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RESUMO

O presente trabalho busca analisar os aspectos da relacdo existente entre as
organizagOes criminosas e o sistema prisional nacional e as circunstancias que
possibilitaram para que isso acontecesse. A conexao do crime organizado com o
sistema prisional nada mais € do que uma consequéncia da realidade da instituicao
prisional brasileira. Justamente o maior aparato repressor do Estado € aquele que
mais se aproxima e contribui para o que pretende coibir. E ao desvelar essa
simbiose que sera possivel perceber a real situacdo do sistema penal nacional,
perceber falhas e discursos falaciosos, bem como o distanciamento do Estado que
tem a pretensdo de ser democréatico de direito para o que realmente ocorre. A
andlise do presente trabalho serd feita sob a cautela de nao banalizar as
organizacgdes criminosas, ao ponto de defender que elas sejam parte atuante em
todo e qualquer acontecimento criminal praticado por mais de quatro pessoas, mas
também sem negar a existéncia de tais e os reflexos que causam na sociedade

contemporanea.

Palavras-Chave: Organiza¢Ges Criminosas. Sistema prisional. Crime organizado. Crise da Execucéo
Penal. Estado Democratico de Direito.



ABSTRACT

This study aims to analyze the aspects of the relationship between criminal
organizations and the national prison system, and the circumstances that made it
possible to happen. The Crime Organized connection with the prison system is
nothing more than a consequence of the Brazilian prison institution reality. Just the
most repressive apparatus of the state is the one that most closely contributes to
what intend to curb. It is to unveil this symbiosis that will be possible to see the real
situation of the national criminal justice system; notice flaws and fallacious speeches
as well as the distance of the state that intends to be democratic to what really
happens. The analysis of this work will be done under careful not to trivialize criminal
organizations, to the point of arguing that they are an active part in each and every
criminal event practiced for more than four people, but also without denying the

existence of them and the reflections that cause in contemporary society.

Keywords: Criminal Organizations. Prison system. Organized crime. Crisis of Penal Execution.

Democratic State.
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1. INTRODUCAO

O assunto crime organizado sempre foi um tema um tanto quanto nebuloso
na doutrina brasileira. Desde o primeiro momento que foi citado em um normativo
(citado sem ser conceituado, gerando diversos debates) até o momento da edi¢édo
da dltima lei sobre o assunto, ainda ha muito a ser estudado com profundidade e
seriedade, uma vez que ainda é possivel verificar a existéncia de diversas falacias
sobre o tema. Isso se torna evidente ao analisar a relagédo existente entre o crime
organizado e o sistema prisional nacional, uma vez que as organiza¢gfes criminosas
em maior evidéncia do pais surgiram ai. De maneira alguma o presente trabalho
nega a existéncia de outras organizacdes criminosas envolvidas em outras
atividades, tais como crimes financeiros. No entanto, o que chama a atencao para as
organizacfes provenientes do sistema prisional é o paradoxo de sua propria
existéncia. Ao desvelar esse paradoxo percebe-se a ampla gama de circunstancias
gue envolvem essa situacéo, o que sera analisado ao decorrer do presente trabalho.

Para isso, primeiro passaremos pelo tema organizagcbes criminosas
contextualizando-o, compreendendo como o0 assunto ja foi e é tratado atualmente
pela legislacdo brasileira, analisando desde a auséncia de um conceito que o0
definisse até o novo tipo penal criado pela lei 12.850/2013. Também sera debatido o
assunto diante do posicionamento da criminologia critica que nega a existéncia de
tal fendbmeno.

Compreendido o objeto do trabalho, para se examinar a relacdo das
organizacgfes criminosas com o sistema prisional, sera analisada a situacao atual do
sistema e suas precariedades; a situacao carcere e direitos.

De acordo com o levantamento realizado pelo DEPARTAMENTO
PENITENCIARIO NACIONAL — DEPEN, em 2014 a populaco prisional chegava a
607.731 pessoas para 376.669 vagas oferecidas pelo sistema. H4, portanto, um
déficit de 231.062 vagas. Sendo assim, dos diversos problemas do sistema prisional,
a superlotacéo se apresenta com maior preponderancia, mas sera ela a geradora de
problemas ou uma mera consequéncia?

Analisada a situacdo problemética, serd examinado como a precariedade
possibilita e possibilitou o surgimento das organiza¢cdées criminosas que, por mais



que se pautem em um discurso de democracia, ndo deixam também de perpetrarem
a violéncia dentro dos estabelecimentos prisionais.

Por fim, sera verificada a “solucdo” tomada pelo Estado, o Regime
Disciplinar Diferenciado, desde a sua criacdo e motivacao, até seus efeitos praticos

e simbdlicos.



2. ORGANIZACOES CRIMINOSAS

2.1 PRECEDENTES LEGISLATIVOS

Em 1995 foi publicada a Lei 9.034%, que dispunha sobre meios de repressao
e prevencdo ao crime organizado. O projeto de Lei n® 3.516% em seu artigo 2° ao
definir organizacado criminosa®, adotou um posicionamento que partia da definicdo de
organizacdo criminosa para entdo determinar o que seria crime organizado®. No
entanto, na lei originaria de tal projeto, esse conceito foi excluido sem ter sido
substituido por outro.

Portanto, a lei cujo objetivo era regular meios de prova e prevencdo das
acOes das organizacfes criminosas se omitiu em defini-las. A prépria lei deixou de
conceituar seu objeto, tornando-se assim incerta, violando o principio da
taxatividade.

A alteracdo trazida pela lei n° 10.217 de 2001°, nos artigos 1° e 2° do
normativo de 1995°, utilizou os termos quadrilha, bando, organizacdo criminosa e
associacao criminosa, apresentando-os como se distintos fossem um do outro. No
entanto, ndo apresentou a diferenciacdo de tais modalidades e muito menos
conceituou o que seriam as organizacdes criminosas, permanecendo indefinidas na

legislacdo patria’.

' BRASIL. Lei n® 9.034, de 03 de maio de 1995. Dispde sobre a utilizacdo de meios operacionais para
a prevencao e repressao de acdes praticadas por organizagdes criminosas. Diario Oficial da Unido
de 04 de maio de 1995.

> BRASIL, Assembléia Legislativa. Projeto de Lei n® 3516/1989. DispGe sobre a utilizacdo dos meios
operacionais para prevencgao e repressdo do crime organizado.

3 “aquela que, por suas caracteristicas, demonstre a existéncia de estrutura criminal, operando de
forma sistematizada, com atuagao regional, nacional e/ ou internacional”.

* FERNANDES, Antonio Scarance. O equilibrio entre a eficiéncia e o garantismo e o crime
organizado. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, v. 70. 2008. p. 236/237.

® BRASIL. Lei 10.217, de 11 de abril de 2001. Altera os arts. 1° e 2° da Lei n® 9.034, de 3 de maio de
1995, que dispde sobre a utilizacdo de meios operacionais para a prevencdo e repressdo de acdes
praticadas por organizac¢des criminosas. Diario Oficial da Unido de 12 de abril de 2001.

®0 artigo 1° passou a ter a seguinte redacdo: "Art. 1° Esta Lei define e regula meios de prova e
procedimentos investigatorios que versem sobre ilicitos decorrentes de acdes praticadas por
quadrilha ou bando ou organizac¢des ou associagfes criminosas de qualquer tipo."
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Além das referéncias na propria lei, outros instrumentos também se
utilizaram do termo “organizagéo criminosa”, inclusive como critério para a restrigao
de direitos®, violando o principio da legalidade, como, por exemplo, uma das
hipbteses previstas para a aplicacdo do Regime Disciplinar Diferenciado, previsto no
artigo 52°, § 2° da Lei 7.210 de 1.984%°.

Ante a caréncia de um conceito estrito e certo para organiza¢des criminosas,
parte da doutrina’* passou a tratar o tema sob a luz da Convencdo das Nacoes
Unidas sobre o crime organizado, mais conhecida como Protocolo de Palermo,
buscando a partir desse normativo um conceito para organizag&o criminosa.

A Convencéo foi promulgada pelo Decreto n° 5.015 de 2004, e dispde em

seu artigo 2°, alinea “a”:

a) Grupo criminoso organizado - grupo estruturado de trés ou mais pessoas,
existente ha algum tempo e atuando concertadamente com o propésito de
cometer uma ou mais infragbes graves ou enunciadas na presente
Convencao, com a intengdo de obter, direta ou indiretamente, um beneficio
econdmico ou outro beneficio material;

" FERNANDES, Antonio Scarance. O equilibrio na repressdo ao crime organizado. In: MORAES;
Mauricio Zanoide (Org.). Crime Organizado: aspectos processuais. S8o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2009. p. 14.

® Ibidem. p. 15.

° Dispde o artigo 52 da Lei de Execucdes Penais “Art. 52. A pratica de fato previsto como crime
doloso constitui falta grave e, quando ocasione subversdo da ordem ou disciplina internas, sujeita o
preso provisorio, ou condenado, sem prejuizo da sancdo penal, ao regime disciplinar diferenciado,
com as seguintes caracteristicas:

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

Il - recolhimento em cela individual;

Il - visitas semanais de duas pessoas, sem contar as crian¢as, com duracdo de duas horas;

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

§ 1° O regime disciplinar diferenciado também podera abrigar presos provisorios 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 provisorio ou o condenado
sob o qual recaiam fundadas suspeitas de envolvimento ou participacdo, a qualquer titulo, em
organizac¢des criminosas, quadrilha ou bando.” (Grifos nossos).

19 BRASIL. Lei 7.210, de 11 de julho de 1.984. Institui a Lei de Execugdo Penal. Diario Oficial da
Unido de 13 de julho de 1984.

' GOMES, Rodrigo Carneiro. O crime organizado na vis&o da convenc&o de Palermo. 2. ed. Belo
Horizonte: Del Rey, 2009, p. 20.
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Aqueles que sustentavam ser possivel adotar tal conceito'?, defendiam que
no momento da internalizacdo dessa Convencao, ela adquiriu status de lei ordinaria
federal e incorporou-se ao sistema juridico interno. Dessa maneira, poderia ser
utilizada como complementacéo interpretativa para o momento da aplicacdo da lei.
Assim, tal conceito seria usado para integrar tipos penais que, a partir de entéo,
adquiririam um carater aberto, compativel com o fendmeno das organizacdes
criminosas.

Uma vez que a Convencao nao tipifica um crime de organizacdo criminosa,
mas apenas fornece um conceito de crime organizado, ndo existiria uma violagao ao
principio da legalidade; nem mesmo a lei de 1995 traz um novo tipo penal de
participacdo em organizacao criminosa.

Até mesmo na jurisprudéncia foi possivel encontrar ecos da tentativa de
adotar o conceito da Convencdo para o direito patrio, como uma forma de conceituar

o fendmeno. A exemplo:

PENAL. HABEAS CORPUS. FORMACAO DE QUADRILHA. ARTIGO 288
DO CODIGO PENAL. CRIME AUTONOMO. "LAVAGEM" OU OCULTACAO
DE BENS, DIREITOS E VALORES. ORGANIZACAO CRIMINOSA. ARTIGO
1°, VIl E § 4°, DA LEI 9.613/98. CAUSA DE AUMENTO DE PENA. BIS IN
IDEM. INOCORRENCIA. TRANCAMENTO DE A(;AO PENAL. MEDIDA
EXCEPCIONAL. AUSENCIA DE JUSTA CAUSA NAO EVIDENCIADA DE
PLANO. PRESENCA DE INDICIOS DE AUTORIA E MATERIALIDADE DOS
DELITOS. ORDEM DENEGADA.

I. O delito de quadrilha ou bando, capitulado no art. 288 do Cddigo de
Processo Penal, trata-se de crime auténomo, que independe dos crimes
posteriores que venham a ser cometidos pelos agentes.

II. A conceituacdo de organizagdo criminosa se encontra definida no
nosso ordenamento juridico pelo Decreto 5.015, de 12 de mar¢o de
2004, que promulgou a Convencdo das Nag¢Bes Unidas contra o Crime
Organizado Transnacional - Convencdo de Palermo, que entende por grupo
criminoso organizado, "aquele estruturado de trés ou mais pessoas,
existente ha algum tempo e atuando concertadamente com o propésito de
cometer uma ou mais infragbes graves ou enunciadas na presente
Convencao, com a intencao de obter, direta ou indiretamente, um beneficio
econdmico ou outro beneficio material”.

(..

HC 171.912/SP, Rel. Ministro GILSON DIPP, QUINTA TURMA, julgado em
13/09/2011, DJe 28/09/2011 (grifo nosso).

2 MESSA, Ana Flavia. Aspectos constitucionais do crime organizado. In: CARNEIRO, José Reinaldo
Guimaraes (Coord.). Crime organizado. S&o Paulo: Saraiva, 2012. p. 93/98.
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Quanto a utilizacdo do conceito proveniente de uma Convengéo
internacional, Luiz Flavio GOMES'® afirma que a definicdo adotada, além de ser
muito ampla e genérica, violando a garantia da taxatividade que emana do principio
da legalidade, deve ser voltada apenas para reger as relagbes com o direito
internacional, e ndo com o Direito penal interno, ja que tais tratados ndo poderiam
ser fonte de direito penal incriminador. Nao obstante, ha a exigéncia na Convencao
de que a organizacao tenha um carater transnacional. Ao adotar tal conceito para a
legislacdo interna, essa exigéncia estaria sendo ignorada. Portanto, diante da
indefinicdo do que seria organizacdo criminosa, defendia a atipicidade da conduta™®.

Da mesma maneira, em jurisprudéncia mais recente, o Supremo Tribunal
Federal entendeu pela inaplicabilidade do conceito trazido pelo Protocolo de

Palermo para preencher tal lacuna. Como exemplo do novo entendimento:

[..]

4. Ressalvado o entendimento do Relator, é atipica a conduta capitulada no
art. 1°, inciso VII, da Lei n® 9.613/98 - a qual foi imputada ao recorrente -,
pois, a época dos fatos narrados na denincia (1998 a 2005), ndo havia
definicao juridica na legislagdo patria para ‘organizagdo criminosa’.

5. A Convencéo Internacional de Palermo, incorporada ao direito positivo
brasileiro pelo Decreto n° 5.015/04, ndo supriu essa omissdo, conforme
assentado majoritariamente pela Corte no julgamento da AP n° 470/MG.

6. Recurso ordinario parcialmente provido, concedendo-se a ordem de
habeas corpus para trancar a a¢do penal proposta contra o recorrente no
tocante ao art. 1°, inciso VII, da Lei n° 9.613/98. 7. Extensdo dos efeitos
dessa decisdo aos demais corréus que respondem pelo mesmo delito (CPP,
art. 580).
RHC 124082, Relator(a): Min. DIAS TOFFOLI, Primeira Turma, julgado em
09/12/2014, PROCESSO ELETRONICO DJe-025 DIVULG 05-02-2015
PUBLIC 06-02-2015

N&o obstante a auséncia de um conceito que defina organiza¢des criminosas,

a Lei n° 9.034/1995 apresentava diversos outros problemas graves. Dentre eles, o

ol5

artigo 3°, que atribuia ao juiz o papel de investigador, ofendendo assim o principio

da imparcialidade do juiz, bem como rompia com o sistema acusatério brasileiro™®.

¥ GOMES, Luiz Flavio. Definicdo de crime organizado e a Convencdo de Palermo. 2009.
Disponivel em: <http://Ifg.jusbrasil.com.br/noticias/1060739/definicao-de-crime-organizado-e-a-
convencao-de-palermo>. Acesso em: 24 de julho de 2015.

4 CUNHA, Rogério Sanches; PINTO, Ronaldo Batista. Crime organizado: comentarios a nova lei
sobre o crime organizado, lei n® 12.850/2013. 22 ed. rev. amp. e atual.Salvador:JusPodivm, 2014. p.
13.

5 Art. 3° Nas hipéteses do inciso Il do art. 2° desta lei, ocorrendo possibilidade de violagdo de sigilo
preservado pela Constituigdo ou por lei, a diligéncia seré realizada pessoalmente pelo juiz, adotado o
mais rigoroso segredo de justica.
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Jacinto Nelson de Miranda COUTINHO explica as caracteristicas que
diferenciam o sistema acusatério do inquisitorio, tendo como ponto relevante

justamente a gestao da prova. Em suas palavras:

Destarte, a diferenciacdo destes dois sistemas processuais faz-se através
de tais principios unificadores, determinados pelo critério de gestdo da
prova. Ora, se 0 processo tem por finalidade, entre outras, a reconstituicdo
de um fato pretérito, o crime, mormente através da instrucdo probatodria, a
gestdo da prova, na forma pela qual ela é realizada, identifica o principio
unificador.

Com efeito, pode-se dizer que o sistema inquisitério, regido pelo principio
inquisitivo, tem como principal caracteristica a extrema concentracdo de
poder nas maos do 6rgao julgador, o qual detém a gestao da prova. Aqui, 0
acusado € mero objeto de investigacdo e tido como o detentor da verdade
de um crime, da qual devera dar contas ao inquisidor.

[...]

No sistema acusatdrio, 0 processo continua sendo um instrumento de
descoberta de uma verdade histérica. Entretanto, considerando que
agestdo da prova esta nas maos das partes, o juiz dir4, com base
exclusivamente nessas provas, o direito a ser aplicado no caso concreto (0
que os ingleses chamam de judge made law)."’

Diante disso, no julgamento da ADIN n° 1570-2'%, pelo Supremo Tribunal

Federal, considerou-se inconstitucional o artigo 3° da lei.

§ 1° Para realizar a diligéncia, o juiz podera requisitar o auxilio de pessoas que, pela natureza
da funcéo ou profissdo, tenham ou possam ter acesso aos objetos do sigilo.

§ 2° O juiz, pessoalmente, fard lavrar auto circunstanciado da diligéncia, relatando as
informacdes colhidas oralmente e anexando coépias auténticas dos documentos que tiverem
relevancia probatéria, podendo para esse efeito, designar uma das pessoas referidas no paragrafo
anterior como escrivao ad hoc.

§ 3° O auto de diligéncia sera conservado fora dos autos do processo, em lugar seguro, sem
intervencdo de cartério ou servidor, somente podendo a ele ter acesso, na presenca do juiz, as
partes legitimas na causa, que ndo poderdo dele servir-se para fins estranhos a mesma, e estéao
sujeitas as sanc¢des previstas pelo Codigo Penal em caso de divulgacao.

§ 4° Os argumentos de acusagédo e defesa que versarem sobre a diligéncia seréo apresentados
em separado para serem anexados ao auto da diligéncia, que podera servir como elemento na
formacéo da conviccéo final do juiz.

§ 5° Em caso de recurso, o auto da diligéncia sera fechado, lacrado e enderecado em separado
ao juizo competente para revisdo, que dele tomara conhecimento sem intervengéo das secretarias e
gabinetes, devendo o relator dar vistas ao Ministério Publico e ao Defensor em recinto isolado, para
o efeito de que a discussao e o julgamento sejam mantidos em absoluto segredo de justica.

' FERNANDES, Antonio Scarance. O equilibrio entre a eficiéncia e o garantismo e o crime
organizado. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, v. 70, 2008. p. 245/246.

" COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. Introducdo aos principios gerais do direito processual
penal brasileiro. Revista de Estudos Criminais, ano 1, 2001, n° 1, p. 28.

'* Ementa da ADI 1.570-2: “ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. LEI 9034/95. LEI
COMPLEMENTAR 105/01. SUPERVENIENTE. HIERARQUIA SUPERIOR. REVOGAGCAO
IMPLICITA. ACAO PREJUDICADA, EM PARTE. "JUIZ DE INSTRUGCAO". REALIZACAO DE
DILIGENCIAS PESSOALMENTE. COMPETENCIA PARA INVESTIGAR. INOBSERVANCIA DO
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Foi apenas a partir da publicacdo da Lei n° 12.694'° de 2012 que as
organizagfes criminosas passaram a ter uma definicdo juridica. De acordo com o

artigo 2° de tal normativo, passaram a ser consideradas:

Art. 2° Para os efeitos desta Lei, considera-se organizacgdo criminosa a
associacdo, de 3 (trés) ou mais pessoas, estruturalmente ordenada e
caracterizada pela divisdo de tarefas, ainda que informalmente, com
objetivo de obter, direta ou indiretamente, vantagem de qualquer natureza,
mediante a pratica de crimes cuja pena maxima seja igual ou superior a 4
(quatro) anos ou que sejam de carater transnacional.

Em relacdo a Convencao de Palermo, essa definicdo inovou ao nao exigir
que o grupo criminoso tenha algum tempo de existéncia, bem como impor que 0s
crimes cometidos ou tenham carater transnacional, ou tenham pena maxima igual ou
superior a quatro anos. Importante salientar que a Lei n° 12.694/2012 néo alterou a
Lei n°® 9.034/1995, que manteve sua vigéncia e eficacia®®, a nova lei apenas
proporcionou uma definicdo juridica do que € crime organizado, bem como

possibilitou a criacdo de um colegiado em primeiro grau.

DEVIDO PROCESSO LEGAL. IMPARCIALIDADE DO MAGISTRADO. OFENSA. FUNCOES DE
INVESTIGAR E INQUIRIR. MITIGACAO DAS ATRIBUICOES DO MINISTERIO PUBLICO E DAS
POLICIAS FEDERAL E CIVIL. 1. Lei 9034/95. Superveniéncia da Lei Complementar 105/01.
Revogacdo da disciplina contida na legislacdo antecedente em relagdo aos sigilos bancério e
financeiro na apuracdo das acdes praticadas por organizac¢des criminosas. A¢éo prejudicada, quanto
aos procedimentos que incidem sobre o acesso a dados, documentos e informagfes bancarias e
financeiras. 2. Busca e apreensdo de documentos relacionados ao pedido de quebra de sigilo
realizadas pessoalmente pelo magistrado. Comprometimento do principio da imparcialidade e
consequente violacdo ao devido processo legal. 3. Fungdes de investigador e inquisidor. Atribuicbes
conferidas ao Ministério Publico e as Policias Federal e Civil (CF, artigo 129, |1 e VIIl e § 20; e 144, §
lo, | e IV, e § 40). A realizacdo de inquérito € funcdo que a Constituicdo reserva a policia.
Precedentes. Agdo julgada procedente, em parte.”

STF - ADI: 1570 DF , Relator: MAURICIO CORREA, Data de Julgamento: 12/02/2004, Tribunal
Pleno, Data de Publicagao: DJ 22-10-2004 PP-00004 EMENT VOL-02169-01 PP-00046 RDDP n. 24,
2005, p. 137-146 RTJ VOL-00192-03 PP-00838.

9 BRASIL. Lei n° 12.694, de 24 de julho de 2012. Dispe sobre o processo e o julgamento colegiado
em primeiro grau de jurisdicdo de crimes praticados por organiza¢des criminosas; altera o Decreto-
Lei n® 2.848, de 7 de dezembro de 1940 - Cédigo Penal, o Decreto-Lei n® 3.689, de 3 de outubro de
1941 - Cédigo de Processo Penal, e as Leis n® 9.503, de 23 de setembro de 1997 - Cdédigo de
Transito Brasileiro, e 10.826, de 22 de dezembro de 2003; e da outras providéncias. Diario Oficial da
Unido de 25 de julho de 2012.

* HADDAD, Carlos Henrique Borlido, VIANA, Lurizam Costa. A lei 12.850 de 2013 e a evolugéo no
tratamento legal do crime organizado no Brasil. In: Anais do IV Congresso Internacional de
Ciéncias Criminais, Porto  Alegre, V. v, n. 3, 2013. Disponivel em:
<http://ebooks.pucrs.br/edipucrs/anais/cienciascriminais/IV/03.pdf>. Acesso em 30 de julho de 2015.
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No entanto, esse conceito ndo se firmou no direito interno, uma vez que
pouco tempo depois foi publicada a Lei n° 12.850 de 2013?* que reviu o conceito de

organizacao criminosa, redefinindo-o.

2.2 CONCEITO LEGAL PREVISTO NA LEI 12.850/2013

Com o advento da Lei n° 12.850 de 2013, as organizacdes criminosas
passaram a ter uma nova definicdo juridica e revogou-se definitivamente a Lei n°®
9.034/1995. Ainda, o novo normativo tipificou a conduta de participacdo em
organizacao criminosa, de maneira que essa deixou de ser uma forma de praticar
crimes para entdo se tornar um delito autbnomo?.

De acordo com o artigo 1°, 81° do normativo, as organizagdes criminosas

passaram a serem definidas como:

Considera-se organizacdo criminosa a associacdo de 4 (quatro) ou mais
pessoas estruturalmente ordenada e caracterizada pela divisdo de tarefas,
ainda que informalmente, com objetivo de obter, direta ou indiretamente,
vantagem de qualquer natureza, mediante a prética de infracdes penais
cujas penas maximas sejam superiores a 4 (quatro) anos, ou que sejam
de carater transnacional. (grifo nosso)

Portanto, passou a se exigir um namero maior de integrantes (na lei anterior
se exigia 0 minimo de trés integrantes); incluiu-se a pratica de infracdes penais,
sendo, entdo, mais abrangente (a lei anterior se limitava apenas a pratica de crimes,
dessa maneira, excluia do seu rol as contravencdes penais); e estas infracdes
penais devem ter penas maximas superiores a quatro anos (no dispositivo anterior,

seria igual ou superior a quatro)?® ou de carater transnacional.

L BRASIL. Lei n° 12.850, de 02 de agosto de 2013. Define organizac&o criminosa e dispde sobre a
investigacdo criminal, os meios de obtencédo da prova, infracdes penais correlatas e o procedimento
criminal; altera o Decreto-Lei n®2.848, de 7 de dezembro de 1940 (Codigo Penal); revoga a Lei
n® 9.034, de 3 de maio de 1995; e da outras providéncias. Diario Oficial da Unido de 05 de agosto de
2013 - edicao extra.

22 CUNHA, Rogério Sanches; PINTO, Ronaldo Batista. Crime organizado: comentarios & nova lei
sobre o crime organizado, lei n® 12.850/2013. 22 ed. rev. amp. e atual.Salvador:JusPodivm, 2014. p.
17.

2 BITENCOURT, Cezar Roberto; BUSATO, Paulo César. Comentarios & Lei de Organizacdo
Criminosa: Lei 12.850/2013. S&o Paulo: Saraiva, 2014. p. 25.
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Entretanto, a partir dessa nova definicdo se instaurou um novo debate em
relagdo as organizagbes criminosas: teria a lei de 2013 revogado o conceito
abarcado pela lei anterior, de 2012, ou entdo existiiam duas definicbes juridicas
para organizacdes criminosas? De acordo com a inteligéncia do artigo 2°, 8 1° da Lei
de Introducdo As Normas Do Direito Brasileiro®® “a lei posterior revoga a anterior
gquando expressamente o declare, quando seja com ela incompativel ou quando
regule inteiramente a matéria de que tratava a lei anterior”. Pois bem, se o novo
normativo conceitua integralmente organizacdes criminosas, ou seja, hdo depende
do normativo anterior para complementa-lo, trata-se, portanto, de uma revogacao
tacita.

Dessa mesma maneira entendem Cezar BITENCOURT e Paulo BUSATO?:

Nesses termos, pode-se afirmar, com absoluta seguranca, que o 81° do art.
1°da Lei n. 12.850/2013 revogou, a partir de sua vigéncia, o art. 2° da Lei n.
12.694/2012, na medida que regula inteiramente, e sem ressalvas, 0
conceito de organizagdo criminosa, ao passo que a lei anterior o definia téo
somente para os seus efeitos, ou seja, “para os efeitos dessa lei”, qual seja,
criar um colegiado em primeiro grau. Ademais, a lei posterior disciplina o
instituto organizacdo criminosa de forma mais abrangente, completa e para
todos os efeitos. (grifos do autor)

Quanto ao resto do normativo de 2012, como ndo ha nenhuma
incompatibilidade com a nova disciplina, permanece vigente, apenas o artigo 2° foi
revogado pela Lei n° 12850/2013%°. Assim, mantém-se a possibilidade do juiz de 1°
grau formar um colegiado para a pratica dos atos processuais.

Vencidas todas essas discussdes e probleméticas trazidas por normativos
carentes, buscaremos agora compreender como 0 conceito novo se estrutura e as
mudancas por ele trazidas.

Sucintamente falando, organizacdo criminosa, tal qual a disciplina atual, é
uma associacdo de quatro ou mais pessoas, com o fim especifico de obter

vantagens de qualquer natureza a partir do cometimento de crimes (mais de um

4 BRASIL. Decreto-Lei 4.657, de 04 de setembro de 1942. Lei de Introducéo as normas do Direito
Brasileiro. Diario Oficial da Unido de 09 de setembro de 1942.

> BITENCOURT, Cezar Roberto; BUSATO, Paulo César. Op. cit. p. 38. Da mesma forma entendem
HADDAD, Carlos Henrique Borlido; VIANA, Lurizam Costa. p. 8.

® CUNHA, Rogério Sanches; PINTO, Ronaldo Batista. Op. cit. p. 14.
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crime, portanto). Mas nédo se refere a qualquer associagédo de agentes e tampouco
ao cometimento de qualquer crime.

Essa associacdo deve ter o objetivo de obter vantagens (de qualquer
natureza) através da pratica de delitos, € com esse fim que seus membros se

associaram. Além disso, tal associacdo deve, necessariamente, ter uma estrutura

ordenada e caracterizada pela divisdo de tarefas (mesmo que informalmente), bem
como deve se apresentar de forma estavel e duradoura, caso contrario, configurara
mera autoria coletiva®’. Luiz Flavio GOMES explica que, mesmo que alguns
membros da organizacdo, ou até mesmo a forma como essa se estrutura, sejam

trocados, ndo desfigura o animus da sua estabilidade. Em suas palavras:

Mesmo que alguns membros do grupo sejam trocados, o relevante é
a permanéncia do préprio grupo, que conta com estabilidade, propodsitos
definidos etc. A substituicdo de alguns membros néo significa o fim do

grupo. A fungibilidade dos seus membros é da esséncia do crime
organizado, porque muitos deles sdo presos ou morrem, assim como a
divisdo de trabalho, pouco importando se os agentes intermediarios ou
inferiores na organizagdo tenham ou ndo contato com 0s comandantes.
Alias, eles nem precisam se conhecer.®

Ainda, essa associacdo deve preceder a deliberagcdo dos delitos, o animus
associativo deve ser anterior a decisdo de quais delitos praticar, sendo, novamente
incorrer4 em mero concurso de agentes?®.

Tais crimes visados devem ter pena maxima superior a quatro anos, ou de
carater transnacional, caso contrério, trata-se de associagéo criminosa®. Quanto ao
crime transnacional, ndo ha a exigéncia das penas cominadas serem superiores a
quatro anos. Estard configurada a transnacionalidade quando os delitos visados

tenham esse carater, ou seja, transcenderem o territdrio nacional, estando

? Gomes, Luiz Flavio. Comentarios aos artigos 1° e 2° da Lei 12.850/2013 — criminalidade
organizada. Item 27. Disponivel em:
<http://professorlfg.jusbrasil.com.br/artigos/121932382/comentarios-aos-artigos-1-e-2-da-lei-12850-
13-criminalidade-organizada>. Acesso em: 08 de agosto de 2015.

%8 |dem. Item 33.
2 CUNHA, Rogério Sanches; PINTO, Ronaldo Batista assim explicam “se primeiro identificam-se os
crimes a serem praticados e depois reinem-se seus autores, haverd mero concurso de agentes”.

Op. cit. p. 18.

% BITENCOURT, Cezar Roberto; BUSATO, Paulo César. Op. cit. p. 26.
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abarcados pela lei tanto os delitos que tiveram a sua execuc¢ao iniciada em territério
nacional, mas com o resultado em territério estrangeiro e vice-versa®".

Contudo, ndo basta a pluralidade de agentes associados com esse fim
especifico para configurar o tipo, € necessario que esteja comprovada a hierarquia
estrutural assemelhada ao sistema empresarial®’. Esse elemento deve estar
comprovado pela investigacado criminal, ndo podendo, em hipétese alguma, ser
presumido, pois é justamente essa caracteristica que desloca o fato imputado do
delito de associacdo criminosa para organizagao criminosa; € justamente esse o
elemento essencial e diferencial para o crime organizado, sendo elementar do tipo a
sua complexa estruturagao.

Assim, é necessario que essa estrutura ordenada e caracterizada pela
divisdo de tarefas esteja pormenorizada e evidente no caso concreto, para evitar que
0 conceito de crime organizado seja banalizado no ambito préatico do Direito.

Para Adel EL TASSE, tal importancia se deve ao fato de que:

Com efeito, a hierarquia estrutural esta ligada diretamente a propria ideia
tedrica de organizacdo criminosa, na qual deve existir uma detalhada e
persistente cadeia de comando a garantir que as atividades criminosas se
desenvolvam de forma eficiente no atingimento dos objetivos do grupo
delinquencial.*

Ainda, ndo é qualquer indicio de grupo organizado que sera o suficiente para
configurar organizacao criminosa. Conforme preceitua Wilson LAVORENTI, ainda

sobre o antigo crime de quadrilha ou bando:

E certo que uma quadrilha ou bando pode cometer um crime de forma
organizada, todavia isto ndo significa que se possa confundir seu conceito

%' Gomes, Luiz Flavio. Comentarios aos artigos 1° e 2° da Lei 12.850/2013 — criminalidade
organizada. Item 27. Disponivel em:
<http://professorlfg.jusbrasil.com.br/artigos/121932382/comentarios-aos-artigos-1-e-2-da-lei-12850-
13-criminalidade-organizada>. Acesso em: 08 de agosto de 2015. Item 39.

% EL TASSE, Adel. Primeiras consideracdes sobre o novo tratamento juridico ofertado a
criminalidade organizada no Brasil. Disponivel em:
<http://adeleltasse.jusbrasil.com.br/artigos/121933118/nova-lei-de-crime-organizado>. Acesso em: 08
de agosto de 2015. p. 4.

* |bidem. p. 4
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com organizagao criminosa, cuja idengijicagﬁo esté atrelada a somatoria das
caracteristicas que lhe séo peculiares

Explica Luiz Flavio GOMES a estrutura exigida para configurar organizacao

criminosa:

Significa, desde logo (veja Ana Luiza Almeida Ferro, Crime organizado e
organizagdes criminosas mundiais, p. 370 e ss.), ndo uma mera reunido de
pessoas para o cometimento de ilicitos (isso ndo passa de concurso de
pessoas), sim, uma conspiragdo organizada, planejada, coordenada. N&o
se pode banalizar o conceito de crime organizado que, com frequéncia,
conta com planejamento “empresarial”’, embora isso ndo seja rigorosamente
necessario. Nao ha como confundir esse planejamento com o mero
programa delinquencial (que estd presente em praticamente todos o0s
crimes dolosos). A presenca de itens do planejamento empresarial (controle
do custo das atividades necessarias, recrutamento controlado de pessoal,
modalidade do pagamento, controle do fluxo de caixa, de pessoal e de
“mercadorias” ou “servigcos”, planejamento de itinerarios, divisdo de tarefas,
divisdo de territérios, contatos com autoridades etc.) constitui forte indicio do
crime organizado.*® (grifos do autor).

Portanto, devem estar presentes, no caso concreto, elementos que

comprovem o animus associativo com o fim de delinquir, carater estavel e duradouro

e a forma de se organizar tal qual uma estrutura empresarial.

2.30 NOVO TIPO PENAL CRIADO PELA LEI 12.850: PARTICIPACAO EM
ORGANIZACAO CRIMINOSA

Quanto ao novo tipo penal trazido pela nova lei, participacdo em organizacéo

criminosa, previsto no artigo 2° da Lei n° 12.850/2013, faremos breves observagoes.

Prevé o artigo:

Art. 2° Promover, constituir, financiar ou integrar, pessoalmente ou por
interposta pessoa, organizac¢ao criminosa:

* LAVORENTI, Wilson. Crime organizado — lei 9.034/95 (alterada pela lei n 10217 de 11/04/01). In:
SILVA, José Geraldo da; LAVORENTI, Wilson; GENOFRE, Fabiano. Leis Penais especiais
anotadas. 8 ed. Campinas: Millenium, 2005. p. 209.

% Gomes, Luiz Flavio. Comentarios aos artigos 1° e 2° da Lei 12.850/2013 — criminalidade

organizada.

Item 27. Disponivel em:

<http://professorlfg.jusbrasil.com.br/artigos/121932382/comentarios-aos-artigos-1-e-2-da-lei-12850-
13-criminalidade-organizada>. item 30.
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Pena - reclusao, de 3 (trés) a 8 (oito) anos, e multa, sem prejuizo das penas
correspondentes as demais infragdes penais praticadas.

Primeiro, por mais inequivoco que seja, € necessario salientar que, para que
0 agente pratique o delito de participacdo em organizacdo criminosa, deve estar
claro e comprovado que de fato existe uma organizacao criminosa. O que se quer
dizer, para se compreender a consumacéao do delito previsto no artigo 2°, antes deve
ser apurado se 0s requisitos exigidos pelo artigo 1° estdo presentes no caso
concreto e, mais ainda, devidamente provados, uma vez que nao € possivel a sua
presuncado. Nesse sentido, conforme explica VICENTE GRECO FILHO®*:

E indispensavel que haja demonstracdo de que integre a organizacio, como
a integra, basicamente o tipo de atividade que nela exercia e que se trata de
uma organizacgéo estruturalmente ordenada, com diviséo de tarefas, etc.

Essa necesséaria complementacdo do tipo com o conceito fornecido pelo
artigo anterior trata-se, de acordo com BITENCOURT e BUSATO®, de uma
elementar implicita, o que néo fere o principio da taxatividade estrita e nem confere
ao tipo uma interpretacéo extensiva ou analégica.

O crime, no tocante ao agente ativo, € comum, ou seja, ndo demanda
nenhuma caracteristica especial do sujeito, embora preveja um aumento de pena
caso 0 sujeito ativo seja funcionario publico e faca uso de suas fun¢des em beneficio
da organizacéo (artigo 2°, 84°, inciso II).

O delito é plurissubjetivo, assim sendo, de concurso necessario, ja que sao
indispensaveis ao menos 4 agentes. Nesse tocante, diverge a doutrina em relacéo a
possibilidade, para o computo do nimero minimo de agentes, a inclusdo dos

inimputaveis®. Quanto aos agentes infiltrados, grande parte da doutrina determina

% GRECO FILHO, Vicente. Comentarios & Lei de Organizac&o Criminosa: Lei n. 12.850/2013.
Séo Paulo: Saraiva, 2014. p. 28.

%" BITENCOURT, Cezar Roberto; BUSATO, Paulo César. Op. cit. p. 31.

® Entre os que defendem a possibilidade de serem inclusos, estdo: CUNHA, Rogério Sanches;
PINTO, Ronaldo Batista. Op. cit. p. 17. Em sentido contrario: GOMES, Luiz Flavio, Comentarios aos
artigos 1° e 2° da Lei 12.850/2013 — criminalidade organizada, p.10 e BITENCOURT, Cezar
Roberto; BUSATO, Paulo César, que defendem que como inimputaveis que sdo, ndo praticam
crimes, logo, ndo respondem por eles. Dessa maneira, seriam apenas utilizados como instrumento
pelas organiza¢des criminosas, e ndo sujeitos ativos, de maneira que seria arbitrario inclui-los para o
computo do nimero minimo de agentes, opinido essa que pensamos ser a mais plausivel (p. 52).
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que esses ndo devem ser inclusos para a obtencdo do numero minimo de agentes,
uma vez que lhes falta o animus associativo®.

O Estado aparece como sujeito passivo e a conduta se consuma com a
societas criminis, configurada a partir da estrutura ordenada com divisdo de
tarefas*®. Ainda, a punicdo do delito independe da préatica de qualquer crime por
parte da associacdo. Nesse aspecto, ressalta-se que, o mero fato de um individuo
fazer parte de uma organizacdo criminosa ndo é habil a ensejar sua condenacéao
criminal nos crimes cometidos por ela em que ele ndo tenha participado; o sujeito
praticou o crime de participacdo em organiza¢do criminosa, mas isso ndo é o
suficiente para comprovar a sua participacdo em todas as acbes delituosas da
organizacdo. Uma coisa € participar da organizacao criminosa e responder por isso,
outra coisa € a participacdo efetiva nos delitos por esta praticados. No caso
concreto, sua participacdo deve estar comprovada tanto na organizagdo quanto nos
delitos praticados por ela, caso contréario, tratar-se-ia de responsabilizac&o objetiva*'.

O tipo subjetivo é doloso, tendo um elemento subjetivo especial, qual seja, a
consciéncia e a vontade de organizar-se em uma associacdo nos moldes ja
demonstrados, objetivando a pratica delitiva. Portanto, o individuo deve ter vontade
e consciéncia em associar-se, sabendo que essa associacdo objetiva a pratica
delitiva®.

Ja quanto a modalidade do tipo de acdo, a conduta tipificada consiste em
promover (trabalhar a favor, organizar), constituir (formar), financiar (bancar, custear
despesas) ou integrar (fazer parte), pessoalmente (forma direta) ou por interposta
pessoa (indireta), organizacado criminosa®.

Por fim, em sendo uma novatio legis incriminadora, seus efeitos né&o

retroagem.

% Exemplos de autores que se posicionam dessa maneira: BITENCOURT, Cezar Roberto; BUSATO,
Paulo César. Op. Cit, p. 53; GOMES, Luiz Flavio, Comentérios aos artigos 1° e 2° da Lei
12.850/2013 - criminalidade organizada,p.10; CUNHA, Rogério Sanches; PINTO, Ronaldo Batista.
Op. cit. p. 17.

‘O CUNHA, Rogério Sanches; PINTO, Ronaldo Batista. Op. cit. p. 18.

“I BITENCOURT, Cezar Roberto; BUSATO, Paulo César. Op. cit. p.59/60. GRECO FILHO, Vicente.
Op. cit. p. 29.

“2 BITENCOURT, Cezar Roberto; BUSATO, Paulo César. Op. cit. p. 57/58.

3 CUNHA, Rogério Sanches; PINTO, Ronaldo Batista. Op. cit. p. 17.
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2.4 PARTICIPACAO EM ORGANIZACAO CRIMINOSA: QUAL BEM JURIDICO?

Quanto ao bem juridico tutelado pelo tipo, eis ai, mais uma vez, um tema
nebuloso na doutrina, de maneira que merece um topico especifico para ser
discutido diante de sua importancia.

Dentre as diversas fun¢fes atribuidas ao bem juridico elencadas por Luiz
Regis PRADO, de longe a mais importante € a de servir como garantia e limitar o
Direito do Estado de punir, funcdo essa que auxilia a compreender a problematica
de se ter uma indeterminacdo de qual bem se esta a proteger através do novo tipo

incriminador. De acordo com 0S seus ensinamentos:

[...] o bem juridico é erigido como conceito limite na dimensdo material da
norma penal. O adagio nullum crimen sine injuria resume o0 compromisso do
legislador, mormente em um Estado Democratico e Social de Direito, em
nao tipificar sendo aquelas condutas graves que lesionem ou coloquem em
perigo auténticos bens juridicos. Essa fungdo, de carater politico-criminal,
limita o legislador em sua atividade no momento de produzir normas penais.
Nao se pode descurar do sentido informador do bem juridico na construcao
dos tipos penais; *

Portanto, compreendendo o bem juridico implicito, compreende-se a
abrangéncia do tipo, limita-se o agir do Estado, bem como serve como baliza para
evitar a banalizagcdo da incriminagcdo por participagdo em organizacao criminosa,
uma vez que tal conduta deve estar abrigada por aquele tipo penal com potencial
para lesar o bem juridico por ele tutelado.

E possivel afirmar que, em maioria, a doutrina defende que o bem juridico
tutelado no tipo é a paz publica*, mas até mesmo entre os autores que concordam
sobre esse aspecto, € possivel encontrar justificativas das mais diversas. Ainda, ha
agueles que encaram que o bem juridico é multiplo, acrescentando-se outros a esse.

Para SIQUEIRA*, a paz publica seria o bem juridico tutelado, uma vez que

o Estado tem interesse em evitar o cometimento de delitos, permitindo que a vida

“ PRADO, Luiz Regis. Bem juridico penal e constituicdo. 3. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2003. p. 60.

%> CUNHA, Rogério Sanches; PINTO, Ronaldo Batista. Op. cit. p. 17.

> SIQUEIRA, Flavio Augusto Maretti Sgrilli. A lei 12.850/13 e a criminalidade organizada: impressdes
iniciais de seus aspectos penais. Revista Bonijuris, Curitiba, v.26, n. 607, p. 07, junho, 2014.
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cotidiana transcorra com normalidade. FIGUEIREDO DIAS*’, por sua vez, explica o
bem juridico da paz publica ndo a partir do interesse do Estado, mas sim das
expectativas sociais de uma vida livre da especial periculosidade que as
organizacdes criminosas representam.

Quanto a GRECO FILHO, além da paz publica, estaria abarcada como
bem juridico a administracdo da justica, uma vez que, pelo fato de algumas
organizacdes criminosas apresentarem-se de forma tdo bem estruturada, que
possuam uma estrutura normativa paralela, faria com que, no entendimento desse
autor, se tornassem um desafio ao Estado Democratico de Direito.

Consideramos tal ponderacao de defesa desse bem juridico um tanto quanto
deturpada. A questdo das organizacdes criminosas ndo pode ser vista como um
mero problema de justica paralela, a ponto de justificar e clamar a intervencdo do
Direito Penal, através de uma tipificacdo de conduta; o problema é mais profundo e
complexo. Antes de questionar essa justica paralela como um desafio ao Estado
Democratico de Direito*, deve-se questionar o paradoxo que esse apresenta em se
tratando de crime organizado, assunto esse que sera abordado no capitulo seguinte.

De maneira bem mais diversa, Luiz Flavio GOMES® apresenta a paz
publica como bem juridico quase que superado. Em suas palavras:

A paz publica é o bem juridico que as modernas organizagbes menos
querem afetar (porque seus “negdécios” ndo convivem bem com a violéncia).
As organizac¢bes criminosas mais avancadas (no Japéo, por exemplo) ja
efetuam nenhum tipo de disparo contra ninguém. No lugar da violéncia
entrou a fraude, a ganancia financeira. Nem eles querem afetar a paz
publica. O que mais lhes interessa sao outros bens juridicos, destacando-se
nitidamente o patriménio (que em lucros, tanto quanto uma multinacional).

A andlise de Luiz Flavio GOMES acerta ao considerar as mudancas que as
organizagbes criminosas passaram nos ultimos tempos. Mais louvavel ainda é

verificar que tal analise considerou primeiramente as organizagbes criminosas

*" FIGUEIREDO DIAS, Jorge de. A criminalidade organizada: do fenémeno ao conceito juridico
penal. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, v. 71, p. 11/30, mar./abr. 2008.

8 GRECO FILHO, Vicente. Op. cit. p. 26.

9 Mais sobre “os tribunais do crime", DIAS, Camila Caldeira Nunes. PCC: hegemonia nas prisdes e
monopolio da violéncia. Sdo Paulo: Saraiva, 2013 (Colegdo saberes monograficos). p. 356/362.

* Gomes, Luiz Flavio. Comentarios aos artigos 1° e 2° da Lei 12.850/2013 — criminalidade
organizada. Item 44.
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voltadas para crimes economicos. O reconhecimento do cometimento de delitos de
colarinho branco por verdadeiras associa¢gfes criminosas é um passo fundamental
para poder encarar com seriedade o tema, ainda mais que parece que esse
reconhecimento ainda sofre obstaculos por parte do poder judiciario. No entanto,
ndo é possivel esgotar o tema apenas a partir da analise das organizacdes que
praticam esse tipo de crime em especifico; o fendbmeno da criminalidade organizada
moderna se apresenta de maneira multifacetada. Entre essas facetas esta o controle
da violéncia exercido pelo Primeiro Comando da Capital — PCC, uma das maiores
organizac6es criminosas do Brasil, tema que sera melhor aprofundado em capitulo
proximo. Portanto, por mais louvavel que seja, a explicagdo do bem juridico tutelado
e atacado pelas organizacdes criminosas, se mostra insuficiente ante a realidade
fatica.

Outro entendimento quanto ao bem juridico tutelado que destoa dos demais,
€ o0 apresentado por ESTELLITA e GRECO. Esses autores entendem que a paz
publica s6 pode ser afetada se juntamente com outros bens juridicos. Dessa
maneira, as associacdes devem apresentar uma periculosidade a mais para entao
ensejar a tipificacdo da conduta, deve ser realizada uma analise no caso concreto

para compreender quais bens juridicos serdo atingidos. Em suas palavras:

Como o bem juridico coletivo ou supraindividual paz publica é
redundante, os tipos de associacbes criminosas devem ser
entendidos como protetores dos bens que poderdo vir a ser
lesionados pelos delitos fim da associagdo. A principal vantagem da
abordagem aqui defendida é que ela fornece parametros para criticar
e interpretar restritivamente os dispositivos de associa¢do, o que nao
poderia ser feito com igual clareza caso se partisse do bem coletivo.
[...] Um esclarecimento: entender o delito associativo como uma
protecdo antecipada do bem afetado pelos crimes-fim ndo significa,
contudo, que o delito associativo deve ser absorvido no caso de
cometimento do crime fim. Isso porque o perigo que gera o delito
associativo ndo se dirige ao bem concreto que o cometimento de um
crime-fim lesiona, e sim a todos 0s bens da mesma classe, dos quais
em geral é titular um nimero indeterminado de pessoas. **

Parece-nos que para tais autores a distingdo entre o crime de participagao
em organizacao criminosa e os eventuais delitos por ela praticados se procedeu de

maneira carente. Justificar dessa maneira a existéncia de um tipo penal autbnomo

> ESTELLITA, Heloisa; GRECO; Luis. Empresa, quadrilha (art. 288 do CP) e organizacdo criminosa
uma andlise sob o bem juridico tutelado. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, v. 91 p.
393/409, jul./ago de 2011.
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torna-se temeraria, uma vez que permite uma larga arbitrariedade por parte do
operador de Direito, ao ndo deixar bem claro o que, de fato, esta a ser protegido.

Diante de tantos posicionamentos distintos, a primeira ponderacéo a ser feita
seria: € necessario que o tipo de organizacfes criminosas proteja um bem juridico
que, por si s, seja apto a fundamentar a tipicidade da conduta; o que se quer dizer,
o bem juridico tutelado pelo tipo de participacdo ndo se confunde com o bem juridico
ja tutelado nas condutas delitivas que o grupo ira praticar.

Como dito anteriormente, uma coisa € 0 crime de participacdo em
organizacao criminosa, outra sao os delitos por ela praticados. Portanto, o novo tipo
penal deve se fundamentar em um bem juridico autbnomo dos ja tutelados pelos
demais crimes que eventualmente venham ser praticados. Caso nao seja possivel
sustentar a existéncia desse bem juridico préprio, resta insustentavel a subsisténcia
do tipo, esse ndo passaria de um tipo vazio.

Dos mais diversos posicionamentos, encontramos com maior clareza as
explicacbes fornecidas por BUSATO e BITENCOURT. Para explicar o bem juridico
tutelado, os autores primeiramente fazem uma distincdo entre paz publica pelo seu
aspecto objetivo e subjetivo. Paz publica sob a perspectiva objetiva corresponderia a
ordem social: ordem nas relacBes sociais obtida através da regulacdo de normas
juridicas, o que abrangeria a paz, a tranquilidade e seguranca sociais. No tocante ao
aspecto subjetivo seria o sentimento coletivo de confianca nessa ordem juridica;
existiia em seu contedudo uma sensacdo coletiva de seguranca e confianca nas
instituicbes publicas, sendo essa a escolhida para ser tutelada. Conforme explicam

0S autores:

O bem juridico tutelado pelo tipo penal “participar de organizagéo
criminosa”, poder-se-ia afirmar, é a paz publica sob o seu aspecto subjetivo,
qgual seja, a sensacao coletiva de seguranca e tranquilidade, garantida pela
ordem juridica, e ndo sob o seu aspecto objetivo, como demonstrou Rocco.
Na realidade, o bem juridico protegido ndo é a “paz publica”, j& que nosso
ordenamento prioriza 0 aspecto subjetivo. Um dos bens juridicos protegidos,
de forma especifica, € o sentimento coletivo de seguranca e de confianca
na ordem e protecao juridica, que, em tese, veem-se atingidos pela conduta
de organizar-se associativamente para obter vantagem de qualquer
natureza mediante a pratica de crimes, e ndo uma indemonstravel “paz
publica”, sob o aspecto objetivo, pois, geralmente, a coletividade somente
toma conhecimento de ditos crimes apés serem debelados pelo aparato
repressivo estatal, com a escandalosa divulgacdo que se tem feito pela
grande midia, sem ignorar que a possivel ofensa é pura presuncao legal®>.
(grifos do autor).

°2 BITENCOURT, Cezar Roberto; BUSATO, Paulo César. Op. cit. p. 46/50.
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De qualquer maneira, tamanha discordancia sobre um aspecto tdo importante
enseja uma discussdo sobre a legitimidade de conceituar o fendmeno da
criminalidade organizada, a ponto de ser questionado se, de fato, existe crime

organizado, tema que sera problematizado em topico seguinte.

2.5 CRIMINOLOGIA E O CRIME ORGANIZADO

Na criminologia é muito comum encontrar doutrinadores que negam a

existéncia de crime organizado. Nesse sentido, leciona ZAFFARONI:

O crime organizado é um pseudoconceito, inventado pelo jornalismo, sobre
o qual a criminologia nunca logrou um acordo. Foi adotado legislativamente
para abranger hipéteses heterogéneas que ndo se podem pretender
enfrentar, seriamente, com as mesmas medidas. [...] Tanto o crime
organizado quanto a corrupc;ao53 tém sido funcionais para habilitar o poder
punitivo e, também, a intromissdo do estado em qualquer atividade
econdmica, seja por ser desagradavel a equipe de plantdo ou util para
eliminar e difamar concorrentes, sem o0s limites e nem as garantias
constitucionais para tais intervencdes.**

Para o crimindlogo, crime organizado ndo passaria de uma categoria
frustrada devida a sua falta de clareza e limitacdo, sendo entédo usado para justificar
0 cometimento de arbitrariedades. Para fundamentar tal ponto, utiliza-se do seguinte

argumento:

Fora dos casos de verdadeiras associacdes ilicitas, ndo ha um limite claro e
nem sequer aproximado que permita distinguir, entre uma empresa “legal”’ e
outra “ilegal”’, porque sempre combinam atividades, sendo inclusive muito
raro que uma empresa “licita” ndo incorra em alguma atividade ilegal. A
tentativa de categorizar a atividade ilicita como “crime organizado”

%3 “E inquestionavel que a corrupgdo deve ser combatida, mas o certo é que pretender fazé-lo com o

sistema penal, que é uma das areas mais vulneraveis a ela é absurdo, quando todos sabem que a
corrupcao surge no espaco de poder arbitrario, e a Unica forma eficaz de preveni-la € ficando esses
espacos delineados mediante uma melhor e constantemente renovada engenharia institucional”.

** ZAFFARONI, Eugenio Raul. Buscando o inimigo: De Sata ao Direito Penal Cool. In: Criminologia
e subjetividade. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005. p. 20.



27

fracassou no plano Cientl’fico,sgois tudo o que se pode provar é a existéncia
de um fenébmeno de mercado

Nesse aspecto é importante salientar que, apesar do conceito de

organizacao criminosa ter em si inserido a estruturacao tal qual uma empresa, nao

se pode confundir crime organizado (grupo cuja organizacdo € complexa) e

criminalidade de empresa. De acordo com ESTELLITA e GRECO, é: “criminalidade

de empresa, isto €, dos crimes praticados a partir de empresa licita, entendida como

uma empresa com objetivos licitos e na qual predomina atividade econémica

licita™®. No argumento trazido pelo crimindlogo, essa distingéo nado se fez presente,

uma vez que na situacdo hipotética por ele levantada, de fato, ndo seria caso de

criminalidade organizada. Essa diferenciacéo fica bem clara a partir das explicacoes
de BUSATO e BITENCOURT:

[...] a pratica de crimes, normalmente econdémicos, por empresarios
mesclados com sua atividade-fim ndo constitui a figura agora definida pela
lei como organizacao criminosa. A “estrutura ordenada” e a natural “divisdo
de tarefas” existente no seio empresarial ndo tém o “objetivo de obter, direta
ou indiretamente, vantagem de qualquer natureza, mediante a pratica de
infragcdes penais cujas penas maximas sejam superiores a 4 (quatro) anos”,
gue constitui a esséncia da organizacdo criminosa.

Juarez CIRINO, que também defende que o crime organizado ndo passa de

um discurso frustrado, sustenta que:

O discurso do crime organizado é discurso do poder contra inimigos
internos [...] A criminologia considera o conceito um mito sem valor
cientifico, mas com o6bvia utilidade politica em campanhas de lei e ordem:
legitima a supresséo de garantias processuais, 0 aumento do rigor punitivo,
a admisséo de provas duvidosas (a delacdo premial, o agente infiltrado etc.)
e encobre a incapacidade do modelo neoliberal para resolver problemas
estruturais de emprego, escolarizagcdo, habitagdo, salde etc.”® (grifos do
autor)

°> ZAFFARONI, Eugenio Raul. “Crime Organizado”: uma categoria frustrada. Discursos sediciosos:
crime, direito e sociedade, ano 1, n°® 1, 1° semestre de 1996, Rio de Janeiro: Relume Dumara. p.

62/63.

*® ESTELLITA, Heloisa; GRECO; Luis. Op. cit. p. 393/409.

" BITENCOURT, Cezar Roberto; BUSATO, Paulo César. Op. cit. p. 28.

% SANTOS, Juarez Cirino dos. Crime Organizado. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, v. 42,
p. 214/224, jan./mar de 2003.
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Para explicar tal teoria e refutar a existéncia da categoria crime organizado,
CIRINO DOS SANTOS utiliza-se do discurso norte americano e do italiano. Quanto
ao discurso norte americano, esse seria utilizado para estigmatizar grupos sociais
étnicos que, fundados em uma nocdo de subcultura e desorganizacdo social,
conspirariam contra os Estados Unidos. Esse discurso serviria para legitimar
campanhas de ordem e lei, campanhas que o empregam para fundamentar politicas
que reprimem grupos eétnicos. Para o autor “O conceito americano de crime
organizado €, do ponto de vista da realidade, um mito; do ponto de vista da ciéncia,
uma categoria sem conteudo; e do ponto de vista pratico, um rotulo desnecessario”.

Quando afirma que o conceito ndo passaria de um mito, o faz pelo fato de
pesquisas terem revelado que as acdes atribuidas as organizacGes criminosas
foram, em verdade, perpetradas por grupos desarticulados e sem organizacéao tal
qual propagava o governo. Sobre essa distorcdo, Camila CALDEIRA® explica que
um dos primeiros a estudar as acbes da Méafia nos Estados Unidos foi DONALD
CRESSEY, no entanto, como ele apenas dispunha de dados fornecidos pelas
agéncias do governo, ou seja, dados oficiais, inclusive pela dificuldade em obter
dados empiricos sobre o crime organizado, seus estudos foram limitados e utilizados
para ratificar a imagem transmitida pelo governo em relacdo as acbes da maéfia,

criando o que SMITH chamou de “mito da mafia”. Como explica SMITH:

O resultado, para as teorias contemporaneas de controle do crime, foi isolar
um pequeno grupo de homens de descendéncia italiana e acusa-los, como
membros de uma organizacdo em particular, de ter o crime organizado
perfeito na América. Eles eram a personificagdo da conspiracdo alienigena:
um grupo de homens motivados pela criminalidade e um senso de lealdade
estrangeira para uma aberta, democratica sociedade, unidos por uma
organizacgdo projetada para o crime, baseada na violéncia e focada para o
crime e a corrupgao.

% DIAS, Camila Caldeira Nunes. Op. cit. p. 49/50.
% “The result, for contemporary theories of crime control, was to isolate a small group of men of
Italian descent and to accuse them, as members of a particular organization, of having perfect
organized crime in America. They were the embodiment of the alien conspiracy: a group of men
motivated by criminality and a sense of loyalty foreign to an open, democratic society, united by and
organization designed for crime that was based on violence and focused on crime and corruption.”
SMITH JUNIOR, Dwight. Mafia: the prototypical alien conspiracy. In: The Annals of the American
Academy of Political and Social Science, v. 423, 1976. p. 86/87.
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Quanto ao discurso italiano, este trata da acdo das Mafias, que seriam sim
uma realidade na estrutura da sociedade italiana. Explica o autor sobre as

organizacdes de tipo mafioso:

[...] as organizacbes de tipo mafioso seriam estruturas de poder informal
constituidas para proteger a realizagdo de objetivos de lucro, geralmente
mediante intermediacdo parasitaria das relacdes entre capital e trabalho
(por exemplo, os sindicatos), entre producdo e consumo (por exemplo, as
redes de distribuigéob) ou entre Estado e cidadao (por exemplo, os contratos
para obras publicas)®.

Sobre essa categoria, CIRINO afirma que ndo pode ser confundida com
crime organizado e, dessa maneira, ndo pode ser transferido para outros paises
para explicar a sua propria criminalidade, para tanto, seriam necessario estudos
empiricos para desvelar a realidade do pais. No entanto, ao crer que inexiste a
categoria de crime organizado, ao credita-lo como sem valor cientifico, a propria
busca por estudos cientificos empiricos torna-se prejudicada.

Mesmo analisando casos nacionais que, em tese, poderiam configurar
organizacdes criminosas, afirma que as associacdes poderiam configurar bandos ou
quadrilhas, mas ndo organizacdo criminosa, pois, uma vez que o conceito ndo tem
validade cientifica, ndo pode ser demonstrado.

No tocante ao discurso norte americano, parece-nos que esse nao € o caso
do Brasil, uma vez que ndo é possivel determinar que o uso do conceito de
organizacdes criminosas seja utilizado para segregar grupos étnicos. O que pode
ser arguido e ser& problematizado em topico préximo € uma possivel utilizacdo para
perseguir a populacdo carceraria através dos grupos dela nascidos, mas também
nao pode ser ignorado o fato de que 0s mesmos aspectos que caracterizam 0
fenbmeno da criminalidade organizada também podem ser observados em grupos
especializados em praticar crimes econdmicos, com a diferenca de que o primeiro
(aquele cujo nascimento se deu no estabelecimento prisional) é reconhecido e
combatido pelo sistema penal, enquanto que o outro néo; percebe-se, portanto, que
o problema é outro.

SALLA esclarece bem essa diferenciagao entre o discurso norte americano e

o fendbmeno encontrado no Brasil:

. SANTOS, Juarez Cirino. Op. cit. p. 216.
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A origem no interior das prisbes € sem dlvida uma caracteristica
fundamental do fendmeno no Brasil e que a distingue das formas mais
comuns de emergéncia desses grupos no mundo. Os elementos raciais ou
étnicos sdo fundamentais para criar os lacos de identidade entre os
membros de uma organizacdo criminosa. [...] No entanto, a criminalidade
organizada no Brasil que emerge nas prisdes sugere a limitacdo da
caracterizacdo dos grupos criminosos com base em identidades étnicas ou
raciais, por exemplo. No Brasil, a criminalidade organizada que se
estabeleceu no interior dos presidios teve como elemento agregador a
pratica das agles criminosas, a condigdo dos individuos como
encarcerados e ainda uma certa identificacdo social em razdo da maioria
dos presos pertencerem as camadas pobres da populac;élo.62

Quanto ao fato do conceito ser considerado sem valor cientifico, devemos
discordar. Ao destrinchar o fenbmeno da criminalidade organizada no Brasil, é
possivel analisar varias faces do sistema penal nacional, compreendendo suas
caréncias e demandas.

Ao estudar a relagéo existente entre crime organizado e sistema prisional,
por exemplo, é possivel desmistificar a execucdo penal, uma vez que revela as
relacdes e problemas existentes nesse sistema, bem como expor a sua seletividade
(algumas organizagdes sdo verdadeiramente demonizadas, enquanto que outras
nem reconhecidas séo).

Além disso, revela-se a influéncia que exerce na adocdo de politicas
publicas de seguranca, de tal maneira, mostrando como, muitas vezes, o Direito
Penal é apenas usado para politica. O mesmo acontece com as escolhas feitas pelo
legislativo e 0 modo como as leis s&o aplicadas.

Outro aspecto que pode ser levantado € o problema da corrupcdo e a
fragilidade das investigacdes policiais, bem como do processo penal em si. Portanto,
diante de tamanha riqueza de possibilidades a serem desvendadas e estudadas,
nao ha de se falar em auséncia de valor cientifico.

Dessa maneira, ndo se trata de um inimigo interno, mas sim organizacdes
que, diante de sua complexidade, exigem meios mais especificos de investigacdo
(sem violar garantias e direitos constitucionais, obviamente). Pelo fato de se
caracterizarem de modo estruturado tal qual uma empresa, detém um potencial
lesivo diferenciado, inclusive através de aparatos do proprio Estado por meio da

corrupgéo, sendo esse o fator que motiva uma investigacdo mais acurada.

®2 SALLA, Fernando. Consideraces sociologicas sobre o crime organizado no Brasil. Revista
Brasileira de Ciéncias Criminais, v. 71, mar.abr/2008. p. 368.
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As organizagbes criminosas nao devem ser analisadas como um inimigo
interno, mas sim devem ser compreendidas como produto do sistema penal
presente no atual Estado Democratico de Direito. A partir dessa compreensao,
permite-se que o foco saia do combate ao crime organizado, passando entdo para
0S problemas estruturais que possibilitaram a sua origem. Se 0s estudos sobre
organizacdes criminosas se basearem apenas em buscar meios para reprimi-las, a
compreensao do fenbmeno serd incompleta. Evidente que, em se tratando de
organizacdes criminosas e como elas sdo tratadas no nosso sistema, ha diversos
problemas que devem ser debatidos.

Sobre as peculiaridades encontradas no ambito nacional e uma nova forma

de analisar tal fendbmeno, SALLA e ADORNO afirmam:

Para compreender as singularidades da criminalidade organizada no Brasil,
€ preciso um olhar critco em face dos modelos de analise que
prevaleceram, até ha pouco, na literatura internacional especializada.
Assim, o modelo de mafias, a exemplo de seu desenvolvimento na
sociedade italiana (Lupo, 2002), desde o século XIX e sua posterior
disseminacdo nos Estados Unidos nas primeiras décadas do século XX,
nao parece apropriado para explicar as formas que essa modalidade de
organizagdo coletiva para o crime tem assumido na sociedade brasileira
contemporénea. Vinculos nacionais e regionais tiveram alguma presenca na
histéria do crime no Brasil no final do século XIX e come¢o do XX, em razéo
das intensas correntes imigratérias (Monsma et al., 2003). Mesmo assim,
ndo explicam as caracteristicas organizacionais apontadas nos estudos
especializados.®

Obviamente que essas consideragbes ndo negam o fato de que,
lamentavelmente, muitas vezes o conceito de crime organizado € usado de maneira
arbitraria, cerceando garantias fundamentais, bem como possa ser usado como
propaganda politica. No entanto, isso ndo é o suficiente para negar a existéncia de
tal fenbmeno uma vez que, o Direito Penal em si, no pais, muitas e muitas vezes &
usado como forma de publicidade para angariar votos. Nesse aspecto, ZAFFARONI

deixa bem claro como se da esse uso indevido:

Como o estado desapoderado dos paises, que levam a pior parte na
globalizagdo, ndo pode resolver os problemas sociais sérios, seus politicos
optam por simular que os resolvem ou que sabem como fazé-lo; ficam
convertidos em maneiristas afetados; a politica passa a ser um espetaculo
e, assim, o estado se converte, também, em espetaculo. Os politicos —

8 ADORNO, Sérgio; SALLA, Fernando. Criminalidade organizada e os ataques do PCC. Estudos
Avancados, Sdo Paulo, v. 21, n. 61, set./out. de 2007. p. 14.
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presos na natureza competitiva de sua atividade — deixam de procurar o
melhor para se preocupar so pelo que se possa transmitir melhor e aumente
seus clientes eleitorais.®* (grifos do autor).

No mesmo modo, afirma ALBRECHT:

A criminalidade organizada € um pretexto historicamente amadurecido
da Politica, que possibilita deixar ndo resolvidas as estruturas propriamente
responsaveis pelos problemas de uma sociedade e, ndo obstante, poder
vencer a luta pela competéncia da ordem.(Grifos do autor).®®

Compreender essas distorcdes que ocorrem € necessario, mas nao o

suficiente para negar a existéncia de organizacdes criminais e o impacto social®

que
causam, justamente esta ai mais um motivo para que a Criminologia se debruce
sobre o assunto. Ao estuda-lo empiricamente evitar-se-ia recair mais uma vez no
mesmo erro do discurso americano: ter apenas o discurso oficial sobre o assunto,
distorcendo a realidade dos fatos. Sobre essa necessaria mudanca no modo como
deve ser estudado o fendbmeno da criminalidade organizada, Camila CALDEIRA

afirma:

[...] uma vez que ha uma verséo oficial e governamental do fenémeno, é da
responsabilidade do cientista social descortinar sua natureza e/ou dinamica.
Para isso, é imperioso que se va além dos dados oficiais e jornalisticos,
lancando mao de técnicas e recursos de pesquisa variados, bem como de
uma mais acurada e pormenorizada analise desses dados. Tanto maior é a
responsabilidade do cientista social quanto maior forem as implicacbes
sociais e politicas da sua analise.®’

Portanto, encarar e estudar o fen6meno da criminalidade organizada com
seriedade possibilita a criminologia elucidar as relages inseridas no sistema penal

nacional, sendo assim, de suma importancia.

% ZAFFARONI, Eugenio Raul. Buscando o inimigo: De Sat ao Direito Penal Cool. In: Criminologia
e subjetividade. p. 25.

®® ALBRECHT, Peter-Alexis. Criminologia: uma fundamentacdo para o direito penal; traducdo de
Juarez Cirino dos Santos, Helena Schiessl Cardoso. Curitiba: ICPC; Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2010. p. 561.

% Um exemplo que pode ser dado é a megarrebelizo de 2006, em que 73 presidios de Sdo Paulo se
rebelaram simultaneamente, sob o comando do PCC, além de serem empreendidos diversos
ataques fora das penitenciarias também. Mais sobre o assunto, ADORNO, Sérgio; SALLA, Fernando.
Criminalidade organizada e os ataques do PCC. In: Estudos Avancados, Sao Paulo, v. 21, n. 61,
set./out. de 2007. p. 07/29.

®" DIAS, Camila Caldeira Nunes. Op. cit. p. 50.
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3. ORGANIZACOES CRIMINOSAS E O SISTEMA PRISIONAL

3.1FALENCIA DO SISTEMA PRISIONAL

De acordo com o Ultimo levantamento de informacdes penitenciarias®,
realizado pelo DEPEN — DEPARTAMENTO PENITENCIARIO NACIONAL, em junho
de 2014, a populagéo prisional chegava a 607.731 pessoas para 376.669 vagas
oferecidas pelo sistema, tendo, portanto, um déficit de 231.062 vagas.

Atualmente, o Brasil, em niumeros absolutos, € o quarto pais com a maior
populacao carceraria do mundo, estando atras apenas dos Estados Unidos, China e
Russia. Se analisado o periodo entre 2000 e 2014, o numero de reclusos aumentou
119%, conseguintemente, hoje, em média existem 300 presos para cada 100 mil
habitantes. Desses presos, 41% foram condenados a cumprir pena em regime
fechado. Também chama a atencdo o numero de presos sem condenacao, pois
representam 41% dos presos do pais, sendo que, no Parana, essa porcentagem €&
maior ainda, chegando a 49%.

Ou seja, ndo é necessario muito esforco diante da apresentacdo desses
nameros, para perceber que a situacdo prisional nacional € problematica, néo
apenas por esse motivo, qual seja, o da superlotacdo, mas também por outros. A
superlotacdo causa em um sistema em que de tantas formas ja € falho, as mais
diversas viola¢cOes de direitos possiveis, sendo que essa violacdo ndo € a excecao e
nem novidade na histéria brasileira, trata-se de regra geral®. Sobre o assunto,
Carlos Eduardo Adriano JAPIASSU problematiza a questdo para além da mera

superlotacéo:

Diante do excesso de presos, existe também uma cultura autoritaria que
tenta se justificar na necessidade de manutencdo de disciplina. Com isso,
desenvolveu-se uma violéncia sistémica, isto &, relagBes violentas entre
funcionarios da administracdo penitenciaria e presos, originando-se nos
agentes estatais bem como nos internos. Da mesma forma, a propria

®8 | evantamento DEPEN, junho de 2014, disponivel no site: <http://www.justica.gov.br/noticias/mj-
divulgara-novo-relatorio-do-infopen-nesta-terca-feira/relatorio-depen-versao-web.pdf>

® BARCELLOS, Ana Paula de. Violéncia urbana, condicdes das prisbes e dignidade humana.
Revista de Direito Administrativo. v. 254, p. 45, maio/ago, 2010.



34

relacéo entre os individuos p;(i)vados de sua liberdade n&o raro € marcada
pela prética de atos violentos.

Para exemplificar essa complicada situacédo, basta uma breve analise sobre
a situacao do Presidio Central de Porto Alegre. Em 2009, em levantamento feito pela
CPI do Sistema Carcerario’, o presidio foi considerado o pior do pais. Na época, 0
presidio possuia capacidade para 1.565 vagas, mas abrigava 4.235 detentos, e o

gue se constatou pela Comissao foi:

Apelidada de “masmorra”, a parte superior do presidio € o pior lugar visto
pela CPl. Em buracos de 1 metro por 1,5 metro, dormindo em camas de
cimento, 0s presos convivem em sujeira, mofo e mal cheiro insuportével.
Paredes quebradas e celas sem portas, privadas imundas (a 4gua s6 é
liberada uma vez por dia), sacos e roupas pendurados por todo lado... uma
visdo dantesca, grotesca, surreal, absurda e desumana. Um descaso! Fios
expostos em todas as paredes, grades enferrujadas, esgoto escorrendo
pelas paredes, despejado no patio. Sujeira e podriddo fazem parte do
cenario. A visao é tenebrosa. Nessa “masmorra do século 21” habitam 300
presos [...]"

Anos apds a inspecédo, a situacdo de descaso ainda continuou, em 2013,
elaborou-se uma representacdo a Comissao Interamericana de Direitos Humanos da
Organizacéo dos Estados Americanos’®, denunciando a situacdo de degradacéo do
presidio. O problema da superlotacao persiste, em celas projetadas com capacidade
para 8 presos, em 2013 abrigavam em média 40. Se néo bastasse a superlotacdo, o
presidio ainda sofre graves problemas com o saneamento: para evitar que o esgoto
das galerias superiores escorra para o0 andar inferior, os presos tiveram de
improvisar sacos plasticos fixados no teto; ha também o despejo de dejetos

humanos no patio interno da prisédo, fazendo com que o0 esgoto corra a céu aberto.

® JAPIASSU, Carlos Eduardo Adriano. Desafios contemporéneos da execucdo penal no Brasil.
Revista Eletrénica de Direito Penal, Rio de Janeiro, ano 1, v. 1, n° 1, junho, 2013, p. 102.

™ Comissdo Parlamentar de Inquérito com a finalidade de investigar a realidade do Sistema
Carcerario Brasileiro, com destaque para a superlotacdo dos presidios, custos sociais e econdmicos
desses estabelecimentos, a permanéncia de encarcerados que jA cumpriram a pena, a violéncia
dentro das instituicdes do sistema carcerdrio, corrupgdo, crime organizado e suas ramificacées nos
presidios e buscar solu¢bes para o efetivo cumprimento da Lei de Execucao Penal — LEP.

2 Ibidem, p. 170.

BASSOCIACAO DOS JUIZES DO RIO GRANDE DO SUL et al. Representacéo: violagdo dos direitos
humanos no Presidio Central de Porto Alegre. Porto Alegre: 2013. Disponivel em:
<http://www.ajuris.org.br/sitenovo/wp-content/uploads/2013/05/representacao_oea.pdf>. Acesso em
15 de agosto de 2015.
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Outra penitenciaria que pode servir de exemplo € a Dr. José Mario Alves da
Silva, conhecida como Urso Branco, localizada em Porto Velho. Desde 2002 o
estabelecimento € objeto de recomendacdes por parte da Comisséo Interamericana
de Direitos Humanos da Organizacdo dos Estados Americanos. Mesmo assim, em
2007 a Comissao Justica e Paz da Arquidiocese de Porto Velho elaborou documento
de 107 paginas’ que, além de mais uma vez apontar o problema da superlotacao,
denunciou a situacdo de degradacédo e tortura encontrados naquele presidio. Uma

das situacdes em que a comissao se deparou:

Dois meses apds a referida visita, em 31 de janeiro de 2007, representantes
da Comisséo Justica e Paz foram até o presidio Urso Branco para averiguar
novas denuncias de familiares de presos sobre atos de violéncia cometidos
pelos funcionérios. Ao vistoriarem o pavilhdo B, na cela 3 B, constataram a
presenca de cerca de dez presos, totalmente nus e trés deles com nitidos
sinais de tortura - Davi Cardoso Andrade; Thiago Soares Reis e Adriano
Xavier.

Mesmo ap0s esse relatorio de 2007, a situacdo constatada em 2009 néo foi
diferente, uma vez que as maiores reclamacdes dos presos, além da situacao
precéria do presidio em que nem de colchdes dispunha, foram os constantes atos de
tortura cometidos pelos agentes do Estado.

A situacao do Parana, em pleno ano de 2015, ndo se apresenta de maneira
diversa. No més de abril, a Comissdo Nacional de Acompanhamento Carcerario
(CNAC), ligada a Ordem dos Advogados do Brasil (OAB), em vistoria ao 11° Distrito
Policial de Curitiba, encontrou a carceragem infestada de ratos, celas superlotadas,
e 0s presos confinados em um ambiente insalubre”. A delegacia foi considerada
pelo presidente da Comissdo como o pior estabelecimento prisional do pais, iSso
mesmo com a interdicdo pela justica, ap0s acéo civil publica ajuizada pela

Defensoria Publica do Parana’®.

™ Disponivel em: <http://mww.dhnet.org.br/dados/relatorios/a_pdf/r_jg_ro_urso_branco_2007.pdf>.

Acesso em 15 de agosto de 2015.

"> Disponivel em <http://www.gazetadopovo.com.br/vida-e-cidadania/oab-classifica-11-dp-de-curitiba-
como-pior-estabelecimento-prisional-do-brasil-8daaéngadv59iifxl4ax14vig>. Acesso em 18 de agosto
de 2015.

® De acordo com o veiculo de noticias, em resposta as criticas feitas pela comissao, o entdo
secretario de seguranca publica do Estado do Parana, Fernando Francischini, respondeu da seguinte
forma: “ao invés da Comisséao de Direitos Humanos da OAB apontar solugées, apds as visitas, venha
agora fazer criticas sobre um problema histérico”. “A minha determinagdo é para que as nossas
policias continuem colocando bandidos atrds das grades. Prefiro encarar as criticas de superlotacao
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Portanto, pode-se concluir que o sistema prisional do pais degrada o
individuo que por ele é abrigado; causa mais violéncia e violacéo de direitos. Nessa
l6gica, em pesquisa realizada a partir de entrevista de 77 presas e presos de Minas

Gerais, Angelita Rangel FERREIRA conclui que:

[...] a prisdo os transforma, s6 que em pessoas piores, uma vez que 0 que
faz parte da realidade dos estabelecimentos prisionais sdo as
desassisténcias juridicas, psicolégicas, sociais, materiais, de saulde,
educacionais; a ociosidade; as torturas fisicas, psicolégicas, morais; o0s
espancamentos; o abuso de poder por parte dos agentes do Estado, entre
varias outras, ratificadas abaixo. [...] Dessa forma, o contexto de pobreza,
subalternidade, violéncia e marginalizacao ndo se altera apds o periodo de
segregacao, muito pelo contrério, os depoimentos demonstram que, durante
o periodo de privacao de liberdade, as condi¢bes de vida de seus familiares
pioraram e que 0s presos, apds deixarem o sistema prisional, encontram
sua familia em condi¢des inferiores as que deixaram e, nessa oportunidade,
tendem a repetir 0 ato criminoso para suprir 0 periodo de auséncia como
provedores do lar. ”’

Essa superlotagcdo, além de denegrir os direitos mais basicos dos presos,
também deturpa toda a l6gica da execucao penal em sua forma progressiva, uma
vez que, por falta de vaga nos regimes semi-aberto e aberto, mesmo apresentando
0S requisitos exigidos para ser transferido para um regime mais brando, o preso
permanece no mesmo regime rigido.”

Mas diante dessas situa¢des fica a dlvida: por que houve um crescimento
tdo elevado da populacdo carceraria na ultima década? Dificil encontrar uma Unica
explicagdo para um sistema tdo complexo quanto o sistema penal. Essa

complexidade é destrinchada por Luiz Anténio Bogo CHIES ao explicar que:

O sistema penal, como mencionado, compde-se ao menos de quatro
sistemas isolaveis: o legislativo, o policial, o judiciario e o de execucao penal
(no caso brasileiro, administrativo penitenciario), todos permeados pela
sociedade mais ampla em que estdo inseridos. Numa perspectiva
aparentemente mais restrita, mas ndo menos complexa, um ambiente
prisional (e suas consequentes dindmicas) envolve um grande numero de
grupos que sequer sao internamente homogéneos — encarcerados, agentes
de seguranca, técnicos, funcionarios da administracdo. Esse ambiente
ainda recebe o impacto de grupos externos, tais como familiares,

de presos do que assistir bandidos matando e roubando soltos nas ruas”, 0 que demonstra bem o
tipo de politica criminal adotada no Estado.

" FERREIRA, Angelita Rangel. Crime-prisao-liberdade-crime: o circulo perverso da reincidéncia no
crime. Revista Servico Social e Sociedade, Sdo Paulo, n. 107, jul./set. 2011, p. 519/520.

® DOTTI, René Ariel. Execucdo penal no Brasil: aspectos constitucionais e legais. Revista dos
Tribunais, v. 664, fevereiro, 1991, p. 239/249.
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instituicbes religiosas, educacionais, do terceiro setor e, inclusive,
LT L 79
instituicdes criminais.

Portanto, explicar o fendbmeno apenas a partir da expansao do Direito Penal
ou do aumento da repressao estatal ndo é suficiente, até mesmo porque, de acordo
com 0s numeros apresentados pelo DEPEN, os tipos penais cometidos por aqueles
gue estdo presos, em suma, sdo 0s de crimes contra o patrimonio, trafico de
entorpecentes e crimes contra a vida, os demais representam uma porcentagem
muito baixa. Uma explicacdo em um sentido mais amplo encontra-se com as
explicacbes de PAVARINI e GIAMBERARDINO:

Ha sérias dificuldades para se explicar o fendmeno. Ainda que intuitiva-
mente, uma idéia (mas ndo ainda uma explicacdo) parece relativamente
plausivel, ou seja, subjetivamente mais convincente do que as outras:
verifica-se que as préticas e ideologias penais e de controle social na
histéria moderna e contemporanea sempre conheceram um processo de
difusdo e expansdo que acabam por reconduzir (no sentido de aderéncia)
ao ponto de vista “dominante” (porque desenvolvido nos paises
hegem©onicos) sobre a questao criminal. [...]

Assim, talvez ndo seja um exagero afirmar que, ao menos a partir dos anos
50 do século passado, em coincidéncia significativa com a emergéncia dos
Estados Unidos da América como “capital” econbmica, politica e cultural
hegemdnica no mundo ndo-comunista, com poucas excecdes, as Unicas
politicas de controle social que foram impostas universalmente foram
aquelas veiculadas através do processo de americanizagao da “periferia”.
Tudo isso parece consideravelmente banal, mas de uma forma particular:
talvez porque percebido como tal, ndo se presta a devida atencdo a esse
tipo de explicagcéo. Nao se poderia dizer, afinal, que uma idéia ndo é boa
simplesmente porque é 6bvia. As formas de punir ndo sdo um tema situado
em dimensdo exterior as contingéncias nacionais da modernidade e
contemporaneidade. Na pratica, o principio da ndo-ingeréncia nas questdes
internas ndo conseguiu jamais impedir a imposi¢do cultural de um certo
ponto de vista dominante sobre a pena. De fato, o governo da questédo
criminal € uma expressdo do modo de se compreender a ordem social,
sendo um componente precioso que exprime uma cultura em seu conjunto.
N&o deve espantar, portanto, que a cultura historicamente hegemonica — no
gue aqui interessa: a cultura ocidental dos paises economicamente mais
desenvolvidos — tenda naturalmente a se impor juntamente a um ponto de
vista apresentado como universal.*

Ademais, verificar a existéncia desses problemas leva a discusséo de qual

seria a solucdo. Bastaria entdo resolver a superlotacdo? A solucdo seria entdo a

" CHIES, Luiz Antdnio Bogo. A questdo penitenciaria. Tempo Social, revista de sociologia da
USP, v. 25, n. 1, junho, 2013, p. 30.

% GIAMBERARDINO, André; PAVARINI, Massimo. Teoria da pena e execucdo penal: uma
introducao critica. 2.ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2012. p. 16/17.
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construcdo de mais estabelecimentos prisionais, possibilitando a abertura de mais

vagas? N&o necessariamente.

[...] embora o Brasil esteja construindo mais vagas das que existem na
maior parte dos paises do mundo, isto ndo tem tido um impacto importante
na superlotacédo carceraria, visto que as taxas de encarceramento seguem
muito elevadas e crescendo de maneira acelerada. Neste contexto de
superpopulacdo carceraria, as condicées dos presos sdo, em geral, muito
ruins e o respeito as regras penitenciarias € muito dificil. Outro problema é a
importancia dos presos cautelares nesses nimeros.*

Assim sendo, apenas construir presidios nao é o suficiente para melhorar a
situacdo do pais, se ainda continuar punindo muito e punindo mal, isso sem
mencionar o problema da prisdo provisoria, que ndo sera aqui aprofundada por ndo
ser objeto do trabalho. Uma medida que poderia ser tomada e que resolveria parte
do problema do sistema prisional, € a adocdo do principio do numerus clausus
apresentado por Rodrigo ROIG®2. Em suma, para cada nova entrada de pessoa no
sistema prisional, 0 mesmo numero deve sair; ndo se admitiria um namero maior de
presos do que de vagas que o sistema dispde.

Mas o questionamento deve ir mais além da mera questao vagas/presos, €
necessaria uma mudanca cultural tanto nos operadores do Direito, responsaveis por
aplicar a lei penal, quanto na prépria sociedade, portanto, a solucéo esta muito longe

de ser simples. Como bem diz Angelita Rangel FERREIRA:

[...] reforcamos a necessidade da constru¢cdo de uma nova cultura menos
repressiva e mais humana, menos coercitiva € mais democrética para que
as pessoas vivam com dignidade. Uma cultura em que o valor maximo seja
a liberdade e o respeito ao outro.*®

Ainda sob essa perspectiva, leva-se a mais um guestionamento necessario:
se tantos orgdos diferentes jA denunciaram a situacdo prisional, de maneira que
essa €, de fato, de conhecimento de todos, por que ainda se admite tamanha

violéncia? Por que a populacdo ndo se insurge contra tal situacéo? A resposta dada

8 JAPIASSU, Carlos Eduardo Adriano. Desafios contemporaneos da execucdo penal no Brasil.
Revista Eletrénica de Direito Penal, Rio de Janeiro, ano 1, v. 1, n° 1, junho, 2013, p. 104.

8 Mais sobre o assunto em: ROIG, Rodrigo Duque Estrada. Um principio para a execugdo penal:
numerus clausus. Revista Liberdades, n° 15, janeiro/abril, 2014, p. 104/120.

% FERREIRA, Angelita Rangel. Crime-prisao-liberdade-crime: o circulo perverso da reincidéncia no
crime. Revista Servigco Social e Sociedade, Sdo Paulo, n. 107, p. 509-534, jul./set.
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por Ana Paula de BARCELLOS auxilia a demonstrar como ainda h& muito a ser

mudado na cultura nacional sobre o assunto:

A hipétese que se suscita aqui € a de que a concepcao de dignidade da
maior parte da sociedade brasileira estd muito mais vinculada ao que o
individuo tem ou faz do que a simples circunstancia de se tratar de um ser
humano. A dignidade, portanto, ndo seria algo inerente a todo ser humano,
mas circunstancial e vinculada ao comportamento do individuo. Isso
explicaria, de certo modo, a permanéncia do caos no sistema prisional
brasileiro, a despeito de toda a estrutura juridico-formal descrita acima. O
funcionamento dessa concepc¢do de dignidade ndo ontolégica poderia ser
descrito nos seguintes termos: 0 preso cometeu crimes (ou esta sendo
acusado por crimes), logo, por conta de seu comportamento reprovavel, ele
ja ndo seria titular da dignidade e, portanto, nao teria direito realmente a ser
tratado de forma digna. [...] Ou seja: os direitos dos presos ndo seriam
propriamente direitos e o debate acerca deles estaria confinado ao espago
da benevoléncia.®

Dessa maneira, conclui-se que na conjuntura atual admite-se que o Estado
continue perpetrando tamanha violéncia contra essas pessoas encarceradas, sendo
condenadas a uma situacdo de invisibilidade e violagéo de direitos. Esse sistema no
modo como atualmente se apresenta sO contribui para a desumanizacdo de quem
passa por ele. A solucao para isso ndo é simples, € necessario vontade politica bem

como uma mudanca cultural.

3.2 CRIME ORGANIZADO E SISTEMA PRISIONAL

De acordo com SALLA®, a criminalidade organizada tomou novos contornos
a partir da década de 70, muito por causa dos reflexos da globalizacéo,
principalmente pela maior mobilidade de bens e de pessoas, bem como pelas

facilidades proporcionadas pelos avancas tecnologicos.

% BARCELLOS, Ana Paula de. Violéncia urbana, condicdes das prisbes e dignidade humana.
Revista de Direito Administrativo, v. 254, maio/ago, 2010, p. 51.

% SALLA, Fernando. Consideraces sociolégicas sobre o crime organizado no Brasil. Revista
Brasileira de Ciéncias Criminais, v. 71, marco/abril, 2008, p. 364/390.
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No caso do Brasil, duas das maiores organizacdes criminosas tiveram sua
origem dentro do sistema penitenciério, 0 Comando Vermelho®, no Rio de Janeiro, e
0 PCC¥, em S&o Paulo. Apesar de essas serem os maiores exemplos do fendmeno
que se busca tratar no presente trabalho, este ndo se aprofundard em esmiucar o
modo como ambas se organizam e mantém seu poderio. Isso se deve ao fato de
gue a pesquisa objetiva ser mais ampla, e ndo tdo regionalmente localizada, busca
demonstrar os aspectos gerais que permitiram com que essas organizacdes se
originassem e tivessem continuidade dentro do sistema criado justamente para
reprimir o crime.

Mesmo que o PCC seja um grupo que atue em muitos estados do pais®®,
ainda que com certa conformidade na maneira como se organiza em cada regiao
gracas ao estatuto da organizacao, ainda assim, a realidade local influencia no modo
como se determina, ndo sendo, portanto, irrelevante. Mesmo assim, pesquisas
relacionadas a essas duas organiza¢gfes nao deixaram de serem utilizadas para o
desenvolvimento do presente trabalho. Sobre como o0s aspectos locais sao
relevantes para a conformacdo das organizacdes, Ana Gabriela Mendes BRAGA

elucida:

O surgimento e funcionamento dessas organiza¢des na prisdo dependem,
principalmente, das caracteristicas especificas do ambiente institucional,
tais como histérico da “Casa”, perfil do Diretor e dos presos, nimeros de
internos e de agentes penitenciarios, observacdo do regulamento formal,
arranjo interno do poder, sistema de privilégios, rigidez disciplinar, grau de
violéncia, permissividade e corrup¢do da instituicdo etc. As conjunturas
politica e social também influenciam na consolidagcao destas organizagoes.
O tipo de politica criminal, assim como as caracteristicas estruturais e
culturais da “sociedade mais ampla”, repercutem inevitavelmente no
ambiente social da prisz?lo.89

8 Apesar de muitos conferirem o surgimento do Comando Vermelho ao contato de presos comuns
com presos politicos, os pormenores desse surgimento ainda ndo estdo muito bem elucidados e
ainda causa divergéncias sobre o assunto. Mais sobre o assunto: PAIXAO, Antonio Luiz. Recuperar
ou punir? Como o Estado trata o criminoso. Sdo Paulo: Cortez, 1987.

8 Mais sobre o surgimento do PCC até chegar a sua hegemonia nas prisdes em: DIAS, Camila
Caldeira Nunes. PCC: hegemonia nas prisdes e monopdélio da violéncia. Sdo Paulo: Saraiva, 2013
(Colecéo saberes monograficos).

% De acordo com Camila Caldeira, op.cit., o PCC atuaria em mais de 13 estados, dentre eles:
Parana, Rio Grande do Sul, Mato Grosso do Sul, Sdo Paulo, Mato Grosso, Pernambuco, Bahia e
Paraiba. p. 286/289.

% BRAGA, Ana Gabriela Mendes. Preso pelo Estado e vigiado pelo crime: as leis do carcere e a
construcdo da identidade na prisdo. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2013. p. 145.



41

Também logo de inicio é importante ressaltar a observacao feita por SALLA:
o fato da atengdo do Estado em torno da criminalidade organizada ter ocorrido
apenas apo0s o surgimento desses grupos dentro das prisdes do pais tambéem
demonstra a seletividade do Direito Penal nacional®. Organizacdes criminosas
sempre existiram no Brasil, inclusive com o respaldo e com a participagdo de
membros do poder publico, sem nem sequer serem reconhecidas como atuantes no
crime organizado. Para SALLA, hoje a expressao “crime organizado” se destina a
criminalidade que envolve membros das camadas mais baixas da sociedade,
justamente aqueles que sao alvos da repressao estatal. Portanto, as organizagdes
criminosas que atuam no sistema financeiro ndo serdo aqui especificadas e
explicadas, uma vez que as organizacdes criminosas oriundas do sistema prisional
possuem uma formacao completamente distinta.

A situacao de total descontrole e descaso no sistema prisional possibilitou o
surgimento de uma nova conformacado social nos presidios, comecaram a se formar
organizacdes criminosas. De acordo com FOUCAULT®, a prisdo favorece a
construcdo de um meio solidario e organizado entre os presos, se tornando
cimplices. No mesmo sentido afirmava THOMPSON® ao explicar que o uso da
pena de prisdo favoreceria o surgimento de um sistema social, subordinado a regras
proprias.

Pois bem, foi justamente esse fenbmeno, qual seja, dos presos se
organizarem em grupos, que Camila CALDEIRA encontrou nas penitenciarias de
Séo Paulo, ao estudar o surgimento e o poder do grupo criminoso Primeiro

Comando da Capital — PCC. De acordo com a autora:

[...] a agdo coletiva a partir da disseminacao do ideario em torno da coeséo,
da unido e da solidariedade entre a populagdo carceraria, tendo no
sofrimento e na injustica poderosos elementos de identificagdo dos presos
em torno de um néds, oposto aqueles que sdo vistos como os perpetradores
dessas injusticas, o Estado, na figura de seus bracos repressores, as
policias e a administracédo prisional.9

% SALLA, Fernando. Consideragdes sociologicas sobre o crime organizado no Brasil. Revista
Brasileira de Ciéncias Criminais, v. 71, marco/abril, 2008. p. 369.

8 FOUCAULT, Michel. Vigiar e punir: nascimento da prisdo. 26. ed. Petropolis: Vozes, 2002. p. 222.

% THOMPSON, Augusto Frederico Gaffree. A questdo penitenciaria. 2. ed. Rio de Janeiro:

Forense, 1980. p. 21.

% DIAS, Camila Caldeira Nunes. PCC: hegemonia nas prisdes e monopdlio da violéncia. S0 Paulo:
Saraiva, 2013 (Colecao saberes monograficos). p. 160.
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A unido em torno de um discurso de solidariedade e unido contra os atos
abusivos sofridos dentro das prisdes, além da ajuda material® fornecida pelos
grupos criminosos, faz com que estes sejam considerados legitimos pelos seus
membros e ganhem a sua lealdade dentro e fora dos estabelecimentos prisionais.
Essa legitimacao conferida aos grupos permite com que acontecam dois fendmenos:
0 primeiro, a violéncia passa a ser mais simbdlica do que propriamente fisica® e,
ainda, o preso passa a se afirmar com uma nova identidade, passa a se identificar
também com um coletivo®. Com o surgimento dessas organizaces, a ordem
interna das prisdes sofreu profundas alteracbes, passou a existir uma ordem
informal organizada pelos presos e por eles controlada.

Importante salientar que 0S presos se organizarem em grupos nao é
novidade, o que ha novo € o modo e a complexidade com que hoje estdo
estruturados. O poderio de tais grupos ultrapassou os muros da priséo, chegando a
outras penitenciarias e até fora delas. Essa nova ordem social gerou impactos
profundos na dinamica prisional, produzindo efeitos na sociedade além muros.
Camila CALDEIRA explica que:

A figuracdo social que emerge no sistema prisional é formada a partir de
uma rede de interdependéncia muito mais complexa e mais longa que a sua
antecessora, envolvendo a populagéo carceréria, integrantes do mundo do
crime que ndo estdo presos, seus familiares, vizinhos e até mesmo a
administragdo prisional. O crescimento da interdependéncia entre os
individuos produziu uma completa remodelacéo das relacdes de poder e do
equilibrio que as mantém, alterando drasticamente o diferencial de poder
distribuido entre individuos e grupos que compdem essa teia, com grande
concentracdo em determinadas posicdes sociais. A centralizacdo e a
progressiva monopolizagdo do poder politico e econdmico que lhe é
decorrente produziram o aparecimento de novas formas de controle social
com forte impacto na remodelacdo das condutas e do comportamento
carceréaria.”

% De acordo com Camila Caldeira, o PCC disponibiliza dnibus para que os familiares visitem os
presos que se encontram custodiados nas localidades mais distantes, além de fornecerem cestas
béasicas e ajuda de custo. Op. cit. p. 299.

% Mais sobre o assunto: DIAS, Camila Caldeira Nunes, Op. cit., p. 233/243.

% BRAGA, Ana Gabriela Mendes. Op. cit. 146/147.

% DIAS, Camila Caldeira Nunes. Op. cit. p. 261.
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Ana Gabriela Mendes BRAGA® percebe nessa relacdo de presos
organizados e administracdo prisional como uma relagéo de poder (o formal, aquele
conferido pelo Estado) e de contra-poder, exercido pelos grupos como uma forma de
resisténcia. Desse modo, quando o individuo ingressa na organizacdo criminosa ha
um reajustamento da sua identidade, ha novas exigéncias sob ele.

De maneira parecida, SALLA entende que a maneira com que 0S presos
passam a se organizar e agir coletivamente é uma forma de expressao politica, essa

nova ordem abarcaria uma dimenséo politica. Nas palavras do autor:

Ou seja, a dimenséo politica se expressa na forma, organizada, coletiva,
pela qual se enfrenta o governo, a autoridade. Nesse sentido, ndo tem
relevancia se esses grupos conflitam com as autoridades com agdes hard
como motins, atentados, fugas violentas, ou por meios pacificos como a
greve de fome, a 'greve branca' (recusa no comparecimento as audiéncias
no férum), a apresentagdo de cartas de denuncia das condi¢des prisionais
para a OAB, parlamentares ou entidades de defesa dos direitos humanos.*

No mesmo sentido, Salo de CARVALHO'® observa na possibilidade de
reivindicar melhores condigcbes e se organizar para tal como uma excludente de
ilicitude. Como no sistema prisional ha uma situacdo de violacdo, por parte do
Estado, aos direitos individuais partilhados por um grupo homogéneo, as causas de
exclusdo de ilicitude previstas no CP seriam ineficazes. Desse modo, o direito de
resisténcia por parte dos presos poderia servir como uma causa supralegal de
exclusdo da ilicitude, aplicada ao tipo penal de motim de presos, por exemplo, a
partir de uma concepc¢do garantista do direito e da pratica juridica, isso enquanto
nao normatizar as situagcdes de conflitos motivadas por justa reivindicagdo. Explica o

autor:

Os presidios brasileiros sdo guetos de barbarie institucionalizada. Locais
onde a civilizagcao ndo se faz presente, por inércia ou desinteresse do poder
publico. Em casos extremos como este, no qual o Estado rompe os vinculos
com a democracia e institucionaliza a violéncia, a contra-resposta deve ser

% BRAGA, Ana Gabriela Mendes. Op. cit. p. 177.

% SALLA, Fernando. Consideragdes sociologicas sobre o crime organizado no Brasil. Revista
Brasileira de Ciéncias Criminais, v. 71, mar.abr/2008.

1% CARVALHO, Salo de. Pena e garantias: a crise do direito e do processo penal, o garantismo
juridico, as teorias da pena, os sistemas de execucéo, a lei de execucgdo penal, os conflitos
carcerarios, os direitos (de resisténcia) dos presos. 2. ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
20083. p. 249.
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admitida como legitima, isentando os agentes das conseqiiéncias legais
previstas.

Motins rebelides e fugas, realizados conscientemente contra situacdes
injustas como superlotacdo, falta de assisténcia material e atraso
injustificado da prestacao jurisdicional (que inviabilizam o gozo de direitos
publicos subjetivos), ndo podem ser qualificados como delitos em
decorréncia da causa supralegal da resisténcia a opress&o.™**

Por mais que seja utopico considerar a possibilidade do Estado exercer
controle total sobre os estabelecimentos prisionais, em verdade, hoje ele exerce
quase nenhum poder sobre eles’®. Além de terem o controle da violéncia, o que faz
com que alguns presos tenham a crenca de que suas condicdes melhoraram, as
organizacdes criminosas controlam a circulacdo de bens legais e ilegais, além de
influenciarem na distribuicdo das vagas de trabalho, tanto das junto a administracéo
quanto as das oficinas’®®. Além disso, detém total controle sobre o maior momento

104" chegando ao

de ruptura da ordem prisional, qual seja, a deflagragéo de rebelido
ponto de conseguir ultrapassar os limites de um estabelecimento prisional para os
demais, tal qual aconteceu em 2001 e em 2006 em S&o Paulo.

A presenca deturpada do Estado ndo apenas no sistema prisional, mas
também na realidade anterior da maioria daquelas pessoas que estdo presas, faz
com que exista um sentimento de deslegitimidade na sua atuacao, permitindo com
gue as organizag¢des criminosas, como, supostamente, intermediadoras dos anseios
e necessidades dos presos, crescam e ganhem forcas. Nesse sentido, Camila

CALDEIRA afirma:

190 CARVALHO, Salo de. Pena e garantias: a crise do direito e do processo penal, o garantismo

juridico, as teorias da pena, os sistemas de execucdao, a lei de execuc¢do penal, os conflitos
carcerarios, os direitos (de resisténcia) dos presos. 2. ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2003. p. 250.

192 De acordo com o recém relatério elaborado pela Human Rights Watch, verificou-se que nos
presidios de Pernambuco, os agentes penitenciarios apenas controlam o perimetro externo da
prisédo, abdicando de sua responsabilidade de manter o controle interno da penitenciaria. Essa
responsabilidade teria sido transferida para presos chamados “Chaveiros”, que além de deterem
todas as chaves da prisdo, inclusive das alas disciplinares. Esses “Chaveiros” tém forte poder dentro
da penitenciaria ao ponto de cobrar “mensalidades” dos presos, bem como alugar “barracos” dentro
da prisao, além de terem controle sobre o trafico de drogas dentro do estabelecimento. HUMAN
RIGHTS WATCH, “O Estado deixou o mal tomar conta”’, Pernambuco, 19 de outubro de 2015.
Disponivel em: <https://www.hrw.org/pt-br/report/2015/10/19/282335>. Acesso em 25 de outubro de
2015.

193 BRAGA, Ana Gabriela Mendes. Op. cit. p. 155/156.

194 Mais em DIAS, Camila Caldeira Nunes. Op. cit. p. 167/189.
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O problema apontado ndo se refere exatamente a auséncia do Estado no
universo prisional, o que seria um total contrassenso, visto que essas
instituicbes sdo estatais e 0 Estado esta |4 dentro, necessariamente, de
alguma forma. O problema é a forma pela qual o Estado se insere nesse
sistema, 0 que acaba por minar sua credibilidade e sua legitimidade para
atuar como autoridade central, acima das partes, capaz de regular e mediar
os conflitos ali existentes. A sua atuacdo distorcida, seja por meio da
corrupcdo de diretores e funcionarios, seja pela truculéncia e a violéncia,
deslegitima a sua autoridade moral diante da populagéo carceraria, e que

incide diretamente sobre a ordem social das prisfes.

Por mais que essas organiza¢des tenham como escopo ideais de melhoria e
resisténcia contra os abusos cometidos pelo Estado, elas mesmas guardam um lado
violento e opressor. Desde constrangimento moral a exigéncia de contribuicdes, uso
de violéncia fisica e pena de morte pode ser aplicada para aqueles que ndao seguem
as regras estabelecidas pela organizacao criminosa dominante naquele presidio. Um
exemplo é o caso dos homossexuais. Camila CALDEIRA'® explica que nos
presidios comandados pelo PCC, apés a nova configuracdo social por esse
originada, os homossexuais passaram a ser intensamente discriminados e excluidos
em relacdo a populagéo carceréria, tendo seus corpos delegados a guardar objetos,
tais como drogas e celulares. Justamente a partir desse aspecto que a autora afirma
gue mesmo que a organizag¢ao criminosa se utilize do discurso de democratizar as
relacfes estabelecidas na prisdo, em verdade adota um modelo politico de gestéao
de corpos e dos desejos, sua base ainda esta na violéncia, coercao e arbitrariedade.

Esse mesmo paradoxo, de se utilizarem de um discurso contra a represséo
e violéncia, mas continuarem perpetrando-a, também foi observado, por exemplo,
por ADORNO e SALLA em relagcdo aos ataques cometidos pelo PCC fora das

prisdes, durante a megarrebelido de 2006:

Nisso reside o alcance politico dessas rebelies e atentados. Ndo se esta
diante de coletivos populares organizados que lutam contra as injusticas e
as desigualdades sociais e pela afirmacéo e conquista de direitos. Fazendo
apelo a violéncia desmedida, sem economia de mortos e de meios capazes
de aterrorizar a sociedade, suas acdes as colocam em confronto direto com
autoridades policiais e judiciais, com politicos profissionais, com a midia e a
opinido publica informada, estimulando mais e mais reagées clue igualmente
apelam para violéncia em um ciclo interminavel de vingancas. o7

1% D|AS, Camila Caldeira Nunes. Op. cit. p. 246.

1% |pidem. p. 276/277.

197 ADORNO, Sérgio; SALLA, Fernando. Criminalidade organizada e os ataques do PCC. Estudos

Avancados, Sdo Paulo, v. 21, n. 61, set./out. de 2007. p. 12.
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Em resumo, foi a situacdo cadtica em que se encontra os estabelecimentos
prisionais que permitiu que essas organizacfes criminosas surgissem, se
legitimassem e aumentassem 0 seu poderio. O Estado hoje busca enfrenta-las
intensamente, e justamente com mais repressdo penal, mas se esquece das
circunstancias que as tornaram tdo fortes, mais uma vez foca apenas na
consequéncia e ndo na causa do problema. Em suma a situacdo pode ser

observada da seguinte maneira:

Enfim, para além das propostas e solu¢cdes magicas, simplistas e
por vezes antidemocréticas, para se lidar com a questdo desse tipo de
criminalidade organizada, o que esta em pauta é um cendrio complexo que
combina: uma criminalidade cada vez mais 'modernizada’ na esteira da
modernizagéo das atividades econdmicas, do mercado; politicas penais que
se prestam apenas a uma sede de vinganca e para a punicdo dos setores
mais pobres da populacdo; situacdo prisional pelo pais de completo
fracasso no gerenciamento dos estabelecimentos de molde a cumprir
minimamente o que estipula a lei; fiscalizacdo deficiente das prisdes pelos
O6rgdos responsaveis; em meio ao descontrole ou incapacidade de
manuten¢do da ordem interna, aliado a problemas correlatos como a
corrupcgéo, liderancas e grupos se impdem sobre a massa carceraria; sua
for¢a no interior das prisdes se nutre também dos vinculos que estabelecem
com os habitantes dos bairros pobres, igualmente territérios de abandono
por parte das autoridades e suscetiveis de serem controlados por esses
criminosos.*®

E mais uma vez as camadas mais baixas da sociedade, que é o que compde
a massa carceraria, estdo a mercé de arbitrariedades e abuso de poder, agora

praticados por um grupo que é produto do préprio sistema penal.

3.3 RESSOCIALIZACAO DA PENA E O ESTADO DIANTE DA SITUACAO
PRISIONAL

Ja no artigo 1° da lei de Execucédo Penal, esta previsto como objetivo da
pena proporcionar condicbes para que o sentenciado se integre socialmente. De
igual modo, no artigo 10°: “a assisténcia ao preso e ao internado € dever do Estado,

objetivando prevenir o crime e orientar o retorno a convivéncia em sociedade”.

1% SALLA, Fernando. Consideraces sociolégicas sobre o crime organizado no Brasil. Revista

Brasileira de Ciéncias Criminais, v. 71, mar.abr/2008.
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Diante da apresentacdo das reais condi¢cdes dos presidios do pais, mais do que
claro que a orientacdo ao retorno a convivéncia em sociedade ndo acontece; 0
sistema serve apenas para brutalizar e perpetrar a violéncia, como foi demonstrado
em topico anterior. Nesse sistema cadtico, o Estado tem falhado ao que se propde,

dentro e fora dos presidios. Conforme aponta BITENCOURT:

As deficiéncias da priséo, as causas que originam ou evidenciam sua crise
podem ser analisadas em seus mais variados aspectos, tais como, pelas
perturbacbes psicolégicas que produz, pelo problema sexual, pela
subcultura carceraria, pelos efeitos negativos sobre a pessoa do
condenado, etc. '*

E essa falha comeca antes mesmo da execucdo da pena, pela dificuldade
de acesso a defesa eficiente, por exemplo, o que auxilia a explicar porque que a
maioria da populacdo carceraria € composta pelas pessoas das camadas mais
baixas e com o grau de escolaridade extremamente baixo. Os proprios presos
percebem essa auséncia de politicas publicas adequadas para a sua realidade

social:

Podemos observar, pelos depoimentos, que os entrevistados questionam o
papel do Estado, assumindo que, ja que ndo tém como suprir suas
necessidades pela forma considerada normal pela sociedade, que é via
politicas publicas, através de um Estado social presente, entdo buscam a
satisfacdo de suas necessidades da forma que encontram naquele
momento, ou seja, via criminalidade. [...] Assim, valendo-nos da auséncia
do Estado e da situacdo de completo abandono que essa populacéo se
encontra, podemos assistir ao florescimento do crime organizado com
atuacdo dentro e fora das pris,(”)es110 Na verdade, muitos jovens tém os
grupos e gangues como referéncia em suas vidas e muitos acabam por se
envolver com esses grupos por ele lhes proporcionarem vantagens
materiais e financeiras, além de protecéo. "

Dessa maneira, a desigualdade social se reflete também dentro do sistema

penitenciario, causando um ciclo vicioso. No entanto, mesmo se a situacdo fosse

199 BITENCOURT, Cezar Roberto. Faléncia da pena de prisdo: causas e alternativas. Sdo Paulo:

Revista dos Tribunais, 1993. p. 145.
1 o pcc originou-se nos presidios paulistas, em 1993. “Sua trajetéria € a de uma organizagao
criminosa que se desenvolveu com o vertiginoso aumento do nimero de presos no estado e com a
piora das condigBes de seguranga nas cadeias, onde cada vez mais a barbarie vence a ordem”
(Abrucio, 2006). Disponivel em: <http://toligadonapolitica.blog.terra.com.br/depoisdatempestade>.
Acesso em: 4 set. 2006.

! FERREIRA, Angelita Rangel. Op. cit. p. 523.
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diferente, ainda continuaria questionavel a possibilidade de, através da pena, buscar
reinserir o individuo na sociedade. Sobre o assunto, BITENCOURT explica que:

O isolamento de uma pessoa, excluindo-a da vida social normal — mesmo
que seja internado em uma “jaula de ouro” — é um dos efeitos mais graves
da pena privativa de liberdade, sendo em muitos casos irreversiveis. E
impossivel pretender que a pena privativa de liberdade ressocialize através
da excluséo e do isolamento.**?

No mesmo sentido defende Luiz Antonio Bogo CHIES:

[...] o “bom presidio” € um mito... Mesmo as mais adequadas e salubres
estruturas, acompanhadas de dignos servicos de hotelaria e do acesso aos
direitos da utopia da pena neutra, ndo retiram — apenas anestesiam — 0s
efeitos perversos do sequestro. A prisdo é uma instituicdo antissocial,
deturpa qualquer possibilidade de reproducédo de condigbes minimas de
sociabilidade saudavel, motivo pelo qual é muito dificil se realizar andlises
gue, ao final, concluam por uma solugdo de seus paradoxos. Nenhuma
conclusdo serd pelo melhor, mas sim pela maior possibilidade de reducéo
de danos ou por sua abolicgo.™**

Em sentido contrario, Winfried HASSEMER™* aponta que, mesmo que
guestionavel a idéia de ressocializacdo, ela ndo é de toda indatil, uma vez que
permite uma visdo mais sensivel a dor de se estar privado de liberdade e, de certo
modo, contribuiria gradativamente para se chegar, em fim, a abolicio da pena
restritiva de liberdade. Mas isso em circunstancias bem distantes da situagdo atual
da execucao da pena.

Sendo possivel a ressocializacdo ou nédo, certo é que, se o Estado adotou-a
COmMO seu compromisso, que saia desse paradoxo em que se tem uma execucgao
penal que se destina aqueles que violaram regras de direitos, mas a prépria
execucao em si viola todos os direitos dos presos. Se € esse o discurso encontrado
na Lei de Execucao Penal, o da ressocializagcéo, que entdo pare de se omitir e que
busque, de fato, implantar melhorias que possibilitem minimamente que o0s
individuos privados de liberdade tenham, pelo menos, o minimo de sua dignidade
respeitada; que as politicas adotadas pelo Estado ndo se resumam apenas em criar

vagas.

112 BITENCOURT, Cezar Roberto. Faléncia da pena de prisdo: causas e alternativas. Sdo Paulo:

Revista dos Tribunais, 1993. p. 148.
13 CHIES, Luiz Antdnio Bogo. Op.cit. p. 33.

14 HASSEMER, Winfried. Trés Temas de Direito Penal. Porto Alegre: AMP/Escola Superior do
Ministério Publico, 1993. p. 41
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4. REGIME DISCIPLINAR DIFERENCIADO

4.1 ASPECTOS GERAIS

7

Para se compreender os pormenores que rondam o RDD, é necessario
compreender o contexto em que foi criado. A primeira vez que o RDD foi
implementado no Brasil foi em maio de 2001, em Sao Paulo, através da Resolugéo
n°® 26 da Secretaria de Administracdo Penitenciaria do Estado. Criar o regime
diferenciado foi a forma que o Estado encontrou de responder as a¢des do PCC na
megarrebelido de 2001.

Tal resolucéo dispunha que o regime diferenciado era voltado para aqueles
presos que, ou lideravam organizacbes criminosas, ou para aqueles cujo
comportamento demonstrava que precisavam de uma contencéo diferenciada. Sob
esse regime, havia a previsao de restricdo de visitas, inclusive dos advogados, que
deveriam requerer e agendar a visita com a direcéo do presidio.

Da mesma forma, no Estado do Rio de Janeiro, em resposta a rebelido no
presidio Bangu I, ocorrida no final do ano de 2002, em 2003 a secretaria do Estado
criou o Regime Disciplinar Especial de Seguranca (RDES), objetivando isolar os
lideres que teriam organizado a rebelido e deteriam algum controle e influéncia
sobre os demais presos.

De acordo com Christiane Russomano FREIRE e Salo de CARVALHO'®, a
adocdo de tal regime para o ambito nacional demonstra a relacdo entre o
recrudescimento disciplinar com a necessidade do Poder Publico em reafirmar seu
controle sobre os estabelecimentos prisionais. A adocédo de tal legislacdo de
emergéncia ante o apelo de respostas por parte da midia e da sociedade, ainda de
acordo com os autores, serve para demonstrar a incapacidade do Poder Publico em
gerir a crise na seguranca publica, passando a assentir, oficialmente, com praticas

arbitrarias perpetradas no cotidiano nas prisdes do pais.

> CARVALHO, Salo de; FREIRE, Christiane Russomano. O Regime Disciplinar Diferenciado: notas

criticas a reforma do sistema punitivo brasileiro. In; CARVALHO, Salo de. Critica a Execucao Penal.
2. ed. rev., ampl. e atualizada de acordo com a Lei 10.792/03, que instituiu o regime disciplinar
diferenciado (RDD). Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007. p. 275.
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Instituido no Aambito nacional pela Lei 10.792 de 2003™° o Regime
Disciplinar Diferenciado — RDD, néo foi poupado de criticas. Sobre o RDD, a Lei de

Execucédo Penal passou a dispor que:

Art. 52. A prética de fato previsto como crime doloso constitui falta
grave e, quando ocasione subvers&o da ordem ou disciplina internas, sujeita
0 preso provisério, ou condenado, sem prejuizo da sancao penal, ao regime
disciplinar diferenciado, com as seguintes caracteristicas:

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

Il - recolhimento em cela individual;

Il - visitas semanais de duas pessoas, sem contar as criangas,
com duracéo de duas horas;

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

§ 1°0 regime disciplinar diferenciado também podera abrigar
presos provisorios 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 provisdrio ou o condenado sob o qual recaiam fundadas suspeitas de
envolvimento ou participacdo, a qualquer titulo, em organizagfes
criminosas, quadrilha ou bando.

Primeiramente, para que ndo ocorram equivocos, em que pese se chamar
“‘Regime”, o RDD, trata-se, em verdade, de uma sancéao disciplinar. Desse modo, o
RDD néao se torna impeditivo para o deferimento do pleito de progresséo de regime
ou para o livramento condicional**’. O que pode ser questionado é se o condenado
apresentaria o requisito subjetivo de bom comportamento, mas o simples fato de
estar sob a sancdo ndo é o suficiente para determinar a auséncia do requisito
subjetivo, isso devera ser avaliado no caso concreto.

Sobre o assunto, aponta Renato MARCAO'™® pela possibilidade de
progressao de regime, mas sob a ressalva de que, antes de ser transferido para o
regime mais brando, o preso devera cumprir integralmente a sancdo. O que vale

dizer: mesmo que obtida a progressdao de regime, a transferéncia ndo sera

18 Brasil. Lei n° 10.792, de 1° de dezembro de 2003. Altera a Lei n27.210, de 11 de junho de 1984 -
Lei de Execucdo Penal e o Decreto-Lei n® 3.689, de 3 de outubro de 1941 - Cédigo de Processo
Penal e d& outras providéncias. Diario Oficial da Unido de 02 de dezembro de 2003.

7 GIAMBERARDINO, André; PAVARINI, Massimo. Teoria da pena e execucdo penal: uma
introducdo critica. 2.ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2012. p. 238.

8 MARCAO, Renato. Progressao de regime prisional estando o preso sob Regime Disciplinar
Diferenciado (RDD). Sao Paulo, 2004. Disponivel em: <http://www.bu.ufsc.br/regimeXRDD.pdf>.
Acesso em: 25 de agosto de 2015.
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automética, se ainda restar tempo para ser cumprido sob o RDD, apenas depois
desse é que poderd ser colocado no novo regime mais brando.

Conforme o disposto no artigo da lei, existem trés possibilidades para a
aplicacao de tal sancao: a pratica de fato previsto como crime doloso (que constitui
falta grave), a periculosidade do preso para a ordem e a seguranca do
estabelecimento e, por ultimo, a suspeita de participagdo em organiza¢ao criminosa.
Dessa maneira, as duas ultimas hipoteses ndo precisam do cometimento de falta
grave para que déem ensejo a sancdo. Ainda, o RDD pode ser aplicado aos presos
nacionais ou estrangeiros, com condenacao definitiva, e aos presos provisorios.

Essa é a Unica sancdo disciplinar prevista na LEP em que é necessario
procedimento judicial (mesmo que possa ser determinado pelo diretor do
estabelecimento o isolamento preventivo por 10 dias). O requerimento da sancéo é
de atribuicdo do Diretor do estabelecimento prisional ou seu superior, de maneira
que o Ministério Publico ndo tem legitimidade para fazer o pedido™®. Apés o
requerimento feito pela autoridade competente, Ministério Publico e a defesa
deverdo se manifestar.

Com a previsdo de duracdo maxima de 360 dias, prorrogavel até o limite de
1/6 da pena. No caso dos presos provisorios, esse limite de 1/6 ser& verificado a
partir da pena minimo dos delitos cominados a ele. Impondo o recolhimento em cela
individual, o RDD inaugurou uma nova légica na execuc¢ao penal brasileira: se antes,
mesmo que apenas em teoria, o discurso era para buscar reintegrar o individuo, tal
regime impde uma excluséo e incapacitacdo do individuo nele abrigado, busca, de
fato, neutralizar os individuos considerados pela administragdo como perigosos para
a ordem e disciplina interna'?.

De acordo com Roberta Duboc PEDRINHA', o RDD foi pensado para ser
um espaco de isolamento e sofrimento intenso. No RDD, o preso se vé privado de
quase todo tipo de contato fisico, pois nas visitas de seus familiares se véem

separados por um vidro, bem como nado ha visita intima. Nao é permitido televiséo,

119 GIAMBERARDINO, André; PAVARINI, Massimo. Teoria da pena e execucdo penal: uma
introducdo critica. 2.ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2012. p. 237.

120 CARVALHO, Salo de; FREIRE, Christiane Russomano. Op. cit. p. 278.
12! PEDRINHA, Roberta Duboc. Uma abordagem tridimensional do espago do carcere: da casa de
correcdo da corte ao regime disciplinar diferenciado. Revista juridica do Ministério Publico do
Estado de Minas Gerais, n.14, jun. 2010. p. 173.
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radio e nem mesmo a leitura de jornal, bem como o trabalho é vetado. De acordo

com a autora, seria uma prisao dentro da prisao.

4.2 QUESTOES CRITICAS

Diversas séo as criticas que a doutrina faz em relacdo a nova sancao criada
em 2003. De inicio, diante do contexto em que foi criado, € evidente que a l6gica
imposta pelo RDD € a de neutralizar presos considerados perigosos para a ordem
prisional. Assim, contraria o previsto na Lei de Execucdo Penal em que, pelo menos
no discurso, o objetivo da pena seria a ressocializacdo, uma vez que, ao isolar o
preso, estaria institucionalizando-o mais ainda.

Quanto a hipétese de se aplicar em caso subversdo da ordem e da
disciplina, utilizou-se de conceitos demasiadamente vagos, o que, de acordo com
FREIRE e CARVALHO, ante a auséncia de taxatividade, feriria o principio da
legalidade, o que permitiria mais ainda o cometimento de arbitrariedades por parte
da Administragdo Publica. Em suas palavras:

Assim, se anteriormente a falta de precisdo decorrente da ambiglidade
terminoldgica favorecia o arbitrio administrativo, com o novo texto a
tendéncia é sua potencializagdo. Por outro lado, produz efeito na gestéo da
politica penitenciéria, visto que a importancia auferida & ordem, a disciplina
e a seguranca ndo apenas reforca a ideologia defensivista, mas ressignifica
o sentido da execucgdo, voltada na contemporaneidade a contencdo dos
“socialmente indesejaveis”, dos “corpos excedentes”. Abdica-se, pois, vez
por todas, do ilusério e romantico fim ressocializador pregado no Estado

. - = « : ; » 122
Social em prol de uma administragdo das “massas inconvenientes”.

Posicéo oposta adota alguns autores'®, ao afirmarem que cabera ao juiz, ao
analisar o caso em concreto, verificar a existéncia de tal hipotese ou ndo de acordo
com a sua experiéncia.

No tocante a hipétese de aplicacdo da sancdo prevista no 8§2° do art. 52,

qual seja, quando ha fundadas suspeitas de que o preso seja participante de alguma

122 CARVALHO, Salo de; FREIRE, Christiane Russomano. Op. cit. p. 278.
123 PINTO, Nalayne Mendonca. Recrudescimento penal no Brasil: simbolismo e punitivismo. In:
MISSE, Michel (Org.). Acusados e acusadores: estudos sobre ofensas, acusac¢des e incriminacdes.
Rio de Janeiro: Revan: FAPERJ, 2008. p. 259.
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organizagdo criminosa, traduz toda a arbitrariedade da medida e para que ela veio,
qual é o seu real objetivo desde o inicio. No caso, é possivel que o preso passe por
uma sancdo penal (por participar em organizagcdo criminosa) também por uma
sancdo administrativa disciplinar, além de ser imposta uma sancdo baseada em
mera suspeita.

Ha ainda o problema da proporcionalidade da medida. A possibilidade de
recolhimento em cela individual ja tinha previsdo no artigo 58, em caso de aplicacao
de sancéo disciplinar, se limitando ao tempo maximo de 30 dias. JA com a criacao
dessa nova sancao, esse prazo limite de 30 foi aumentado para 360, aumentou-se
mais do que 10 vezes esse limite. Também deve ser ressaltado que o prazo de 360
dias, aplicado a wuma sancdo disciplinar administrativa, demonstra-se
desproporcional, uma vez que ha infracdes penais cujas penas maximas estdo no
patamar de um ano. Em relacéo a isso, Fabio Félix FERREIRA e Salvador Cutifio
RAYA trazem a seguinte hipotese:

Aqueles que cometerem crimes de lesdo corporal, maus-tratos e
constrangimento ilegal contra presos provisérios ou condenados, pratica
comum nas unidades prisionais, serdo apenados com sanc¢ao de no maximo
1 (um) ano de detenc¢do, podendo iniciar o cumprimento dessa reprimenda
em regime semi-aberto, ou efetuar o pagamento de multa. Ja o preso que
venha a praticar as genéricas e imprecisas condutas de incitar movimento
de subversdo a ordem ou a disciplina; inobservar os deveres de obediéncia
a servidores e respeito a qualquer pessoa com quem deva relacionar-se; ou
entdo inobservar as tarefas e ordens recebidas, ou forem classificados sob
0 impreciso conceito de subversor da ordem ou da disciplina poderao ficar
sujeitos a regime disciplinar de 360 dias a serem cumpridos em celas de

124
seguranca.

Quanto a possibilidade de aplicacdo aos presos provisorios, ha de se
lembrar do principio da presuncgéo de inocéncia (Constituicdo Federal, art. 5°, in LVII)
e do art. 10, in 2 do Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos, em que
impde como dever do Estado o tratamento diferenciado aos presos provisorios e
presos com a condenacao transitada em julgado. O problema em se aplicar o RDD
aos presos provisorios faz com que uma pessoa ndo condenada, e, assim sendo,
inocente, seja submetida a um regime mais rigoroso, como forma de sancéo, ficando

em isolamento durante todo o transcorrer processual do seu caso.

124 FERREIRA, Féabio Félix; RAYA, Salvador Cutifio. Da inconstitucionalidade do isolamento em cela

e do Regime Disciplinar Diferenciado. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, v. 49, julho/agosto,
2004. p. 251/290.
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Ainda, a Constituicdo Federal veda a imposicdo de penas cruéis. Para
alguns autores, o intenso isolamento infligido ao preso submetido ao RDD se
equipararia a uma pena degradante e cruel, pois surtiria efeitos destrutivos tanto na
saude fisica quanto na saude mental, devida a falta de qualquer atividade educativa,
laboral ou recreativa'®.

Mas de longe, de todas as criticas que foram feitas em relacdo ao RDD, a
mais preocupante € a feita por Paulo César BUSATO, ao considera-lo como produto
de um Direito Penal de Inimigo, nos termos propostos por Jakobs. BUSATO
problematiza que nas hipéteses que podem levar a colocagdo sob esse regime, é
possivel verificar um juizo de valor mais relacionado ao Direito Penal de autor do
que de fato. Além disso, o0 regime seria dirigido para determinadas classes de
individuos que seriam, arbitrariamente, considerados pela administracdo como

representantes de um risco para a organizacao interna da prisdo. Em suas palavras:

A imposicdo de uma férmula de execucdo da pena diferenciada segundo
caracteristicas do autor relacionadas com “suspeitas” de sua participagao
na criminalidade de massas ndo € mais do que um “Direito penal de
inimigo”, quer dizer, trata-se da desconsideragdo de determinada classe de
cidaddos como portadores de direitos iguais aos demais a partir de uma
classificagdo que se impOe desde as instancias de controle. A adogédo do
Regime Disciplinar Diferenciado representa o tratamento desumano de
determinado tipo de autor de delito, distinguindo evidentemente entre
cidadaos e “inimigos”.126

De tal modo, identifica-se uma tendéncia a quebra do principio da igualdade,
ao impor uma reacgao penal mais rigida, motivada pelo perfil do autor, e nédo pelo o

que de fato ele fez. E é nesse sentido que se verifica o Direito Penal de Inimigo tal

qual fundamentado por JAKOBS', uma vez que ele explica que:

Quem por principio se conduz de modo desviado, ndo oferece garantia de
um comportamento pessoal e por isso, hdo pode ser tratado como cidadéo,
mas deve ser combatido como inimigo. Esta guerra tem lugar com um
legitimo direito dos cidaddos, em seu direito a segurangca; mas

12> PEDRINHA, Roberta Duboc. Op. cit. p.177.
126 BUSATO, Paulo César. Regime Disciplinar Diferenciado como produto de um Direito Penal
do Inimigo. In: CARVALHO, Salo de. Critica a Execugdo Penal. 2. ed. rev., ampl. e atualizada de
acordo com a Lei 10.792/03, que instituiu o regime disciplinar diferenciado (RDD). Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2007. p. 297.

27 JAKOBS, Gunther; MELIA, Manuel Cancio. Direito Penal do Inimigo: noc¢des e criticas. 2. ed.
Porto Alegre: Livraria do advogado, 2012. p. 47.
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diferentemente da pena, ndo é Direito também a respeito daquele que é
apenado, ao contrario, o inimigo é excluido.

No caso do RDD, fazer parte de uma organizagao criminosa, representando
um suposto perigo para a ordem prisional seria o suficiente para ensejar um
tratamento mais rigido. E o Estado tratando como inimigo algo produzido por ele

mesmo.

4.3 EFEITOS PRATICOS

Em que pese as criticas antes levantadas, ha ainda aqueles que creem que
a aplicacdo do RDD e seus efeitos praticos sejam benéficos. Para Roberto
PORTO'®, o0 sucesso poderia ser verificado estatisticamente, uma vez que, durante
0s mais de quatro anos de existéncia, ndo houve fugas ou rebelides, além de néo
existir nenhum relato de violéncia fisica perpetrada por parte de agentes do Estado.

Ainda, quanto ao fim proposto pela sancdo, qual seja, desmantelar as

organizac¢des criminosas, o autor conclui que:

O efeito pratico do isolamento dos lideres das faccdes criminosas
propiciado pelo Regime Disciplinar Diferenciado foi devastador para a
criminalidade organizada. Com a falta de contato com os lideres,
importantes integrantes, alguns deles fundadores destas facc¢des, foram
destituidos de seus comandos, causando a desestruturacdo destes grupos
criminosos.

Esses efeitos sédo totalmente rebatidos por varios autores. Quanto ao
isolamento ter desmantelado as organizacdes criminosas ante a auséncia de
liderancas, varios autores apontam que, gracas a dinamicidade das organizagdes, 0
isolamento imposto a um dos lideres néao a fragilizaria a ponto de desintegra-la e/ou
enfraquecé-la.

Ainda, depreender do simples fato de que ndo ha relatos de abuso fisico e
rebelides ndo é o suficiente para determinar o0 sucesso ou ndo do regime, pois isso é

0 minimo que se espera de qualquer execucdo da pena (mesmo que no Brasil

128 PORTO, Roberto. Crime organizado e sistema prisional. Sdo Paulo: Atlas, 2007. p. 66.

129 PORTO, Roberto. Op. cit. p. 67.
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dificilmente ocorra), ainda mais se tais estatisticas forem extraidas de um sistema
tdo reduzido de vagas e de detentos™*°.

De acordo com Antonio Rafael BARBOSA™®!, esse isolamento possibilitaria o
surgimento de novas liderangas, assumindo uma posicdo de maior autonomia ao
assumir os negoécios da organizacdo, mas sem perder o vinculo com os lideres
antigos.

Outro efeito, apontado por Camila CALDEIRA, o efeito simbdlico trazido pelo
regime. De acordo com DIAS, a perda da lideranca ndo se da de maneira
automatica apenas com o0 isolamento. N&o obstante ndo conseguir 0
desmantelamento, de maneira paradoxal, a autora percebe um efeito simbdlico na

aplicacao do RDD:

[...] o sujeito que sofre a punicdo de ser re movido para o RDD encarna a
imagem exemplar da insubmissdo as regras oficiais do Estado, o que lhe
confere ainda mais legitimidade para ocupar a posicdo de lider de uma
organizacdo que se pauta justamente por esta oposicao. [...] Nesse sentido,
o RDD acaba contribuindo para a construgcdo de figuras “miticas” no
imaginario dessa populagcdo, como é o caso do preso Marcos Willians
Herbas Camacho, conhecido pelo apelido de Marcola.™*

Aponta-se ainda que mesmo que em regime de isolamento, ha ainda a
possibilidade de atuacao e contato junto ao grupo criminoso, seja por intermédio dos
advogados, seja por uso de aparelhos celulares obtidos gragas a corrupgao
sistémica existente no sistema prisional. Também nem sempre serdo os verdadeiros
lideres que estdo sob a sancdo, uma vez que € freqlente a pratica de uso de

"3 para esconderem quem exerce de verdade o papel de lider da

“‘laranjas
organizacao.
A aplicagdo do RDD por parte da Administragdo, ainda, conforme aponta

SALLA, seria feita de maneira a tornar menos visivel o poder exercido pelas

%9 De acordo com o relatério do DEPEN referente ao ano de 2014, no Brasil existiriam 346 vagas

destinadas ao RDD.

131 BARBOSA, Antonio Rafael. “Grade de ferro? Corrente de ouro!” Circulagdo e relacdes no meio
prisional. Tempo Social, revista de sociologia da USP, v. 25, n° 1, 2013. p. 114.

32 DIAS, Camila Caldeira Nunes. Efeitos simbolicos e praticos do Regime Disciplinar Diferenciado
(RDD) na dindmica prisional. Revista Brasileira de Seguranca Publica, ano 3, edicdo 5,
agosto/setembro, 2009. p. 135/136.

133 |bidem. p. 138.
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liderancas das organizacfes, até mesmo para nao lhe serem aplicadas a sancéo.
Assim, serviria para estabelecer limites ao exercicio do poder dos lideres da
organizacdo criminosa, mas estaria ainda muito longe de enfraquecé-la. Explica
SALLA:

Um aspecto a ser ainda pesquisado € se esse regime disciplinar esta sendo
usado para a constru¢do de uma nova pax prisional. Os governos ameagam
ou efetivamente segregam as liderancas das facgbes no RDD. A
manutencdo das liderangas nas unidades prisionais comuns significa que
delas se espera que colaborem minimamente com a manutencdo da ordem
interna, como a reducdo das mortes entre presos, reducdo das brigas e

mesmo tentativas de fuga.™
Portanto, a adocdo da medida paliativa, voltada apenas para curto prazo,
sem a adoc¢ao conjunta de politicas publicas, de médio e longo prazo, voltadas para
resolver os problemas do sistema prisional brasileiro, faz com que exista um jogo de
acordos entre a Administracdo Publica e as organizacdes criminosas em que: a
primeira esta interessada em manter a aparéncia de deter algum controle do sistema
prisional; ja a segunda detém de fato esse controle, 0 que permite com que continue

perpetrando as suas a¢des dentro e fora do sistema prisional.

13 SALLA, Fernando. As rebelides nas prisbes: novos significados a partir da experiéncia brasileira.

Sociologias, Porto Alegre, ano 8, n° 16, julho/dezembro, 2006. p. 298/299.
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5. CONCLUSAO

De todos os assuntos aqui debatidos pode-se extrair como € urgente a
questdo de se repensar a maneira como o Direito Penal esta sendo aplicado no
pais. De forma seletiva, desmedida e despreocupada. Se todas as questdes
problematicas aqui apresentadas existem, é porque houve uma falha geral do
sistema juridico como um todo.

Para que uma pessoa esteja presa de forma injusta, ou até de maneira
desproporcional ou em condi¢des cruéis, antes houve uma falha do Legislativo, ao
emitir leis apenas para satisfazer o apelo social, houve uma investigacao feita de
qualquer jeito e, muitas vezes, tendenciosa, houve uma falha do Judiciario, e nesse
inclui-se a negligéncia de Ministério Publico, Juiz e total precariedade das
Defensorias Publicas. Houve falha do Executivo, que permite com que as penas
sejam executadas em estabelecimentos prisionais sem quaisquer condi¢cdes
minimas que respeitem a dignidade humana.

E, entre todas essas falhas, quando resolvem apontar para o problema ante
a pressao de organismos voltados para a protecdo dos Direitos Humanos, muito
comodamente apontam o problema simplesmente para 0s agentes penitenciarios
que lidam com o “problema” cotidianamente. Isso s6 vem a demonstrar como nao ha
interesse em implementar politicas publicas nessa area, nem mesmo a sociedade
civil esta preocupada com a situagdo, ignorando que a violéncia perpetrada dentro
dos estabelecimentos prisionais também é causadora da violéncia urbana.

Toda essa situacdo se mantém, pois € interessante tanto para a
Administracdo Publica, quanto para as organizacdes criminosas. Assim mantém-se a
aparéncia de que o Estado ainda detém algum controle sobre o sistema prisional,
nao sendo obrigado a adotar medidas de forte impacto, bem como a permanéncia
dessa precariedade permite com que as organizagfes criminosas cresgcam e se
legitimem diante da massa carceraria cada vez mais. Enquanto o preso for, no pais,
considerado como uma pessoa sem voz e sem direitos, e a sociedade ainda

continuar concordando com esse senso comum, nada mudara.
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