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RESUMO

O presente artigo aborda a viola¢io dos direitos individuais do preso incluido no Sistema
Penitencidrio Federal. Embora os critérios de inclusdo e transferéncia de presos para as
penitencidrias federais estejam previstos conjuntamente na Lei n® 11.671/2008 e no art.
3° do Decreto n° 6.877/2009, nio hd definicao precisa que delimite objetivamente os
casos de submissdo ao novo regime. Nesse sentido, a inobservancia da legalidade estrita
na fixagdo normativa das referidas hipéteses, aliada as proprias caracteristicas dos estabe-
lecimentos penais federais, torna constante a violagao aos direitos individuais dos presos.
Trata-se, portanto, de mais uma forma de expressao do direito do inimigo no ordenamen-

to juridico brasileiro.

Palavras-chave: Execu¢ao penal. Sistema Penitencidrio Federal. Direito do Inimigo. Pe-

nitencidria de seguranga supermdxima. Isolamento.

ABSTRACT

This paper intends to examine the violation of individual rights of prisoners included

in the Federal Prison Department. Although the parameters of inclusion and transfer of
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inmates to federal penitentiaries are provided for by the Law n° 11.671/2008 and the art.
3° of Decree 6.877/2009, there is no clear definition that objectively delimits the cases of
submission to the new regime. In this sense the failure of strict legality on the normative
fixation of such cases, combined with the characteristics of federal prisons themselves,
generates constant violation of prisoners’ individual rights. It is, therefore, another form

of expressing the Enemy Criminal Law in the Brazilian legal system.

Keywords: Law of Criminal Enforcement. Federal Prison Department. Enemy Criminal

Law. Supermax security prison. Solitary confinement.
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INTRODUCAO

O presente artigo busca investigar a violagao dos direitos individuais do preso incluido no
Sistema Penitencidrio Federal e a auséncia de definicoes precisas que delimitem objetiva-

mente as hipdteses dessa inclusio. Nesse sentido, sio constantes as violagoes aos direitos
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individuais dos presos federais, em face das proprias caracteristicas dos estabelecimentos
penais federais e da inobservancia da legalidade estrita na fixagao normativa das hipéteses

de inclusao, aliada a impossibilidade de um controle efetivo sobre tais decisoes.

No primeiro capitulo, portanto, serdo analisadas as caracteristicas referidas, através de
uma breve incursiao sobre o Sistema Penitencidrio Federal. Em sintese, trata-se de um
novo sistema penitencidrio, gerido pela Unido, de seguran¢a supermédxima, baseado no
rigor, na restri¢ao de direitos e no isolamento dos presos. Inspirado nas supermaxes ameri-
canas, esse modelo foi concebido para desarticular organizagées criminosas que atuavam

dentro dos presidios estaduais brasileiros.

Em seguida, o presente artigo investigard os critérios de inclusdo e transferéncia supramencio-
nados a partir do modelo de direito penal do inimigo, preconizado por Giinter Jakobs. Em-
bora os critérios de selegio estejam previstos conjuntamente na Lei n® 11.671/2008 e no art.
3° do Decreto n° 6.877/2009, a utilizagio de conceitos vagos e imprecisos vulnera os direitos
individuais dos presos, na medida em que permite que decisoes arbitrarias sejam proferidas,
sem que haja um controle racional do ato decisério que determina a inclusio ou transferéncia

ao sistema federal, inaugurando, portanto, um modelo de direito de penal do autor.

A proposta de desenvolvimento desse tema resulta da necessidade de uma reflexao criti-
ca sobre a politica criminal desenvolvida pelo Estado brasileiro com a efetivagao de um
Sistema Penitencidrio Federal. Apesar da gravidade das restri¢des aos direitos individuais
dos presos federais, acredita-se, com base na teoria do inimigo, na imprescindibilidade da
medida como forma de garantir a seguranga nacional, anulando os inimigos do Estado,

ainda que sejam graves as consequéncias dessa politica criminal.

Apesar disso, pouco ou quase nada se fala sobre o tema, seja pela crenca no sucesso ou na
necessidade da medida, seja pelo desprezo aos direitos individuais daqueles tidos como
os piores inimigos da nag¢do. Sdo incipientes os estudos sobre o Sistema Penitencidrio Fe-
deral, por tratar-se de um campo recente de investigagio. Se, por um lado, isso dificulta
a pesquisa; por outro, ela se mostra ainda mais relevante no sentido de provocar uma
reflexdo académica sobre o assunto e revelar a condicao dos presos invisibilizados nos

estabelecimentos federais.
O trabalho utilizard 0 método dedutivo e o procedimento metodoldgico analitico-descri-

tivo. Por meio da andlise dos dispositivos da Lei n® 11.671/2008, da jurisprudéncia e dos

enunciados do Férum Permanente do Sistema Federal, tentard compreender o processo de
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selecao dos presos inseridos no Sistema Penitencidrio Federal e as violagdes de direitos dele
decorrente. Além disso, a experiéncia do autor como Defensor Publico Federal com atuagao
na Penitencidria Federal de Porto Velho, no ano de 2013, serd utilizada para complementar

essa investigacdo, trazendo elementos da rotina didria de um dos presidios federais.

1. O SISTEMA PENITENCIARIO FEDERAL

1.1 Contexto Histérico

E dificil resumir em tio poucas linhas o que Vera Malaguti Batista conseguiu descrever
com maestria em dois capitulos de sua obra.! Na dicotomia entre a criminologia critica,
que revolucionou os estudos criminolégicos do século passado, e “lei e ordem”, estratégia
criminal de intolerincia que se sustenta entre as ideologias da defesa social, da seguranca
nacional e do direito penal do inimigo, certo ¢ que esta tltima, inflada pelo discurso do
populismo criminolégico,” influenciou a politica criminal brasileira e o seu movimento de
expansionismo penal, sobretudo nas tltimas décadas, com supressao de garantias, criagao
de novos tipos penais e aumento das penas dos delitos jd previstos. Nos tltimos anos, o
Poder Judicidrio se alinhou a esse movimento punitivista e vem recrudescendo, também,

a jurisprudéncia penal e processual penal.’

'BATISTA, V. M. Introdugio Critica a Criminologia Brasileira, 2011, p. 89-11.

2 “A grande midia tem sido um obstdculo a uma discussio aprofundada sobre a questdo criminal. E ela que
produz um senso comum que nds chamamos de populismo criminoldgico”. (Ibidem, p. 100).

% Nesse sentido, cite-se como exemplo a decisdo da 12 Turma do STF, em agosto de 2012, no HC 108715,
que proibiu a utilizagio de HC como substitutivo de recurso; a recentissima decisio do pleno do STE, em
fevereiro de 2016, no sentido de permitir a execucdo da pena antes do trinsito em julgado da sentenca
condenatéria (HC 126292); e a AP 470, julgada em 18 de setembro de 2013, na qual o STF aplicou a teoria
do dominio do fato como fundamento de decisio condenatéria de forma a superar a suposta fragilidade do
acervo probatorio. Sobre o tltimo julgamento, vale transcrever a critica de Marcelo Semer feita na palestra
“Agio Penal 470 ¢ os reflexos no julgar”, proferida no III Semindrio Nacional do IBADPE, que aconteceu no
dia 19 de Setembro de 2014, em Salvador: “Se o préprio juiz incentiva a jurisdi¢io penal popular, se d4 aval
a logica do estado penal de excecio, e se se consagra a figura do juiz salvacionista, o resultado ¢ a prevaléncia
do senso comum sobre o direito, o desprezo a teoria e aos limites que ela representa, o reconhecimento que
fins podem justificar meios e a ideia de que o juiz se insere confortavelmente na seguranca publica, abrindo
mio da sua fun¢io de garantia para assumir a funcéo de sensor, um fiscal que protege a sociedade as custas
dos direitos individuais. Nao ¢ a toa que o recrudescimento do estado policial tem se dado, hoje, mais com
as canetas do que com os cassetetes”.
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O resultado disso estd registrado no dltimo Diagnéstico de Pessoas Presas no Brasil,* no
qual o Conselho Nacional de Justica (CN]J) contabilizou 711.473 pessoas presas no Bra-
sil, sendo esta a terceira maior populagio prisional do mundo, atrds apenas de Estados
Unidos e China. Apesar da construg¢io recente de alguns presidios pelo Brasil, o pais ainda
apresenta um déficit de 354.244 vagas.

O crescimento da populagdo carcerdria, aliado a falta de investimentos na construgio e
reforma dos estabelecimentos prisionais, levou o sistema carcerdrio brasileiro a faléncia.
Boa parte das penitencidrias estaduais nao possui o minimo de dignidade para abrigar
pessoas em cumprimento de pena. Essa realidade do sistema penitencidrio estadual se
tornou um campo fértil para o surgimento de organizagdes criminosas e a ocorréncia de
diversos crimes dentro dos presidios cometidos contra os presos (tortura, abuso sexual) e

pelos presos (trifico de drogas, lesdes, homicidios).

Na primeira década do século XXI, uma série de atentados violentos aconteceu no
Brasil, supostamente comandados de dentro de penitencidrias brasileiras. O Pri-
meiro Comando da Capital (PCC) assumiu a autoria de alguns desses atentados.
Tal organizacio, inclusive, teria sido criada com o objetivo de reivindicar melhores

condi¢oes para o sistema penitencidrio.

Some-se ao surgimento das organizagbes criminosas uma grave crise na administragao
do sistema penitencidrio estadual, a pressao da midia e sociedade por uma resposta ur-
gente ao problema, e tém-se o contexto em que foram criadas as penitencidrias federais
brasileiras. A ideia principal desse novo sistema é neutralizar os supostos lideres de tais
organizagoes criminosas, transferindo-os das penitencidrias estaduais para uma das peni-
tencidrias federais, nas quais permanecem fisicamente distantes dos seus pares, reduzindo

a possibilidade de comunicagao entre si.

Para tanto, as penitencidrias federais foram dotadas de regras de extremo rigor e equipa-
mentos de alta tecnologia. Consequentemente, suprimiram-se diversos direitos dos in-
ternos, conferindo ao Sistema Penitencidrio Federal um aparente cardter sancionatdrio
(natureza juridica de sobre-condenagao criminal). O sistema federal se fundamenta na

faléncia do sistema estadual, sendo uma vdlvula de escape deste nos momentos de crise.

4 Disponivel em http://www.cnj.jus.br/images/imprensa/diagnostico_de_pessoas_presas_correcao.pdf.

Acesso em: 10 de marco de 2016.
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O Sistema Penitencidrio Federal surge, entio, como tentativa de inoquizagio dos inimi-
gos do Estado através de um modelo de cumprimento de pena fundado na rigidez, no
isolamento dos presos e na restri¢io de direitos. Trata-se de mais uma forma de expressao
do direito do inimigo no ordenamento juridico brasileiro, e talvez a pior delas, pois o
cumprimento de pena em penitencidria federal pode ser considerado como o mais duro

dos castigos previstos em nossa legislacio, em “tempos de paz.”

Como dito, as penitencidrias federais brasileiras foram inspiradas nas prisdes americanas
de seguranga supermdxima, também conhecidas como supermaxes. Em Outubro de 1983,
ap6s o brutal esfaqueamento de dois agentes penitencidrios por detentos do presidio fe-
deral de seguranca médxima em Marion, Illinois, todos os condenados foram submetidos
a um isolamento de vinte e trés horas por dia. A referida penitencidria foi gradualmente
alterando as suas politicas e préticas, sendo adaptada para se tornar o que ¢ hoje consi-
derada uma supermax. Em 1994, o governo federal americano inaugurou a sua primeira

prisdo supermax, especialmente concebida com esta finalidade, em Florenca, Colorado.®

Em 23 de Junho de 2006 foi criada a primeira Penitencidria Federal brasileira, em
Catanduvas. No entanto, em face da inexisténcia de lei que versasse sobre o funcio-
namento do Sistema Penitencidrio Federal, a matéria foi regulamentada provisoria-
mente por resoluc¢ao(!) do Conselho da Justiga Federal.” Somente em 2008 foi pro-
mulgada a Lei n° 11.671, que estabeleceu as regras para o seu funcionamento. A Lei
n° 11.671/2008 foi, posteriormente, regulamentada pelo Decreto n° 6.877/2009.
H4, ainda, o Férum Permanente do Sistema Penitencidrio Federal, que busca, atra-

vés dos seus enunciados, orientar a interpretagao dessas regras.

> A Constituigao Federal, art. 5°, inciso XLVII, prescreve que “nio haverd penas de morte, salvo em caso de
guerra declarada”.

¢ROSS, J I R. The Globalization of Supermax Prisons., 2013, e-book.

7 Apesar disso, conforme o Informativo n° 415 do STJ, a Quinta Turma “reiterou o entendimento de que a
Resolucio n. 502/2006 do Conselho da Justica Federal é constitucional, ao permitir o cumprimento de pena
imposta por decisio da Justica estadual em estabelecimento federal sob competéncia do juizo de Execucio
Criminal da Justica Federal. A alegacio de que o cumprimento da pena deve dar-se préximo a origem do
condenado, de seus familiares e afins, para que seja facilitado o processo de ressocializagio e de modo a
contribuir para a satde do preso, nao deve sobrepor-se ao interesse coletivo de seguranca e ordem publica,
além da prépria ordem no estabelecimento de cumprimento da pena” (HC 116.301-RJ, Rel. Min. Jorge
Mussi, julgado em 10/11/2009).
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1.2 Estrutura e caracteristicas do Sistema Penitencidrio Federal

Atualmente, hd quatro penitencidrias federais em funcionamento, sediadas nos estados do
Parand (Catanduvas), Mato Grosso do Sul (Campo Grande), Rondénia (Porto Velho) e
Rio Grande do Norte (Mossord). A quinta, localizada no Distrito Federal, estd em fase de
construgio, com custo estimado de R$ 34,8 milhoes. Os presidios federais relatados com-

poem o Sistema Penitencidrio Federal, administrados pelo Departamento Penitencidrio
Federal (DEPEN), érgao do Ministério da Justica.

A arquitetura dos presidios é padrao, sendo os mesmos totalmente edificados a base de
concreto, em locais afastados dos centros urbanos. Cada uma das penitencidrias federais
conta com 208 (duzentos oito) vagas, sendo 13 (treze) delas destinadas ao cumprimento
de pena em Regime Disciplinar Diferenciado (RDD). As celas sdo individuais, com 4rea
total de 7 m?* (sete metros quadrados), distribuidas em quatro pavilhées, chamados de
vivéncias. As celas para cumprimento de pena em RDD possuem soldrio individualizado
contiguo para gozo das duas horas didrias de banho de sol, uma vez que no RDD, os

presos nao tém qualquer contato com outros presos.®

A assisténcia a satde, em tese, deveria ser prestada na prépria unidade, que é dotada de
q

enfermaria e gabinete odontoldgico. Ocorre que os cargos de médico muitas vezes nio sao

preenchidos, com consequente falta de atendimento, dentre outros problemas na presta-

¢ao de servigos de satde dos presos.’

E vedado aos presididrios federais o acesso a qualquer espécie de sistema de telefonia,
televisao, internet, ridio ou congéneres. Conforme enunciados n° 28 e 29 do Workshop
do Sistema Penitencidrio Federal as cartas enviadas e recebidas pelos presos podem ser
lidas pela direcao do presidio, sem necessidade de prévia autorizagao judicial. Da mesma

forma, os agentes penitencidrios possuem liberdade para analisar o contetdo de livros e

8 ARRUDA, H. Pris6es Federais, 2010, p. 50.

 Em agdo civil pablica proposta pela Defensoria Pablica da Unido, o juiz de primeiro grau determinou o
deslocamento de um clinico geral e um psiquiatra para prestar assisténcia aos presos da penitencidria de
seguranca mdxima de Campo Grande/MS. Recentemente, o TRF 3, julgando pedido de suspensio de liminar,
manteve a decisdo de primeira instancia. (TRF 3, Agravo Regimental n° 0009181-49.2013.4.03.0000/MS,
Julgamento 16 de fevereiro de 2016).
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revistas enviados aos presos.'

Semanalmente, sdo permitidas visitas comuns, cuja duragio ¢ de até trés horas. Visitas in-
timas ocorrem quinzenalmente, por até uma hora."" Ocorre que, via de regra, os presos sao
oriundos de outros estados, pois hd orientagio do DEPEN para que o interno nio cumpra
pena no estado onde reside, a fim de afastd-lo da organizagao criminosa a qual supostamente

faz parte, ainda que tenha sido transferido por outro motivo ao sistema federal.

Além disso, ressalte-se que as penitencidrias federais ficam sempre distantes dos centros
urbanos, o que dificulta ainda mais a visita dos familiares, sobretudo em rela¢io aqueles
mais pobres. Segundo dados do préprio DEPEN, pelo menos 50% dos presos das Peni-
tencidrias Federais nao recebiam visitas sociais. Essa distincia, em alguns casos, proporcio-
na um terreno fértil para a aproximagio de organizagoes criminosas que oferecem auxilio
-material para os familiares (passagens e hospedagem na sede do presidio, por exemplo)

em troca de apoio a organizagao.

Entendendo essa dificuldade, a Defensoria Publica da Unido (DPU), em parceria com o
DEPEN, criou o Projeto Visita Virtual, através do qual os presos se comunicam com fa-
miliares através de videoconferéncia.'? A comunicagao telepresencial ¢é feita entre o preso,
dentro da prépria penitencidria, e a familia, em uma das unidades da Defensoria Publica
da Unido (DPU). O projeto ainda necessita de ajustes,' tendo em vista que o DEPEN
disponibiliza apenas um dia da semana para a visita virtual. Por esse motivo, os internos
que conseguem as visitas virtuais chegam a ter que aguardar de trés a quatro meses de
intervalo entre as visitas. Outros sequer conseguem realizar a visita virtual, pois muitos

possuem familiares em cidades em que nio hd sede da DPU.

1 ENUNCIADO Ne 28 - Nio ¢ necessdria autorizagio judicial para leitura de cartas enviadas e recebidas pelos

presos custodiados no Sistema Penitencidrio Federal. (Editado no II Warkshop do Sistema Penitencidrio Federal).
ENUNCIADO Ne 29 — Nao ¢ necessdria autorizagio judicial para reten¢io de jornais, revistas e livros enviados

aos presos. (Editado no II Workshop com alteragio de texto no III Warkshop do Sistema Penitencidrio Federal).

" ENUNCIADO ne 14 - A visita social pode ter o som monitorado em relagio a todos os presos, mediante
autorizacdo judicial, & vista dos elementos de convicgio trazidos pela administragio penitencidria. (Editado
no I Workshop do Sistema Penitencidrio Federal).

2 ENUNCIADO Ne 26 - O preso, cuja familia ndo tem condi¢oes de realizar a visita social, tem direito a
visita virtual. (Editado no II Workshop do Sistema Penitencidrio Federal).

1> RECOMENDAGAO Ne 23 - Na medida do possivel, o Projeto Visita Virtual deve ser expandido para
que o preso possa, no minimo, ter uma hora semanal de visita virtual com seus familiares. (Editado no IV
Workshop do Sistema Penitencidrio Federal).
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As entrevistas com advogados sio executadas em parlatério, com gravagio das imagens e,
eventualmente, hd autorizagio judicial para gravagio, também, do dudio da conversa."* Nao

havendo advogado constituido, a assisténcia juridica ¢ prestada pela Defensoria Pablica da Unio.

A rotina no interior dos presidios federais ¢ baseada em normas de extremo rigor. Quando
nio estao envolvidos em nenhuma atividade externa (aulas, trabalho ou visita), situacio
extremamente comum para varios internos, os presos permanecem por vinte duas horas
dentro da cela, somente saindo para as duas horas de banho de sol. Até mesmo as refeigoes

sdo feitas dentro da cela.

A despeito do teor da simula vinculante n° 11 do STE" toda movimentagio interna
ou externa dos presos ocorre com o emprego de algemas, que somente nao sao utilizadas
durante algumas atividades como visita, aula e banho de sol. Os internos precisam ser
algemados para sair da cela, e qualquer movimentagio exige a escoltada de pelo menos
dois agentes penitencidrios, devendo o recluso manter a cabega abaixada durante a movi-

mentagao, sendo proibido que olhe para os agentes que os conduzem.

1.3 Procedimento de inclusio e transferéncia de presos ao Sistema Penitencidrio

Federal

Pela leitura do art. 1° da Lei n® 11.671/2008, constata-se de pronto que além da transfe-
réncia de presos de outros estabelecimentos penais, admite-se a inclusao direta do preso
no Sistema Penitencidrio Federal, sem necessitar que antes ele passe pelo sistema estadual.

O caso mais famoso é o de Juan Carlos Abadia, colombiano, preso em 2007 e incluido

4 RECOMENDACAO Ne 9 — A pedido do Ministério Piblico ou da autoridade penitencidria, por ordem
fundamentada do Juizo Corregedor do Presidio Federal de Seguranga Méxima, pode haver monitoramento
de sons e imagens das conversas entre advogado e o preso, no patlatério, desde que a medida vise garantir
a seguranca publica e a regular execu¢io da pena no estabelecimento penal, mantido o absoluto sigilo em
relacio ao material produzido (Editado no I Workshop do Sistema Penitencidrio Federal).

15 STE, Stmula Vinculante n° 11: S4 ¢ licito o uso de algemas em caso de resisténcia e de fundado receio
de fuga ou de perigo 2 integridade fisica prépria ou alheia, por parte do preso ou de terceiros, justificada a
excepcionalidade por escrito, sob pena de responsabilidade disciplinar civil e penal do agente ou da autoridade
e de nulidade da prisio ou do ato processual a que se refere, sem prejuizo da responsabilidade civil do Estado.
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diretamente na Penitencidria Federal de Campo Grande.'

O art. 2° da Lei n° 11.671 define como sendo da Justica Federal a competéncia para
acompanhar a execucio penal nas penitencidrias federais. Nesse ponto, vale ressaltar, ao
contrério do que se imagina, que no sistema federal além de presos condenados por cri-
mes de competéncia da Justica Federal, hd também presos condenados por crimes de
competéncia da Justica Estadual que, inclusive, sio maioria. Ou seja, ndo existe relagao

entre crimes federais e penitencidrias federais.

Quanto a isso, cabe observar que a lei ordindria transfere competéncia da Justica Estadual
para a Justica Federal, o que denota uma inequivoca inconstitucionalidade, ji que a com-
peténcia da tltima ¢é taxativamente delineada pelo art. 109 da Constituigao Federal. De
acordo com o estudo de Filippe Augusto dos Santos Nascimento, a simples leitura do art.
109 da CF/88 ¢ suficiente para demonstrar que entre as competéncias jurisdicionais da
Justica Federal nio se encontra a atuagio em execugio penal.”

Do ponto de vista prético, além de afastar os internos de seus familiares, a transferéncia
da execucdo penal prejudica também a defesa dos internos desprovidos de recursos. Ao
contrério do que se pode imaginar quando se fala em integrantes de organizagoes crimi-
nosas, a populagao carcerdria federal ¢ composta, em sua esmagadora maioria, por pessoas
negras e pobres. Cabe ao Sistema Penitencidrio Federal, portanto, uma critica que se faz
ao direito penal como um todo: trata-se de instrumento de gestao penal da pobreza, onde
a seletividade ¢ visivelmente economica.’® Nesse sentido, constata-se que a seletividade
“atinge apenas aqueles que tém baixas defesas perante o poder punitivo”, pois se encaixam

nos esteredtipos criminais criados."”

Segundo mapa prisional elaborado pela Penitencidria Federal de Porto Velho, até feverei-
ro de 2014, 129 presos cumpriam pena no referido estabelecimento. Destes, apenas 35
possuiam advogados particulares, enquanto que os demais, 94 presos, eram assistidos pela

Defensoria Publica da Unido, o que representa mais de 69% dos internos. Nas demais

¢ NASCIMENTO, E A. dos S.. Aspectos (In)constitucionais do Regime Penitencidrio Federal. Artigo
apresentado na disciplina Aspectos Constitucionais do Processo Penal, ministrada pelo Professor Doutor
Walter Nunes junto ao Mestrado da UFRN em 2013.

7 Idem.

8 MACHADO, E A Gestao Penal da Pobreza no Curso da Histdria: das origens da penitencidria as Crises
Contemporaneas, 2015, p. 192.

1 ZAFFARONTI, E. R. BATISTA, N. ALAGIA, A. SLOKAR, A. Direito Penal Brasileiro, 2003, p. 47.
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penitencidrias, a realidade ¢ semelhante.

A transferéncia desses presos representa uma grande dificuldade do ponto de vista pratico
da assisténcia juridica, pois a maioria deles foi ou é réu em processos da Justica Estadual,
mas sdo assistidos, na execu¢do penal, por Defensores Publicos Federais que, além de
nio terem competéncia para atuar nos processos de conhecimento, estio muito distantes
deles. O processo na Justica Estadual, portanto, serd de atribui¢io da Defensoria do es-
tado onde ocorreu o crime, o que dificulta o contato do Defensor Publico estadual com

o assistido.

Oart. 5°da Lein° 11.671 diz que sdo legitimados para requerer o processo de transferéncia
do preso para estabelecimento penal federal de seguranca méxima, a autoridade adminis-
trativa, o Ministério Pablico e o préprio preso. A autoridade administrativa, nesse caso,
pode ser diretores de presidios, secretdrios do governo, delegados, dentre outros. A au-
toridade judicidria nao estd elencada no taxativo rol do artigo, logo, por motivos dbvios,
nao poderia solicitar, de oficio, a inclusio ou transferéncia de presos. A despeito disso, é

possivel encontrar pedidos de transferéncia/inclusio feitos pelo juiz de origem.

Notoriamente, porém, a maioria dos casos de transferéncia para o sistema federal sio
iniciados através de requerimentos de autoridades administrativas. Sao raros os que acon-
tecem por iniciativa do préprio preso. Apesar de haver um niimero significativo de presos
que, em tese, se encaixaria em uma das hipdteses de inclusio no sistema federal (art. 3°
do Decreto n° 6.877/2009), apenas alguns deles serdo selecionados para entrar no siste-
ma, de acordo com a discricionariedade e conveniéncia das autoridades administrativas,
com o aval do Poder Judicidrio. A seletividade do sistema federal ¢, portanto, ainda mais

evidente.

Os casos de requerimento pelo préprio preso ocorrem quando hd necessidade de sal-
vaguardar a sua integridade fisica, conforme previsio do art. 3°, II ¢ V, do Decreto n°

6.877/2009, cujo contetido serd analisado no capitulo seguinte.

O requerimento de inclusao/transferéncia ¢ enderegado ao juiz responsdvel pela execu¢ao
da pena, em caso de preso definitivo, ou ao juiz que determinou a prisao, no caso de
preso provisério. Sao estes os chamados juizos de origem. Apés parecer do Ministério
Publico e manifestacio da defesa técnica obrigatéria, o juiz da origem decide se ¢ caso de
transferéncia para o sistema federal ou nio. Caso decida pela inclusao no sistema federal,

o processo ¢ remetido ao Juiz Federal Corregedor competente. O juiz federal, apds ouvir
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o Ministério Publico Federal e a defesa técnica, profere uma nova decisao, aceitando ou
nao a inclusao do preso no sistema federal. Nessa decisdo, o juiz ederal deve avaliar se o
. « » ~ . o o . . ,
preso possui o “perfil federal” e nao somente verificar as condigoes objetivas ou se hd vagas
disponiveis.”* Em suma, para inclusido do preso em uma penitencidria federal, se exigem

duas decisoes, de distintos juizos. Trata-se de um duplo juizo de admissibilidade.

Todavia, em caso de decisio denegatéria da inclusio ou transferéncia pelo juizo federal,
o art. 9° da Lei n° 11.671 possibilita ao juizo de origem a esdrixula hipétese de suscitar
conflito de competéncia perante o tribunal competente. Apesar da nomenclatura, tec-
nicamente nio se trata de um conflito de competéncia, jd que a prépria lei confere aos
dois juizos a competéncia para decidir sobre a inclusio no sistema federal.?' O conflito de
competéncia da Lei n°® 11.671 permite, na verdade, um novo julgamento sobre o mérito
da inclusio, em face da irresignagao do juizo de origem com a decisao denegatéria do juiz

federal corregedor.”

“(...) a figura prevista no diploma legal nio caracteriza propriamente
um conflito de competéncia. Conflito hd quando dois juizes reputam-
se competentes para decidir o mesmo caso ou quando ambos repu-
tam-se incompetentes. No caso presente, porém, no hd conflito, mas
sim mera contradi¢io entre a decisdo do juizo de origem que entende
necessdria a transferéncia ou a sua renovagio e a decisio do juiz federal
competente, que considera qualquer das duas medidas desnecessérias.
Entretanto, cada um atua na sua esfera de competéncia, um deferindo
a solicitagdo de transferéncia ou de permanéncia dos legitimados na
origem e outro decidindo sobre a admissio ou permanéncia, a partir
da solicitagio, do preso no estabelecimento prisional federal”.”

2ENUNCIADO Ne 34 - Nos termos dos arts. 4° e 5°, § 4°, da Lei n. 11.671/2008 e do art. 7° do Decreto
n. 6.877/2009, compete ao juiz federal corregedor do presidio decidir sobre a necessidade, adequacio e
cabimento da inclusio, valorando o mérito do pedido, nio se limitando sua jurisdi¢do a andlise de requisitos
referentes as condi¢des da unidade prisional. (Editado no III Workshop do Sistema Penitencidrio Federal).

21 “A divergéncia entre os juizes nio constitui tecnicamente conflito de competéncia como conceitua
a lei, pois na verdade hd apenas discussdo administrativa entre as autoridades judiciais com competéncia
material prépria” (STJ, Terceira Segao, CC 2011/0210498-1/R], Relator Ministro Gilson Dipp, Julgamento
23/11/2011, DJe 01/12/2011).

22 Segundo Fredie Didier Junior, o conflito positivo de competéncia ocorre quando dois ou mais juizes se
dao por competentes para o julgamento da mesma causa, devendo ser dirimido para que apenas um deles
seja declarado competente e possa julgar a causa (DIDIER JUNIOR, Fredie. Curso de Direito Processual
Civil, 2007, pg. 167).

11 Workshop do Sistema Penitencidrio Federal
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Apesar de ser remédio apto a ensejar a reforma da decisio de inclusdo/transferéncia, o
conflito de competéncia, tecnicamente, também nao é um recurso, pois além de nao
atender ao principio da taxatividade, falta ao juiz de origem legitimidade e interesse em
recorrer. Segundo o art. 996 do NCPC, “o recurso pode ser interposto pela parte vencida,
pelo terceiro prejudicado e pelo Ministério Pablico, como parte ou como fiscal da ordem
juridica”. O juiz de origem nao se enquadra em nenhuma dessas hipéteses. Por esse moti-
vo, recomendou-se, no II Workshop sobre o Sistema Penitencidrio Federal, uma alteracio
legislativa ao art. 9° da Lei n° 11.671, na qual se extinguiria o malfadado conflito de com-
peténcia, substituindo-o pela possibilidade de interposi¢ao de agravo de instrumento, do
CPC, que seria mais célere do que o agravo em execugio. A legitimidade para interposi¢ao

do agravo seria daqueles previstos no art. 5° da Lei n® 11.671.%

Como nao se trata de recurso, nio hd intimagio do preso para apresentagio de contrarra-
z0es, j& que nao ¢ parte do conflito e, portanto, nio exerce seu direito de defesa, a nao ser
que se habilite nos autos como terceiro interessado. Nesse ponto, mais uma dificuldade
prética surge aos presos federais que, na maioria dos casos, nao exercem qualquer partici-

pagdo nos conflitos de competéncia.

A permanéncia no Sistema Penitencidrio Federal, em tese, serd sempre excepcional e por
prazo determinado. E o que prescreve o art. 10 da Lei n° 11.671/2008. O periodo de per-
manéncia nao poderd exceder 360 dias, podendo ser renovado, entretanto, sucessivas ve-

zes. No caso de renovagio, é necessdrio que o juizo da origem se manifeste expressamente

24 «

Recurso é somente aquele previsto em lei” (DIDIER JUNIOR, Fredie. Curso de Direito Processual
Civil, 2008, pg. 48).

» “Alteracdo do art. 9° da Lei n° 11.671/08: Art. 9°. Rejeitada a transferéncia, os legitimados para requerer
a transferéncia ao juiz de origem poderio agravar da decisio do juiz federal responsdvel pelo estabelecimento
penal federal ao Tribunal Regional Federal competente, que o apreciard em cardter prioritdrio”. Fundamento:
“Deve competir exclusivamente as autoridades federais, especialmente ao juiz federal responsdvel pelo
estabelecimento prisional, a decisio quanto a admisso ou & renovacio da permanéncia, sendo de se observar
que sio as autoridades federais que tém melhores condicdes de avaliar a viabilidade da admissdo e da renovacio
da permanéncia do preso, jd que para isso devem ser consideradas as vagas disponiveis e a necessidade de
atender outras solicitagoes e prioridades. A permanecer o atual sistema, corre-se o risco de perder-se o controle
sobre os presidios federais, ficando eles sujeitos as decisoes de juizes distantes dos presidios. De todo modo,
para que a questdo nio fique sujeita & resolucdo de uma sé instdncia, prevé a proposta a possibilidade dos
érgaos legitimados na origem para solicitar a transferéncia ou permanéncia recorrerem ao Tribunal Regional
Federal competente contra eventual rejeicio da transferéncia ou da permanéncia pelo juiz federal responsdvel
pelo estabelecimento prisional. Por sua maior celeridade e praticidade, propée-se que o recurso siga o
procedimento do agravo de instrumento da lei processual civil, pois o recurso equivalente na lei processual
penal, o recurso em sentido estrito, tem tramitacio lenta e demorada. (Editado no II Workshop sobre o
Sistema Penitencidrio Federal)
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pela mesma e que o Juiz Federal Corregedor a aceite. Rejeitada a renovagao, pode o juizo
de origem suscitar o conflito de competéncia, conforme previsao do art. 10, § 5°, da Lei
n° 11.671/2008. Durante a tramitagio do conflito de competéncia, o preso permanece
custodiado no presidio federal (art. 10, § 6°, da Lei n° 11.671/2008).

Naio se olvida, nesse ponto, que o Superior Tribunal de Justia, a despeito do teor do
Enunciado n° 34 do Workshop do Sistema Penitencidrio Federal® tém reiteradamente
decido, nos conflitos de competéncia (tanto para inclusio/transferéncia, quanto para re-
novagio da permanéncia), que a decisdo do juiz da origem deve prevalecer sobre a decisao
do juiz corregedor”. Essa é a maior preocupacio atual entre os profissionais que atuam
nas penitencidrias federais, conforme registrado no VI Workshop do Sistema Penitencidrio
Federal, em setembro de 2015. Esse entendimento “transformou o duplo juizo de admis-

sibilidade em somente um: o do juiz de origem”.*®

“Essa jurisprudéncia estimulou alguns juizes a prodigalizar o conflito
de competéncia, a ponto de manejd-lo, mesmo sem previsio legal, para
todas as hipdteses em que o juiz corregedor do presidio federal, inde-
pendentemente do motivo, divergindo do juiz de origem, determina
a devolugio do preso. Isso tem ocorrido mesmo nos casos em que a
devolugio decorre de beneficio concedido (progressao de regime ou li-
vramento condicional, por exemplo) no processo de execucio penal”™

Nessa mesma linha, e contrariando o entendimento do Enunciado n° 24 do Férum Per-

2 ENUNCIADO Ne 34 - Nos termos dos arts. 4° e 5°, § 4°, da Lei n. 11.671/2008 e do art. 7° do Decreto
n. 6.877/2009, compete ao juiz federal corregedor do presidio decidir sobre a necessidade, adequagio e
cabimento da inclusio, valorando o mérito do pedido, nio se limitando sua jurisdi¢do a andlise de requisitos
referentes as condi¢des da unidade prisional. (Editado no III Workshop do Sistema Penitencidrio Federal).

¥ “Nao cabe ao Juizo Federal discutir as razées do Juizo Estadual, quando solicita a transferéncia de preso para
estabelecimento prisional de seguranca méxima, assim quando pede a renovacio do prazo de permanéncia,
porquanto este ¢ o tnico habilitado a declarar a excepcionalidade da medida” (CC n. 120.929/R], Ministro
Marco Aurélio Bellizze Terceira Secao, DJe 16/8/2012). No mesmo sentido: CC 127917/RJ; CC 138260/R];
CC 124362/R]; CC 130808/RJ; CC 132365/R]J; CC 130713/R]J, CC 125871 / R]. Em sentido contrdrio,
registre-se o CC 122503/ES e CC 140473/CE.

2 VI Workshop do Sistema Penitencidrio Federal.

2 Idem.
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manente,” o ST] tem decidido pela permanéncia no Sistema Federal, ainda que o juizo

federal tenha concedido beneficio de progressao de regime ou livramento condicional.’

“Esse panorama juridico tragado tem trazido trés efeitos por demais
nefastos e que precisam ser equacionados: (1) Alguns estados da fe-
deracio, com a clara demonstragio de que adotam a politica de que
preso bom ¢é preso longe, depois que conseguem inclui-lo em pre-
sidio federal, nao permitem a volta, suscitando conflito de compe-
téncia; em outras palavras, a estada em presidio federal, que deveria
ser excepcional e tempordria, torna-se definitiva. (2) O preso fica
cumprindo a pena integralmente no regime fechado, sem direito a
progressio, nada obstante o juiz corregedor entenda que ele faz jus
a esse beneficio e o Supremo Tribunal Federal tenha sufragado posi-
¢ao de que essa circunstancia malfere o principio constitucional que
impoe a individualizagao da pena. (3) Nao raro h4 excessiva demora
na solug¢io do conflito de competéncia, que extrapola o prazo de 360
dias, de modo que o detento termina ficando recolhido no presidio
federal mais uma temporada, gerando uma espécie de prorrogagio
branca ou por decurso de prazo. No final, o preso recebe como res-
posta ao conflito a decisao de que o incidente resultou prejudicado,
pela perda do objeto. E assim, de perda de objeto em perda de obje-
to, o preso continua no presidio federal e perde a esperanca de sair
de 14, o que alimenta a insatisfacdo e torna o clima entre os presos e
os agentes penitencidrios em geral, assim como com os juizes corre-

gedores, cada vez mais tenso e preocupante”.’

3 ENUNCIADO Ne 24 - O preso serd devolvido ao juizo de origem nos casos de concessio de progressio
de regime ou de livramento condicional, assim como nos casos de incidente de insanidade mental ou de
doenga incurdvel que dependa de tratamento prolongado ou especifico, invidvel de ser prestado no 4mbito das
penitencidrias federais. (Editado no II Workshop com alteragio de texto no III Workshop).

31 “Nos termos da jurisprudéncia desta corte, a concessdo do beneficio da progressao de regime ao apenado em

presidio federal de seguranca méxima fica condicionada 2 auséncia dos motivos que justificaram a transferéncia
origindria para esse sistema ou, ainda, a superacio de eventual conflito de competéncia suscitado.” (CC n.
125.871/R], Ministro Marco Aurélio Bellizze, Terceira Segao, DJe 7/6/2013) (AgRg no CC 131.887/R],
Terceira Segio, Rel. Min. Sebastido Reis Junior, DJe de 3.4.2014)

32VI Workshop do Sistema Penitencidrio Federal.
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1.4 Hipéteses de inclusao e transferéncia de presos (art. 3° do Decreto n° 6.877/2009)

O art. 3° da Lei n° 11.671/2008 prescreve que “serdo recolhidos em estabelecimentos
penais federais de seguranga mdxima aqueles cuja medida se justifique no interesse da
seguranga publica ou do préprio preso”. A utilizagio de um conceito juridico indeter-
minado (interesse da seguranca publica) revela a inconstitucionalidade do artigo, que
macula frontalmente o principio da legalidade, tendo em vista que uma de suas fungées
¢ a proibi¢io de incriminagdes vagas e imprecisas. A utilizagdo de uma cldusula aberta,
nesse caso, revela-se perniciosa, pois transfere o seu preenchimento integralmente ao Po-
der Judicidrio, de acordo com a discricionariedade do mesmo. No afa de preencher o
vécuo normativo deixado pelo artigo, o Decreto n° 6.877/2009, em seu art. 3°, traz seis
hipéteses de inclusao no Sistema Federal, tragando o “perfil federal” e, aparentemente,

extrapolando a sua fun¢io regulamentadora.

“Art. 3° Para a inclusdo ou transferéncia, o preso deverd possuir, ao
menos, uma das seguintes caracteristicas:

I - ter desempenhado fungio de lideranga ou participado de forma
relevante em organizagio criminosa;

II - ter praticado crime que coloque em risco a sua integridade fisica
no ambiente prisional de origem;

III - estar submetido ao Regime Disciplinar Diferenciado - RDD;

IV - ser membro de quadrilha ou bando, envolvido na pritica reite-
rada de crimes com violéncia ou grave ameaga;

V - ser réu colaborador ou delator premiado, desde que essa condi-
¢lo represente risco a sua integridade fisica no ambiente prisional de
origem; ou

VI - estar envolvido em incidentes de fuga, de violéncia ou de grave
indisciplina no sistema prisional de origem”.

Para minimizar as imprecisoes, o referido artigo deve sempre ser interpretado a luz do art. 3° da
Lei n° 11.671/2008. Assim, nao basta que o preso possua uma das caracteristicas arroladas no
artigo 3° do decreto, mas a internagio também deve ser medida imprescindivel ao interesse da
seguranga publica ou do préprio preso. Vale sempre lembrar que o cumprimento de pena em

penitencidria federal ¢ medida excepcional e, por esse motivo, deve ser sempre a tltima opgio.
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A primeira hipdtese para federalizacio da execu¢do penal é quando o preso desempenhou fun-
¢ao de lideranga ou teve participagio relevante em organizagao criminosa. Conforme afirmado
alhures, foi justamente para desarticular as organizacdes criminosas que o Sistema Penitencid-
rio Federal foi criado, sendo sintomdtico que o artigo seja inaugurado com essa hipétese. Ha,
neste inciso, inequivoca violagao ao principio penal do 7on bis in idem, uma vez que a partici-
pagio em organizacao criminosa, por si s6, ji ¢ motivo para condenagio criminal, havendo, ao

menos, dois tipos penais previstos em nossa legislacio para esta conduta.*

A despeito disso, importante ressaltar, que nao basta mencionar no requerimento de in-
clusao/transferéncia que o preso é lider ou tem participagao relevante em organizagio
criminosa. O juiz de origem que fizer essa alegacio deverd encaminhar, juntamente com

o pedido, elementos que corroborem essa afirmagao.*

Em segundo lugar, nio basta a participacio relevante em qualquer organizagio criminosa para
ocorrer a transferéncia. Deve a organizagio criminosa também ser relevante, o que significa,
por exemplo, estar ativa, possuir membros fora do sistema penitencidrio e/ou ter grande poder

aquisitivo. Do contrdrio, tal medida nao atenderd aos interesses da seguranca publica.

No inciso II, a transferéncia ocorre quando o preso comete crime que coloque em risco a
sua integridade fisica no ambiente prisional de origem. Nesse caso, o risco nao pode ser
fundamentado apenas pela fun¢io anteriormente exercida pelo preso. Assim, se o preso
¢ policial militar, por exemplo, nio se pode fundamentar a transferéncia com base no
risco que correria em fung¢do do cargo que exercia. Os militares devem ser recolhidos em
presidios militares, enquanto que o ex-militar que foi excluido da corporagio, deve ser
encaminhado para alas especificas nos estabelecimentos penais comuns. Na prdtica, veri-
fica-se que a pretexto de resguardar a integridade fisica, estao incluindo presos em sistema

muito mais rigido e restritivo.

O inciso III traz a hipdtese de federalizagio da execugio para cumprimento de pena em

regime disciplinar diferenciado. Tal inciso, todavia, somente se justifica em face da inope-

% Cédigo DPenal, Art. 288. Associarem-se 3  (trés) ou mais pessoas, para O
fim especifico de cometer crimes: Pena - reclusio, de 1 (um) a 3 (trds) anos.
Lei n° 12.850/2013, Art. 2° Promover, constituir, financiar ou integrar, pessoalmente ou por interposta
pessoa, organizagdo criminosa: Pena - reclusio, de 3 (trés) a 8 (oito) anos, e multa, sem prejuizo das penas
correspondentes s demais infragoes penais praticadas.

3 ENUNCIADO Ne 39 - O juizo de origem que alegar ser o preso membro de fac¢io criminosa deverd
encaminhar, com o pedido, elementos que corroborem a afirmagio. (Editado no III Workshop do Sistema
Penitencidrio Federal).
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rincia de alguns estados que ainda nio possuem presidios adequados para cumprimento
de pena em RDD. Do contrdrio, nao hd sentido em transferir a execucio apenas com esse
objetivo. Vale dizer que a constitucionalidade do RDD estd sendo questionada no STE,
na ADI/4162, proposta pelo Conselho Federal da OAB, ainda pendente de julgamento.
José Afonso da Silva, em parecer anexado 2 petigao inicial da referida ADI, faz dura critica

a0 RDD, mas que também serve ao sistema federal:

“O RDD ¢, na verdade, uma alternativa encontrada pelo Estado
para, tentar enfrentar o cronico problema da permeabilidade dos
estabelecimentos carcerdrios a0 mundo exterior e & incapacidade
da Administragdo de controlar o ambiente prisional, assim como a
ineficiéncia do sistema no que diz respeito a separagio dos presos
conforme seus antecedentes, sua periculosidade e caracteristicas
pessoais, prevenindo a formagio das ditas facgoes criminosas”.

No que tange ao inciso IV, trata-se da hipStese de transferéncia no caso de ser o preso
membro de quadrilha ou bando envolvido na prética reiterada de crimes com violéncia ou
grave ameaca. Enquanto que o inciso V traz a hipétese do colaborador ou delator premia-
do, quando essa condigao represente risco a integridade do preso. Trata-se da segunda hi-

pétese de inclusdo no sistema federal para protecao da integridade fisica do proprio preso.

Por fim, no dltimo inciso, o decreto prevé a hipétese de inclusdo no sistema federal no
caso do preso se envolver em incidentes de fuga, de violéncia ou de grave indisciplina no
sistema prisional de origem. Trata-se, também, de outro relevante inciso, uma vez que
o sistema federal se tornou uma vélvula de escape dos sistemas estaduais. Sempre que
ocorre uma rebelido, diversos presos sdo enviados as penitencidrias federais, muitos deles
sem o chamado “perfil federal”. Sao punidos para servir de exemplo aos demais presos,
confiando-se no poder dissuasério da medida. Constatando esse fato e tentando coibi-lo,
foi criado o enunciado n° 19 do Warkshop do Sistema Federal no sentido de que “uma
rebelido, por si s6, nao autoriza a transferéncia de todos os detentos envolvidos que nao
possuam perfil para o Presidio Federal”.*®

Alguns desses presos, relatam que apés retornar ao sistema penitencidrio estadual, com o
status de preso federal, sdo mais temidos e respeitados do que antes. Isso porque, durante

a estadia no sistema federal, terd o preso a chance de se relacionar com o alto escalao de

% Editado no II Warkshop do Sistema Penitencidrio Federal.
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grandes organizagdes criminosas, o que lhe dard notoriedade e szatus no ambiente pri-
sional. A passagem pelo sistema penitencidrio federal representa, portanto, uma espécie
de promogio na carreira criminal do preso, ainda que involuntdria. Relatam, ainda, que
qualquer acontecimento que ocorra na penitencidria apds o seu retorno passa a ser impu-
tado a eles, ocasiao em que acabam voltando ao sistema federal. No 3° Encontro Nacional
de Defensores Publicos Federais,™ esse fendmeno foi batizado como “superestigmatiza-
¢20” dos presos federais, em palestra proferida pelo Defensor Pablico Filippe Augusto dos

Santos Nascimento que atuou por alguns anos na Penitencidria Federal de Mossor6/RN.

2. AS VIOLACOES AOS DIREITOS INDIVIDUAIS DOS PRESOS FEDERAIS:
A MAXIMA EXPRESSAO DO DIREITO DO INIMIGO NO ORDENAMENTO
JURIDICO BRASILEIRO

2.1. O Direito Penal do Inimigo

O direito penal do inimigo idealizado por Giinther Jakobs encontra fundamento filo-
s6fico, de acordo com o autor, nas teorias contratualistas de Rousseau e Hobbes, sob o
fundamento de que o inimigo se afasta, permanentemente, do contrato social pactuado

com o Estado, rebelando-se contra este e deixando de ser cidadao.”

O inimigo, de acordo com o referido modelo, é tratado mediante a supressao de seus
direitos individuais e garantias fundamentais, sendo punido com rigores de guerra em
nome da seguranga publica. Assevera Giinther Jakobs que o Estado pode proceder de dois
diferentes modos em relacio aos delinquentes: tratando-os como cidadios que comete-
ram um delito ou como inimigos “que devem ser impedidos de destruir o ordenamento
juridico”.?®* Conforme assevera José Joaquim Gomes Canotilho, com o direito penal do

inimigo a pena passa a objetivar uma “repressao expiatéria através da segregacio e neutra-

36 TII Encontro Nacional de Defensores Publicos Federais, ocorrido em Brasilia, entre os dias 03/04/2013 a

06/04/2013.
37 JAKOBS, G.; MELIA, M. C. Direito Penal do Inimigo: Nogées e Criticas, 2007, p. 25.
38 Ibidem, p. 42.
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liza¢ao do criminoso”.*

De acordo com Jestis Maria Silva Sinchez, trata-se da “terceira velocidade™® do direito
penal, no qual o direito penal do cdrcere concorre com uma “ampla relativizagao de garan-
tias politico-criminais, regras de imputagio e garantias processuais.”*' Conforme alertado
por Foucault, a pena é “dosada nao pela importancia da culpa ou do prejuizo, mas por
aquilo que ¢ util A sociedade”.> Para Manoel Cancio Meli4, “o conceito de Direito penal

o inimigo s6 pode ser concebido como instrumento para identificar, precisamente, o
d d bid t t dentif t

nao-Direito penal™

, j& que se trata de um direito penal do autor, quando “estar af’ de
algum modo, ‘fazer parte’ de alguma maneira, ‘ser um deles’, ainda que s6 seja em espirito,

é suficiente.”*

Lastreando-se na teoria do direito penal do inimigo, o Sistema Penitencidrio Federal inau-
gura, através de um discriminatdrio critério de sele¢ao, uma sequéncia logica de violagoes
aos diretos individuais dos presos. Nao se olvida que restrigoes aos direitos individuais sao
admitidas, desde que, conforme Robert Alexy, aos principios colidentes seja “atribuido
um peso maior que aquele atribuido ao principio de direito fundamental em questao”.*
No entanto, a inexisténcia de critérios legais taxativos, aliada ao subjetivismo do intér-

prete e o alto grau de inquisitoriedade? do procedimento, faz do processo de inclusao e

3 CANOTILHO, J. ] G. Estudos sobre Direitos Fundamentais:, 2008, p. 237.

% Nesse sentido, o direito penal de “primeira velocidade” corresponderia a0 modelo tradicional de aplicagao
da pena de prisdo, aliado ao rigido respeito aos principios politico-criminais cldssicos; j4 o direito penal
de “segunda velocidade” seria marcado nao pena pena de prisio, mas por penas restritivas de direitos e
pecunidrias, aliado, todavia, a uma flexibilizagio proporcional de principios e garantias fundamentais
(SANCHEZ, Jestis Maria Silva. La expansién del Derecho penal. Aspectos de la Politica criminal en las
sociedades postindustriales, 2011, p. 183).

# Idem. Ibidem, p. 183.

“ FOUCAULT, ML. A Sociedade Punitiva: Curso no College de France (1972-1973), 2015, p. 31-32.
# JAKOBS, G; MELIA, M C. Direito Penal do Inimigo: nogoes e criticas., 2007, p. 66.

# Idem. Ibidem, p. 81.

# ALEXY, R. Teoria dos Direitos Fundamentais., 2008, p. 296.

% Segundo Salo de Carvalho, “a regra do poder penal ¢ o inquisitorialismo”, sendo mais correto “ao
invés de dicotomizar os sistemas processuais penais em acusatdrio e inquisitdrio, identificar os graus de
inquisitorialismos presentes nos distintos momentos histéricos, nos diversos discursos de legitimagio e nas
diferentes leis processuais penais” (CARVALHO, Salo de. Antimanual de Criminologia: 6° ed. Sao Paulo:
Saraiva, 2015, p. 169).
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transferéncia um decisionismo disfarcado.?

2.2. As violagoes aos direitos individuais dos presos federais

Como dito, a impossibilidade de controle racional do ato decisério de inclusao no Siste-
ma Penitencidrio Federal inaugura uma cadeia sequencial légica de violagao aos direitos
individuais do preso. A primeira violagao aos direitos fundamentais dos presos federais
que se percebe, ocorre em relagao ao principio da legalidade. Segundo André Puccinelli
Junior, o principio da legalidade “celebra o primado da lei sobre o arbitrio estatal, repre-
sentando o mais avangado marco do Estado de Direito”.*® A Lei n° 11.671/2008, por sua
vez, ndo define com precisdo as hipdteses de inclusio nas penitencidrias federais, o que se
tentou fazer através do Decreto n® 6.877/2009 que, além de extrapolar sua funcio regula-
mentadora, igualmente nio obteve sucesso, ante a sua imprecisdo, ja que trouxe uma série

de situagoes autorizadoras.

Desse modo, além da violagdo por si sé ao principio da legalidade, a auséncia de critérios
objetivos definidos em lei viola também outros direitos individuais do preso na medida
em que transfere ao arbitrio estatal o preenchimento de uma norma aberta.”’ Tal discri-
cionariedade na sele¢ao dos presos, portanto, representa grave lesio a isonomia, uma vez

que permite tratar de maneira diferente pessoas em semelhantes situagoes.

Valendo-se dos estudos de Manoel Jorge e Silva Neto, esclarece-se que quando “a descri-
minagido ¢ consumada em razdo de uma situagio de fato que a determina, estd-se dian-
te da discriminacio legitima’, enquanto que a discriminagao ilegitima ocorre quando

« _~ 7 A . . ~ 1 H A .
nao hd correspondéncia entre o fator de desequiparagio utilizado e uma circunstincia de

47 Para Virgilio Afonso da Silva, a critica mais frequente 3 metodologia da teoria dos principios de Alexy
“¢ aquela relacionada a racionalidade do processo de solugio de colisdes entre principios, o sopesamento”.
Segundo esse pensamento critico, portanto, “todo sopesamento nada mais é que um decisionismo disfarcado”,
tendo em vista a inexisténcia de critérios racionais (SILVA, V. A. Direitos Fundamentais: contetido essencial,

restri¢oes e eficdcia, 2011, p. 146).
% JUNIOR, A P. Curso de Direito Constitucional., 2012, p. 218.
# Para Fldvia Piovesan “os direitos humanos surgem como reacio e resposta aos excessos do regime absolutista,

na tentativa de impor controle e limites & abusiva atuagio do Estado”. (PIOVESAN, E Temas de direitos
humanos, 1998, p. 127-128).
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fato”,*® o que é verificado durante o processo de inser¢io dos presos no sistema federal.

O processo de selegio dos inimigos e a execugdo de suas penas também resulta em inegdvel
dano a honra e 4 imagem dos presos federais. Segundo José Afonso da Silva, “a moral indivi-
dual sintetiza a honra da pessoa, 0 bom nome, a boa fama, a reputacio que integram a vida
humana como dimensio imaterial”.’' Inegivel, portanto, que, ao receber a rotulacio de crimi-
noso federal, uma grave ofensa a honra do preso serd perpetuada, jd que as proprias hipdteses

de federalizacio da execugao penal, em tese, indicam se tratar de pessoas muito perigosas.

Neste sentido, mencionamos acima o fendmeno da “superestigmatizagao” dos presos fe-

derais. Segundo a teoria do interacionismo social,”

o cdrcere age na formagio de uma
identidade desviante, mediante um complexo processo psicolégico em que o condenado
passa a assumir uma nova imagem de si mesmo. O isolamento agrava este processo, na
medida em que dessocializa os presos, mantendo-os distantes da sociedade e da familia. O
rétulo dado ao preso federal é muito mais pesado do que aquele imposto a um preso “co-
mum” e certamente o acompanhard por toda vida, sendo bem provével que se apresente

como um grande empecilho em futuras entrevistas de emprego, por exemplo.

Ha4 que se considerar, ainda, a proibicao a tortura e as penas cruéis, desumanas ou degra-
dantes, contida na Constitui¢do da Republica, na Convengao contra Tortura® e em ou-
tros tratados internacionais.” Juan E. Méndez, Relator Especial do Conselho de Direitos

Humanos da ONU, em relatério apresentado em agosto de 2011, e em parecer juridico

Y NETO, M ] ¢ S. Curso de Direito Constitucional, 2013, p. 690.
I DA SILVA, J.. A. Curso de Direito Constitucional Positivo, 1997, p. 197.

52 “A reagdo social ou a puni¢io de um primeiro comportamento desviante tem, frequentemente, a funcio
de um ‘commitment to deviance’, gerando, através de uma mudanga da identidade social do individuo
assim estigmatizado, uma tendéncia a permanecer no papel social no qual a estigmatizagio o introduziu”
(BARATTA, Alessandro. Criminologia Critica e Critica do Direito Penal: Introducio a sociologia do
Direito Penal, 2011, p. 89-90.

%3 Segundo José Augusto Lindgren Alves, a segunda guerra mundial reestabeleceu com ares de sofisticagio da
pratica da tortura, especialmente contra dissidentes os comunistas e opositores aos regimes militares. Aponta,
ainda, que na década de 70, o apartheid agravou o fenémeno das torturas e dos ‘desaparecimentos’ como
téticas de guerra suja. Nesse contexto histérico foi elaborada a convengio sobre a tortura e outros tratamentos
ou penas cruéis, desumanos ou degradantes (ALVES, José Augusto Lindgren. A arquitetura internacional
dos direitos humanos, 1997, p. 145).

>4 Constituicio Federal de 1988, art.5°, III; Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos, art. 7°;
Convencio contra Tortura, art. 1° e 16; Conven¢ao Americana de Direitos Humanos, art. 5°.
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apresentado na ADI 4162, como amicus curiae, afirma que o “isolamento de pessoas
detidas por um longo periodo pode constituir tratamento ou pena cruel, desumano ou
degradante e, em alguns casos, tortura”.>® Esclarece que o isolamento consiste no confina-
mento dos presos em suas celas por 22 a 24 horas ao dia e que, em sua visao, o regime de

isolamento por longo periodo de tempo é aquele que exceder quinze dias.

“Este regime ¢ também conhecido pelos nomes de ‘segregacao’, ‘iso-
lamento’, ‘separagao’, ‘celular’, ‘bloqueio’, ‘Supermax’, ‘o buraco’ ou
‘Unidade de Habitagao Segura’ (Secure Housing Unit - SHU), em-
bora todos estes termos possam envolver diferentes aspectos. Para
os fins deste documento, o Relator Especial define regime de isola-
mento como o isolamento fisico e social de individuos confinados a
suas celas por 22 a 24 horas ao dia. E particularmente preocupante
para o Relator Especial o uso prolongado do regime de isolamento,
o que ele define como qualquer periodo de confinamento solitdrio
por mais de 15 dias. O Relator tem consciéncia do esforgo arbitrério
que ¢ definir 0 momento a partir do qual um regime ja prejudicial se
torna prolongado e, portanto, capaz de infligir uma dor inaceitdvel.
O Relator conclui que o prazo de 15 dias representa o marco que
separa o ‘regime de isolamento” ao “regime de isolamento prolon-
gado”, porque, a partir deste momento, de acordo com a literatura
pesquisada, alguns dos danos psicoldgicos causados pelo isolamento
se tornam irreversiveis.

(...) O uso do regime de isolamento por tempo indeterminado ou
prolongado tem aumentado em vdrias jurisdi¢oes, em especial como
parte da ‘guerra contra o terror’ e no contexto de ‘ameagas A seguran-
¢a nacional’. Individuos submetidos a quaisquer destas préticas sao,
de certa forma, colocados em uma prisao dentro de uma prisio, e
portanto estio submetidos a uma forma extrema de angustia e exclu-

s40, o que claramente excede uma pena de prisio normal”.”’

Juan E. Méndez afirma que o uso do regime de isolamento por mais de quin-

ze dias, sob qualquer circunstincia, nao deve constituir uma ferramenta legiti-

> Conforme exposto alhures, o Conselho Federal da OAB ajuizou a¢do direta de constitucionalidade
(ADI/4162), questionando os dispositivos da Lei que instituiu 0 RDD. Um dos fundamentos da agio é que
o isolamento imposto no RDD constitui violacdo a dignidade da pessoa humana e 4 garantia de vedagio a
tortura e ao tratamento desumano ou degradante. A referida ADI ainda nio foi julgada.

%6 Disponivel em: http://www.conectas.org/arquivos/editor/files/Juan%20Mendez_Agost0%202011_PORT.
pdf. Acesso em 15/03/2016.

7 Idem.
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ma nas mios do Estado, recomendando a aboli¢io dessa prdtica. Isso porque, se-
gundo diversas pesquisas cientificas, “depois de quinze dias agravam-se os efeitos
nocivos do isolamento para a sadde mental do individuo, podendo chegar a niveis ir-
reversiveis” .>® Os estudiosos citam como efeitos nocivos desta segregagdo: a ansiedade,
ataques de panico, depressdo, variando do baixo humor a depressio clinica, raiva, per-

turbagbes cognitivas ou distor¢oes sensoriais, paranoia, automutilagio e até o suicidio.”

CONCLUSAO

Além de estar eivado de imprecisoes e lacunas na formulagao dos diplomas normativos
que disciplinam o seu funcionamento, o Sistema Penitencidrio Federal viola diversos di-
reitos individuais, gerando danos irreversiveis a vida dos sujeitos que estao submetidos a
ele, na medida em que contribui fortemente para construgio de um perfil sécio-psicols-
gico que potencializa e reforca a relagio daqueles com a criminalidade, consolidando a
identidade criminosa e perpetuando a desvia¢io. Nesse contexto, verifica-se a existéncia
de uma “superestigmatizacao” do preso federal, j4 que as préprias hipéteses de federali-
zagio da execugdo indicam, em tese, se tratar dos presos mais perigosos. O processo de
formacio da identidade desviante é ainda mais pernicioso, pois ao assumir o papel corres-
pondente ao esteredtipo de “criminoso federal” que lhe foi atribuido, terd que fazer jus a

sua periculosidade quando regressar ao convivio social.

O rigor no isolamento causa danos psicolégicos irreversiveis, agravando ainda mais os
efeitos nocivos desta medida. Quando mantém os presos ainda mais distantes da socie-
dade e da familia, rotulados como grandes inimigos da nagao, dificultam-se ainda mais

as remotissimas chances de ressocializagio.®® Além das relatadas violagées aos direitos dos

’8 Disponivel em: http://www.ohchr.org/Documents/Issues/SRTorture/ParecerMendez_sp.pdf. Acesso em

14/03/2016.

Y SHALEYV, Sharon. Solitary Confinement and Supermax Prisons: A Human Rights and Ethical Analysis,
2011, p. 156.

% “O tao sonhado éxito na ressocializacio soa como mero artificio ardiloso de justificagio, ou na melhor das
hipéteses, como promessa utdpica irrealizdvel. As historias de ‘sucesso’ daqueles que emergem do sistema
penitencidrio sao histérias de sobrevivéncia. Nao sio demonstragées da capacidade da pena para fazer o
bem. A prisio ndo ressocializa. Ela dessocializa. Ela nio integra, mas segrega’ (ROSA, Alexandre Morais da.
JUNIOR, Salah H. Khaled. In dubio pro hell: profanando o sistema penal, 2014, p.100).
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presos federais durante o cumprimento da pena, que por si s6 s3o suficientes para se con-
testar o sistema, ¢ importante também perceber as repercussoes psicossociais do periodo
de isolamento quando voltarem a viver em sociedade. O sistema federal, com seu “supe-

restigma’, nao ajuda nesse retorno.

Nesse sentido, interessante questionar, por exemplo, quem daria emprego a um egresso
do sistema federal. Se o mercado de trabalho jd é competitivo para “pessoas normais”, se
ja ¢ dificil para um “ex-preso comum” arrumar algum emprego digno, o que dizer, entio,
do “perigoso preso federal”? Cinismo, ou no minimo ingenuidade, acreditar que cursos
de musica e costura serdo suficientes para humanizar a execugao da pena em prisao federal

€ reverter esse processo.
Contestar o funcionamento do Sistema Penitencidrio Federal nio é “apenas” defender
os direitos individuais das pessoas presas, mas, também, questionar a eficicia do sistema

sob o ponto de vista da politica criminal, na medida em que se acredita que os efeitos

nocivos do encarceramento federal podem também aumentar os indices de reincidéncia.
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