do Rio de Janeiro, que
denegou a ordem, requereu o reconhecimento da inconstitucionalidade do Regime
Disciplinar Diferenciado, sustentando, em sintese, que o art. 52 da Lei de Execuc¢éo
Penal ofende diversos principios constitucionais, entre eles o da dignidade da
pessoa humana, da humanidade das penas, da seguranca juridica em matéria penal
(ofende o primado constitucional da coisa julgada), da legalidade estrita, da
presuncao de inocéncia, da individualizagdo das penas, da proporcionalidade e da
jurisdicionalizacao da execugao das penas.

Instado a se manifestar, 0 Superior Tribunal de Justica afastou todas as
alegacdes do impetrante, concluindo pela constitucionalidade do regime.

Para melhor compreensao, transcreve-se a ementa do acordao acima
citado:

HABEAS CORPUS. REGIME DISCIPLINAR DIFERENCIADO. ART. 52
DA LEP. CONSTITUCIONALIDADE. APLICACAO DO PRINCIPIO DA
PROPORCIONALIDADE. NULIDADE DO PROCEDIMENTO ESPECIAL.
REEXAME DE PROVAS. IMPROPRIEDADE DO WRIT. NULIDADE DA
SENTENCA CONDENATORIA NAO RECONHECIDA. 1. Considerando-se
que os principios fundamentais consagrados na Carta Magna nao sao
ilimitados (principio da relatividade ou convivéncia das liberdades
publicas), vislumbra-se que o legislador, ao instituir o Regime Disciplinar
Diferenciado, atendeu ao principio da proporcionalidade. 2. Legitima a
atuacao estatal, tendo em vista que a Lei n.? 10.792/2003, que alterou a
redacao do art. 52 da LEP, busca dar efetividade a crescente necessidade
de seguranca nos estabelecimentos penais, bem como resguardar a
ordem publica, que vem sendo ameacada por criminosos que, mesmo
encarcerados, continuam comandando ou integrando fac¢des criminosas
que atuam no interior do sistema prisional — liderando rebelides que nao
raro culminam com fugas e mortes de reféns, agentes penitenciarios e/ou
outros detentos — e, também, no meio social. 3. Aferir a nulidade do
procedimento especial, em razdo dos vicios apontados, demandaria o
revolvimento do conjunto fatico-probatério apurado, o que, como cedico, €
inviavel na estreita via do habeas corpus. Precedentes. 4. A sentenca
monocratica encontra-se devidamente fundamentada, visto que o

%0 STJ - HC 44049/SP, Relator: Min. Hamilton Carvalhido; TJ/SP - Processo n. 0103105-
76.2012.8.26.0000, Relator: Elliot Akel; TJ/SP — Processo n. 0032938-34.2012.8.26.0000, Relator:
Amado de Faria.
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magistrado, ainda que sucintamente, apreciou todas as teses da defesa,
bem como motivou adequadamente, pelo exame percuciente das provas
produzidas no procedimento disciplinar, a inclusdo do paciente no Regime
Disciplinar Diferenciado, atendendo, assim, ao comando do art. 54 da Lei
de Execucédo Penal. 5. Ordem denegada.?'

Da analise pormenorizada do julgado supra colacionado, observa-se que

referido Tribunal afastou praticamente todos os argumentos utilizados pelos
opositores do Regime Disciplinar Diferenciado. Primeiramente, asseverou que a
inclusdo no regime em questdo nao representa a submissdo do encarcerado a
padecimentos fisicos e psiquicos, impostos de modo vexatério, 0 que somente se
caracterizaria se houvesse, por exemplo, o isolamento em celas insalubres, escuras
ou sem ventilacdo. Além disso, reconheceu ser legitimo que o sistema penitenciario,
em nome da ordem, da disciplina e da regular execug¢ao das penas, utilize medidas
disciplinadoras, entendendo, ainda, que o instituto em analise atende ao principio da

2 entre a gravidade da falta e a severidade da san¢&o.?®®

proporcionalidade

No mesmo sentido, Roberto Porto afirma que as regras impostas no
Regime Disciplinar Diferenciado nao ferem a Lei de Execugédo Penal e tampouco o
principio da humanidade das penas, porquanto, ndo ha nada no referido regime que
seja contrario aos direitos dos presos assegurados no art. 41, | a XV, da Lei de
Execucdo Penal®* 2%

Ressaltando, outrossim, que os beneficios concedidos ao longo dos anos
pelo Estado, como as visitas intimas, o uso de televisdes, a entrega de alimentos por

parte de familiares e etc., ndo fazem parte da Lei de Execucdo Penal, sendo

%7 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Habeas Corpus n. 40.300. Disponivel em: <www.stj.jus.br>.
Acesso em: 25 de abril de 2013.

22 Para um panorama geral do principio da proporcionalidade, conferir: CIMADON, Elisandra Riffel;
MINIKOSKI, Marco Anténio. Limite de atuacdo do poder judiciario no uso do principio da
proporcionalidade. Revista Eletronica Direito e Politica, Programa de P6s-Graduagédo Stricto Sensu
em Ciéncia Juridica da UNIVALI, ltajai, v.7, n.3, 3° quadrimestre de 2012. Disponivel em:
<www.univali.br/direitoepolitica> Acesso em 03 de junho de 2013.

263 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Habeas Corpus n. 40.300.

%4 Art. 41 - Constituem direitos do preso: | - alimentacao suficiente e vestuério; Il - atribuicdo de
trabalho e sua remuneragdo; lll - Previdéncia Social; IV - constituigo de peculio; V -
proporcionalidade na distribuicdo do tempo para o trabalho, o descanso e a recreagao; VI - exercicio
das atividades profissionais, intelectuais, artisticas e desportivas anteriores, desde que compativeis
com a execugdo da penal; VII - assisténcia material, a saude, juridica, educacional, social e religiosa;
VIl - protecéo contra qualquer forma de sensacionalismo; IX - entrevista pessoal e reservada com o
advogado; X - visita do cOnjuge, da companheira, de parentes e amigos em dias determinados; XI -
chamamento nominal; XlI - igualdade de tratamento salvo quanto as exigéncias da individualizacdo
da pena; XIII - audiéncia especial com o diretor do estabelecimento; XIV - representagéo e peti¢ao a
qualquer autoridade, em defesa de direito; XV — contato com o mundo exterior por meio de
correspondéncia escrita, da leitura e de outros meios de informacao que ndo comprometam a moral e
os bons costumes. (BRASIL. Planalto. Lei n. 7210, de 11 de julho de 1994).

%85 PORTO, Roberto. O Crime Organizado e Sistema Prisional, p. 68.
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perfeitamente possivel a sua proibicdo no Regime Disciplinar Diferenciado.?%®

Isso porque ndo ha nada de ilegal ou de inconstitucional na criacdo de um
sistema normativo que discipline como o preso, com caracteristicas diferenciadas,
deva conviver dentro do estabelecimento penal e exercer comunicagdo com o
mundo exterior.?®’

Na verdade, existe uma necessidade especial de controlar as formas de
comunicacao do detento com o mundo exterior, pois € por meio delas, consoante
revela a experiéncia, que se determina a pratica de crimes.?®

O art. 41, da Lei de Execucdao Penal, conforme ja exposto, elenca os
direitos do condenado, mas nao diz como, especificamente, eles devem ser
exercidos. Dessa forma, conclui-se que o direito de receber visitas, por exemplo, ndo
implica em contato pessoal (pode ser realizado por meio de obstaculo fisico com
vidro, pode ser monitorado, objeto de cadastramento rigoroso dos visitantes, etc.).?*®

Por sua vez, o direito de lazer, uso do patio, por exemplo, também pode
ser disciplinado de forma diferenciada, desde que a necessidade assim o determine,
podendo, se for o caso, ser exercido individualmente.?”°

Do mesmo modo, o direito de enviar e receber correspondéncias, dentro
dos limites constitucionais, pode ser controlado, assim como a convivéncia do preso
com outros detentos pode ser monitorada e até mesmo evitada, desde que se saiba
que o contato esta sendo utilizado para combinar a pratica de ilicitos.?”

Ademais, é certo que nao se combate o crime organizado, dentro ou fora
do estabelecimento penitenciario, com o mesmo tratamento destinado ao infrator
comum. Note-se que, se todos os dispositivos do Codigo Penal e da Lei de
Execucdo Penal fossem corretamente cumpridos, ao longo dos anos, pelo Poder
Executivo, encarregado de manter e administrar os estabelecimentos penais,
provavelmente o crime, hoje, ndo estaria organizado e, consequentemente, nao
haveria a necessidade de insercdo dos presos no Regime Disciplinar

Diferenciado.?’?

2% PORTO, Roberto. O Crime Organizado e Sistema Prisional, p. 68.

%7 BORTOLOTTO, Gilmar. Regimes Diferenciados, Igualdade e Individualizagdo. Disponivel em:
<http://www.memorycmj.com.br/cnep/palestras/gilmar_bortolotto.pdf> Acesso em: 25 de abril de 2013.
268 BORTOLOTTO, Gilmar. Regimes Diferenciados, Igualdade e Individualizagao.

29 BORTOLOTTO, Gilmar. Regimes Diferenciados, Igualdade e Individualizagao.

20 BORTOLOTTO, Gilmar. Regimes Diferenciados, Igualdade e Individualizagao.

21 BORTOLOTTO, Gilmar. Regimes Diferenciados, Igualdade e Individualizagao.

72 NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de Processo Penal e Execucédo Penal. 6. ed. Sio Paulo:
Revista dos Tribunais, 2010, p. 1007.
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Voltando a analise dos fundamentos do habeas corpus n. 40.300, verifica-
se que aludida corte entendeu, também, que a inclusdo no Regime Disciplinar
Diferenciado nao viola os principios da coisa julgada e da segurancga juridica, tendo
em vista que uma vez transitada em julgado a sentenca penal condenatéria, surge
uma nova relacdo juridica (execucédo da pena) entre o condenado e o Estado. Além
disso, 0 regime em questdo visa propiciar a manutencdo da ordem interna dos
presidios, nao representando, dessa forma, uma nova modalidade de regime de
cumprimento de pena, em acréscimo aos ja existentes (aberto, semi-aberto e
fechado).?”®

E continua afirmando que, pelo mesmo motivo, a possibilidade de
inser¢cdo do preso provisorio no Regime Disciplinar Diferenciado ndo representa
qualquer ofensa ao principio da presung¢do de inocéncia, até mesmo porque, 0
paragrafo Unico, do art. 44, da Lei de Execucao Penal estabelece que “estao sujeitos
a disciplina o condenado a pena privativa de liberdade ou restritiva de direitos e o
preso provisério”.2’*

O Superior Tribunal de Justica também afastou a alegacao do impetrante
de que o art. 52 da Lei de Execucao Penal afronta o principio da legalidade estrita, a
partir do momento em que legitima o arbitrio e admite duas penas para 0 mesmo
fato, sob o fundamento de que a lei é expressa em consignar que a pratica de um
crime pode levar a instauracdo de um processo penal e de um processo
administrativo, que ensejardo duas sangdes de espécies diferentes. Como ocorre
também com a aplicagdo de sancdes penais e civeis quando da pratica de crime que
resulta prejuizo. Assim, ndo h4 fala em violagdo do principio do non bis in idem.?”

Ainda, afirmou aludida Corte que, buscando coibir o arbitrio na aplicagéao
das sancdes, o art. 54 da Lei de Execugdo Penal determina que o Regime
Disciplinar Diferenciado somente sera aplicado apds prévio e fundamentado
despacho do magistrado competente, precedido da manifestacdo do Ministério
Publico e da defesa, em decorréncia de requerimento circunstanciado elaborado
pelo diretor do estabelecimento ou outra autoridade administrativa, atendendo,
portanto, ao principio da jurisdicionalizagdo da execucéo da pena.?’®

Tal Tribunal consignou, também, que os principios fundamentais

273 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Habeas Corpus n. 40.300.
27* BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Habeas Corpus n. 40.300.
275 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Habeas Corpus n. 40.300.
276 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Habeas Corpus n. 40.300.
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consagrados na Constituicado Federal ndo sao ilimitados (principio da relatividade ou
convivéncia das liberdades publicas), de modo que o legislador, ao instituir o Regime
Disciplinar Diferenciado, atendeu ao principio da proporcionalidade.?”’

Por derradeiro, aludida Corte de Justica fez constar que a instituicdo do
Regime Disciplinar Diferenciado pela Lei n. 10.792/03 é legitima e visa resguardar a
ordem publica — que vem sendo ameaca por “Criminosos” que, mesmo presos,
continuam comandando ou integrando facg¢des criminosas, que atuam tanto no
interior do sistema prisional (liderando rebelibes que, muitas vezes, terminam com
fugas e mortes de reféns, agentes penitenciarios e de outros detentos) quanto fora,
ou seja, em meio a sociedade civil — e atender a crescente necessidade de
seguranca nas penitenciarias.?’®

Ademais, os defensores do Regime Disciplinar Diferenciado ainda
defendem que o instituto ndo viola o principio da individualizacdo das penas, pois,
segundo os principios constitucionais da igualdade (art. 5°, caput, da CF) e da
individualizacao (art. 5%, XLVI, da CF), individuos diferentes devem ser tratados na
medida de suas diferencas.

Portanto, os regimes para cumprimento da pena privativa de liberdade
existem em decorréncia do principio da individualizacdo, sendo que o Estado, ao
deixar de classificar os condenados, torna impossivel o desenvolvimento de um
tratamento penal adequado.?”

A esse propésito, Gilmar Bortolotto explica que o Regime Disciplinar
Diferenciado nao deve ser considerado uma espécie de san¢ao, € sim um conjunto
de regras aplicaveis aos detentos cuja conduta, contumaz e reiterada, e a lideranca
exercida apdés a prisdo, exigem tratamento penal diferenciado dos demais
encarcerados. Representa, na verdade, o exercicio de um maior controle por parte
do Estado, contudo, ndo pode suprimir direitos, o0 que o tornaria inconstitucional ou
ilegal, mas pode disciplinar o exercicio dos direitos previstos, de acordo com o
perigo representado pelo preso que a ele deve ser submetido.?®® Para o autor, “sua
implementagao supre, em parte, omissao histérica do Estado no atendimento aos
principios da igualdade e da individualizacdao na execucdao da pena privativa de

2’7 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Habeas Corpus n. 40.300.
278 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Habeas Corpus n. 40.300.
279 BORTOLOTTO, Gilmar. Regimes Diferenciados, Igualdade e Individualizagao.
20 BORTOLOTTO, Gilmar. Regimes Diferenciados, Igualdade e Individualizagao.



93

liberdade”.?®’

Destarte, deve-se permitir que o Estado atribua regras diferentes para
individuos com potencial ofensivo diferenciado, sob pena de ser perdida a eficacia
das penas aplicadas.?®

De acordo com Marcelo Lessa Bastos, o isolamento é imperativo e é a
Unica forma efetiva que o Estado possui para neutralizar a acao de presos lideres de
organizacdes criminosas. Segundo ele, o isolamento busca enfraquecer a lideranca
da organizacdo, contribuindo para a dispersao do seu comando.?®®

Portanto, os argumentos contrarios ao isolamento, que entendem que
este ndo observa a fungédo educadora da pena, nao podem prevalecer, porque tais
presos, ainda que ndao possam perder o status de pessoa, ao contrario do que
acredita Jakobs, demonstram claramente que nao estdo querendo se ressocializar.
Logo, a alternativa encontrada para a protecao dos cidadaos, que também possuem
o direito constitucional a segurancga publica, é o isolamento desses presos, pelo
tempo que for necessario para neutralizar sua influéncia na organizagdo a que
pertencem, nem que, para tanto, esses detentos tenham que ficar isolados durante
todo o tempo restante para o cumprimento da pena.?3*

De acordo com Marcelo Lessa Bastos:

[...] as criticas enderegadas ao "RDD" ndo s&o racionais, sdo emotivas, e
nao resistem a analise cotidiana da escalada da criminalidade organizada,
liderada de dentro das prisdes. Sé falta vir alguém sustentando que, como
o condenado perdeu somente o direto de liberdade, ha de conservar
o direito subjetivo de trabalhar e, como o trabalho dele era na organizacao
criminosa, é direito seu continuar a comandar seus negocios, 0 que seria
um agudo e freudiano caso de desequilibrio intelectual.*®

Compartilhando do mesmo entendimento, Roberto Porto conclui que o

Regime Disciplinar Diferenciado “representa um marco na luta contra as
organizagdes criminosas”, sendo um exemplo do que se poderia chamar de nova
técnica corretiva, que leva em consideracado variaveis individuais dentro de um
mesmo regime de cumprimento de pena.?®®

O resultado da utilizacdao do Regime Disciplinar Diferenciado no sistema

81 BORTOLOTTO, Gilmar. Regimes Diferenciados, Igualdade e Individualizacéo.

22 pORTO, Roberto. O Crime Organizado e Sistema Prisional, p. 67.

283 BASTOS, Marcelo Lessa. Alternativas ao direito penal do inimigo. Jus Navigandi, Teresina, ano
12, n. 1319, 10 de fevereiro de 2007. Disponivel em: <http:/jus.com.br/revista/texto/9481> Acesso
em: 26 de abril de 2013.

24 BASTOS, Marcelo Lessa. Alternativas ao direito penal do inimigo. Jus Navigandi.

28 BASTOS, Marcelo Lessa. Alternativas ao direito penal do inimigo. Jus Navigandi.

2% PORTO, Roberto. O Crime Organizado e Sistema Prisional, p. 71.
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penitenciario brasileiro, que vem se mostrando uma medida eficaz no combate as
organizacbes criminosas que atuam dentro dos presidios, tem propiciado a
colaboragao direta de sentenciados considerados lideres de grupos criminosos, por
meio das quais inumeros integrantes de facgdes criminosas puderam ser
identificados e processados.?’

Portanto, conclui-se que os defensores do Regime Disciplinar
Diferenciado reconhecem que o instituto € uma medida enérgica que, diante de
certas circunstancias, se apresenta como um verdadeiro “mal necessario”, nao
sendo, como defendido por muitos, um subproduto do direito penal do inimigo e
tampouco um retrocesso constitucional. Na verdade, retrocesso seria admitir que o
Poder Publico se curvasse ou permanecesse inerte diante de constrangedoras
ameacas de desequilibrio.?®

Pode-se observar, assim, que a criacao da norma impugnada expressou o
anseio crescente da sociedade por uma alternativa de segregacdo mais rigorosa do
detento que realiza condutas subversivas da ordem interna dos presidios e/ou
comanda facgbes criminosas extramuros, assim é que, buscando manter a ordem
publica, tanto dentro dos presidios como fora dele, instituiu-se o Regime Disciplinar
Diferenciado.?®

Por certo que o legislador, movido por ideologias politicas, econdmicas,
sociais e etc., acreditou que o Regime Disciplinar Diferenciado era a medida
adequada para conter os presos de alta periculosidade e, consequentemente, dar
uma resposta a “sociedade exaltada”. Mas em que consistiriam essas ideologias? A
gue conclusdes elas chegam ou o que elas revelam? No presente estudo, busca-se
saber qual a influéncia que a Analise Econémica do Direito penal teve na instituicao
do Regime Disciplinar Diferenciado; é o que ver-se-a no préximo e derradeiro
subtitulo.

%7 pPORTO, Roberto. O Crime Organizado e Sistema Prisional, p. 71.

2% MAGALHAES, Vlamir Costa. Breves notas sobre o regime disciplinar diferenciado. Jus Navigandi,
Teresina, ano 12, n. 1400, 02 de maio de 2007. Disponivel em: <http://jus.com.br/revista/texto/9828>.
Acesso em: 26 de abril de 2013.

#89 BRASIL. Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo. Processo n. 0103105- 76.2012.8.26.0000.
Disponivel em: <www.tjsp.jus.br>. Acesso em: 29 de abril de 2013.
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3.3 A ANALISE ECONOMICA DO REGIME DISCIPLINAR DIFERENCIADO A LUZ
DE RICHARD A. POSNER

A Andlise Econémica do Direito penal pressupde que o “criminoso” € um
agente maximizador, que analisa racionalmente os custos-beneficios decorrentes da
pratica delitiva. Assim, se os beneficios esperados com o crime superarem 0s
custos, provavelmente o “criminoso” escolhera a pratica delitiva ao trabalho justo.

Logo, os encarregados da elaboracao das leis devem levar tal raciocinio
em consideracao, pois somente dessa forma conseguirdo dissuadir os “criminosos” a
nao praticarem ilicitos. A pena, portanto, serve para evitar que o crime se repita, em
decorréncia do medo imposto pela sangdo (custo elevado), de modo que o
cometimento de delitos revela que a sancao nao esta sendo suficiente para dissuadir
0 “criminoso” a ndo pratica-los, levando o Poder Legislativo, no caso brasileiro, a
majorar as penas, aumentando o rigor das sancdes e, consequentemente,
desconsiderando diversos direitos e garantias fundamentais dos individuos.

Foi nesse contexto que se instituiu 0 Regime Disciplinar Diferenciado. Os
encarregados da elaboragao das leis perceberam que o encarceramento nao era
mais suficiente para conter a criminalidade, em outras palavras, a prisdo nao
consegue mais impedir que o apenado cometa novos delitos enquanto estiver
encarcerado, a solu¢do encontrada foi o “isolamento dos ja isolados”.

Na verdade, o preso submetido ao Regime Disciplinar Diferenciado néo
traz qualquer lucro monetario ao Estado, pelo contrario, s6 gera despesas. Isso
porque, no referido regime, ndo é permitido o trabalho, Unico meio pelo qual o preso
é produtivo®®, além do custo elevado de manutencéo das prisées.

O trabalho oferecido nos presidios, além de ensinar uma forma de
subsisténcia legal ao apenado que nao a encontra na sociedade, devolvendo-o

produtivo ao convivio social, também paga os custos de manutencao dos presos nas

290 «Q isolamento constitui “um choque terrivel”, a partir do qual o condenado, escapando as mas

influéncias, pode fazer meia-volta e redescobrir no fundo de sua consciéncia a voz do bem; o trabalho
solitario se tornara entdo tanto um exercicio de conversao quanto de aprendizado; nao reformara
simplesmente 0 jogo de interesses proprios ao homo oeconomicus, mas também os imperativos do
individuo moral. A cela, esta técnica do monaquismo cristdo e que s6 subsistia em paises catdlicos,
torna-se nessa sociedade protestante o instrumento através do qual se podem reconstruir ao mesmo
tempo o homo oeconomicus e a consciéncia religiosa. Entre o crime e a volta ao direito e a virtude, a
prisdo constituird um “espago entre dois mundos”, um lugar para as transformacgdes individuais que
devolverado ao Estado os individuos que este perdera.” (FOUCAULT, Michel. Vigiar e Punir: histéria
da violéncia nas prisbes. Traducdo de Raquel Ramalhete. 29. ed. Petrépolis: Vozes, 2004, p. 101).
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penitenciarias. Mas, se o Regime Disciplinar Diferenciado ndo gera lucros
monetarios para o Estado, pelo contrario, traz despesas, pois 0 preso submetido a
referido regime nao é produtivo, por que entdo o Poder Legislativo optou por o
implantar? Porque foi a solugcdo mais “barata” encontrada para dar uma resposta a
“sociedade exaltada”. O rigor do direito penal faz crescer na sociedade uma falsa
sensacao de seguranca publica, demonstrando que o Estado esta solucionando o
problema da criminalidade, nada mais ilusorio.

No senso comum do capitalismo globalizado sob a ideologia neoliberal,
predomina a ideia de que a criminalidade violenta de rua é o grande inimigo
causador da inseguranga individual e coletiva, sendo responsavel, assim, pela
arquitetura de uma sociedade tao encarceradora quanto encarcerada. O medo vira
medo do crime e a inseguranga vira insegurancga contra a criminalidade, o que faz
surgir uma grande demanda por seguranca publica e, consequentemente, o sistema
penal se torna mais rigido, aumentando-se as penas e reduzindo-se
progressivamente as garantias juridicas.?®"

A férmula € a seguinte: aumento e alarme midiatico da criminalidade =
medo e inseguranca = demanda por seguranca = expansdo do controle penal.
Aludida equacéao obedece as ilusdes de uma criminologia que acreditava no sistema
penal combatendo e reduzindo a criminalidade, ressocializando os “criminosos” e
promovendo seguranca.?®

Essa ilusado, radicalmente desconstruida pela criminologia critica, cresceu
maliciosamente, pois sobreviveu na nudez aberta do mercado econémico, politico e
midiatico, tornando-se um produto (uma ilusao lucrativa, que tem como resultado a
dor e a morte). A dor e a morte dos controlados, nas masmorras prisionais, dos
controladores, mormente dos policiais, das vitimas, dos familiares dos controlados e
das vitimas, que ficam sem uma resposta positiva do sistema, e dos que nada tem a
ver. Esse mercado, polifacetado e internamente cumplice, sabe que o sistema
prisional, tal como estabelecido, ndo combate e ndo reduz a criminalidade, mas sua
missdo é exatamente perpetuar o ilusionismo.?*

Nesse panorama e, fazendo-se uma analise de custo-beneficio, o preso

2T ANDRADE, Vera Regina Pereira de. O controle penal no capitalismo globalizado. Revista

Brasileira de Ciéncias Criminais, ano 2009, n. 81, p. 341-342.

22 ANDRADE, Vera Regina Pereira de. O controle penal no capitalismo globalizado. Revista
Brasileira de Ciéncias Criminais, p. 342.

2% ANDRADE, Vera Regina Pereira de. O controle penal no capitalismo globalizado. Revista
Brasileira de Ciéncias Criminais, p. 342.
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pode tanto achar alto o custo de ser submetido ao Regime Disciplinar Diferenciado,
evitando, assim, de praticar as condutas ali previstas, como considerar alto os
beneficios de ser incluido no referido regime.

O detento que considera alto o custo tem medo do Regime Disciplinar
Diferenciado, tendo em vista o rigor da sancdo imposta (recolhimento em cela
individual; visitas semanais de apenas duas pessoas, com dura¢ao de duas horas; e
saida da cela apenas por duas horas diarias para banho de sol).

Ja o preso que reputa benéfica a submissao ao instituto, considera que a
sua passagem, por um regime tao severo, o investe de poder e prestigio entre a
massa carceraria, o que facilita ainda mais as liderangas do crime organizado.

Isso ocorre porque o individuo que sofre a sancdo de ser incluido no
Regime Disciplinar Diferenciado revela uma insubmissdo ao sistema, ficando
investido de legitimidade para ocupar a posicao de lider de uma organizacao que se
pauta, justamente, pela insubmisséo as regras oficiais.?**

Note-se que, enquanto para esse tipo de apenado a inclusdao no RDD
representa uma externalidade positiva, para o Estado a transgressao das condutas
previstas no art. 52, caput, § 1° e § 2%, da LEP retrata uma externalidade negativa.

Ademais, sdo poucos 0s presos que conseguem suportar as aflicdes do
Regime Disciplinar Diferenciado, tanto que, aos detentos que passam por referido
regime, € conferido o status de “monstro”, isto é, “criminoso” nato, destemido e
perigoso.?*®

Como exemplo de preso que considera que os beneficios advindos da
pratica das condutas que ensejam a submissdo ao Regime Disciplinar Diferenciado
sao maiores que 0s custos, cita-se Marcos Willian Herbas Camacho (“Marcola”), que
€ enfatico em afirmar que o Regime Disciplinar Diferenciado ndo funciona, senao
vejamos:

[...] esse negbcio de intimidacdo — de que o preso apanhado com celular
vai ficar trés ou quatro anos no RDD nunca funcionou em S&o Paulo... O
cara vem para o presidio, fica um ano sem ter relagdes sexuais com sua
esposa e sem ver televisdo. Na ultima vez fiquei assim dois anos. A
maioria que passa por aqui volta para a prisdo e ndo tem medo de voltar

2% DIAS, Camila Caldeira Nunes. A Instituicio do Regime Disciplinar Diferenciado para o
Controle da Populacdo Carceraria: efeitos praticos e simbdlicos. Disponivel em: <
http://www2.pucpr.br/ssscla/papers/SessaoG_A13_pp404-425.pdf> Acesso em: 08 de maio de 2013,
. 416.
Bee DIAS, Camila Caldeira Nunes. A Instituicio do Regime Disciplinar Diferenciado para o
Controle da Populacao Carceraria: efeitos praticos e simbolicos, p. 416.
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para ca, nem ser transferido para uma penitenciaria federal, nem para
lugar nenhum... Essa forma de resolver o problema n&o vai dar certo.
Apenas jogara areia nos olhos da sociedade, falando — ‘resolvemos o
problema penitenciario, construindo a prisdo mais dura do mundo’... Mas
quantos presos vao caber nessa penitenciaria? Duzentos? E os outros
milhares que estédo por ai? Vao criar o qué? Um monte de monstros, um
monte de pessoas revoltadas que também ndo vao se intimidar. Esta
errado! Acho que primeiro teria de se dar condigcdes dignas para o0s
presos.?%

Portanto, para esse tipo de apenado, o Regime Disciplinar Diferenciado

nao é suficiente para impedir a pratica das condutas previstas no art. 52 da Lei de
Execucgédo Penal. Logo, a “Primeira Lei da Dissuasédo”, ou seja, a ideia de que as
pessoas cometem menos um crime quando a pena esperada aumenta, nao é
absoluta, caindo por terra um dos corolarios da Analise Econémica do Direito, isto &,
a fungéo dissuasoria da pena.

Dessa forma, apesar de ser mais barato trabalhar com a intimidagdo do
apenado — para que os delitos ndo venham a ser cometidos — do que recuperar ou
neutralizar o “criminoso”, medidas que pressupdem grandes gastos®¥’, verifica-se
que o Regime Disciplinar Diferenciado pode intimidar, ou ndo, o preso que subverter
a ordem interna dos presidios ou integrar/comandar facgbes criminosas
“extramuros”. Isso porque, o nivel de intimidagcdo vai depender das analises
racionais e subjetivas do detento em relacdo ao custo-beneficio da subversao da
ordem interna dos presidios e da participacdo/comando das facgcbes criminosas de
dentro das penitenciarias.

Saliente-se que essa analise s6 sera realizada quando o apenado tiver
opcao de escolher entre a pratica delitiva e a conduta licita, pois em algumas das
vezes 0 preso sO enxerga como alternativa possivel o crime.

Por conseguinte, o Regime Disciplinar Diferenciado pode tanto cumprir a
sua funcdo social, qual seja, inibir o comportamento criminoso, dissuadindo as
condutas inaceitaveis previstas no caput e nos paragrafos 12 e 22 do art. 52 da Lei
de Execucdo Penal, como ndo surtir qualquer efeito sobre o “criminoso”, que
continuara perturbando a ordem interna dos presidios.

Assim, apesar de ser verdadeira a premissa de que as pessoas, em todas

2% COELHO, Marco Antonio. De Batedor de Carteira a Assaltante de Bancos. Estudos Avancados,
Séao Paulo, V. 21, n. 66, 2007, p. 74-75. Disponivel em:
<http://www.scielo.br/pdf/ea/v21n61/a05v2161.pdf> Acesso em: 16 de maio de 2013.

7 GUIMARAES, Claudio Alberto Gabriel. Revista Juridica do Ministério Publico Catarinense.
Critica criminoldgica aos fundamentos economicistas do direito penal e processual penal, p. 75-76.
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as atividades que impliguem em alguma escolha, sdo maximizadoras racionais de
suas satisfagdes, ndo se pode deixar de considerar, mormente no direito penal, que

o calculo de maximizacéo é individual®®®

, OU seja, 0 que € util para A, pode nao ser
util para B, tudo vai depender dos objetivos a serem alcancados e das experiéncias
vividas pelo sujeito.

A andlise econdmica positiva do direito pode funcionar bem em diversos
setores (direito da concorréncia, direito mercantil, direito empresarial e etc.), mas no
ambito do direito penal ndo passa de uma justificativa para os tipos penais ja criados
e para as sancodes ja majoradas.

O problema da criminalidade é muito mais social do que econémico. Isso
porque sao as condicdes sociais que determinam a pratica do crime. Assim, uma
pessoa de baixa renda enxergara como lucrativo o furto de um celular (smartphone).
Ja um individuo de média renda, ndo obtera prazer com o mesmo ato, pois possui
condigbes de compra-lo.

Veja-se que para os apenados o delito € uma espécie de ganho facil, de
modo que estes preferem o crime ao trabalho licito, pois, em uma anélise de custo-
beneficio, além de ser muito mais facil ser inserido no mercado do crime do que no

mercado de trabalho, os ganhos percebidos naquele sdo muito maiores do que

neste.
O calculo é facil:
=>» Mercado de trabalho = desemprego = trabalho pesado = baixos salario.
= Mercado do crime = emprego certo = ganho facil = melhores
salarios.?®®

Todavia, o Estado nao tem condicdes de implantar politicas publicas, isto
€, medidas que busquem alterar as condicoes sdcio-econémicas, a fim de erradicar

e/ou reduzir a crescente injustica social, sendo mais barato o “isolamento dos ja

2% «Dg acordo com a Teoria da Escolha Racional, individuos maximizam e, portanto, a unidade basica

da andlise deve ser a escolha individual de cada um. Essa postura é o que se convencionou chamar
de individualismo metodol6gico, segundo o qual, para se compreender os comportamentos ou agdes
do Estado ou da Sociedade a melhor forma é compreender os comportamentos individuais dos
agentes que os compdem e que, em Ultima analise, serdo responsaveis pelo resultado macro que
desejamos compreender.” (GICO JR., Ivo Teixeira. Notas sobre a Analise Economica do Direito e
Epistemologia do Direito. Disponivel em:
<http://www.publicadireito.com.br/conpedi/manaus/arquivos/Anais/sao_paulo/2662.pdf> Acesso em:
14 de maio de 2013, p. 932).

#% Para uma critica consistente: LEVITT, Steven D.; DUBNER, Stephen J.. FREAKONOMICS: O lado
oculto e inesperado de tudo que nos afeta: as revelagées de um economista original e politicamente
incorreto. Traducao de: Regina Lyra. Rio de Janeiro: Elsevier, 2005.
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isolados”, para conter a criminalidade dentro dos presidios e dar uma resposta a
sociedade aflita, mesmo se considerando que o preso submetido ao Regime
Disciplinar Diferenciado nao produz.

A justificativa, assim, para a implantacdo de medida tao severa, é que o
Regime Disciplinar Diferenciado objetiva demonstrar ao apenado que o custo das
rebelides e da formacéo de facgdes dentro dos presidios é muito elevado, de modo
que, seguindo a oética das teorias economicistas dos delitos e das penas, é mais
benéfico escolher se portar adequadamente, de acordo com as regras da execucao
penal, mantendo a paz dentro dos presidios.

Contudo, como prosperar a premissa de que, em um mundo como o de
hoje, onde reina a exclusdo social, comandada pelo neoliberalismo, as pessoas
possam examinar o custo-beneficio das praticas delitivas, quando, na verdade, nao
se apresentam, na maioria dos casos, op¢des a tais praticas, sejam por motivos
ideoldgicos (criminalizagcdo de movimentos sociais — ex: sem-terra) ou de
sobrevivéncia (crimes contra o patrimonio, trafico de drogas e etc.).>®

Portanto, o Regime Disciplinar Diferenciado, além de reprimir os fracos,
deserdados e ndo consumidores, ndo almeja devolver o individuo transgressor sadio
a sociedade — ao contrario do que se visa fazer, em tese, com o apenado comum, ao
ensinar-lhe um oficio —, porque, consoante ja afirmado, o preso inserido no Regime
Disciplinar Diferenciado fica isolado do convivio social e ndo pode trabalhar. Por
conseguinte, presume-se que, quando solto, volte a delinquir, pois nao aprendeu
nenhuma profissao que pudesse lhe garantir a subsisténcia sem perigo.

Esse movimento circular é explicado por Alberto Silva Franco da seguinte
forma:

[...] leis pesadamente punitivas [...] acarretam um aumento enorme da
taxa de encarceramento. O nimero de presos sofre um acréscimo numa
proporcdo que nao tem condicbes de ser adequada a quantidade de
vagas. Isso significa a existéncia de um caotico sistema prisional em que
0s condenados sdo aglomerados como ‘sardinhas em lata’, em total
desrespeito a dignidade da pessoa humana e sao devolvidos, apdés um
processo de dessocializagdo, ao meio livre para que, logo em seguida,
voltem ao proprio sistema, em razdo da pratica de novos delitos. As taxas
de reincidéncia retratam o movimento repetitivo e cansativo de uma roda
gigante: crime — sistema prisional — dessocializagdo — crime.®""

Ainda, de acordo com o autor, o sistema prisional do direito penal

%% GUIMARAES, Claudio Alberto Gabriel. Revista Juridica do Ministério Publico Catarinense.
Critica criminoldgica aos fundamentos economicistas do direito penal e processual penal, p. 84.
%1 FRANCO, Alberto Silva. Crimes Hediondos: anotacéo sistematica a lei n. 8.072/90, p. 503.
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maximo, em que o regime disciplinar esta inserido, é uma “maquina trituradora de
seres humanos” e 0s que entrarem na engrenagem dessa maquina, dela nunca mais
sairdao.’%

Na realidade, os adeptos das teorias economicistas dos delitos e das
penas sabem que o delito jamais podera ser completamente erradicado da
sociedade, principalmente porque esse ambicioso objetivo consumiria um volume de
dinheiro nao disponivel, razdo pela qual acreditam que a comunidade deve aprender
a conviver com certo nivel de criminalidade.>®

A quantidade de delitos cometidos, a serem aceitos por uma sociedade,
vai depender do volume de recursos que esta se predispde a pagar para alcancar o
indice de criminalidade desejado. Destarte, a amplitude quantitativa e qualitativa do
sistema de justica penal estara condicionada ao lugar que a seguranca do cidadao
ocupa na escala de preferéncias sociais.>*

Mas, se o Regime Disciplinar Diferenciado ndo é habil para intimidar todo
e qualquer preso e, portanto, ndao é eficiente, pois além dos elevados custos
despendidos pelo Estado, para a manutencao dos presos e das penitenciarias que
possuem esse tipo de regime, ele ndo atinge completamente a sua finalidade,
porquanto s dissuade parcela dos detentos a nao praticarem as condutas previstas
no art. 52 da Lei de Execucao Penal, porque entdo Roberto Porto afirma que “o
sucesso do RDD pode ser aferido estatisticamente”, atribuindo esse sucesso
estatistico ao comportamento dos presos, que deixaram de se rebelar e de matar, e
dos funcionarios, que deixaram de maltratar e de espancar os detentos?

Note-se que essas novas praticas, que para Roberto Porto sdo atribuidas
ao sucesso do Regime Disciplinar Diferenciado, nada tém a ver com o referido
instituto, mas revelam a incapacidade da administracao penitenciaria em controlar os
detentos; o sistema é falho, o maior exemplo disso é a entrada de celulares nos
presidios, que nao deveria ser permitido pelos agentes penitenciarios e, se assim
fosse, as comunicacdes dos presos com 0 mundo exterior ndo existiriam e, talvez, o

Regime Disciplinar Diferenciado ndo fosse necessario.>®

%2 ERANCO, Alberto Silva. Crimes Hediondos: anotagéo sistematica a lei n. 8.072/90, p. 503.

%% GUIMARAES, Claudio Alberto Gabriel. Revista Juridica do Ministério Publico Catarinense.
Critica criminoldgica aos fundamentos economicistas do direito penal e processual penal, p. 76.

%% GUIMARAES, Claudio Alberto Gabriel. Revista Juridica do Ministério Publico Catarinense.
Critica criminoldgica aos fundamentos economicistas do direito penal e processual penal, p. 76-77.

%5 Opserva-se que o regime disciplinar diferenciado é uma alternativa encontrada pelo Estado para
tentar enfrentar a incapacidade da Administragéo Penitenciaria de controlar o ambiente prisional, bem
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De fato, os instrumentos criados para o controle dos presos de alta
periculosidade — construgdo de prisées de custo altissimo, com capacidade limitada
e celas individuais, edificadas com a mais alta tecnologia de seguranga — reduzem
os problemas caracteristicos das prisées, mormente das de Sao Paulo e do Rio de
Janeiro, como rebelides, fugas e mortes.3%

Pode-se arriscar a dizer até que os presos inseridos no Regime
Disciplinar Diferenciado vivem em melhores condi¢cdes de higiene e saude do que o
preso comum, apesar da possibilidade de permanecerem isolados em cela individual
por um grande lapso temporal, com restricdes de visitas e limitagdo do banho de sol,
pois, a0 menos, estdo em celas individuais, e ndo aglomerados como “sardinhas em
lata”.3%"

Todavia, essas estatisticas ndo decorrem da instituicdo do Regime
Disciplinar Diferenciado, mas sim dos recursos que foram despendidos pelo Estado
para o controle dos presos de alta periculosidade (tecnologia, seguranca e etc.),
recursos estes que existem apenas nas penitenciarias de segurangca maxima, em
que ha um maior controle dos agentes penitenciarios sobre os presos, justificando o
novo e adequado comportamento dos detentos e dos funcionarios.

Portanto, segundo o conceito de justica de Richard A. Posner, o Regime
Disciplinar Diferenciado nao é justo, na medida em que nédo € eficiente, isto é, nao
promove a maximizacao da riqueza, porquanto gera pesados custos para o Estado e
nao consegue atingir completamente o seu objetivo, qual seja: intimidar os detentos.

Registre-se que a analise econémica do Regime Disciplinar Diferenciado
suso delineada, corresponde a teoria positiva, na medida em que buscou explicar o
art. 52 da Lei de Execucao Penal, demonstrando qual é a sua racionalidade e as
consequéncias de sua aplicacdo, estando relacionada a um critério de verdade, ou
seja, a abordagem feita foi eminentemente descritiva.

A analise econdbmica do Regime Disciplinar Diferenciado, referente a

teoria normativa, deve ser realizada primordialmente por um economista, por meio

como a ineficiéncia do sistema no que tange a separacgado dos presos conforme seus antecedentes e
periculosidade, prevenindo a formagdo das ditas facgbes criminosas. (CONSELHO NACIONAL DE
POLITICA CRIMINAL E PENITENCIARIA. Regime disciplinar diferenciado. Ciéncia Juridica, p. 276).
%% DIAS, Camila Caldeira Nunes. A Instituicio do Regime Disciplinar Diferenciado para o
Controle da Populacao Carceraria: efeitos praticos e simbolicos, p. 414.

%7 Jlustrando bem a questido, tem-se noticia veiculada no site do CNJ: Inspecdo do CNJ encontra
presos em Contéineres no Para. Disponivel em: <http://www.cnj.jus.br/noticias/materias-
especiais/96-noticias/10027-inspecao-do-cnj-encontra-presos-em-conteineres-no-para> Acesso em:
03 de junho de 2013.
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do exame de casos e coleta de dados — apesar deste critério ndo ser absoluto, pois,
conforme 0 acima exposto, o calculo de maximizacao € individual —, porque ele sera
capaz de demonstrar, com uma maior precisdo, qual o método que devera ser
empregado pela sociedade para obter uma melhor prevengdo das condutas
subversivas da ordem interna dos presidios, a um custo menor; isto €, qual é o meio
mais eficiente, e, portanto, mais justo, que devera ser utilizado pelo Estado para
coibir a pratica das condutas previstas no art. 52 da Lei de Execucao Penal, tendo
em vista que, consoante supre delineado, o Regime Disciplinar Diferenciado, a luz
da Analise Econémica do Direito penal realizada por Richard A. Posner, ndo €

economicamente viavel.
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CONSIDERACOES FINAIS

Esta dissertacdo procurou realizar uma analise econémica do Regime
Disciplinar Diferenciado a luz dos postulados metodoldgicos de Richard A. Posner.

Por meio do estudo proposto, percebeu-se que a justificativa econémica
para a instituicio do Regime Disciplinar Diferenciado estd consubstanciada na
crenga de que a imposicdo de medida tdo severa faz nascer no apenado a
consciéncia de que o custo das rebelibes e da formacao de facgdes dentro dos
presidios € muito elevado, sendo mais benéfico escolher se portar adequadamente,
de acordo com as regras da execucao penal, mantendo a ordem dentro dos
presidios.

Notou-se, também, que o Regime Disciplinar Diferenciado nao traz
qualquer lucro monetario para o Estado, pelo contrario, sé gera despesas, pois nao
permite que o preso trabalhe, unico meio pelo qual este é produtivo. Todavia, optou-
se pela sua criacdo porque foi a solucdo mais barata encontrada para dar uma
resposta a “sociedade exaltada”, tendo em vista que o Estado ndo tem condicdes de
implantar politicas publicas, ou seja, medidas que busquem alterar as condicbes
sécio-econdmicas, a fim de erradicar e/ou reduzir a crescente injustica social, que é
0 nucleo central do problema da criminalidade.

A pesquisa revelou, ainda, que o Regime Disciplinar Diferenciado pode
atingir, ou ndo, o seu objetivo, qual seja: intimidar o preso que subverter a ordem
interna dos presidios ou integrar/comandar faccbes criminosas “extramuros”, pois
esse nivel de intimidagdo vai depender das analises racionais e subjetivas do
detento em relacdo ao custo-beneficio da subversdo da ordem interna dos presidios
e da participacao/comando das faccoes criminosas de dentro das penitenciarias, na
medida em que o que é util para um determinado tipo de preso, pode nao ser Uutil
para o outro, tudo vai depender dos objetivos a serem alcancados e das
experiéncias vividas pelo sujeito.

Destarte, o Regime Disciplinar Diferenciado pode tanto cumprir a sua
fungdo social, inibindo o comportamento criminoso e dissuadindo as condutas
inaceitaveis previstas no caput e nos paragrafos 1° e 2° do art. 52 da Lei de
Execucdo Penal, como nao surtir qualquer efeito sobre o preso, que continuara

perturbando a ordem interna dos presidios.
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Dessa forma, acredita-se ter encontrado as respostas para as hipéteses
inicialmente propostas, uma vez que, por meio da aplicacdo da Analise Econémica
do Direito penal realizada por Richard A. Posner ao Regime Disciplinar Diferenciado,
bem como do estudo de politicas criminais, constatou-se que:

a) aludido instituto esta inserido no contexto das politicas criminais do
direito penal maximo, com restricdo de diversos direitos e garantias fundamentais
assegurados aos individuos pela Constituicao Federal de 1988;

b) a imposicdo de medida tdo severa encontra justificativa nas teorias
economicistas dos delitos e das penas, na medida em que visa intimidar os
apenados a nao praticarem as condutas previstas no art. 52 da Lei n. 7.210/84, pois
€ mais benéfico escolher se portar adequadamente, de acordo com as regras da
execugao penal, mantendo a paz dentro dos presidios;

c) referido regime nao atingiu completamente o seu objetivo, pois ndo é
habil para intimidar parcela substancial dos detentos, tendo em vista que o célculo
do custo-beneficio da subversao da ordem interna dos presidios é individual, isto &,
0 que é Util para um tipo de preso pode nao ser para o outro; e

d) o Regime Disciplinar Diferenciado nao é eficiente, pois, além de nao
gera lucros para o Estado, nao inibe substancialmente a pratica delitiva dentro dos
presidios e, sendo assim, também nao é justo e, tampouco, economicamente viavel
para o Estado.

Por derradeiro, cumpre consignar que a Analise Econémica realizada na
presente dissertacdo esta relacionada a teoria positiva, pois o estudo em questao
explicou o art. 52 da Lei de Execucdo Penal e demonstrou a racionalidade
econbmica que norteou a sua criacdo e as consequéncias de sua aplicacéo,
adotando-se uma abordagem eminentemente descritiva.

Nao obstante, a andlise econdmica do Regime Disciplinar Diferenciado
nao se esgota aqui, pois € por meio da teoria normativa que se conseguira escolher
o melhor método a ser empregado pela sociedade para obter uma melhor prevencao
das condutas “subversivas” da ordem interna dos presidios, a um custo menor; ou
seja, qual é o meio mais eficiente, e, portanto, mais justo, que devera ser utilizado
pelo Estado para coibir a pratica das condutas previstas no art. 52 da Lei de
Execucdo Penal, sempre se considerando que, qualquer solucdo eventualmente
encontrada ndo sera absolutamente eficiente, porque, conforme todo o exposto, o

calculo de maximizacao é individual.
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