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RESUMO

Este trabalho, de carater eminentemente bibliografico, insere-se no contexto do estudo
da execucdo penal, mais especificamente da sancdo disciplinar denominada Regime
Disciplinar Diferenciado (RDD). Analisa-se criticamente o RDD e trata-se da sua
inconstitucionalidade frente a Constituicdo Federal de 1988 e da inobservancia, na sua
aplicacdo, das Regras Minimas para o Tratamento dos Reclusos adotadas pela ONU,
bem como das disposi¢cdes do Pacto San Jose da Costa Rica. Expbe-se a evolucdo
histérica da criminalidade organizada no mundo pré-globalizado, apresentando-se,
posteriormente, atual o crime organizado como fendmeno proprio da sociedade
contemporanea. Analisam-se 0s principais dispositivos da Convencdo da Organizagéo
das Nacbes Unidas — ONU Contra o Crime Organizado Transnacional de 2000,
tratando-se, posteriormente, do cenario brasileiro e da normatizacdo desse tema em
nosso ordenamento juridico. Estuda-se a nova Lei sobre Crime Organizando (Lei
Federal n® 12.850/2013), abordando-se o novo conceito de organizagdo criminosa e
comenta-se a respeito dos novos mecanismos de enfrentamento de tdo poderosa espécie
de criminalidade. Cuida-se da aplicacdo do Regime Disciplinar Diferenciado a luz da
redacdo dessa nova lei. Discute-se, por fim, sobre o recrudescimento do regime penal

como obstéculo a ressocializagdo do preso.

Palavras-chave: Execucdo Penal. Regime Disciplinar Diferenciado. Crime Organizado.



RESUME

Ce travail, de caractére surtout bibliographique, est inséré dans le cadre des études de
I’éxecution pénale, plus spécifiquement, de la sanction disciplinaire appelée Regime
Disciplinar Diferenciado — Régime disciplinaire différencié (RDD). On analyse d"une
facon critique le RDD et on traite de son inconstitutionnalité face a la Constitution
Fedérale de 1988 et du manque de respect, dans son application, des Regles Mininales
pour le Traitement des Détenus adoptées par I"'ONU, ainsi comme des dispositions du
Pacte San Jose de Costa Rica. On expose |"évolution historique de la criminalité
organisée dans la période d"avant la mondialisation, pour ensuite, présenter |"actuel
crime organisé comme un phénoméme propre a la société contemporaine,Sont analysés
les principaux dispositifs de la Convention de I"Organisation des Nations Unies — ONU
Contre le Crime Organisé Transnational de 2000. On traite, ensuite du contexte
brésilien et de la normatisation de ce sujet dans notre ordonnancement juridique.On
étudie la nouvelle Loi sur le Crime Organisé (Loi Fédérale n°® 12.850/2013), sous
I"optique du nouveau concept d”organisation criminelle et on fait des commentaires a
propos de nouveaux mécanismes de confrontement a cette puissante sorte de
criminalité. On s”attarde sur l"application du Régime Disciplinaire Différencié sous la
lumiere de cette nouvelle loi. On discute, finalement, a propos de la recrudescence du

régime pénal comme I"un des obstacles a la ressocialisation du detenu.

Mots-Clés: Execution pénale, Régime Disciplinaire Diférencié. Crime organisé.
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INTRODUCAO

A deploravel realidade das prisfes brasileiras exige que o meio académico
dispense maior importancia a execucdo penal, fase final da persecucdo criminal,
sobretudo no que diz respeito a pena privativa de liberdade, com a qual se estabelece
uma relagdo juridica complexa em que Estado e preso detém direitos e obrigacdes
reciprocos e complementares.

E de conhecimento comum os problemas disciplinares existentes nas
penitenciarias brasileiras, que, por vezes, chegam a resultar em violéncia e morte e a
permitir a pratica criminosa de dentro dos estabelecimentos, principalmente nos casos
que envolvem organizacdes criminosas.

Motivada por uma série de rebelides ocorridas no inicio desta década,
sobretudo nos Estados de Séo Paulo, Rio de Janeiro, a Secretaria de Administracdo
Penitenciaria (SAP) emitiu a Resolucdo 26/2001, que inseriu 0 Regime Disciplinar
Diferenciado (RDD) no Estado de S&o Paulo. Posteriormente, com a edi¢cdo da Lei
Federal n° 10.792/2003, instituiu-se o aludido regime em ambito Nacional.

De acordo com as disposicGes da Lei Federal n° 7.210/1984 (Lei de
Execugdes Penais — LEP), modificada pela Lei Federal n° 10.792/2003, ao Regime
Disciplinar Diferenciado devem ser encaminhados 0s presos que tiverem praticado fato
previsto como crime doloso, desde que este ocasione a subversdo da ordem ou
disciplina interna, sem prejuizo da sanc¢do penal cabivel.

O regime pode ser aplicado também aos presos provisérios, pois a Lei de
Execucgdes Penais determina a possibilidade de serem incluidos no mesmo regime 0s
presos, nacionais ou estrangeiros, provisorios ou condenados, que apresentem alto risco
para a ordem e a seguranca do estabelecimento penal ou da sociedade (art. 52, § 1°,
LEP), bem como aqueles que estiverem envolvidos ou participarem — com fundadas
suspeitas -, a qualquer titulo, de organizagdes criminosas, quadrilha ou bando (art. 52, §
2°, LEP).

O objetivo do presente trabalho é analisar criticamente o Regime Disciplinar
Diferenciado, dando-se énfase & sua aplicagdo, frente a nova Legislacdo de Crime
Organizado - Lei Federal n® 12.850/2013, para os presos envolvidos ou suspeitos de
envolvimento com organizagdes criminosas. Com 0 escopo de cumprir com 0 objetivo
exposto, o trabalho divide-se em 3 (trés) capitulos, os quais serdo sucintamente
descritos a sequir.
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O capitulo inicial traca o processo de surgimento do Regime Disciplinar
Diferenciado e dispBe sobre as principais caracteristicas e as dos limites impostos pela
Lei de Execucdo Penal no tocante as hipdteses de aplicacdo dessa sangdo penal.
Também no primeiro capitulo se analisa criticamente 0 RDD e trata-se da sua
inconstitucionalidade frente a Constituicdo Federal de 1988 e da inobservancia das
Regras Minimas para o Tratamento dos Reclusos adotadas pela ONU, bem como das
disposicdes do Pacto San Jose da Costa Rica.

No segundo capitulo, expde-se a evolucdo historica da criminalidade
organizada no mundo pré-globalizado para, posteriormente, apresentar atual o crime
organizado como fenbmeno proprio da sociedade contemporanea. Analisam-se 0s
principais dispositivos da Convencdo da Organizacao das Nagdes Unidas — ONU Contra
o Crime Organizado Transnacional de 2000, tratando-se, posteriormente, do cenario
brasileiro e da normatizacéo desse tema em nosso ordenamento juridico.

O derradeiro capitulo deste trabalho dedica-se ao estudo da nova Lei sobre
Crime Organizando (Lei Federal n°® 12.850/2013), abordando-se o novo conceito de
organizagdo criminosa e comenta-se sobre 0s novos mecanismos de enfrentamento de
tdo poderosa espécie de criminalidade. Cuida-se, por fim, da aplicacdo do Regime
Disciplinar Diferenciado a luz da redacdo dessa nova lei.

O método aplicado na pesquisa € o indutivo, com a utilizacdo de premissas
especificas visando chegar a conclusdes gerais. E adotada a técnica monogréfica,
utilizando-se as diversas obras consultadas como ferramentas para conclusfes a serem
fornecidas pela pesquisa, com foco no direito processual penal. O levantamento
bibliografico e a pesquisa das normas nacionais e internacionais citadas, portanto,

formam as fontes do presente trabalho.
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1. DO REGIME DISCIPLINAR DIFERENCIADO (RDD)

Este capitulo tem por primeiro objetivo tracar o processo de surgimento do
Regime Disciplinar Diferenciado, abordando quais foram as motivacdes que levaram o
legislador brasileiro a criar tal regime de cumprimento de pena.

Cuida-se, em seguida, das principais caracteristicas e as dos limites
impostos pela Lei de Execucao Penal no tocante as hipoteses de aplicacdo do RDD.

Ademais, analisa-se criticamente essa modalidade de sancdo disciplinar e
trata-se da sua inconstitucionalidade frente a Constituicdo Federal de 1988 e da
inobservancia, na sua aplicacdo, das Regras Minimas para o Tratamento dos Reclusos

adotadas pela ONU, bem como das disposi¢fes do Pacto San Jose da Costa Rica.

1.1 O surgimento do Regime Disciplinar Diferenciado (RDD) no Estado de S&o
Paulo e do Regime Disciplinar Especial de Seguranca (RDES) no Estado do Rio de
Janeiro

Imprescindivel, para aprofundar o estudo sobre o Regime Disciplinar
Diferenciado, ventilar acerca da origem do instituto. Para tanto, far-se-& um corte
historico a fim de facilitar a compreenséo da procedéncia e do inicio da normatizacéo do
regime.

A Lei Federal n. 10.792/2003, que introduziu o RDD dentre as demais
disposi¢des da Lei de Execucdo Penal, conforme sera demonstrado doravante, ndao foi
uma inovacao no ordenamento juridico brasileiro. Esse regime de cumprimento de pena
privativa de liberdade ja& vinha sendo aplicado nas penitencidrias do Estado de Séo
Paulo, desde 2001, e do Rio de Janeiro, desde 2002.

Segundo dados divulgados, em dezembro do ano 2000, pela Secretaria da
Administracdo Penitenciaria de Séo Paulo, o Estado abrigava 59.867 (cinquenta e nove
mil, oitocentos e sessenta e sete) detentos que estavam distribuidos em 71 (setenta e
uma) unidade prisionais que, juntas, possuiam capacidade para comportar no maximo
49.059 (quarenta e nove mil e cinquenta e nove) presos’.

Em dezembro de 2000, ocorreu uma rebelido na Casa de Custodia de

! Secretaria da Administragdo Penitenciaria do Estado de S3o Paulo. Regime Disciplinar Diferenciado
(RDD). Disponivel em <http://www.memorycmj.com.br/cnep/palestras/nagashi_furukawa.pdf>. . Acesso
em: 20 set. 2013.
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Taubaté, unidade de seguranca maxima do Estado, na qual 9 (nove) presos foram
mortos, 4 (quatro) tendo sido decapitados. Além dos homicidios, também se verificou a
completa destruicdo do espaco fisico popularmente conhecido como “Piranhdo”.
Conforme veiculado, a destruicdo do estabelecimento ja vinha sendo anunciada na
comunidade carceraria e constava, inclusive, no estatuto da fac¢do criminosa Primeiro
Comando da Capital (PCC)>.

Em fevereiro do ano seguinte, quando da concluséo da reforma da Casa de
Custddia de Taubaté, os detentos que haviam sido transferidos foram realocados nesse
espago. No entanto, 10 (dez) presididrios identificados como lideres foram “isolados em
outras unidades prisionais”. A resposta a esse isolamento foi imediata e, no dia 18 de
fevereiro de 2001, foi organizada a maior rebelido carceréria da histéria do pais, que
envolveu 28.000 (vinte e oito mil) presos e 29 (vinte e nove) estabelecimentos, dos
quais 4 (quatro) eram cadeias publicas e 15 (quinze) unidades prisionais da Secretaria
da Administracdo Penitenciaria, tendo a autoria desse acontecimento sido atribuida ao
PCC®.

Importante ressaltar que, ao contrario de outros conflitos carcerarios antes
ocorridos, a megarrebelido ndo se tratava apenas de uma denuncia das precariedades do
sistema penitenciario, mas também de uma acdo de intimidacdo as investidas do
Governo que, naguele momento, tinha decidido pela transferéncia de principais lideres
da faccdo criminosa para localidades afastadas da capital do Estado, numa tentativa de
enfraquecer a referida organizagéo”.

Em resposta a essa violenta atuacdo do PCC e tendo em vista a inseguranca
provocada pela atuacdo das organizagdes criminosas no Estado de Sdo Paulo, o
Governo Estadual instituiu, em de maio de 2001, por meio da Resolucdo de n° 26 da
Secretaria de Administracdo Penitencidria, o Regime Disciplinar Diferenciado. O
regime, que seria aplicado inicialmente em 5 (cinco) unidades prisionais, consistia no
isolamento do detento por 180 dias, na primeira inclusdo, e por 360 dias, nas demais,
com direito “banho de sol de, no minimo, 1 hora por dia” e “duragdo de 2 horas

semanais para visitas”, segundo a redacdo do art. 5° incisos II e IV da mencionada

? Secretaria da Administracdo Penitenciaria do Estado de S&o Paulo. Regime Disciplinar Diferenciado
(RDD). Disponivel em <http://www.memorycmj.com.br/cnep/palestras/nagashi_furukawa.pdf.>. Acesso
em: 20 set. 2013.

¥ COSATE, Tatiana Moraes. Regime Disciplinar Diferenciado (RDD): Um mal necessario? Revista de
Direito Publico, Londrina, v. 2, n. 2, p. 205-224, maio/ago. 2007.

* Nesse sentido, FREIRE, Christiane Russomano. “O Regime Disciplinar Diferenciado: Notas Criticas a
Reforma do Sistema Punitivo Brasileiro.” In: CARVALHO, Salo de (org,). Critica & Execucéo Penal, 22
ed. ver, ampl. e atual. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2007,p 272.
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Resolucao’.

O RDD instituido pela Resolucdo SAP/SP n° 26 poderia ser aplicado aos
lideres e integrantes de facg¢bes criminosas ou aqueles cujo comportamento exigisse
tratamento especifico®. O objetivo principal da Resolugdo era o recrudescimento do
controle disciplinar no interior dos carceres em que seria aplicado o regime.

Tado logo foi editada a Resolugdo da Secretaria de Administracdo
Penitenciaria paulista, arguiu-se a respeito de sua inconstitucionalidade. Enfatizou-se
que tal Resolucdo malferia a Constitui¢do pois, tratando-se de falta grave, a matéria esta
afeta, exclusivamente, a lei ordindria, sendo regulamentada pela Lei de Execucédo Penal.
O Tribunal de Justica de S&o Paulo, entretanto, entendeu pela sua constitucionalidade,
sob o argumento de que os Estados-membros, com base no art. 24, | da Constituigdo
Federal de 1988, também possuem autorizacdo para legislar sobre matéria de Direito
Penitenciério’.

Também no inicio dos anos 2000, o Estado do Rio de Janeiro vivenciou
episodios de demonstracdo de forca e poder por parte das faccGes criminosas, tais como
ataques a Secretaria Estadual de Direitos Humanos e disparos de fuzil contra o prédio
do Departamento do Sistema Penitenciario e patrulhas da Policia Militar.

Em setembro de 2002, meio a episodios de rivalidade entre as organizacdes
que comandavam o trafico de drogas no Estado, Luis Fernando da Costa, popularmente
conhecido como Fernandinho Beira-Mar, apontado como lider do Comando Vermelho,

chefiou um motim dentro presidio de seguranca maxima Laércio Costa Pelegrino, o

> Artigo 5° - Durante a permanéncia, para assegurar os direitos do preso, serdo observadas as seguintes
regras:

| - Conhecimento dos motivos de inclusdo no RDD.

Il - Saida da cela para banho de sol de, no minimo, 1 hora por dia.

111 - Acompanhamento técnico programado.

IV - Duracdo de 2 horas semanais para as visitas, atendido o disposto no Artigo

1° da Resolugdo SAP-9/2001.

V - Permanecer sem algemas, no curso das visitas.

VI - Remigdo da pena pelo trabalho e pela educagéo, conforme a lei e a jurisprudéncia.

VIl - Remicdo do RDD, a razéo de 1 dia descontado por 6 dias normais, sem falta disciplinar,
com a possibilidade de serem remidos, no maximo, 25 dias, e cumpridos 155 dias de regime.

VIII - A ocorréncia de falta disciplinar determina a perda do tempo anteriormente remido.

IX - Contato com 0 mundo exterior pela correspondéncia escrita € leitura.

X - Entrega de alimentos, pec¢as de roupas e de abrigo e objetos de higiene pessoal, uma vez ao
més, pelos familiares ou amigos constantes do rol de visitas.
® Artigo 1° - O Regime Disciplinar Diferenciado (RDD), aplicavel aos lideres e integrantes das faccoes
criminosas, bem como aos presos cujo comportamento exija tratamento especifico, é proprio do Anexo de
Taubaté, das unidades | de Avaré, | e Il de Presidente Wenceslau, laras e de outras designadas pela
Administracéo.
"NUNES, Adeildo apud MARCAO, Renato. Curso de execucdo penal. 8. ed. rev. e atual. Sdo Paulo:
Saraiva, 2010, p. 72-73.
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Bangu I, com o fito de assassinar presos de fac¢des rivais. Na ocasido, foram mortos 4
(quatro) lideres da organizacdo criminosa Amigo dos Amigos (ADA), Ernaldo Pinto de
Medeiros, apelidado de Ué, Wanderley Soares, o Orelha, e Carlos Roberto da Silva, o
Robertinho do Adeus.

Apds a rebelido, os lideres do movimento organizador foram isolados no
Batalhdo de Choque, com o objetivo de impedir o contato com os demais apenados, e 0
restante dos participantes foi submetido ao chamado Regime Disciplinar Especial de
Seguranca (RDES), uma espécie de regime disciplinar diferenciado, aplicado no proprio
presidio de Bangu I.

Apb6s o motim, o Crime Organizado fluminense continuou a orquestrar
diversas acOes, tais como 0 ordenamento de paralizacdo das atividades normais de
escolas e estabelecimentos comerciais de diversos bairros da Regido Metropolitana,
disparo de balas contra o Palacio Guanabara, sede do governo Estadual, e tentativas de
fugas dos estabelecimentos penitenciarios.

Em contrapartida, a Secretaria da Administracdo Penitenciaria do Rio de
Janeiro, no ano seguinte, 2003, reeditou o Regime Disciplinar Especial de Seguranca
em Bangu | nos moldes do Regime Disciplinar Diferenciado paulista e, a partir dai
generalizou o modelo para outras penitenciarias nas quais havia problemas
disciplinares. De acordo com o Secretario de Administracdo Penitenciaria a época, Sr.
Astério Pereira dos Santos, o objetivo desse regime era:

(...) afastar lideres violentos e sanguinarios, de exacerbada
periculosidade, do convivio com os demais presos, que eles subjugam
e usam como massa de manobra em suas rebeldias, obrigando-os a
fazer rebeliGes, motins e, até mesmo, greve de fome (...). Afastar essa
lideranca de opressores dos demais presos, quase sempre criminosos
ocasionais e eventuais, de escassa ou nenhuma periculosidade &,
sobretudo, um ato de humanidade®.

Apbs a regularizagdo nos estados federativos do RDD, o Poder Executivo
Federal apresentou o Projeto de Lei n°® 5.073/2001, que visava a alterar
significantemente a Lei de Execugdes Penais e o Codigo de Processo Penal com o
objetivo de viabilizar a aplicagdo de um regime diferenciado aos presos de alta
periculosidade ou aqueles que cometessem faltas graves infringindo as regras

disciplinares das penitenciérias.

8 SANTOS, Astério Pereira dos. REGIME DISCIPLINAR ESPECIAL: Legalidade e Legitimidade.
Disponivel em <http://www.memorycmj.com.br/cnep/palestras/asterio_santos.pdf>. Acesso em: 29 set.
2013.
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1.2 A inser¢d@o do Regime Disciplinar Diferenciado em nivel nacional: Lei Federal
n° 10.792/2003

Além da comocdo social causada pelas acbes do crime organizado nos
Estados do Rio de Janeiro e Sdo Paulo em anos anteriores, a votacdo do Projeto de Lei
n® 5.073/2001 ainda foi influenciada por outros dois lamentaveis episédios ocorridos no
ano de 2003. Quando ja vinha sendo discutida a instituicdo de um regime de custodia
mais rigoroso, dois juizes de Execucdo Criminal, um em Sao Paulo e outro no Espirito
Santo, foram assassinados a mando de facgdes criminosas.’

A época da tramitagdo do projeto, a Comissdo de Constituico e Justica do
Senado Federal promoveu a discussdo da matéria por meio da realizacdo de audiéncias
publicas, das quais participaram diversos setores da sociedade, assim como a Comissao
Nacional de Politica Criminal e Penitenciaria, que se op6s a introducdo do RDD nos
dispositivos da Lei de Execucgéo Penal, defendendo sua inconstitucionalidade.

O projeto, apesar de ser alvo de severas criticas, tramitou e, uma vez
aprovado, foi convertido na Lei Federal n® 10.792, de 1.° de dezembro de 2003, que
alterou a Lei de Execucdo Penal, e o Codigo de Processo Penal, ampliando a esfera
nacional a medida disciplinar que j& vinha sendo adotada no Rio de Janeiro e em Séo
Paulo, dentre outras providéncias.

E notério que o rigor adotado pelo RDD, sobretudo no que tange a hipotese
do § 2°, do art. 52, da LEP, esta intrinsecamente relacionado as a¢des da criminalidade
organizada. Conforme relatado acima, essa san¢do disciplinar foi instituida como uma
tentativa de conter o crime organizado atuante dentro dos estabelecimentos prisionais. A
esse respeito, Guilherme de Souza Nucci expde que:

A realidade distanciou-se da lei, dando margem & estruturagdo do
crime, em todos os niveis. Mas, pior, organizou-se a marginalidade
dentro do carcere, 0 que é situagdo inconcebivel, mormente se
pensarmos que o preso deve estar, no regime fechado, a noite, isolado
em sua cela, bem como, durante o dia, trabalhando ou desenvolvendo
atividades de lazer ou aprendizado. Diante da realidade, oposta ao
ideal, criou-se 0 RDD™.

Pode-se afirmar, portanto, que a introducdo legislativa do RDD ocorreu em

’NUNES, Adeildo apud MARCAO, Renato. Curso de execucdo penal. 8. ed. rev. e atual. Sdo Paulo:
Saraiva, 2010, p. 73.

10 'NucCcCI, Guilherme de Souza. Manual de processo penal e execugéo penal. 62 ed. rev., atual. e ampl.
S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2010, p. 1007.
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um momento em que o crescimento do poder de organizacdo das facgcdes criminosas
dentro dos presidios parecia, de fato, ameacar o Estado. O aumento alarmante dos
indices de criminalidade e a aparente subversdo do proprio sistema de execugdes penais,
haja vista que as organizacdes criminosas agiam de dentro dos estabelecimentos
prisionais, culminaram na instauracdo de um estado de medo permanente na
sociedade™.

Com efeito, o RDD, considerado um “regime fechadissimo”, ofereceu a
populacéo a ilusdo de tranquilidade, ao apresentar o isolamento por até 360 (trezentos e
sessenta) dias de uma pessoa que representa “grave ameaca” a sociedade como medida
paliativa da crise do Sistema Penitenciario.

Doravante, far-se-a o estudo das hipoteses de aplicagdo e das caracteristicas

do Regime Disciplinar Diferenciado.

1.3. O Regime Disciplinar Diferenciado na Lei de Execugéo Penal

Introduzido pela Lei Federal n° 10.792/2003, o RDD é uma espécie de
tratamento excepcional, configurando uma execucdo da pena privativa de liberdade em
modalidade diversa da padrdo. E, mais especificamente, um tratamento diferenciado por
aquilo que Pavarini e Giamberardino'® convencionaram chamar de razdes de
periculosidade penitenciéria.

O presente topico propbe-se a abordagem das hipdteses em que 0s presos
podem ser submetidos ao Regime Disciplinar Diferenciado, bem como a analise das

implicacOes da inclusdo nesse regime, ou seja, das suas caracteristicas essenciais.

1.3.1. Hipdteses de aplicacdo do Regime Disciplinar Diferenciado

De acordo com as disposi¢cOes da Lei Federal n° 7.210/1984 (Lei de
Execugdes Penais — LEP), modificada pela Lei Federal n° 10.792/2003, ao Regime
Disciplinar Diferenciado devem ser encaminhados 0s presos que tiverem praticado fato
previsto como crime doloso, desde que este ocasione a subversdo da ordem ou
disciplina interna, sem prejuizo da sancdo penal cabivel. Importante ressaltar que se
trata, aqui, de fato previsto como crime e ndo o fato criminoso devidamente apurado e

definitivamente julgado e condenado pelo Poder Judiciério.

11 BUSATO, Paulo César. Regime Disciplinar Diferenciado como produto de um direito penal do
inimigo. Revista de Estudos Criminais, Sapucaia do Sul, v. 4, n. 14, abr./jun. 2004, p. 139-140.

2 PAVARINI, Massimo e GIAMBERARDINO, André. Teoria da pena e execucdo penal: uma
introducdo critica. 1%d. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011.
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O regime pode ser aplicado também aos presos provisorios, pois a Lei de
Execucbes Penais determina a possibilidade de serem inclusos no mesmo regime 0s
presos nacionais ou estrangeiros, provisorios ou condenados, que apresentem alto risco
para a ordem e a seguranca do estabelecimento penal ou da sociedade (art. 52, § 1°,
LEP), bem como aqueles que estiverem envolvidos ou participarem — com fundadas
suspeitas -, a qualquer titulo, de organizac¢des criminosas, quadrilha ou bando (art. 52, §
2°, LEP).

Em suma, séo trés as condi¢des para a inclusdo no RDD: a) quando preso
provisorio ou condenado praticar, mesmo sem condenacdo definitiva, fato previsto
como crime doloso, conturbando a ordem e a disciplina interna do presidio onde se
encontre; b) quando preso provisério ou condenado representar alto risco para a ordem e
a seguranca do estabelecimento penal ou da sociedade; c) quando preso provisorio ou
condenado estiver envolvido com organizacdo criminosa, quadrilha ou bando, bastando
fundada suspeita.

As duas Uultimas situacOes apresentadas pelo texto da Lei Federal
10.792/2003 dispensam o cometimento de falta grave, que seria a causa geradora de
uma sanc¢do disciplinar, possibilitando a aplicacdo da sancdo devido apenas a uma
afericdo realizada pela autoridade administrativa sobre a periculosidade criminal e
penitenciaria do preso, o que pode ser compreendido como verdadeira ressignificacdo
normativa da nogdo de disciplina®.

H4, no entanto, doutrinadores que entendem que, nas hipéteses da aplicacao
para 0s presos provisorios ou condenados, nacionais ou estrangeiros, que apresentem
alto risco para a ordem e a seguranca do estabelecimento penal ou da sociedade (art. 52,
8 1° LEP) ou quando recaiam contra o preso provisorio ou condenado fundadas
suspeitas de envolvimento ou participacdo, a qualquer titulo, em organizacdes
criminosas, quadrilha ou bando (art. 52, 8 2° LEP), o RDD reveste-se de natureza
acautelatéria. Para Vlamir Magalhdes', estaria configurada, nesses casos, uma medida
cautelar tipica que visa a evitar a possivel ocorréncia de um dano maior, tal como a
organizacao de acao criminal externa por detentos de um mesmo presidio.

O Supremo Tribunal Federal e o Superior Tribunal de Justica firmaram

13 Nesse sentido, FREIRE, Christiane Russomano. “O Regime Disciplinar Diferenciado: Notas Criticas a
Reforma do Sistema Punitivo Brasileiro.” In: CARVALHO, Salo de (org.). Critica & Execucéo Penal, 22
ed. ver, ampl. e atual. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2007, p. 277 e ss.

“ MAGALHAES, Vlamir Costa. Breves notas sobre o regime disciplinar diferenciado.Revista da Segdo
Judiciaria do Rio de Janeiro, v.15, n. 22, p. 193, jun. 2008. Disponivel em:
<http://www4.jfrj.jus.br/seer/index.php/revista_sjrj/article/viewFile/97/101>. Acesso em: 15 set. 2013.
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entendimento diverso, reconhecendo que a natureza juridica do Regime Disciplinar
Diferenciado é de san¢do administrativa. A aplicacdo dessa san¢do deve, portanto, estar
sempre relacionada a um ato praticado pelo recluso dentro do estabelecimento penal®®.

Ainda sobre as hipoteses que ddo causa a adocdo do RDD, importante
observar que a lei ndo definiu os parametros do que seja “alto risco” para ordem e
seguranca do estabelecimento e da sociedade, sendo este um conceito vago. A falta de
textos legais que claramente definam essa hipétese coloca em risco a aplicagdo do
preceito, pugnando a sua ineficacia, ou, ainda pior, dando margem a arbitrariedades.
Verificam-se, aqui, resquicios do chamado Direito Penal do Inimigo também no &mbito
da execug#o penal®.

Para que haja a inclusdo nesse regime de excecdo, a autoridade
administrativa diretora do estabelecimento deverd elaborar um requerimento
circunstanciado e alegar um dos trés motivos supracitados. A prerrogativa segue, entao,
para 0s seus superiores, in casu, o Secretario de Segurancga Publica ou da Administragdo
Penitenciaria. Feita a emissdo do posicionamento pela administracdo penitenciéria,
cabera ao juiz da execucdo decidir sobre a inclusdo no RDD, ap06s a oitiva do parquet.

Se 0 preso estiver em penitenciaria federal, o diretor do estabelecimento
penal federal, se possivel, de acordo com o Regulamento Penitenciario Federal, cuja
aprovacao consta no Decreto n°® 6049/2007, instituird o expediente de inclusdo com o
termo de declaracGes da pessoa visada e de sua defesa técnica.

No tocante a faculdade de defesa técnica prevista no art. 55 do Regulamento
Penitenciario Federal, posicionamo-nos ao lado de Alexis Couto de Brito®’, criticando-
a, diante do rigor da medida e da previsao constitucional do contraditorio e da ampla
defesa. Acredita-se, portanto, que o juiz, antes de proferir sua decisdo, devera,
obrigatoriamente, em nome das garantias constitucionais, permitir ao sujeito visado que
apresente defesa técnica.

Antes da decisdo judicial, ha, também, a manifestacdo do Ministério Pubico,
uma vez que se trata de incidente & execucdo. N&o existe, porém, previsdo legal para
qgue o Ministério Pablico requeira a inclusdo de preso, provisorio ou condenado, no

Regime Disciplinar Diferenciado.

BBRITO,Alexis Couto de. Execugdo penal. 2 ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p. 175.

6 BUSATO, Paulo César. “Regime disciplinar diferenciado como produto de um direito penal do
inimigo”. In: CARVALHO, Salo de (org,). Critica & Execucdo Penal, 22 ed. ver, ampl. e atual. Rio de
Janeiro: Editora Lumen Juris, 2007, p. 293 e ss.

YBRITO, Alexis Couto de. Execucéo penal. 2 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p. 171.
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Sobre a inclusdo do preso no RDD, Renato Marco*® esclarece:

A decisdo sobre a inclusdo do preso no regime disciplinar diferenciado
é jurisdicional, inserindo-se na algada do juiz da execuc¢do penal. Nao
pode o magistrado decretar a inclusdo ex officio, e o Ministério
Publico ndo tem legitimidade para postular a inclusdo no RDD.

A legitimidade para postular a incluséo do preso no RDD é do diretor
do estabelecimento penal, em que se encontre 0 preso provisorio ou
condenado-alvo, ou de outra autoridade administrativa (...). O
requerimento devera ser sempre circunstanciado, entenda-se,
fundamentado (art. 54, § 1°, da LEP).

Apresentado o pedido de inclusdo, sobre ele deverdo manifestar-se o
Ministério Publico e a Defesa. Em seguida caberd ao juiz da execucdo prolatar sua
decisdo no prazo de 15 dias (art. 54, § 2°, da LEP).

Embora o juiz tenha o prazo maximo de 15 dias para decidir a respeito da
inclusdo no RDD, a autoridade administrativa, em caso de urgéncia, pode isolar o preso
preventivamente, por até dez dias, aguardando a decisdo judicial (art. 60, LEP). Esse
tempo de isolamento provisorio sera computado no Regime Disciplinar Diferenciado,
como auténtica detracdo, caso 0 juiz decida pela aplicacdo deste. Caso seja deferida

decisdo em sentido oposto, parece ser cabivel alegacdo de constrangimento ilegal.

1.3.2 Caracteristicas do Regime Disciplinar Diferenciado

Ao ser adotado, 0 RDD possuird as seguintes caracteristicas: a) duracao
méaxima de 360 (trezentos e sessenta) dias, sem prejuizo de repeti¢do da san¢édo por falta
grave de mesma espécie, até o limite de um sexto da pena aplicada; b) recolhimento em
cela individual; c) visitas semanais de duas pessoas, sem contar criangas, com duragdo
de duas horas; d) direito de saida da cela para banho de sol por duas horas diarias (art.
52, incisos | a IV, Lei Federal n®7.210/84).

Importante destacar que a duracdo maxima prevista da sancdo € de 360
(trezentos e sessenta) dias, podendo ser repetida no caso de haver nova falta grave da
mesma espécie. O Unico limite é o do quantum de um sexto da pena aplicada. No
entanto, em se tratando de preso provisério, adota-se como limite a pena minima
cominada.

O Decreto n° 6.049/07, que aprovou o Regulamento Penitenciario Federal,
ainda inclui o uso de algemas nas movimentagOes internas e externas, dispensadas

apenas as areas de visita, banho de sol, atendimento assistencial e, quando houver, nas

BMARCAO, Renato. Lei de Execugdo Penal Anotada e Interpretada. 3. ed. rev., atual. e ampl. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2009, p. 127.
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areas de trabalho e estudo; e a sujeicdo do preso aos procedimentos de revista pessoal,
de sua cela e seus pertences, sempre que for necessaria sua movimentagdo interna e
externa, sem prejuizo das inspec¢des periodicas.

O aludido decreto também dispde, em seu art. 56, que, antes mesmo do
término do prazo estipulado pelo juiz, o diretor do estabelecimento em que se cumpre 0
RDD poderéd recomendar ao diretor do Sistema Penitenciario Federal que requeira a
autoridade judiciéria o término da medida.

Observa-se a seriedade inconteste do RDD, que tenta, sem sucesso,
combater o crime organizado e deter os lideres de faccdes que, de dentro dos presidios,
continuam a atuar na conducdo de negdcios criminosos fora do cércere. Por isso, é
mister que o0 juizo competente para presidir a execucdo penal tenha a cautela que o
cargo lhe demanda para avaliar a real e efetiva “necessidade” de inclusdao do preso no
regime, especialmente do provisério, cuja inocéncia ainda ndo foi dele destituida tendo

em vista ainda estar pendente de julgamento definitivo.

1.4 A (In)Constitucionalidade do Regime Disciplinar Diferenciado

A Carta Magna de 1988, fruto do processo de redemocratizacdo do Estado
Brasileiro, instaurou o Estado Democréatico de Direito, consagrando, em seu art. 1°,
principios fundamentais, tais como a cidadania e a dignidade da pessoa humana.

De acordo com os dogmas basilares do Estado Democratico de Direito, as
leis infraconstitucionais devem ser editadas e interpretadas em harmonia com 0s
preceitos constitucionais. Assim, toda e qualquer matéria de Direito, independentemente
da sua natureza, deve estar em conformidade com os principios elencados na Lei Maior.

N&o ha, na doutrina, entendimento pacifico sobre a constitucionalidade do
RDD e, apesar de os Tribunais Superiores ja terem se manifestado pela
constitucionalidade do instituto, defende-se serem mais arrazoados 0s argumentos que
refutam a sua aplicacdo e defendem que o regime diferenciado agride o primado da
ressocializacdo do sentenciado.

No entender de Alexis Couto de Brito®, do ponto de vista técnico, a
previséo legal do RDD possui, a0 menos, dois pontos de duvidosa constitucionalidade:
a) a imprecisdo ou falta de taxatividade das hipoteses de inclusdo; e b) o isolamento

diério de 22 horas.

¥BRITO, Alexis Couto de. Execucéo penal. 2 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p. 174.
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No que diz respeito ao primeiro ponto, refere-se o autor a incompatibilidade
da utilizacdo de termos vagos como “alto risco a sociedade” ou “fundadas suspeitas de
envolvimento” com uma medida de tamanha excepcionalidade. Defende-se que tal
abstracdo da margem a perseguicOes e arbitrariedades. Como acertadamente prega o
Direito Administrativo, as previsdes administrativas devem observar o principio da
legalidade, e especialmente a taxatividade. Tal abstracdo certamente compromete a
definicdo juridica do RDD.

O isolamento pelo periodo de 22 horas diarias, por sua vez, consiste em
medida claramente prejudicial a saide do preso, uma vez que forca-lo o isolamento, por
até 360 (trezentos e sessenta) dias, certamente lhe causaré prejuizos ao seu estado fisico
e psiquico. Verifica-se, assim, ofensa ao art. 5°, inciso X1X da Constituicdo Federal, que
assegura ao preso o respeito a sua integridade fisica e moral.

Ao analisar-se a aplicacdo e as caracteristicas do Regime Disciplinar
Diferenciado frente a Constituicho de 1988, parece flagrante a sua
inconstitucionalidade, ja que viola os principios fundamentais nela contidos. A essa

violacdo de principios se dedica o subtdpico seguinte.

1.4.1 O Regime Disciplinar Diferenciado sob a 6tica dos principios do estado de
inocéncia e da individualizacdo da pena

Inicialmente, cumpre destacar que o cerceamento provisorio da liberdade
deve ter como escopo o aproveitamento desse periodo de afastamento para preparar o
ser humano para ser reinserido na sociedade. Assim, o jus piniendi do Estado tem de
pautar-se nos limites impostos pelos principios relacionados ao garantismo penal,
doravante expostos.

Aponta-se, de pronto, que a aplicagcdo do RDD, sem julgamento definitivo,
fere o principio da presungdo de inocéncia, que € uma das mais importantes bases do
Estado de Direito, dado que tutela a liberdade. Insculpido em nossa Carta Magna em
seu art. 5° LVI, estabelece que ninguém sera considerado culpado até o transito em
julgado de sentenca penal condenatoria.

Segundo leciona Capez?°, o principio do estado de inocéncia desenvolve-se
em trés etapas distintas: na instrucdo processual, dando-se a inversdo do 6nus da prova;

na avaliacdo da prova, determinando-se que deve ser valorada em favor do acusado caso

2 CAPEZ apud AVENA, Noberto Claudio Pancaro. Processo penal: esquematizado. 62 ed. Rio de
Janeiro: Forense. Sdo Paulo: METODO, 2014, p. 60.
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existam davidas quanto a responsabilidade pelo fato imputado; e no curso do processo
penal; no qual deve-se conceber o principio de presuncdo de inocéncia como parametro
de tratamento do acusado, sobretudo no que concerne a avaliacdo da real necessidade de
sua segregacao provisoria.

Importante destacar que o principio do estado de inocéncia ndo deve ser
entendido como simples presuncdo de n&o-culpabilidade, mas como instrumento de
garantia de que mero suspeito ndo venha a ter sua liberdade de todo restringida. No
Estado Democratico de Direito, a presuncdo de inocéncia deve gozar da maior
abrangéncia possivel.

A submissdo de um cidaddo a um regime fechadissimo de pena antes
mesmo do transito em julgado de uma sentenca condenatdria, nos moldes proposto pela
Lei Federal n° 10.792/2003, trata-se, portanto, de grave afronta as restricdes impostas ao
jus piniendi do Estado pela garantia constitucional do estado de inocéncia.

Dessa maneira posicionam-se Nestor Tvora e Rosmar Rodrigues Alencar
ao tratar da hipotese prevista no caput do art. 52 da Lei de Execugéo Penal:

Permitir que a insercdo em RDD se dé pela pratica de crime doloso,
materializando falta grave, sem o julgamento definitivo da infracéo,
fere de morte a presuncdo de inocéncia. Imagine-se que 0 agente seja
colocado no RDD, e depois absolvido da imputagéo pelo crime doloso
que autorizou a sancdo. Estariamos diante de verdadeira antecipacao
de sanco, sem prévio julgamento®.

Ademais, no que diz respeito aos casos de inclusdo no Regime Disciplinar
Diferenciado de que cuidam os 88 1° e 2° do art. 52 da LEP, defende-se ser ainda maior
o malferimento & presuncdo de inocéncia, tendo em vista que o afastamento desse
principio da-se frente a conceitos vagos tais quais “subversdo da ordem ou disciplina”,
“altos riscos” e “fundadas suspeitas”. Verificam-se, aqui, resquicios do sistema
inquisitorial, no qual prevalecia a presungdo de culpabilidade e, com base em meras
suspeitas ou indicios, eram oferecidas denuncias e instaurados processo.

Conforme ja abordado anteriormente, quando da analise das hipoteses de
aplicacdo do RDD, nao ha defini¢do, em lei, do que seja “alto risco” para ordem e
seguranca do estabelecimento e da sociedade nem mesmo do que sdo “fundadas

suspeitas” de envolvimento ou participagdo em organizagdes criminosas, quadrilha ou

bando, 0 que da margem a excessos e arbitrariedade na execucao da pena, representando

2l TAVORA, Nestor; ALENCAR, Rosmar Rodrigues. Curso de Processo Penal. 42 Ed. Salvador:
JusPODIVM, 2010, p. 511.
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inobservancia ndo sé ao estado de inocéncia, mas também aos principios da legalidade e
da taxatividade.

Cumpre ressaltar que ndo se pode admitir, em respeito ao principio da
presuncdo de inocéncia, que se aplique uma san¢do devido apenas a uma afericdo
realizada pela autoridade administrativa, independentemente do cometimento de falta
grave, que, por Gbvio, é a motivacdo de uma sanc¢do disciplinar. Assim, a participacdo
em organizagdo criminosa anterior a entrada no carcere ndo pode ser suficiente para
imposicdo do RDD, que deve basear-se em atos praticados durante o0 cumprimento da
pena.

Dessa forma, supondo-se que o preso de fato tenha envolvimento com a
criminalidade organizada, para tanto existem o artigo 288 do Cddigo Penal e a Lei
Federal n°. 12.850/2013 para devida punicdo. A aplicacdo de sancdo pelo mesmo fato
que ja foi ou sera punido pelas aludidas legislacdes implicara bis in idem.

O entendimento supracitado foi endossado pelo Superior Tribunal de Justica
—STJ (Resp 662.637-MT), que firmou o entendimento de que o motivo para a
decretacdo do RDD deve ser, obrigatoriamente, um ato praticado pelo detento no
interior do estabelecimento e que o fato de o detento “ter integrado organizagdo
criminosa, para praticar determinados delitos, que Ihe renderam condenac&o, por si S0,
ndo autoriza sua inclusdo no aludido regime diferenciado, que é pena por infracdo
disciplinar carceraria”?,

Argumenta-se, ainda, ser inconstitucional a Lei 10.792/2003 por ofender o
principio da individualizacdo da pena, positivado na redacéo do inciso XLVI, do artigo
5° da Carta Magna, uma vez que aludido principio deve ser respeitado ndo s6 por
ocasido aplicagdo da pena, mas também em sua execugao.

A individualizagdo da pena resguarda a cominagdo de uma pena justa e
adequada em todos 0s seus aspectos, concebendo o sentenciado como ser Unico e
distinto dos demais infratores, mesmo que sejam coautores ou corréus.

Esse principio deve desenvolver-se em trés etapas diferentes: na elaboracéo
do tipo penal incriminador, incluindo-se a estipulacdo de suas penas minimas e
méaximas; quando se der a apuracdo da infragdo penal, com a respectiva determinacdo
do montante; e quando da execucdo penal, na qual tem de ser determinado o

cumprimento individualizado da sancao aplicada.

22 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Acérddo. Recurso Especial n° 662.637/MT. 52 Turma. Relator
Min. José Arnaldo da Fonseca. DJU, Brasilia, 09 de maio 2005, p. 467.
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O Regime Disciplinar Diferenciado acrescenta ao regime fechado
caracteristicas ndo previstas pelo Cdédigo Penal, modificando, inclusive, o processo de
individualizagdo executdria da pena, uma vez que nas hipoteses dos 88 1° e 2° do art. 52
da Lei de Execucéo Penal, a periculosidade criminal e penitenciaria do preso, bem como
a suspeita de envolvimento com organizagdes criminosas, sao aferidas e declaradas pela
autoridade administrativa.

Houve, portanto, diminuicdo de atribuicdo da Comissdo Técnica de
Classificacdo. Antes da promulgacdo da Lei Federal n® 10.792/2003, a Comissdo — que
era formada pelo diretor do presidio, por, pelo menos, dois chefes de servico, um
psiquiatra, um psicélogo e um assistente social (art. 7° da LEP) — obrigatoriamente
participava do processo de individualizagdo da execugédo, manifestando-se nos pedidos
de progressdo de regimes, como nas conversoes.

Segundo Guilherme de Souza Nucci, 0 Regime Disciplinar Diferenciado
evidencia-se como “mais uma tentativa do Poder Executivo, contando com a
complacéncia do Legislativo, de golpear a individualizacio da pena”?®. O autor afirma
que a intencdo da alteracdo da Lei de Execucdo Penal foi aprimorar a legislacdo a fim de
combater o crime organizado e a atuacdo de grupos e quadrilhas dentro dos
estabelecimentos penitenciarios, mas reconhece que o legislador ndo agiu com integral
acerto.

Para além da inconstitucionalidade apontada acima, a Lei Federal n°
10.792/2003 estd em desacordo com as Regras Minimas para o Tratamento dos
Reclusos adotadas pela ONU e com disposicGes do Pacto San José da Costa Rica,
conforme exposto neste tdpico que segue.

1.5 O Regime Disciplinar Diferenciado e as Regras Minimas para Tratamento dos
Reclusos da ONU e o Pacto de San José da Costa Rica

Na 682 Assembleia Geral da Organizacdo das Nacdes Unidas (ONU), orgao
deliberativo das Nagdes Unidas, foram enunciados os principios basicos que sustentam
as Regras Minimas para o Tratamento dos Reclusos adotadas pela ONU. Tais regras
foram aceitas pelo Brasil e, dentre os principios basicos previstos, destaca-se o0 que

determina que “serdo absolutamente proibidos como punig¢des por faltas disciplinares os

2 NUCCI, Guilherme de Souza, Individualizagdo da Pena, 62 ed. rev., atual. e ampl. Rio de Janeiro:
Forense, 2014, p. 173.
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castigos corporais, a detencdo em cela escura, e todas as penas cruéis, desumanas ou
degradantes”.

Em seu item 60, 1, preceitua-se que o regime adotado no estabelecimento
deve procurar reduzir as diferencas que podem existir entre a vida na priséo e a vida em
liberdade na medida em que essas diferencas tendam a esbater o sentido de
responsabilidade do detido ou o respeito pela dignidade da sua pessoa.

Nesse diapasédo, sugeriu-se, nesta 68 Assembleia Geral, a abolicdo do
isolamento celular, tendo sido editado o principio de nimero 07 no sentido de que
“devem empreender-se esforcos tendente a abolicdo ou restricio do regime de
isolamento, como medida disciplinar ou de castigo”.

A Assembleia firmou entendimento de que o isolamento celular sé deve ser
utilizado em ultimo caso, quando a administracdo carceraria ndo tiver outra opcdo. No
item 7 das Regras Minimas para o Tratamento de Prisioneiros dispds-se que 0
isolamento como forma de castigo é uma medida excepcional, aplicavel mediante
supervisao médica, com realizacdo de exame do preso e certificado médico, por escrito,
de que ele esta apto a suporta-lo.

N&o parece precipitado, portanto, afirmar que a normatizacdo do RDD nas
prisGes brasileiras ofende os principios basicos preceituados pela ONU no tocante ao
tratamento dos reclusos.

A Lei Federal n°® 10.792/2003 também vai de encontro as disposi¢cdes da
Convencdo Americana de Direitos Humanos, adotada e aberta na Conferéncia
Especializada Interamericana sobre Direitos Humanos, em 1969, o chamado Pacto San
José da Costa Rica, cujos termos foram ratificados pelo Brasil em 1992. Assim dispdem
os artigos 5° e 11 da Convengéo:

Artigo 5° - Direito a integridade pessoal: 1. Toda pessoa tem direito a
que se respeite sua integridade fisica, psiquica e moral. 2. Ninguém
deve ser submetido a torturas, nem a penas ou tratos cruéis,
desumanos ou degradantes. Toda pessoa privada de liberdade deve ser
tratada com o respeito devido a dignidade inerente ao ser humano. (...)
6. As penas privativas de liberdade devem ter por finalidade essencial
a reforma e a readaptacao social dos condenados.

()

Artigo 11 - Protecdo da honra e da dignidade. Toda pessoa tem direito
ao respeito da sua honra e ao reconhecimento de sua dignidade.

A Convencdo Americana sobre Direitos Humanos também preceitua, em

seu art. 8°, que toda pessoa acusada de delito tem direito a que se presuma sua inocéncia
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engquanto nao se comprove legalmente sua culpa, preceito que consagra, no direito
patrio, o principio do estado de inocéncia, do qual j& cuidou-se previamente.

O Pacto de San José da Costa Rica foi ratificado pelo Brasil, passando a
gozar de forca de lei mediante o que estabelece o art. 5° §2° da Lei Maior, segundo o
qual os direitos e garantias expressos na Constituicdo ndo excluem outros decorrentes
do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a
Republica Federativa do Brasil seja parte.

As circunstancias revelam que a adocdo das medidas previstas na Lei
10.792/2003 contraria ndo somente a Constituicdo Federal de 1988 e as Regras Minimas
para o Tratamento dos Reclusos editadas pela ONU, mas também, segundo o teor dos
artigos supramencionados, o Pacto de San José da Costa Rica, que, de acordo com a
Emenda Constitucional n° 45, por tratar de Direitos Humanos, possui status de emenda
constitucional.

Mister citar o entendimento de Maria Thereza Rocha de Assis Moura® a
respeito:

O castigo fisico imposto ao condenado submetido ao regime
disciplinar diferenciado viola a dignidade da pessoa humana que é um
dos fundamentos do Estado Democrético de Direito, inscrito no art. 1°,
inciso Ill, da vigente Constituicdo da Republica. Mas, ndo péra ai a
inconstitucionalidade. A Lei Maior assegura, como um dos principios
de suas relagdes internacionais, a prevaléncia dos direitos humanos
(art. 4°), estando disposto no art 5.2 da Convencdo Americana sobre
Direitos Humanos, em vigor no Brasil que ninguém deve ser
submetido a torturas, nem a penas ou tratos cruéis, desumanos ou
degradantes. Toda pessoa privada de liberdade deve ser tratada com o
respeito devido a dignidade inerente ao ser humano”. O mesmo direito
esta assegurado no art. 5° Ill, da Constituicdo da Republica, que
também garante, dentre o rol dos direitos e garantias fundamentais, o
respeito & integridade moral e fisica dos presos (art. 5°, XL1X).

Conclui-se, diante do exposto, que o Regime Disciplinar Diferenciado
representa real ofensa aos direitos e garantias assegurados pelo nosso ordenamento
juridico a qualquer pessoa, ndo importando que se tratar de um acusado ou mesmo
condenado, s6 sendo plausivel sua utilizagdo em casos de excecdo e extrema
“necessidade”, sobretudo com o advento da nova Lei de Crime Organizado — Lei

Federal n° 12.850/2013, conforme seré abordado no terceiro capitulo deste trabalho.

 MOURA, Maria Thereza Rocha de Assis. Notas sobre a inconstitucionalidade da lei n° 10.792/2003,
que criou o Regime Disciplinar Diferenciado na execucao penal. In: CARVALHO, Salo de (org.). Critica
a Execucdo Penal. 22 ed. ver, ampl. e atual. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2007, p. 287.
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2. DO CRIME ORGANIZADO

Tendo em vista que ja se tratou do Regime Disciplinar Diferenciado, o
segundo capitulo deste trabalho sera dedicado ao estudo do Crime Organizado para que
seja possivel, por fim, cuidar-se da Lei Federal n° 12.850/2013 e da aplicacdo do RDD
frente aos seus dispositivos.

Ab initio, é tracado um histérico da evolugdo da criminalidade organizada
no mundo pré-globalizacdo, seguindo-se de uma abordagem do crime organizado como
fendbmeno proprio da sociedade contemporanea e intrinsecamente relacionado as
caracteristicas do mundo globalizado.

Analisam-se, também, os principais dispositivos da Convencdo da
Organizacdo das Nac¢des Unidas — ONU Contra o Crime Organizado Transnacional de
2000, conhecida como Convencdo de Palermo, tratando-se, em separado, da
criminalizagdo da participagdo em grupo organizado criminoso.

Por fim, faz-se um estudo sobre o Crime Organizado no Brasil e a

normatizacdo do tema no ordenamento juridico patrio.

2.1 O Crime Organizado nas sociedades ndo globalizadas

E cedico que a origem das organizaces criminosas ndo € recente, sendo
sabido que desde a antiguidade j& existiam grupos assim denominados. Apesar de ter
surgido ha mais de trés mil anos, a expressdo “crime organizado”, nos tempos mais
remotos, tinha conotacdo diversa da de hoje, tendo sido, muitas vezes, utilizada para
caracterizar as a¢Ges dos grupos de oposicdo politica, tais como aqueles que se opunham
a tirania de um certo império.

Foi a partir da ldade Média, com o surgimento das associa¢des piratas e
bandoleiras, que as organiza¢Ges criminosas assumiram uma finalidade econémica.
Essas associacOes eram formadas sob o comando de um lider, que gozava do respeito e
da confianga dos demais, sendo os lucros provenientes de suas atividades criminosas
distribuidos entre os integrantes de acordo com a hierarquia estabelecida entre eles®.

Com a centralizagéo das cidades e estruturacdo dos portos seguros contra as
embarcacdes clandestinas, as organizacdes piratas e bandoleiras extinguiram-se. Nessa

época, verificou-se o advento das associa¢Oes de ladrbes e charlatdes, que praticavam

FERRO, Ana Luiza Almeida. Reflexdes sobre o crime organizado e as organizagdes criminosas.
Curitiba, Jurua, 2010, p. 18.
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atividades criminosas por meio de fraudes. Atuavam, sobretudo, praticando furto de
bolsas, joias e relogios, bem como falsificando moedas e trapaceando em jogos de azar.

Havia, nesse tipo de associacdo, igualdade entre os membros integrantes,
que dividiam solidariamente os resultados das agbes. Cada um deles exercia um papel
especifico, como planejar, executar ou transportar o produto extraido. Aponta-se que foi
nesse contexto de igualdade e confianga mutua entre os participantes que se configurou
a denominada “honra dos ladrdes” como norma moral.

Os grupos de ladrdes e charlatdes atuavam nas cidades de sociedade néo
industrializada, enquanto as associa¢@es criminosas de projetos operavam nos polos
industrializados do inicio do Século XIX, apresentando, suas a¢Bes, maior risco e
complexidade de técnicas.

Segundo Ana Luiza Almeida Ferro, o delito em si ou série de delitos
constituia um projeto, arquitetado previamente e de grande dimensdo, tais quais 0s
grandes assaltos a bancos e roubos de bens transportados. Ainda sobre as associa¢des de
projetos, a autora discorre:

O crescimento das industrias, comércio e da economia foi criando
essas oportunidades aos grupos criminosos de projetos, fazendo surgir
quantidades significativas de vitimas, situacdo que fez exigir maior
seguranca e prote¢do da policia e rigor das instituicdes na aplicacdo da
lei penal, em contraponto motivando também dos delinquentes o
aperfeicoamento de suas técnicas e o preparo para enfrentar riscos
consideraveis, tendo, as vezes, de empregar violéncia no confronto
direto com as autoridades e a prépria vitima, o que exigia destas
associagbes uma melhor reflexdo em seus planejamentos sobre os
riscos e perigos decorrentes das praticas de seus crimes®.

Ainda no periodo que antecedeu a | Guerra Mundial, identificam-se as
denominadas associagdes de negdcios, que praticavam crimes de extorsdo e de
fornecimento de bens e servicos ilicitos, geralmente obtidos por meio de burla ao
controle social. Havia, nesses grupos, hierarquia entre os membros, cada um deles
dedicando-se a execucdo de determinada atividade especifica, podendo receber
pagamentos pontuais pelos servicgos prestados ou ter participagéo no lucro total.

As inovagdes vivenciadas apds as Guerras Mundiais, decorrentes sobretudo
da instauracdo de um modo de producdo capitalista e globalizado, mudaram
profundamente a atuacdo dos chamados “profissionais do crime”, marcando o
surgimento das organizagGes criminosas tal qual conhecemos hoje.

A esse respeito, Gabriela Araujo Sandroni destacou que:

% FERRO, Ana Luiza Almeida. op. cit., p. 20 e 21.
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Ironicamente, a ascensdo do crime organizado no plano internacional
foi facilitada com o término da Guerra Fria: o declinio no numero de
conflitos mundiais e o aumento das guerras regionais exigiu uma
enorme demanda de armas e médo-de-obra; e 0 equipamento material e
humano que alimentam esses conflitos estdo muitas vezes ligados as
atividades criminosas transnacionais por meio do comércio ilicito de
drogas, diamantes e pessoas®.

Ademais, a reestruturacdo da criminalidade organizada, ap6s o fim da
Guerra Fria, demonstrou que a Revolucdo Tecnolodgica, responsavel pela verdadeira
reinvencdo dos meios de transporte e de comunicagdo, ndo serviu somente para a
globalizacdo da economia, mas também para o desenvolvimento das organizacoes

criminosas do mundo globalizado.

2.2 O Crime Organizado como fendmeno contemporaneo

Conforme previamente exposto, o0 crime organizado ndo pode ser
considerado um fendmeno recente. As organizacdes criminosas dos dias atuais,
contudo, pertencem a uma espécie recente, tipica da sociedade da globalizacdo e do
avanco tecnoldgico, que, nas palavras de Rafael Francis Beck?® apresenta-se muito mais
complexa e gravosa que qualquer outro possivel precedente.

Zaffaroni®® ja tem defendido que o “organized crime” ¢ um fendmeno atual,
de pouco valendo as investidas para descobrir seus possiveis precedentes historicos,
pois findam por entrar em contradicdo com as proprias premissas classificatérias. O
penalista argentino entende ser inGtil a busca das origens do crime organizado atual na
Antiguidade ou na Idade Média, pois este configuraria uma categoria sui generis, que
ndo guarda semelhancas com as demais sendo pela estrutura empresarial e,
particularmente, pela atuagdo no mercado ilicito.

O atual crime organizado possui perfil significantemente mais sofisticado,
apresentando aspectos que se relacionam diretamente com os avancos do mundo
moderno, tais como a realizacdo de conexdes locais e internacionais, dai a

transnacionalidade do crime organizado do mundo globalizado; e alto grau de

2’SANDRONI, Gabriela Araujo. A CONVENCAO DE PALERMO E O CRIME ORGANIZADO
TRANSNACIONAL. Disponivel em:
<https://www2.mppa.mp.br/sistemas/gcsubsites/upload/60/A%20CONVEN%C3%83%E2%80%A1%C3
%83%C6%920%20DE%20PALERMO%20E%200%20CRIME%200RGANIZADO%20TRANSNACI
ONAL_.pdf>. Acesso em 23 set. 2014.

% BECK, Francis Rafael. Perspectivas de Controle do Crime Organizado na Sociedade
Contemporéanea: Da Crise do Modelo Liberal as Tendéncias de Antecipacdo da Punibilidade e
Flexibilizacdo das Garantias do Acusado. Leituras constitucionais do sistema penal contemporaneo.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004.

29 Zaffaroni apud BECK, Francis Rafael. op. cit., p.59.
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operacionalidade, dispondo de pessoas extremamente qualificadas em diversas areas de
atuacdo — computacdo, direito, contabilidade, quimica etc -, bem como de recursos
tecnoldgicos de ponta, o que permite uma mobilidade ilimitavel.

Também caracterizam o crime organizado contemporaneo: a lavagem de
dinheiro, a fim de conferir aparéncia legal ao lucro obtido ilicitamente; a pratica da
corrupgdo, por meio da qual infiltra-se nos demais drgdos da sociedade democratica;
ocupacdo do papel do Estado nas comunidades em que possui sedes, 0 que garante a
aceitacdo e colaboracdo dos moradores das localidades; e a estrutura piramidal, na qual
guem esta na base desconhece quem esta no topo, restando preservada a identidade dos
verdadeiros arquitetos e mandantes dos delitos.

O crime organizado se estruturou de tal forma que, atualmente, assemelha-
se a uma empresa, dispondo de planejamento estratégico, ordenamento de acdes,
cronograma de atuacdo, divisdo de tarefas e atribui¢fes entre seus integrantes ou socios
e usos de tecnologias.

Com o fendbmeno da globalizagdo, o crime organizado mostra-se cada vez
mais complexo e mais presente nas diversas searas da sociedade, atuando ndo s6 no
trafico de drogas e armas, como também no setor de informatica, no trafico de pessoas e
no trafico de 6rgaos.

A comunidade de Estados, ciente dos desafios colocados pelas organizagoes
criminosas no mundo globalizado, os quais se projetam em nivel mundial, tem reunido
esforcos para aprovar convencdes internacionais acerca do tema. Dentre elas, destaca-
se a Convencéo da Organizacao das Nagdes Unidas — ONU Contra o Crime Organizado
Transnacional®, de 2000, conhecida como Convencdo de Palermo, da qual se trata

doravante.

2.3 A Convencao de Palermo

30 Podem ser citados os trés Protocolos Adicionais da Convencdo da ONU contra o Crime Organizado
Transnacional (2000): Relativo ao Combate ao Tréafico de Migrantes por Via Terrestre, Maritima e Aérea
(2000); Relativo a Prevencdo, Repressdo e Punigcdo do Trafico de Pessoas, em Especial Mulheres e
Criangas (2000); contra a Fabricacdo e o Trafico Ilicito de Armas de Fogo, suas Pecas, Componentes e
Munic¢6es (2001), assim como a Convengdo contra a Corrupcao (2003)

31 Embora a Convengdo das Nagdes Unidas se intitule “contra o Crime Organizado transnacional”, o
elemento da transnacionalidade € meramente um pressuposto quanto a aplicabilidade dos dispositivos
quando da cooperacdo interestatal. Os legisladores patrios, portanto, devem abster-se de incorpora-lo nos
respectivos tipos penais ou explicitar que a aplicabilidade do dispositivo em questdo ndo se restringe aos
casos com alcance transnacional.



32

A Convencao da Organizacdo das Nacbes Unidas — ONU Contra o Crime
Organizado Transnacional, apos ratificada pelo Brasil, entrou em vigor no ordenamento
juridico nacional em 28 de setembro de 2003, por meio do Decreto n° 5.015/2004.

Com intuito de harmonizar os direitos internos dos Estados-parte, a
Convencdo de Palermo contém, em seu art. 2°, definicdo do termo “grupo criminoso
organizado”, como sendo um:

(...) grupo estruturado de 3 (trés) ou mais pessoas, existente ha algum
tempo e atuando concertadamente com o propdsito de cometer uma ou
mais infracBes graves ou enunciadas na presente Convengdo, com a
intencdo de obter, direta ou indiretamente, um beneficio econémico ou
outro beneficio material.

Também foram definidos, nas alineas do supracitado art. 2° 0s seguintes
termos que compBem o conceito de grupo criminoso organizado: infracdo grave, grupo
estruturado e bens. Constitui infracdo grave ato que constitua infragdo punivel com pena
de privacdo de liberdade, cujo méximo nao seja inferior a quatro anos ou com pena
superior. Grupo estruturado, por sua vez, é aquele formado de maneira ndo fortuita para
pratica imediata de uma infracdo, ainda que os seus membros ndo tenham funcbes
formalmente definidas, que ndo haja continuidade na sua composicdo e que néo
disponha de uma estrutura elaborada. Bens, por fim, sdo os ativos, sejam eles corporeos
ou incorpdreos, moveis ou imdveis, tangiveis ou intangiveis, € os documentos ou
instrumentos juridicos que atestem a propriedade ou outros direitos sobre os referidos
ativos.

Apesar da conceituagédo de grupo criminoso organizado, ndo se encontra, no
texto do acordo, uma definicdo genérica de crime organizado (transnhacional) ou
organizacdo criminosa, se restringindo a convencdo a estipular obrigagdes de
criminalizacéo™.

Os paises signatarios, em particular, devem garantir que, em seus
ordenamentos juridicos, sejam puniveis as seguintes infracdes: a participagdo em um
grupo organizado criminoso (art. 5°); a lavagem do produto do crime (art. 6°); a
corrupcdo (art. 8°); a obstrucdo a justica (art. 23). Todas essas infraches estdo
relacionadas, de alguma maneira, com grupos criminosos organizados.

Impende destacar que a Convencdo da ONU Contra o Crime Organizado

32 A respeito das obrigacdes estabelecidas pela Convencéo de Palermo: RAM, Christopher. The United
Nations Convention Against Transnational Organized Crime And Its Protocols. Forum on Crime and
Society, v. 1, n. 2 (2001), p. 135 e 141-145.
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determina uma criminalizacdo abrangente da participacdo em grupo organizado
criminoso, uma vez que o art. 5° objetiva criminalizar tanto a participacdo ativa nas
atividades ilegais do grupo como qualquer outra que venha contribuir para a finalidade
criminosa.

Nesse diapasdo, devem-se punir inclusive as atividades que ndo sejam, em
si, tipificadas como crimes, mas que sejam servientes s acdes e finalidades do grupo™.
O art. 5° em sua alinea “b”, dispde sobre a obrigacdo de tornar punivel o ato de
organizar, dirigir, ajudar, incitar, facilitar ou aconselhar a pratica de uma infracao grave
gue envolva a participacdo de um grupo criminoso organizado.

Da exegese do dispositivo supracitado, percebe-se o empenho da
Convencdo de Palermo em dar fim a impunidade dos altos membros dos grupos
criminosos organizados, que, apesar de ndo atuarem no cometimento dos crimes, sdo
responsaveis pela lideranca desses, bem como em responsabilizar mais eficazmente
aqueles que atuam como parceiros, que, ndo obstante ndo facam parte da organizagéo
criminosa, contribuem com seus servigos profissionais para atuacdo dela. Dentre os
parceiros dos grupos criminosos organizados, apontam-se alguns advogados, contadores

e doleiros.

2.4 O Crime Organizado no Brasil

E controversa a origem do crime organizado no Brasil, sendo-lhe atribuidas
diferentes origens em diversos momentos historicos. No entanto, parece acertado
afirmar que foi nos meados dos anos 70 que ganhou forca a criminalidade organizada
nos moldes atuais.

Em 1969, devido a uma alteragéo na Lei de Seguranga Nacional (Decreto-lei
n® 898/1969) - que definia os crimes contra a seguranga nacional, a ordem politica e
social, estabelecendo seu processo e julgamento entre outras providéncias-, 0s
integrantes dos grupos de oposicdo ao Regime Militar foram condenados a prisao,
acabando por dividir espago com criminosos comuns.

Membros dos principais grupos revolucionarios, como a Alianca
Libertadora Nacional (ALN), Vanguarda Popular Revolucionaria (VPR), Partido

Comunista do Brasil (PC do B), dentre outros, estiveram no Instituto Penal Candido

33 UNODC (Ed.). Legislative Guide For the Implementation of the United Nations Convention Against
Transnational Organized Crime and the Protocols Thereto. New York: United Nations Publication, 2004.
p. 24-61.
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Mendes até 1975, quando comecaram a ser transferidos na perspectiva de serem
anistiados. Apelidado de Caldeirdo do Diabo, esse estabelecimento penitenciario tinha
capacidade de alojar 540 (quinhentos e quarenta) presos, mas chegou a contabilizar
1.284 (mil, duzentos e oitenta e quatro) homens, tendo sido palco de sangrentas disputas
internas.

O resultado dessa conivéncia foi a natural unido de presos politicos com
criminosos comuns, que acabaram por assimilar taticas de guerrilhas, forma de
organizacdo, hierarquia de comando e clandestinidade.

Os presos da llha Grande, localidade em que se situava o Caldeirdo do
Diabo, inicialmente, dividiam-se em grupos de acordo com a arquitetura do
estabelecimento. Meio a violentas disputas, os diversos grupos unificaram-se em um so,
tendo sido estabelecida, na época, uma série de regras de conduta, originarias da fusédo
do cddigo interno de cada grupo. Assim surgiu a chamada Falange Vermelha, que,
posteriormente, veio a tornar-se no Comando Vermelho, mais poderosa organizagao
criminosa do pais.

Foi, portanto, foi a coletividade dos presos o fator decisivo para o
surgimento ndo apenas dessa, mas de diversas outras faccBes criminosas que sdo frutos
de um sistema prisional ndo ressocializador, no qual o as condigcdes precérias e até
mesmo subumanas acabam por colocar os detentos conta o sistema penal.

Defendendo esses mesmos argumentos, Roberto Porto, abordando o
Primeiro Comando da Capital — PCC, organizacdo criminosa origindria do Estado de
S&o Paulo, mas de propor¢ées nacionais, dispds que:

Muito embora em um primeiro momento descartassemos as condigdes
prisionais como geradoras de tal organismo, somos forgados a
reconhecer que efetivamente tal circunstancia milita como elemento
dos mais decisivos para que o fendmeno se espalhe com rapidez e
ganhe adeptos facilmente. Todos os lideres confirmaram terem sofrido
sevicias e maus tratos diversos, note-se que foram ouvidos (neste
aspecto em especial) separadamente e confirmaram: espancamento,
reducdo de géneros de limpeza ao minimo, humilhacdes as mais
diversas, exageros em punigdes, etc., tudo criando um ambiente
propicio & recep¢do de um doutrinamento. (...) Os lideres (ndo foi
possivel até o presente momento identificar quais) determinaram que
0 Onibus fosse metralhado porque o0s agentes penitenciarios
aparentemente encontravam-se excedendo nos castigos e na repressao,
com o temor infundido, a partir do atentado atenuou-se (no dizer dos
lideres) a tendéncia a repressdo e, via de consequéncia, teriam
melhorado as condig¢bes carcerérias. Ora, todos os sentenciados
daquela unidade prisional passam a atribuir tal relaxamento como
forcado pelo PCC e assim passam a formar uma "massa de manobra"
suscetivel a atender qualquer ordem ou determinacdo do partido,
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irmanando-se com a organizacdo ou passando a dela fazer parte®.

As organizagOes criminosas brasileiras dedicaram-se, primeiramente, ao
trafico de maconha e aos assaltos a bancos. Com o melhoramento da seguranca dos
estabelecimentos bancarios e a entrada no territério nacional de novas drogas
entorpecentes, a criminalidade organizada voltou-se para o roubo de cargas e passou a
traficar também cocaina, haxixe, heroina, LSD, anfetaminas e crack.

Atualmente, observa-se que as fac¢Ges criminosas brasileiras expandiram-
se, passando a atuar também por meio do trafico de pessoas, 6rgdos e animais silvestres;
do comércio ilicito de madeiras nobres da Amazbnia e da Mata Atlantica; da
falsificacdo de remédios; das extorsdes mediante sequestro, dentre outros.

Ada Pellegrini Grinover, ja em 2004, expds que:

E grave a situacdo do crime organizado no Brasil, sobretudo no que
diz respeito ao narcotrafico, a industria dos sequestros (sic), a
exploragdo de menores e aos denominados “crimes do colarinho
branco”, com evidentes conexdes internacionais, principalmente no
gue tange ao primeiro, que também envolve, como o ultimo, a
“lavagem de dinheiro”®.

Diante do exposto, parece por Gbvio constatar-se que as organizagdes
criminosas assumiram tamanhas propor¢des no Brasil que representam o maior desfio

das politicas de seguranca publica.

2.5 O Crime Organizado na Legislagdo Brasileira

A primeira aparicdo do termo organizagdo criminosa no ordenamento
juridico brasileiro deu-se com o advento da Lei Federal n® 9.034/95, que dispunha sobre
a utilizacdo de meios operacionais para prevencdo e combate as acdes da criminalidade
organizada.

Segundo o enunciado da lei acima citada, seus dispositivos incidiriam sobre
organizagOes criminosas, no entanto, o art. 1° limitou seu objeto aos crimes cometidos
por quadrilha ou bando. Ao estabelecer que “define e regula meios de prova e
procedimentos investigatorios que versarem sobre o crime resultante de acdes de
quadrilha ou bando” (art. 1°), comparou-se 0 crime organizado a quadrilha ou bando,

delitos tipificados no art. 288 do Codigo Penal.

% PORTO, Roberto. Crime Organizado e Sistema Prisional. 12 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2007, p. 60.

% GRINOVER, Ada Pellegrini. A legislagdo brasileira em face do crime organizado. Jdris Plenum on
line. Caxias do Sul, RS, Plenum: 2004.75.ed.jan/fev.2004. Folio Views para Windows. Versdo 4.2,
Microsoft Windows NT 5.1.2 CD-ROM.
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O legislador de 95 nédo agiu acertadamente, pois ndo existe identidade entre
a figura da quadrilha ou bando e o crime organizado, salvo a semelhanga no que diz
respeito a pluralidade de agentes. Essa confusdo dos tipos penais foi resolvida com a
edicdo da Lei Federal n® 10.217/2001, que alterou a redacdo do supracitado art. 1° para
“meios de prova ¢ procedimentos investigatorios que versem sobre ilicitos decorrentes
de agdes praticadas por quadrilha ou bando ou organizagdes ou associagdes criminosas”.

A nova redacdo distinguiu, entdo, trés institutos penais diversos: a)
quadrilha ou bando, previsto no art. 288 do Codigo Penal; b) associacdo criminosa,
constante do art. 35 da Lei Federal n°® 11.343/2006 e do art. 2° da Lei Federal n°
2.889/1956; c) organizagdo criminosa, o qual restou carente de conceito.

A auséncia de definicdo de organizagdo criminosa ficou evidenciada,
também, quando da aplicacdo da Lei Federal n® 9.613/1998 — Lei de Lavagem de
Capitais, que estipulava o crime praticado por organizacdo criminosa como um dos
crimes antecedentes da lavagem de dinheiro.

Em momento posteriormente, a Lei Federal n°® 10.217/01 definiu e regulou
0s meios de prova e procedimentos investigatorios sobre ilicitos decorrentes de acdes
praticadas por quadrilha ou bando, ou organizacdes/associacGes criminosas. Também
apresentou-se, de maneira inédita, novos meios de obtencdo de prova, a saber, a
interceptacdo ambiental e a infiltragéo policial.

Apesar dos textos legais acima citados fazerem mencdo as organizacGes
criminosas, conferindo-lhes, inclusive, tratamento diferenciado daquele dado aos crimes
de quadrilha ou bando, ndo se encontrava, até julho de 2012, lei nacional que definisse
0 instituto para fins de aplicacéo da lei penal.

De setembro de 2003, data em que a Convengdo da ONU Contra o Crime
Organizado Transnacional entrou em vigéncia no ordenamento pétrio, até a edi¢do da
Lei 12.694/2012, utilizou-se o conceito de grupo criminoso organizado contido na
Convencéo de Palermo.

Nesse diapaséo, a 52 Turma do Superior Tribunal de Justi¢a, no HC 77.771-
SP, julgou viavel a acusagdo contra casal acusado por lavagem de dinheiro, tendo como
delito antecedente a organizagao criminosa:

HABEAS CORPUS. LAVAGEM DE DINHEIRO. INCISO VII DO
ART. 1.° DA LEI

N.° 9.613/98. APLICABILIDADE. ORGANIZACAO CRIMINOSA.
CONVENGCAO DE PALERMO APROVADA PELO DECRETO
LEGISLATIVO N.° 231, DE 29 DE MAIO DE 2003 E
PROMULGADA PELO DECRETO N.° 5.015, DE 12 DE MARCO
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DE 2004. ACAO PENAL. TRANCAMENTO. IMPOSSIBILIDADE.
EXISTENCIA DE ELEMENTOS SUFICIENTES PARA A
PERSECUCAO PENAL.

1. Hipdtese em que a denuncia descreve a existéncia de organizagao
criminosa que se valia da estrutura de entidade religiosa e empresas
vinculadas, para arrecadar vultosos valores, ludibriando fiéis mediante
variadas fraudes — mormente estelionatos —, desviando os numerarios
oferecidos para determinadas finalidades ligadas a Igreja em proveito
préprio e de terceiros, além de pretensamente lucrar na conducdo das
diversas empresas citadas, algumas por meio de “testas-de-ferro”,
desvirtuando suas atividades eminentemente assistenciais, aplicando
seguidos golpes. 2. Capitulacdo da conduta no inciso VII do art. 1.° da
Lei n.°9.613/98, que ndo requer nenhum crime antecedente especifico
para efeito da configuracdo do crime de lavagem de dinheiro,
bastando que seja praticado por organizagdo criminosa, sendo esta
disciplinada no art. 1.° da Lei n.° 9.034/95, com a redacdo dada pela
Lei n.°10.217/2001, c.c. o Decreto Legislativo n.° 231, de 29 de maio
de 2003, que ratificou a Convencéo das Nagdes Unidas contra o Crime
Organizado Transnacional, promulgada pelo Decreto n.° 5.015, de 12
de marco de 2004. Precedente®.

O uso do conceito dado pela Convencdo da ONU no tocante a aplicacdo da
lei penal, entretanto, ndo era amplamente aceito. Luiz Flavio Gomes apontou trés vicios
no aludido acérddo: 1) a definicdo de crime organizado contida na Convencdo de
Palermo é demasiadamente ampla e viola a garantia da taxatividade, que é uma das
garantias provenientes do principio da legalidade; 2) a definicdo dada é valida para as
nossas relacbes com o direito internacional, ndo com o direito interno; 3) defini¢bes
dadas pelas convencdes ou tratados internacionais jamais valem para reger nossas
relagbes com o Direito penal interno em virtude da exigéncia do principio da
democracia (ou garantia da lex populi)®’.

Em junho de 2012, o Supremo Tribunal Federal, no bojo do Habeas Corpus
96.007/SP, relatado pelo ministro Marco Aurélio, entendeu que ndo havia, no sistema
juridico brasileiro, lei nacional valida que definisse de maneira satisfatoria o termo
"organizagdo criminosa”, o que inviabilizava o aproveitamento do conceito da
Convencdo de Palermo para a responsabilizacdo penal de acusados do crime de

organizac&o criminosa. E mister destacar alguns trechos do voto do relator:

(...) a melhor doutrina sustenta que, no Brasil, ainda ndo compde a
ordem juridica previsdo normativa suficiente a concluir-se pela
existéncia do crime de organizagdo criminosa. Vale frisar que, no rol
exaustivo do artigo 1o da Lei no 9.613/98, ndo consta sequer mengao

% BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Acérddo. Habeas Corpus n® 77.771/SP. 52 Turma. Relator Min.
Laurita Vaz. DJe, Brasilia, 22 de set. 2008.

% GOMES, Luiz Flavio. Definicdo de crime organizado e a Convengdo de Palermo. Disponivel em:
<http://ww3.Ifg.com.br/public_html/article.php?story=20090504104529281& mode=print>. Acesso em
01 de out. de 2014.
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ao de quadrilha, muito menos ao de estelionato, cuja base e a fraude.
Em sintese, potencializa-se, a mais ndo poder, a Convencdo das
NacBes Unidas contra o Crime Organizado para pretender-se a
persecucdo criminal no tocante a lavagem ou ocultagdo de bens sem
ter-se 0 crime antecedente passivel de vir a ser empolgado para tal
fim.

Indago: qual o crime, como determina o inciso XXXIX do artigo 50
da Carta da Republica, cometido pelos acusados se, quanto a
organizacdo criminosa, a norma faz-se incompleta, ndo surtindo
efeitos juridicos sob o angulo do que requer a cabeca do artigo 1o da
mencionada lei, ou seja, 0 cometimento de um crime para chegar-se a
formulacdo de dendncia considerada pratica, esta sim, no que
completa, com os elementos proprios a té-la como criminosa, em
termos de elementos de lavagem ou ocultacdo de bens, direitos e
valores?

Dada a problematica tratada no julgado acima mencionado, editou-se a Lei
12.694/2012, que se propunha a criar regras para 0 processo e o julgamento colegiado,
em primeiro grau de jurisdi¢cdo, de crimes praticados por organizagdes criminosas,
trazendo, a seguinte definicdo de organizacdo criminosa:

Art. 2° Para os efeitos desta Lei, considera-se organizacao criminosa a
associagdo, de 3 (trés) ou mais pessoas, estruturalmente ordenada e
caracterizada pela diviséo 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.

Notdrio que o legislador brasileiro inspirou-se no conceito da Convencéo de
Palermo, realizando, contudo, algumas modificacdes®. Alterou-se o rol de infracées
sobre as quais podem incidir a caracterizacdo de crime organizado, restringindo-se aos
crimes de pena maxima igual ou superior a 4 anos ou crimes, qualquer seja a pena,
desde que transnacionais. No tocante ao objetivo do grupo criminoso, a Convengéo
previa que deveria ser a obtencdo de vantagem econdmica ou beneficio matéria, ao
passo que na Lei 12.694/12 este objetivo seria a obtencdo de vantagem de qualquer
natureza, inclusive a ndo-econémica.

Ademais, restou estabelecido que em processos ou procedimentos que
tenham por objeto crimes praticados por organizagdes criminosas, o juiz podera decidir
pela formacdo de colegiado para a préatica de qualquer ato processual, especialmente: a)
decretacdo de prisdo ou de medidas assecuratdrias; b) concessdo de liberdade provisoria

ou revogacdo de prisdo; c) sentenca; d) progressdo ou regressdao de regime de

% CUNHA, Rogério Sanches. LEI 12.694/12: breves comentéarios. Disponivel em:
<http://atualidadesdodireito.com.br/rogeriosanches/2011/08/02/regime-disciplinar-diferenciado-breves-
comentarios-rdd/>. Acesso: 02 de ago. de 2014.
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cumprimento de pena; e) concessao de liberdade condicional; f) transferéncia de preso
para estabelecimento prisional de seguranca méaxima; e, g) inclusdo do preso no regime
disciplinar diferenciado.

O o6rgéo jurisdicional colegiado serd formado pelo juiz do processo e por
dois outros magistrados de competéncia criminal em exercicio no primeiro grau de
jurisdicdo escolhidos por sorteio eletrdnico. Sua competéncia é limitada ao ato para o
qual foi convocado. As reunides poderdo ser sigilosas quando houver risco de que a
publicidade traga prejuizos a eficacia da decisdo judicial, respeitando-se o principio
constitucional da publicidade dos atos processuais.

A definicdo de organizagdo criminosa elaborada pelo legislador de 2012,
entretanto, sequer chegou a consolidar-se de fato no ordenamento juridico interno, haja
vista que foi publicada nova lei redefinindo a concepc¢do de organizacao criminosa no

ano seguinte. A seguir, far-se-a um estudo mais aprofundado da novel legislacéo.
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3. ANOVA LEI SOBRE CRIME ORGANIZADO - LEI FEDERAL 12.850/2013
E O REGIME DISCIPLINAR DIFERENCIADO

A Lei Federal n°® 12.850/2013 trouxe relevante contribuicdo a nosso
ordenamento juridico na medida que, atendendo a antiga demanda, aperfeicoou o
conceito de “organizagdo criminosa”, indicando, ineditamente, a san¢ao penal a ser
aplicada.

O nedfito estatuto também aprimorou meios de prova como a colaboracéo
premiada, a acdo controlada e a infiltracdo de agentes, antes tratados de maneira
precaria em outros diplomas, a fim de propiciar sua efetiva aplicacao.

O derradeiro capitulo deste trabalho dedica-se ao estudo dessa nova Lei
sobre Crime Organizando, apresentando-se 0s novos mecanismos de enfrentamento de
tdo poderosa espécie de criminalidade. Trata-se, em especial, da aplicacdo do Regime

Disciplinar Diferenciado a luz da redacdo da Lei Federal n° 12.850/2013.

3.1 A Nova Lei sobre Crime Organizado — Lei n. 12.850/2013

A Lei Federal n® 12.850/2013, publicada no Diario Oficial da Unido em 05
de agosto de 2013, entrou em vigor 45 (quarenta e cinco) dias depois, introduzindo em
nosso ordenamento juridico mudancas conceituais e estruturais no que diz respeito ao
combate ao crime organizado no Brasil.

O diploma legal ora em andlise propde-se a conceituar a organizacao
criminosa, bem como a tratar de sua investigacdo criminal, meios de obtencdo de prova,
infragdes penais correlatas e dispor sobre o procedimento criminal.

Com o novo estatuto, o legislador revé o conceito de organizagao criminosa,
estabelecendo, no art.1° §1°, que se entende por organizagdo criminosa a associacao 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 pratica de infracbes penais cujas penas
maximas sejam superiores a 4 (quatro) anos, ou que sejam de carater transnacional.

Comparando a nova Lei sobre Crime Organizado com Lei anterior (Lei
12.694/2012), s&o evidentes as alteragdes, sendo a mais facilmente identificada a
modificagdo do nUmero minimo de integrantes de 3 (trés) para 4 (quatro).

A Lei de 2012 disciplinava que, para alcancar seu objetivo - obter, direta ou
indiretamente, vantagem de qualquer natureza -, a organizagdo criminosa praticava

crimes cujas penas maximas fossem igual ou superior a 4 (quatro) anos ou de carater
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transnacional. Agora, a delinquéncia estruturada persegue 0 mesmo objetivo, mas por
meio da pratica de infragcbes penais, abrangendo-se as contravengdes, cujas penas
maximas sejam superior a 4 (quatro) anos ou de carater transnacional.

Logo, a pratica de crimes com pena maxima de 4 (quatro) anos, incluindo-se
aqui o furto simples (art. 155, CP), a receptacéo (art. 180, CP) e a fraude a licitacéo (art.
90, Lei 8.666/90), foram afastados da possibilidade de incidirem como crime
organizado.

Tanto a Lei 12.694/2012 como a Lei 12.850/2013 definem o instituto da
organizacdo criminosa, 0 que motivou parte da doutrina a pronunciar-se pela
coexisténcia de dois conceitos na ordem juridica brasileira. Majoritario, entretanto, o
entendimento diverso endossado por Cezar Roberto Bitencourt, segundo o qual:

admitir-se a existéncia de dois tipos de “organiza¢do criminosa”
constituiria grave ameaga a seguranca juridica, além de uma
discriminagdo injustificada, propiciando tratamento diferenciado
incompativel com um Estado Democréatico de Direito, na persecucdo
dos casos que envolvam organizacGes criminosas. Levando em
consideracdo, por outro lado, o disposto no §1° do art. 2° da Lei de
introducdo as normas do Direito Brasileiro (Decreto-Lei 4.657/1942),
lei posterior revoga a anterior quando expressamente o declare,
quando seja com ela incompativel ou quando regule inteiramente a
matéria de que tratava a lei anterior. Nesses termos, pode-se afirmar,
com absoluta seguranca, que o § 1° do art. 1° da Lei 12.850/2013
revogou, a partir de sua vigéncia, o art. 2° da Lei 12.694/2012, na
medida em que regula inteiramente, e sem ressalvas, o conceito de
organizagdo criminosa, ao passo que a lei anterior, o definia téo
somente para os seus efeitos, ou seja, “para os efeitos desta lei”.
Ademais, a lei posterior disciplina o instituto organizacdo criminosa,
de forma mais abrangente, completa e para todos os efeitos®.

Rogério Sanches Cunha®, adotando o mesmo posicionamento, defende
acertadamente que, excetuando-se o caso do art. 2° da Lei 12.694/2012, revogado pela
Lei 12.850/2013, as duas leis convivem, tendo restado revogada apenas a Lei 9.034/95.

Passando-se a anélise do § 2° do art. 1°, depreende-se que ha possibilidade
de aplicacdo da Lei Federal n® 12.850/2013 a outros crimes e contravengdes, desde que
estejam presentes os predicados elencados em seus incisos:

§ 2° Esta Lei se aplica também:

% BITENCOURT, Cezar Roberto. Primeiras Reflexdes sobre Organizacdo Criminosa — Anotacées a Lei
12.850/13. Disponivel em <http://atualidadesdodireito.com.br/cezarbitencourt/2013/09/05/primeiras-
reflexoes-sobre-organizacao-criminosa/>. Acesso em 06 de outubro de 2014.

“ CUNHA, Rogério Sanches e PINTO, Ronaldo Batista. Crime Organizado: comentarios & nova lei
sobre Crime Organizado — Lei n® 12.850/2013. Salvador, JusPODIVM, s/d, 22 ed., p. 14.
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I - as infracBes penais previstas em tratado ou convencao internacional
guando, iniciada a execu¢do no Pais, o resultado tenha ou devesse ter
ocorrido no estrangeiro, ou reciprocamente;

Il - &s organizacdes terroristas internacionais, reconhecidas segundo as
normas de direito internacional, por foro do qual o Brasil faca parte,
cujos atos de suporte ao terrorismo, bem como 0s atos preparatorios
ou de execucdo de atos terroristas, ocorram ou possam ocorrer em
territorio nacional.

As aludidas hipoteses, apesar de ndo apresentarem a caracteristica de
criminalidade organizada, possuem o mesmo nivel de periculosidade, assim justificando
a aplicabilidade por extensdo dos instrumentos de investigacdo excepcionais do novo
estatuto.

No primeiro inciso, cuida-se das infracdes penais previstas em tratado ou
convencdo internacional quando, iniciada a execucao no Pais, o resultado tenha ocorrido
ou devesse ter ocorrido no estrangeiro, ou reciprocamente. E caso do trafico
internacional de pessoas para fins de exploracdo sexual, crime previsto no art. 231 do
Caodigo Penal.

O inciso Il, por sua vez, introduziu o Brasil no combate do terrorismo
internacional, em que pese ainda se discutir a tipificacdo desse delito no Direito
interno®. Importante frisar que, para fins de aplicacdo da nova lei, a organizagdo
terrorista internacional tem de ser reconhecida segundo as normas de direito
internacional, por foro do qual o Brasil faca parte.

Com o advento da Lei Federal n® 12.850/2013, a figura da organizacéo
criminosa deixou de ser mera forma de se praticar crimes para assumir natureza de
delito autdnomo, punido com reclusio de 3 a 8 anos. E dessa tipificacdo que se tratara a

sequir.

3.1.1 A organizagdo criminosa como crime autdnomo

A nova Lei sobre Crime Organizado, de forma inédita, tipificou as
condutas caracterizadoras do crime de organizacdo criminosa. Dispde o seu art. 2°
“promover, constituir, financiar ou integrar, pessoalmente ou por interposta pessoa,
organizacdo criminosa: Pena — reclusdo, de 3 (trés) a 8 (oito) anos, e multa, sem

prejuizo das penas correspondentes as demais infragdes penais”.

* Parte da doutrina entende que o tipo terrorismo esta previsto no art. 20 da Lei Federal n° 7.170/1983,
enquanto outra, utilizando-se do principio da taxatividade, ensina que o mencionado tipo nao foi
recepcionado pela Carta Magna de 1988, pois descreve atos de terrorismo de forma vaga e ambigua.
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Convém destacar, preliminarmente, que sendo novatio legis incriminadora,
0 tipo, obviamente, ndo retroage para atingir os fatos esgotados antes da vigéncia do
novo estatuto.

Quanto ao sujeito, o crime previsto no caput € comum, ndo se cobrando
qualidade ou condicdo especial do agente, plurissubjetivo e de condutas paralelas.
Exige-se, portanto, 0 concurso necessario de no minimo 4 (quatro) pessoas*, contando-
se eventuais inimputéveis ou pessoas ndo identificadas, desde que haja prova de que
participaram da divisao de tarefas da organizacao, auxiliando os outros integrantes.

O sujeito passivo do tipo em epigrafe é a coletividade, sendo a paz
publica o bem juridico tutelado, assim como em toda associagao criminosa.

O art. 2° da Lei Federal n°® 12.850/2013 pune a conduta de promover
(trabalhar a favor), constituir, financiar (custear despesas) ou integrar, pessoalmente (de
forma direta) ou por pessoa interposta (forma indireta), organizacao criminosa.

Interpretando-se a redagdo acima citada sob a Otica da definicdo de
organizagao criminosa, resta evidenciado que se demanda estabilidade e permanéncia,
uma vez que o organismo deve ser estruturalmente ordenado e caracterizado pela
divisdo de tarefas. O delito constitui, portanto, crime permanente, dado que sua
consumacao se prolonga no tempo.

A consumacdo desse crime da-se com a societas criminis e, como infracdo
permanente, se protrai enquanto ndo findada a permanéncia. O sujeito ativo pode, entdo,
ser preso em flagrante delito, nos moldes do art. 303 do Codigo de Processo Penal,
desde que ndo tenha abandonado a associag@o ou enquanto esta nao estiver desfeita.

No que diz respeito a reunido dos sujeitos, importante destacar que esta deve
dar-se, imprescindivelmente, antes da deliberagcdo dos delitos. Caso contrério, haveria o
mero concurso de agentes. Ademais, como o crime € punido a titulo de dolo, deve haver
animus associativo, aliado a finalidade especifica de obter, direta ou indiretamente,
vantagem de qualquer natureza, mediante a pratica de infragfes cujas penais maximas
sejam superiores a 4 anos ou de caréater transnacional.

Tratando-se de crime formal, que se consuma com a simples associacéo de 4
(quatro) pessoas, a punicao independe da pratica de qualquer crime pela organizagéo, a

qual, ocorrendo, s6 causa o concurso material (art. 69 do CP), cumulando-se as penas. A

*2 Rogério Sanches (In Crime Organizado: comentérios & nova lei sobre Crime Organizado — Lei n°
12.850/2013. Salvador, JusPODIVM, s/d, 2% ed.) defende que o policial infiltrado ndo pode ser
computado para 0 ndmero minimo de 4 (quatro) agentes, pois ndo age com animus associativo. Ha, no
entanto, doutrinadores que entendam de maneira diversa.
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pena, perseguida mediante acdo penal publica incondicionada, ¢ a recluséo de 3 (trés) a
8 (oito) anos, e multa, sem prejuizo das penas correspondente as demais infracdes
penais praticadas.

Antes de analisar os demais paragrafos do art. 2°, mister apontar que o0 novo
estatuto legal alterou 0 nimero minimo de agentes exigidos para configuracdo do crime
do art. 288 do Cddigo Penal, mudando o nomen iuris para associacdo criminosa. Antes
da nova lei, esse nimero era de 4 (quatro) e, por isso, recebia a denominacdo de
quadrilha.

Apesar de ter mantido inalterados a pena de reclusdo de 1 (um) a 3 (trés)
anos e os elementos da estrutura delitiva fundamental, o legislador reformou o paragrafo
Unico do art. 288 do CP para diminuir o quantum da majorante ja existente e para criar
uma nova.

As associacOes armadas, que antes tinham pena dobrada, passaram a ter a
pena aumentada até a metade. Sendo mudanca benéfica, deve, em obediéncia ao art. 2°
do CP, retroagir para alcancar fatos pretéritos.

A nova circunstancia majorante, por sua vez, trata da participacdo no crime
de crianca ou adolescente, devendo o agente ter ciéncia da condi¢do etaria do menor,
afastando-se, dessa maneira, a responsabilidade penal objetiva.

Retomando-se o estudo do art. 2° da Lei Federal n® 12.850/2013, cuidar-se-4
dos seus sete pardgrafos, a comecar pelo § 1°, que disciplina a obstrucdo da persecucéo
penal de infracdes relacionadas ao crime organizado.

O 8§ 1° do art. 2° pune, nas mesmas penas, quem impede ou, de qualquer
forma, embaraca a investigacéo de infracdo penal que envolva organizacdo criminosa. O
sujeito passivo, aqui, é o Estado, tutelando-se a administracdo da Justica, bem juridico
diverso daquele protegido no caput.

A obstrucdo da persecucdo penal de infragdo que envolva organizacao
criminosa também € crime comum, porém monossubjetivo ou de concurso eventual.
Defende-se que pode ser praticado por qualquer pessoa que nao tenha, de qualquer
modo, contribuido para formac&o ou funcionamento da organizagdo criminosa. Caso se
admita como sujeito ativo o préprio integrante da facgéo, ter-se-4, na grande maioria das
vezes, a incidéncia de ambos os tipos penais (art. 22, caput e § 1°), sendo suficiente, para
tanto, que se usem codigos de comunicacao.

Cuida-se de tipo penal misto alternativo, apresentando dois verbos
nucleares, impedir e embaracar, de significativos diversos. Regido pelo principio da
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alternatividade, a concretizacdo de uma das acdes ja configura o crime, caso as duas
condutas sejam praticadas no mesmo contexto, tem-se um crime unico.

N&o se a admite a forma culposa, punindo-se apenas o dolo, que consiste na
vontade consciente de impedir ou embaracar a investigacdo de infracdo penal que
envolva organizacao criminosa.

A consumacdo depende da agdo nuclear praticada. Quando a conduta é
“impedir”, da-se com a obstrucdo da investigacdo (ou curso do processo), sendo
possivel a modalidade tentada. Se o comportamento for o de “embaragar”, ndo importa
o0 resultado naturalistico, consumando-se o crime com qualquer acdo ou omissdo que
acarrete dificuldades, também admitindo a tentava®.

Guilherme de Souza Nucci, Rogério Sanches Cunha e Luiz Flavio Gomes**
posicionam-se pela interpretacdo extensiva do texto do dispositivo ora em apreco,
admitindo estar abrangida ndo somente a investigacdo estritamente considerada, mas
também o prdprio processo judicial correspondente. Nesse diapaséo, restaria afastada a
incidéncia do crime de coacdo no curso do processo (art. 344 do CP), uma vez que este
é regra geral e 0 § 1° do art. 2° da Lei Federal n°® 12.850/2013 é regra especial a ser
aplicada nos casos em que estejam envolvidas organizagcdes criminosas.

Por sua vez, o § 2° do artigo em andlise dispGe que as penas serdo
aumentadas de 1/6 a 1/2 se a organizacdo criminosa fizer o uso de arma de fogo.
Manifestando-se a respeito de outros tipos penais analogos a este, os Tribunais
Superiores consideraram ser prescindivel a apreensdo da arma utilizada no crime,
bastando que sua utilizacdo fique demonstrada por outros meios de prova.

O § 4° também trata de causas de aumento, estabelecendo que a pena deve
ser majorada de 1/6 (um sexto) a 2/3 (dois ter¢os) nas seguintes circunstancias: I- se ha
participacdo de criangas; Il - se ha concurso de funcionério publico, valendo-se a
organizacdo criminosa dessa condicao para a pratica de infracao penal; 111 - se o produto
(vantagem conseguida por meio do crime ou contravencdo) ou proveito (produto
transformado em outra vantagem) da infragéo penal destinar-se, no todo ou em parte, ao
exterior; V- se a organizagdo criminosa mantém conexdo com outras organizacoes

criminosas; e V — se as circunstancias do fato evidenciarem a transnacionalidade.

* CUNHA, Rogério Sanches e PINTO, Ronaldo Batista. Crime Organizado: comentarios & nova lei
sobre Crime Organizado — Lei n® 12.850/2013. Salvador, JusPODIVM, s/d, 22 ed., p. 20.

* GOMES, Luiz Flavio. Comentérios aos artigos 1° e 22 da Lei 12.850/13 — Criminalidade Organizada.
Disponivel em: <http://professorlfg.jusbrasil.com.br/artigos/121932382/comentarios-aos-artigos-1-e-2-
da-lei-12850-13-criminalidade-organizada>. Acesso em 2 de out. de 2014.
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Rogeério Sanches leciona que esta ultima causa de aumento ficard sem
aplicacdo, uma vez que a transnacionalidade é elementar do tipo, estando impedida,
assim, sua figuracdo como majorante, sob pena de dupla valoragdo do fato (bis in idem).

Nos termos do § 3° do seu art. 2° também é punido mais severamente
aquele que exerce o comando, individual ou coletivo, da organizacdo criminosa, ainda
que ndo cometa pessoalmente atos de execucdo. Esta agravante é analoga aquela
disciplinada pelo art. 62, | do Codigo Penal.

Os paragrafos 5° e 6° do artigo em comento cuidam das medidas que podem
ser adotadas em caso de envolvimento de funcionario pablico, dispondo in verbis:

§ 5° Se houver indicios suficientes de que o funcionario publico
integra organizacdo criminosa, poderd o juiz determinar seu
afastamento cautelar do cargo, emprego ou funcéo, sem prejuizo da
remuneracdo, quando a medida se fizer necessaria a investigacdo ou
instrucdo processual.

8 6° A condenagdo com transito em julgado acarretard ao funcionario
publico a perda do cargo, funcdo, emprego ou mandato eletivo e a
interdicdo para o exercicio de fungdo ou cargo publico pelo prazo de 8
(oito) anos subsequentes ao cumprimento da pena.

O primeiro desses paragrafos dispde sobre medida cautelar ja introduzida no
Caodigo Penal por forca da Lei 12.403/2011 (art. 319, VI do CP). J& 0 § 6° anuncia que a
condenacdo do funcionario publico causard a perda do cargo, funcdo, emprego ou
mandato eletivo.

O derradeiro paragrafo do art. 2° buscando garantir a eficicia na
investigacdo policial, estabelece que, havendo indicios de participacdo de agentes dos
quadros policiais nos crimes previstos na Lei 12.850, a Corregedoria de Policia
instaurara inquérito policial e comunicara ao Ministério Publico, que, por sua vez,
designara membro para acompanhar o feito até sua conclusao.

Thiago André Pierobom de Avila®, tratando do § 7°, leciona que as novas
regras para investigacdo de policial suspeito de participagdo nos crimes da nova Lei
sobre Crime Organizado sdo as seguintes: (i) ndo é possivel que uma delegacia ordinaria
investigue o envolvimento de policiais no crime organizado, essa deverd ser
necessariamente conduzida pela Corregedoria de Policia, de forma a se minimizar o
risco de corporativismo; (ii) ndo cabe a mera instauracdo pela Corregedoria de

procedimentos administrativos para esclarecer as noticias de envolvimento de policiais

* AVILA, Thiago André Pierobom. Lei n. 12.850/2013 e a atribuicdo para a investigacdo criminal de
organizagOes criminosas integradas por policiais. Disponivel em <http://jus.com.br/artigos/26249/lei-n-
12-850-2013-e-a-atribuicao-para-a-investigacao-criminal-de-organizacoes-criminosas-integradas-por-
policiais>. Acesso em 04 out. de 2014.
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no crime organizado, sendo obrigatoria a instauracdo de inquérito policial; (iii) nesses
casos, 0 Ministério Publico deverd ser imediatamente comunicado e podera acompanhar
de forma mais proxima a condugdo da investiga¢do, numa verdadeira “forca tarefa” ope
legis desde o inicio das investigacGes decorrente de um mandado legal de otimizacao

dessas investigacdes.

3.1.2. Comentéarios acerca da investigacdo e dos meios de obtencdo da prova
previstos na Lei n. 12.850/2013

Dedica-se este subitem a uma breve analise do aspecto diferenciador da
novel legislacdo no que diz respeito a investigacdo e aos meios de obtencdo de prova.
N&o se pretende realizar uma andlise exaustiva do tema, haja vista o proposito do
presente trabalho.

A nova Lei sobre Crime Organizando, em consonancia com legislacGes
mais modernas*® e tendo em vista a ineficicia dos meios tradicionais de investigacéo e
obtencdo de provas no combate a criminalidade organizada, instituiu a utilizacdo
excepcional de técnicas mais rigorosas de persecucdo criminal. Importante ressaltar,
desde ja, que estas devem ser concebidas em harmonia com o0s principios do devido
processo legal, da ampla defesa e do contraditdrio.

Estdo previstos, no capitulo 1l da Lei n° 12.850/2013: a colaboracéo
premiada; a captacdo ambiental de sinais eletromagnéticos, 6pticos ou acusticos; a acao
controlada; o acesso a registros de ligacOes telefonicas e telematicas, a dados cadastrais
constantes de bancos de dados publicos ou privados e a informacGes eleitorais ou
comerciais; a interceptacdo de comunicacOes telefonicas e telematicas; o afastamento
dos sigilos financeiro, bancério e fiscal; a infiltracdo, por policiais, em atividade de
investigacdo; a cooperacdo entre instituicGes e 6rgdos federais, distritais, estaduais e
municipais na busca de provas e informacbes de interesse da investigacdo ou da
instrucdo criminal.

A respeito das aludidas técnicas investigativas que, de certa maneira,
restringem direitos fundamentais do investigado, Sérgio Fernando Mor6*’ expde que:

Por certo, ha limites na utilizacéo de tais métodos, por serem bastante
agressivos a privacidade individual. Nao se pretende a supressdo da
esfera privada, o que redundaria em Estado totalitario. Ndo obstante,

* Conforme dispde MORO, Sérgio Fernando in Crime de Lavagem de Dinheiro. S3o Paulo: Editora
Saraiva, 2010, p. 101-102

* MORO, Sérgio Fernando. op. cit., p. 101
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com limites e controles, constituem 0 meio necessario para o
desmantelamento de organizacBes criminosas e a colheita de
informaces e provas sobre crimes complexos.

Na mesma linha de raciocinio, Luiz Flavio Gomes*® defende que, no Estado
Democratico de Direito, ndo existiria espaco para um sistema dotado de
“hipergarantias” para a criminalidade organizada nem tampouco para o chamado direito
penal do inimigo. Assim, ha de se buscar, na interpretacéo e aplicacdo dos dispositivos
do novo estatuto legal, o equilibrio entre o garantismo e o eficientismo, conciliando-se o
direito individual a liberdade e o direito a seguranca e paz publica da sociedade.

O entendimento dos autores supracitados parece acertado, pois ndo ha, no
ordenamento brasileiro, direitos ou garantias de carater absoluto. Razdes de relevante
interesse publico, bem como exigéncias derivadas do principio de convivéncia das
liberdades, legitimam, mesmo que excepcionalmente, a ado¢do por 6rgaos estatais de
medidas restritivas de prerrogativas individuais e coletivas, desde que respeitados 0s

preceitos estabelecidos pela Carta Magna.

3.2. A aplicacdo do Regime Disciplinar Diferenciado pés-promulgacdo da Lei
Federal n°® 12.850/2013

O texto da Lei Federal n° 12.850/2013 ilumina a compreensdo de varias
outras leis e normas que fazem referéncia a organizacgdo criminosa. Dentre elas, destaca-
se a Lei Federal 10.792/2003, que, modificando a Lei de Execucdo Penal, instituiu o
Regime Disciplinar Diferenciado em nivel nacional.

Conforme abordado no primeiro capitulo do presente trabalho, o surgimento
do RDD esta intrinsecamente relacionado ao crescimento das organiza¢des criminosas
no Brasil, sendo uma das hipoteses de aplicacdo dessa sancdo disciplinar o
envolvimento de preso provisorio ou condenado com organizagdo criminosa, bastando
fundada suspeita.

Tendo o STF afastado a possibilidade da utilizacdo do conceito de
organizacdo criminosa constante da Convencéo de Palermo para fins de aplicacéo da lei

penal, a aplicacdo art. 52, § 2° da Lei de Execugéo Penal restou prejudicada. Apenas

*® GOMES, Luiz Flavio. Comentérios aos artigos 1° e 22 da Lei 12.850/13 — Criminalidade Organizada.
Disponivel em: <http://professorlfg.jusbrasil.com.br/artigos/121932382/comentarios-aos-artigos-1-e-2-
da-lei-12850-13-criminalidade-organizada>. Acesso em 2 de out. de 2014.
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com o advento da Lei Federal n°® 12.694/2012 findou-se essa situacdo de inseguranca
juridica.

Além das criticas tecidas a respeito do Regime Disciplinar Diferenciado
como um todo, as quais ja foram expostas no capitulo inicial da presente obra,
argumentava-se que o § 2° do art. 52 da LEP representava verdadeira afronta ao
principio da taxatividade por vincular a submissdo do preso a esse regime ao
envolvimento com organizagdo criminosas, instituto esse que nao encontrava definigéo
legal em nosso ordenamento™.

O conceito de organizacdo criminosa previsto na Lei n°® 12.694/2012 foi
tacitamente revogado pela nova Lei sobre Crime Organizado (Lei n° 12.850/2013), mas
mantiveram-se os dispositivos daquela no que diz respeito ao processo e julgamento
colegiado, em primeiro grau de jurisdicdo, de crimes praticados por organizacdes
criminosas.

Dessa maneira, vigente a possibilidade de o juiz determinar a formacdo de
colegiado, em primeiro grau de jurisdi¢do, a ser composto por mais 2 (dois) magistrados
de competéncia criminal, para decidir acerca da inclusdo do preso em regime disciplinar
diferenciado.

Ademais, no que diz respeito a aplicacdo do § 2° do art. 52 da LEP, esta
deve respeitar o0 conceito que o novel estatuto legal atribui a organizagdo criminosa,
qual seja, 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 pratica de infragcdes
penais cujas penas maximas sejam superiores a 4 (quatro) anos, ou que sejam de carater
transnacional.

Vale recapitular que, conforme jurisprudéncia do Excelso Pretério, a
simples (fundada suspeita de) participacdo de organizacdo criminosa ndo € suficiente
para inclusdo de preso, provisério ou definitivo, no Regime Disciplinar Diferenciado. A
aplicacdo dessa sangdo disciplinar deve estar sempre relacionada a um ato praticado
pelo recluso dentro do estabelecimento penal.

Assim, hodiernamente, exige-se, para submissdo de um preso envolvido ou
suspeito de envolvimento com a criminalidade organizada no RDD, o cometimento de

falta grave e o envolvimento, ou fundada suspeita de envolvimento, com organizagédo

* Nesse sentido BRITO, Alexis Couto de. Execucdo penal. 2 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2011, p. 171.
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criminosa configurada nos moldes estabelecidos no art. 1° da Lei Federal 12.850/2013.
Além desses dois requisitos, por se tratar de medida de exce¢do de seriedade inconteste,
é imprescindivel que haja a real e efetiva “necessidade” de inclusdo do preso no regime
disciplinar diferenciado.

Conclui-se, diante do exposto, que a Lei n° 12.850/2013 trouxe novo
significado ao § 2° do art. 52 da LEP ao conceituar claramente as caracteristicas
essenciais para constituicdo de uma organizacdo criminosa. Diminui, dessa forma, a
margem de arbitrariedades na sua aplicacao.

Defende-se, ainda, que a nova Lei sobre Crime Organizado reafirmou a
excepcionalidade do instituto do Regime Disciplinar Diferenciado que, diante do
aprimoramento da investigacdo e dos meios de obtencdo de prova utilizados em se
tratando de crime organizado - a exemplo da colaboracdo premiada, da acdo controlada
e da infiltracdo de agentes -, ndo pode mais ser visto como um instrumento
indispensavel para o desmantelo da atuacdo das organizacdes criminosas dentro das

penitenciarias.

3.3. O recrudescimento do regime como obstaculo a ressocializacéo do preso

Ainda em termos conclusivos, faz-se mister tecer algumas consideracoes
sobre o recrudescimento do regime de cumprimento de pena.

O RDD significa um agravamento qualitativo a pena privativa de liberdade,
aumentando inquestionavelmente o sofrimento imposto aos presos, através de um
regime de super-reclusdo, que representa a maxipunibilidade do Estado.

Percebe-se, na redacdo da Lei 10.792/2003, a prevaléncia do sentimento de
que ndo basta “apenas” prender, € preciso manter o preso completamente isolado, como
se esta fosse uma maneira de evitar que este entre em contato com o ambiente extra-
carcerario, garantir a seguranca interna do presidio ou mesmo de impedir a corrupgéo
interna no ambiente carcerario.

Essa visdo, que parece predominar no senso comum, é usada para tentar
justificar a banalizacdo da aplicagdo do RDD, pressionando as autoridades a se
posicionarem a favor da implementacdo de um regime carcerario cada vez mais Severo.
Percebe-se, entretanto, que este entendimento distorce a funcéo ressocializadora da
pena, tratando o preso como um “verdadeiro inimigo”, segundo a doutrina de Jakobs.

Na contramdo da nocdo de reintegracdo social que inspirou a Lei de
Execucdo Penal, o0 Regime Disciplinar Diferenciado aumenta a puni¢do. A pena, aqui,
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deixa de ser utilizada como instrumento ressocializador para representar a forca do
Estado.

Trata-se, evidentemente, de uma politica criminal equivocada, que resulta
na reproducdo e multiplicacdo da violéncia. Nesse sentido, manifestam-se Massimo
Pavarini e André Giamberardino™:;

(...) ndo é necessaria uma intensificacdo tdo significativa da producéao
de sofrimento humano para a consecu¢do dos fins propostos,
vinculados a seguranca e a ordem internas e atingiveis mediante a
utilizacdo de recursos tecnoldgicos e 0 combate interno a corrupgao.

N&o é o recrudescimento do regime de cumprimento da pena que vai
preservar a seguranca da populacdo e do sistema carcerario, mas, principalmente, o

combate a corrupg¢do dentro das prisdes, que é a maior ameaca a sociedade.

%0 PAVARINI, Massimo e GIAMBERARDINO, André. Teoria da pena e execucdo penal: uma
introducdo critica. 1%d. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011, p. 344,
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CONSIDERACOES FINAIS

Inegavel que a criminalidade organizada, apesar de ser um fenémeno antigo,
transformou-se com as facilidades tecnoldgicas que proporcionam um fluxo livre de
bens e pessoas entres paises, tendo intensificado suas atividades ilicitas sobremaneira.

As dificuldades postas pelo crescimento desenfreado do poder econdmico e
de influéncia das organizacGes criminosas, que passaram atuar também dentro das
penitenciarias, motivaram o legislador brasileiro a modificar, em 2003, a Lei de
Execucdo Penal, nela introduzindo o Regime Disciplinar Diferenciado, previsto, dentre
outros casos, para 0S presos provisorios ou definitivos sobre os quais recaissem
fundadas suspeitas de envolvimento ou participacdo, a qualquer titulo, em organizacgdes
criminosas, quadrilha ou bando.

Esse instituto, fruto da atividade legislativa brasileira caracterizada pela
motivacgdo casuistica, apresenta-se como resposta do Poder Legislativo, que, fortemente
pressionado pelos meios de comunicacdo, busca leis mais severas devido a comocao
causada por fatos delituosos ocorridos.

Muito se criticava a norma contida no art. 52, § 2°, LEP pela auséncia de lei
nacional que definisse o instituto da organizacdo criminosa, apontando-se flagrante
ofensa ao principio da taxatividade. A falta de textos legais que claramente definissem
essa hipotese de inclusdo no Regime Disciplinar Diferenciado colocava em risco a
aplicacdo do preceito, pugnando a sua ineficacia e dando margem a arbitrariedades.

A inclusdo de presos que fossem membros de fac¢des criminosas, ou sobre
0s quais recaissem fundadas suspeitas de envolvimento com essas organizaces,
realizada antes do advento da Lei Federal n® 12.694/2012, a qual trouxe, de maneira
inédita, o conceito desse instituto, constituia clara aplicacdo do Direito Penal do Inimigo
no dmbito da execucdo penal.

A definigdo de organizacdo criminosa constante da Lei n® 12.694/2012, no
entanto, ndo chegou a consolidar-se de fato no ordenamento juridico interno, haja vista
que foi publicada nova lei redefinindo a concepgdo de organizagdo criminosa no ano
seguinte.

A nova Lei sobre Crime Organizado, aperfeicoou o0 conceito de
“organizac¢do criminosa”, indicando, inclusive, a san¢do penal a ser aplicada. Ademais,

0 neofito estatuto também aprimorou meios de prova como a colaboracdo premiada, a
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acao controlada e a infiltracdo de agentes, antes tratados de maneira precaria em outros
diplomas, a fim de propiciar sua efetiva aplicagéo.

O texto da Lei n° 12.850/2013 iluminou a compreensao de Varias outras leis
e normas, dentre as quais destaca-se o art. 52, § 2° da LEP. Esta hipotese de incluséo no
RDD deve, entdo, passar a adotar o conceito que o novel estatuto legal atribui a
organizagdo criminosa, qual seja, 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 préatica de infragdes penais cujas penas maximas sejam superiores
a 4 (quatro) anos, ou que sejam de carater transnacional.

A nova Lei sobre Crime Organizado deu, portanto, novo significado a
inclusdo no RDD de preso envolvido com a criminalidade organizada ao conceituar
claramente as caracteristicas essenciais para constituicdo de uma organizacao criminosa,
diminuindo, sem sombras de divida, a margem de arbitrariedades na sua aplicacao.

A Lei n° 12.850/2013, ao prever o aprimoramento da investigacdo e dos
meios de obtencdo de prova utilizados em se tratando de crime organizado - a exemplo
da colaboracdo premiada, da acdo controlada e da infiltracdo de agentes -, ainda
reafirmou a excepcionalidade do instituto do Regime Disciplinar Diferenciado que nao
pode ser mais encarado como meio imprescindivel para a desestruturacdo da atuacao
das organizacGes criminosas dentro das penitenciarias.

Assim, diante a inconteste seriedade do RDD, que, na contramao da nogéo
de reintegracdo social que inspirou a Lei de Execucgdo Penal, aumentou a punicéo e
diminuiu a ressocializacdo do detento, e do advento da nova Lei sobre Crime
Organizado, que possibilitou que sejam supridas as deficiéncias dos tradicionais meios
de obtencdo de prova na apuracdo e persecucdo penal dos crimes praticados por
organizagOes criminosas, conclui-se que a aplicacdo do art. 52, § 2° da LEP s0 pode se
dar em casos extremamente excepcionais, mediante comprovacdo da real e efetiva

necessidade dessa medida.
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