UNIVERSIDADE FEDERAL DE SANTA CATARINA
CENTRO DE CIENCIAS JURIDICAS
DEPARTAMENTO DE GRADUACAO EM DIREITO
CURSO DE DIREITO

SAMIA KAMAL GENENA

ABORDAGEM DA (IN)CONSTITUCIONALIDADE DO
REGIME DISCIPLINAR DIFERENCIADO E SUA FUNCAO
DENTRO DO SISTEMA PRISIONAL

FLORIANOPOLIS

2013



SAMIA KAMAL GENENA

ABORDAGEM DA (IN)CONSTITUCIONALIDADE DO
REGIME DISCIPLINAR DIFERENCIADO E SUA FUNCAO
DENTRO DO SISTEMA PRISIONAL

Monografia submetida ao Curso de Graduacdo
em Direito da Universidade Federal de Santa
Catarina como requisito para obtencdo do grau

de Bacharel em Direito.

Orientador: Prof. Dr. Alexandre Morais da Rosa

FLORIANOPOLIS

2013



UNIVERSIDADE FEDERAL DE SANTA CATARINA
CENTRO DE CIENCIAS JURIDICAS
COLEGIADO DO CURSO DE GRADUACAO EM DIREITO

TERMO DE APROVACAO

A presente monografia intitulada "Abordagem da (in)constitucionalidade
do Regime Disciplinar Diferenciado e sua fungio (ientro do sistema
prisional", elaborada pelo(a) académico(a) Samia Kamal Genena, defendida
em 03/07/2013 e aprovada pela Banca Examinadora composta pelos membros

abaixo assinados, obteve aprovag¢do com nota [0 ( Dor )

sendo julgada adequada para o cumprimento do requisito legal previsto no
artigo 9. da Portaria n. 1886/94/MEC, regulamentado pela Universidade

Federal de Santa Catarina, através da Resolugdo n. 003/95/CEPE.

Floriang’)f; lis, 3 de Julho de 2013

— \
\ \
\
Alexandre Morais da Rosa \
Professor(a) rientador(a)

/

///%/ 2.7~ \
Gregorio Carmargo D’lvanenko
/ M ﬂ)ro de Ba

Jessnca oncalves(’
Memb de Banca




Arrisca teus passos por caminhos que ninguem passou;
Arrisca tua cabega pensando o que ninguém pensou.

Teatro Odeon (Paris), maio de 1968.



A minha mée.



AGRADECIMENTOS

Agradeco as pessoas que estiveram sempre ao meu lado, em especial
minhas amadas, mde Tania Regina e irmd@ Aziza, compartilhando as alegrias e
dificuldades enfrentadas e, mais que isso, sendo minha fonte de coragem e inspiracdo
para passar pelos obstaculos da vida.

Aos meus trés filhos caninos: Meg, Krueger e Santra (in memoriam),
que sempre estiveram presentes para me lembrar de ndo permitir que a vida me
endurecesse, oferecendo a mim carinho e amor incondicionais, sensibilizando a forma
como lido com tudo o que permeia a minha vida.

Ao0s meus grandes amigos que guardo no coragcdo, mesmo os distantes,
com o0s quais tive a oportunidade de em todo esse tempo de convivéncia tirar grandes
licbes para toda a vida.

Ao meu chefe, Mauro Candido Santos Rodrigues, pela compreenséo e
apoio, possibilitando a flexibilizacdo do meu horério de trabalho para que eu pudesse
concluir mais este curso de graduacao.

E finalmente, ao meu orientador e mestre, Alexandre Morais da Rosa,

pelo companheirismo demonstrado no decorrer deste trabalho.



RESUMO

Este trabalho de conclusdo de curso de graduacdo aborda as caracteristicas do Regime
Disciplinar Diferenciado instituido como modalidade de sancdo disciplinar que tem
como finalidade principal isolar os presos que apresentam elevado nivel de
periculosidade e que cologuem em risco a seguranca e a ordem do estabelecimento
prisional. Utiliza-se a pesquisa bibliografica diversificada como fonte de estudo sobre
temas que abordam o surgimento do Regime Disciplinar Diferenciado, o aspecto
relacionado ao Direito Penal do inimigo, as caracteristicas da san¢do disciplinar
estudada e sua principal aplicagdo no combate ao crime organizado. Por fim, estudam-se
questdes sobre a constitucionalidade do instituto, bem como as posi¢des doutrinarias
contra e a favor do mesmo, passando por Ultimo pelo posicionamento dos tribunais
brasileiros sobre o tema. O estudo demonstra-se relevante especialmente no tocante a
onda de violéncia praticada recorrentemente contra a sociedade, por ordem de lideres de
faccOes criminosas que se encontram ou nao encarcerados.

Palavras-Chave: Regime Disciplinar Diferenciado; Direito Penal do Inimigo;
Execucao Penal; Constitucionalidade; Jurisprudéncia.
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1 INTRODUCAO

O Poder Publico durante muitos anos ndo dispensou a atengédo devida
ao sistema prisional. A postura do Estado é a de que basta manter o apenado dentro dos
muros dos estabelecimentos prisionais para que a questdo da criminalidade esteja
resolvida. Este descaso pode ser considerado um dos motivos do surgimento do

movimento organizado da populacao carceraria.

A situacdo caotica no sistema prisional brasileiro estd em evidéncia e
o controle sobre os encarcerados € dificil. As prisdes tornaram-se ambientes propicios
para o crescimento das facgdes criminosas cujos lideres podem tranquilamente planejar
acoes ilicitas e disseminar a violéncia e a desordem contra a sociedade. Atualmente, as
faccOes criminosas coordenam rebelides conjuntas em mais de uma unidade prisional

simultaneamente, bem como ordenam ataques a sociedade.

Como resposta para tal situacdo instituiu-se o Regime Disciplinar
Diferenciado (RDD), regulado pela Lei n° 10.792, de 1° de dezembro de 2003, que
alterou a Lei n° 7.210/84, Lei de Execucao Penal (LEP).

O RDD, inserido no contexto histérico do seu surgimento, foi uma
criacdo legislativa em resposta ao aumento da criminalidade no pais. A sociedade estava
assustada com a atuacdo de grupos criminosos organizados dentro e fora dos

estabelecimentos prisionais, e clamava por uma resposta do Estado.

A sancdo disciplinar do RDD representou em sintese um revide do
Estado a onda de violéncia instaurada pela criminalidade organizada. Determinou uma
nova modalidade de sanc¢do aplicada entre outras hipOteses aos presos provisorios ou
condenados sobre os quais recaem fundadas suspeitas de envolvimento ou participacao,
a qualquer titulo, em organizagBes criminosas, quadrilha ou bando. E considerado um
instrumento para a manutencédo da disciplina e da ordem dentro das unidades prisionais,
visando ainda extinguir conexdes existentes entre 0s presos pertencentes a organizagoes

criminosas, tanto dentro quanto fora destas.

A doutrina majoritaria questiona acerca da constitucionalidade do

referido instituto. Alguns autores acreditam tratar-se de um regime constitucional e
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necessario, bem como acreditam na eficacia desse regime mais severo. Entretanto,
outros autores possuem uma reacdo contraria, dizendo tratar-se 0 RDD de um Direito
Penal do inimigo que contraria todo o arcabouco do Estado Democratico de Direito,
sobretudo no que se refere ao principio da dignidade humana, da humanidade das penas
e da igualdade, pois a aplicacdo do RDD, além de violar principios constitucionais
atinentes aos direitos humanos, provocaria danos psicoldgicos irreversiveis decorrentes
do isolamento do detento por tempo excessivo. Discute-se, ainda, se ele é um

instrumento adequado para 0 combate ao crime organizado.

O tema é importante por sua polémica, possuindo aplicagdo recente e
cada vez mais presente na execucdo penal brasileira, onde ha discordancia entre a
doutrina majoritaria, a qual considera que o RDD viola dispositivos da Constituicdo da
Republica, e os Tribunais Superiores, que tém emitido decisbes favoraveis ao regime,
decidindo que ndo ha inconstitucionalidade na aplicacdo do instituto que, portanto, ndo

viola os direitos fundamentais.

Acrescenta-se que o RDD explicitou a necessidade de renovacdo
normativa relativa ao crime organizado, em especial em face dos ataques a seguranca
publica promovidos por fac¢des criminosas, inclusive no Estado de Santa Catarina. A
Lei n° 10.792/2003 foi utilizada como argumento cabal para a transferéncia de
individuos reclusos que sd8o membros de fac¢Bes criminosas para unidades prisionais
federais onde ha aplicacdo do RDD, oferecendo uma interessante oportunidade para

verificacdo do alcance das metas propostas e do desmantelamento do crime organizado.

Nesta perspectiva, o presente trabalho objetiva proporcionar um
levantamento bibliografico sobre a temaética exposta, apresentando o entendimento
doutrinério e jurisprudencial quanto a constitucionalidade e ao ambito de aplicacdo do

instituto.

E fato notério que a criminalidade organizada ndo pode continuar
logrando éxito em seus designios. Diante disto, 0 Estado necessita de meios capazes de
garantir a seguranca publica, combatendo de forma eficaz as organizagdes criminosas

gue impB&em temor a sociedade.
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Foram as experiéncias vividas por outros Estados da federacdo que
fizeram o Estado de Santa Catarina optar pelo isolamento de lideres da fac¢ao criminosa
Primeiro Comando da Capital (PGC), ap6s os assombrosos ataques vividos entre
novembro de 2012 e mar¢o de 2013. Observou-se que, sendo constitucional ou néo, o
RDD surtiu resultado com a desestruturacéo da organizacdo criminosa dentro e fora dos
estabelecimentos prisionais do Estado e o término dos ataques sofridos, mesmo que

temporariamente.

Esclarece-se, finalmente, que o objetivo deste trabalho nédo € defender
0 RDD, mas tdo somente apresentar as divergéncias de posicionamento sobre este tema
bastante polémico, porém bem aceito pelos tribunais superiores brasileiros. Para tanto,
far-se-a uso do método indutivo com procedimento de pesquisa bibliografica
diversificada como fonte, utilizando uma abordagem doutrinaria e jurisprudencial sobre
a execucdo penal no Brasil e a alteracdo implementada pela Lei n® 10.792/2003,
legislacdo polémica sobre o Regime Disciplinar Diferenciado que culminou em novo

marco de combate a criminalidade organizada.
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2 SURGIMENTO DO REGIME DISCIPLINAR DIFERENCIADO

As origens do RDD podem ser perfeitamente detectadas dentro de
uma perspectiva crescente da criminalidade que se iniciou dentro dos estabelecimentos
prisionais e assolou, primeiramente, a regido Sudeste do Brasil, espraiando-se

posteriormente para 0s outros Estados da federacéo:

H& um estado de medo permanente na sociedade brasileira, provocado pela
existéncia de alarmantes indices de criminalidade que, além do mais, tem
invadido as cadeias e subvertido o préprio sistema de execucfes penais,
convertendo os prdprios estabelecimentos prisionais em pontos de referéncia
das organizagdes criminosas, de onde partem ordens e diretrizes para a
realizacdo de certas agdes delitivas. Isto, associado a crescente influéncia dos
bandos criminosos, principalmente em locais onde se acumulam milhares de
pessoas em condi¢des de vida desumanas, tem feito com que as instancias
estatais de controle social reajam de modo ja conhecido: a edicéo reiterada de
mais legislagdo penal, progressivamente restritiva e ofensiva para as garantias
fundamentais. (BUSATO, 2007, p.296)

Segundo, Carvalho e Freire (2007, p.276): “o Poder Publico reiterou,
no apelo simbdlico a legislacdo de emergéncia, sua incapacidade de gerir a crise na

Seguranca Pablica”. Os autores ainda apontam que:

[...] o brutal e constante crescimento nas taxas de encarceramento no Brasil
evidenciam o irreversivel ingresso do pais nos modelos punitivos de
hiperpunitividade que atingem os Estados que tém optado por politicas
criminal e penitenciaria sustentadas pelos discursos de Lei e Ordem e
Tolerancia Zero. [...] A atividade legislativa da década de 90, potencializada
pelo conjunto de normas constitucionais programaticas, ampliou as hip6teses
de criminalizagdo primaria e enrijeceu 0 modo de execucdo das penas [...].
Assim, [...] houve substancial altera¢cdo na modalidade de cumprimento das
sangdes, sobretudo pela inovacdo operada pela Lei 8.072/90 (Lei dos Crimes
Hediondos). (CARVALHO e FREIRE, 2007, p.270-271)

Apos a criacdo da Lei dos Crimes Hediondos que evidenciou um
enrijecimento da execugdo penal brasileira, sobreveio na mesma linha a sangéo

disciplinar conhecida como RDD.

2.1 Antecedentes do RDD

A primeira experiéncia de RDD, como bem pontuam Carvalho e
Freire (2007), surgiu como resposta contingente a megarrebelido ocorrida no Estado de

Sao Paulo no inicio de 2001. Este conflito envolveu 25 unidades prisionais da Secretaria
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da Administracdo Penitenciaria e 04 cadeias sob a responsabilidade da Secretaria de

Seguranca Publica, ambas daquele Estado.

Os autores apontam que diferente dos conflitos carcerarios
identificados anteriormente, a motivacdo que gerou a rebelido ndo se restringiu a
simples denuncia das deficiéncias do sistema carcerario, mas surgiu especialmente,
sobre forte influéncia dos grupos organizados, como resposta as agdes governamentais
que tentavam dissuadir o Primeiro Comando da Capital (PCC) ao transferir seus

principais lideres para locais distantes da capital do Estado.

A origem do RDD no Estado de S&o Paulo, assevera Nunes (2003),
teve como base o crescimento desenfreado do poder de organizacéo e de estrutura fisica

e material das fac¢fes criminosas nos grandes e médios presidios de Sdo Paulo.

Na tentativa de assegurar a disciplina e a ordem do sistema prisional, a
Secretaria de Administracdo Penitencidria do Estado de Sdo Paulo (SAP/SP) editou
duas resolugdes em maio de 2001, estreando a experiéncia do RDD no Brasil. A
Resolucdo SAP/SP n° 26 estipulava a possibilidade de isolar o detento por até trezentos
e sessenta dias, em especial os lideres e integrantes de fac¢Bes criminosas e todos cujo

comportamento carcerario exigisse um tratamento especifico.

Tao logo foi editada a Resolucdo SAP/SP n° 26, a arguicdo da sua
inconstitucionalidade foi premente. Nao faltaram juristas para enfatizar que a Resolucao
violava a Constituicdo da Republica, porque se tratava de falta grave a matéria afeta.
Porém, o Tribunal de Justica de Sdo Paulo decidiu por sua constitucionalidade, com o
argumento de que os Estados-membros tém autorizacdo constitucional para legislarem
sobre Direito Penitenciario, conforme o disposto no artigo 24, inciso I, da Constitui¢éo

da Republica.

Em julho de 2002, foi editada a Resolugdo SAP/SP n° 49 que
objetivava restringir o direito de visita e as entrevistas dos presos em RDD com seus
advogados. Na sequéncia, em agosto de 2002, foi editada a Resolugdo SAP/SP n° 59
que previa o regime especial ndo somente para 0s condenados previamente
determinados na Resolugdo SAP/SP n° 26, mas também aos presos provisorios acusados

de prética de crime doloso ou que representassem alto risco para a ordem e seguranca



15

do estabelecimento penal, modificando também o tempo maximo de permanéncia do

RDD, e elencando o rol de condutas que implicariam na submisséo ao regime:

a) Incitamento ou participacdo em movimento para subverter a ordem

ou disciplina;
b) Tentativa de fuga;
c) Participacdo em facgdes criminosas;

d) Posse de instrumento capaz de ofender a integridade fisica de
outrem ou de estabelecer comunicacdo proibida com organizagao

criminosa;

e) Prética de fato previsto como crime doloso que perturbe a ordem

do estabelecimento.

No Estado do Rio de Janeiro, em dezembro de 2002, a primeira
experiéncia andloga ao RDD foi desencadeada por uma rebelido no Presidio de Bangu I,
liderada por lideres da faccdo criminosa Comando Vermelho (CV). Imediatamente apds
o término da rebelido seus lideres foram isolados do restante dos participantes e foram
colocados em Regime Disciplinar Especial de Seguranca. Objetivou-se afastar os lideres
de exacerbada periculosidade do convivio com os demais presos, 0s quais eram

subjugados e usados como massa de manobra nas rebelides.

Segundo Santos (2003), a greve de fome arquitetada pelas liderancas
do CV ndo era bem quista pela grande maioria dos que a ela aderiu, agindo, no entanto,
por medo das retaliagdes que poderiam sofrer por insubordinacdo. Desta forma, afastar

essas liderancas opressoras dos demais presos seria, sobretudo, um ato de humanidade.

A partir das iniciativas das administracfes penitenciarias dos Estados
de Sdo Paulo e do Rio de Janeiro, adensadas pelo forte apoio da imprensa, o Parlamento
foi instigado a universalizar o RDD através da alteracdo na Legislacdo Federal.
Acrescenta-se a isto que: “A medida de recrudescimento disciplinar esteve igualmente
relacionada com a necessidade de o Poder Publico reafirmar seu controle sobre os
estabelecimentos prisionais” (CARVALHO E FREIRE, 2007, p.275).

Observa-se a severidade inconteste do mencionado regime, infelizmente
criado para atender as necessidades prementes de combate ao crime
organizado e aos lideres de faccOes que, de dentro dos presidios brasileiros,
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continuam a atuar na conducdo dos negdcios criminosos fora do carcere,
além de incitarem seus comparsas soltos a pratica de atos delituosos graves
de todos os tipos. (NUCCI, 2009, p.1021)

As criticas recebidas pelo RDD ndo obstaram a mobilizacdo do
Congresso Nacional em regular e universalizar o regime em comento através da
elaboracdo de uma Legislacdo Federal. No entanto, o que de fato marcou a criagdo da
lei que instituiria a sancdo disciplinar nacionalmente, foi a morte de dois juizes
corregedores das Varas de ExecucBes Criminais de Presidente Prudente em S&o Paulo e
de Vitéria no Espirito Santo, respectivamente. Com isto, tinha-se a época todo um
cenario de comocao popular propicio para a aprovacdo do RDD.

2.2 O RDD em Ambito Nacional

Em ambito nacional, o RDD foi introduzido na legislacdo com a Lei
n° 10.792, de 1° de dezembro de 2003, que alterou a Lei n° 7.210, de 11 de julho de
1984, conhecida como Lei de Execugéo Penal (LEP).

O surgimento do RDD, explica Santos (2008), deu-se em razdo do
aumento consideravel da criminalidade organizada, assim como o aumento do poder das
facgdes criminosas que comandavam rebelides dentro dos estabelecimentos prisionais.
Para evitar o contato dos lideres das fac¢des com os demais reclusos, entendeu-se que a
melhor forma seria isolando os participantes das faccGes. A preocupacdo era a de que
esse contato dos demais reclusos com os participantes das faccdes contribuisse para
aumentar o numero dos seus integrantes, aumentando consequentemente a

criminalidade.

Atualmente, o RDD encontra-se inserido no artigo 52 da LEP que

apresenta as caracteristicas do instituto, quais sejam:

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

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

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

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

§ 1° O regime disciplinar diferenciado também podera abrigar presos
provisorios ou condenados, nacionais ou estrangeiros, que apresentem alto
risco para a ordem e a seguranca do estabelecimento penal ou da sociedade.

§ 2° Estara igualmente sujeito ao regime disciplinar diferenciado o preso
provisério ou o condenado sob o qual recaiam fundadas suspeitas de
envolvimento ou participagio, a qualquer titulo, em organiza¢des criminosas,
quadrilha ou bando. (BRASIL, Lei n® 7.210, de 11 de julho de 1984).

Segundo Mirabete (2004), com relagdo aos presos provisorios, sem
pena aplicada e na falta de previsdo legal, sobre a duracéo da sangéo prevista no inciso |
do artigo 52 da LEP, levar-se-ia em conta a pena minima cominada ao tipo penal que

estivesse recaindo sobre o preso.

Sobre 0s vicios por ventura existentes na Lei n® 10.792/2003, Ribeiro
(2010) explica que: “a doutrina é pacifica em afirmar que ndo ha vicio formal,
concentrando-se em analisar se o RDD, instituido na LEP, padece de algum vicio
material”. Significa dizer que nédo se discute a forma de elaboracdo da lei, mas sim o seu

conteldo, avaliando se este contraria alguma norma constitucional.

2.3 RDD como Direito Penal do Inimigo

A teoria do Direito Penal do inimigo foi desenvolvida pelo aleméo
Gunther Jakobs em meados de 1985 e foi difundida com a publicacdo da sua obra
Derecho Penal Del Enemigo. Jakobs desenvolveu seu pensamento baseado em filésofos

classicos como Rousseau, Fichte, Hobbes e Kant.

Em sintese, a teoria do Direito Penal do inimigo objetiva o tratamento
diferenciado entre delinquentes e criminosos. Os primeiros continuariam mantendo seu
status de cidaddo, mesmo quando infringido a lei, e os segundos, por praticarem crimes
reiteradamente, teriam o tratamento mais rigido, perdendo os seus direitos de cidadaos,

tornando-se inimigos do Estado.

Para Rousseau (2001), tedrico do Contrato Social, por exemplo: “todo

malfeitor, ao atacar o direito social, torna-se, por seus delitos, rebelde e traidor da patria;
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cessa de ser um de seus membros ao violar suas leis, e chega mesmo a declarar-lhe

guerra”.

Outro tedrico contratualista, Fichte (1797, apud Venancio, 2010)
defende que: “quem abandona o contrato cidaddao em um ponto em que no contrato se
contava com sua prudéncia, seja de modo voluntério ou por imprevisdo, em sentido

estrito perde todos os direitos como cidaddo e como ser humano”.

Interessante, também, é o posicionamento de Hobbes:

[...] em principio, mantém o delinquente, em sua fungdo de cidaddo: o
cidaddo ndo pode eliminar, por si mesmo, o status. Entretanto, a situacéo é
distinta quando se trata de uma rebelido, isto é, de alta traicdo: Pois a
natureza deste crime esta na rescisdo da submissdo, o que significa uma
recaida ao estado de natureza [...]. E aqueles que incorrem em tal delito ndo
sdo castigados como suditos, mas como inimigos. (HOBBES, 1651, apud
VENANCIO, 2010)

Finalmente, tem-se 0 pensamento de Kant (apud Jakobs e Melid,
2007) que assevera que as pessoas que nao participam de um “estado comunitario-legal”
ndo devem ser tratadas como pessoas, mas sim como inimigos. Desta forma: “o Direito
Penal do cidaddo mantém a vigéncia da norma, o Direito Penal do inimigo combate
perigos” (JAKOBS e MELIA, 2007, p.30).

Segundo Jakobs e Melia, o Direito Penal do inimigo pode ser aplicado
para crimes considerados demasiadamente perigosos como a criminalidade organizada,
terrorismo, delitos econdémicos, e até mesmo os delitos sexuais, pois nestes casos: “nao
ha garantia cognitiva minima necessaria a um tratamento como pessoa” (JAKOBS e
MELIA, 2007, p.35). O inimigo seria, portanto, a pessoa que se afasta do Direito
permanentemente, ndo oferecendo qualquer garantia de que possa continuar fiel a

norma.

Desta forma, segundo seu raciocinio, a san¢do imposta ndo seria para
compensar o dano causado a “vigéncia da norma”, mas sim para eliminar um perigo,

visando a seguranca frente a fatos futuros e ndo a sancao de fatos cometidos.

A doutrina majoritéria refuta a adogdo da teoria do Direito Penal do
inimigo no ordenamento juridico pétrio, tendo em vista que o tratamento de individuos
como ndo cidaddos ndo se coaduna com a ideia de Estado Democratico de Direito

adotado no Brasil.
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Refutando o Direito Penal do inimigo e contrariando o conceito de

isonomia®, Abreu radicalmente afirma:

Quando se aplicam regras diferentes a certos cidaddos em sede de Direito
Penal, pode se dizer que estd se valendo do direito penal do inimigo ou de
terceira velocidade, que aplica regras diferentes e garantias também se
considerado que o criminoso ndo merega a denominagio de “cidaddo” por ter
praticado certo crime que cause uma comocdo social ou perigo para a
sociedade. Isso realmente ¢ “brincar de ser Deus” porque teria de se analisar
quem “merece o perdao”, “quem ¢ digno de permanecer no paraiso”, sera que
0 homem pode simplesmente separar seus irmaos porque pecaram e exclui-
los? O RDD é assim, seleciona o individuo e manda enjaular. (ABREU,
2008)

Ao perceber o0 RDD como um Direito Penal do inimigo, Busato
(2007) observa que ndo se trata somente de um fenémeno de expansdo do Direito Penal,
mas também da tendéncia a quebra do principio da igualdade em favor da imposicao de
uma reacgdo penal diferenciada segundo o perfil do autor e ndo de acordo com o fato

realizado.

O surgimento do RDD com caracteristicas pouco garantistas tem raizes que
vdo além da intencdo de controlar a disciplina dentro do cércere e
representam a obediéncia a um modelo politico-criminal violador ndo s6 dos
direitos fundamentais do homem, mas também capaz de prescindir da prépria
consideracdo do criminoso como ser humano e capaz de substituir um
modelo de Direito Penal de fato por um modelo de Direito Penal do autor.
(BUSATO, 2007, p.294)

As restrigdes impostas pelo RDD néo estéo dirigidas a fatos, mas sim
a determinada classe de autores, buscando-se claramente dificultar a vida desses
condenados no interior do carcere, ndo porque cometeram um delito, mas sim porque
representam um risco social e/ou administrativo, ou sdo membros de organizagoes
criminosas, configurando um Direito Penal do autor, onde ndo importa o que se faz e

sim quem faz.

Segundo Jakobs:

[...] para a preservacéo do Direito Penal do cidaddo é necessario chamar de
outro modo aquilo que se deve fazer contra os que ndo se submetem a idéia

! Ruy Barbosa baseando-se na ligio Aristotélica proclamou que: “a regra da igualdade ndo consiste sendo
em tratar desigualmente os desiguais na medida em que se desigualam. Nesta desigualdade social,
proporcional e desigualdade natural, é que se acha a verdadeira lei da igualdade. Os mais séo desvarios da
inveja, do orgulho ou da loucura. Tratar com desigualdade os iguais, ou o0s desiguais com igualdade, seria
desigualdade flagrante, e ndo igualdade real. Os apetites humanos conceberam inverter a norma universal
da criacdo, pretendendo, ndo dar a cada um, na razdo do que vale, mas atribuir 0s mesmos a todos, como
se todos se equivalessem.” (BULOS, 2009, p. 420)
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de Estado, que seria o Direito Penal do inimigo, uma legitimac&o, no &mbito
do Estado, como Unica forma de preservagdo do cidaddo, propondo que quem
por principio se conduz de modo desviado ndo oferece garantia de um
comportamento pessoal, por isso, ndo pode ser tratado como cidaddo, mas
sim deve ser combatido como inimigo. (JAKOBS, 2003, apud BUSATO,
2007, p.209)

Busato (2007) vé na classificacdo proposta por Jakobs o problema da
reducdo da efetividade do principio da igualdade, legitimando o Estado a escolher o
perfil dos inimigos, reduzindo a importancia do homem de modo a permitir o desprezo
por determinado tipo de homem que passa a ser considerado inimigo, a partir de um

processo de criminalizacdo primaria.

A proposta de "eliminacdo do inimigo™ fere os direitos fundamentais do ser
humano, logo, dos cidaddos, e rompe com o modelo de Estado que se
organiza para garanti-los. [...] A proposicdo de violagcdo de direitos
fundamentais rompe com a ideia de formacdo do préprio Estado, que é a
entrega de uma parcela da liberdade em troca da protecdo mais eficiente
destes mesmos direitos fundamentais. Se permitimos ao Estado, que
chamamos para nos proteger, que ele desconsidere nossa condicéo
fundamental de cidad&os - condicao esta de qual depende a legitimidade
deste mesmo Estado que formamos - quem nos protegera do Estado?
(BUSATO, 2007, p.301; grifo meu)

A perversa légica, conforme citam Carvalho e Freire (2007, p.279), do
Direito Penal do inimigo é restabelecida com o RDD, pois 0 que passa a ser questdo € a

identificacdo do inimigo e sua neutralizacdo ou contencao.

Trata-se de nova formula de execucdo da pena centrada no autor, e

nao no delito, onde:

Busca-se dificultar a vida destes condenados no interior do céarcere, ndo
porque cometeu um delito, e sim porque, segundo o julgamento dos
responsaveis pelas instancias de controle penitenciario, representam um risco
social e/ou administrativo ou participam de bandos ou organizacGes
criminosas. (BUSATO, 2004, apud CARVALHO e FREIRE, 2007, p.279)

Todavia, 0 objetivo especifico do RDD ndo € a segrega¢do, mas sim
tratar com maior grau de severidade aqueles individuos que o Estado considera
perigosos para a sociedade. Desta forma, adota-se uma postura diversa com escopo de
eliminar o perigo que aquelas pessoas representam,buscando manter a sociedade imune

diante destes individuos perigosos. Segundo esta interpretacéo:

[...] aquele que se propde a agir de maneira contréria a lei, acaba agindo de
maneira contraria ao proprio Estado e, deste modo, deve ser encarado como
um inimigo, tendo, como consequéncia, suprimidas algumas de suas
garantias fundamentais. A pessoa que ndo se enquadra no estado de cidadania
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também ndo faz jus aos direitos assegurados aos cidaddos e, portanto, sdo
tratados de modo diferenciado pela Justica.

[-]

Filosoficamente, o Direito Penal do Inimigo encontra base nas licGes de
Rosseau, que defende que o individuo que ndo obedece o contrato social
estabelecido entre o Estado e o povo, deve ser considerado a margem da
sociedade, ndo podendo ser tratado como "sidito", mas sim como inimigo.

Ja para Kant, aquele que se recusa peremptoriamente a participar da vida
comunitaria, ndo pode ser tratado como pessoa, pois configura constante
ameaca a paz social. (SANNINI NETO, 2011)

O posicionamento de Jakobs (2003, p.38-48, apud Busato, 2007,
p.298-299), criador da teoria do Direito Penal do inimigo, reconhece a legitimidade de
que em certos casos pode o Estado deixar de considerar o delinquente como cidadéo
para tratd-lo como inimigo, defendendo que na medida em que o autor do delito de
terrorismo, por exemplo, ndo admite submeter-se a ideia de Estado, o que ele pretende é
a manutencdo de um estado de natureza que nao é admissivel pelo Estado soberano.
Desta forma, segundo Jakobs, o Estado pode proceder de duas maneiras: pode ver nos
criminosos pessoas que delinquem, que cometem um erro, ou individuos que tém que
impedir mediante coercdo para que ndao destruam o ordenamento juridico. Para ele,

ambas as perspectivas tém, em determinados &mbitos, o seu lugar legitimo.

Ha quem entenda que muito embora 0 RDD se ajuste a teoria do
Direito Penal do inimigo, ndo significa que suas medidas devam ser interpretadas como
cruéis e desumanas, havendo, desta forma, somente uma desconsideracdo de alguns
direitos de determinadas pessoas em detrimento dos direitos da coletividade. O preso
submetido ao RDD ndo se tornaria, portanto, um “ndo cidaddo”, apenas teria um
tratamento mais severo diante da sua influéncia extremamente negativa dentro e fora da
prisdo, em funcdo da manutencdo da ordem e da disciplina por meio do isolamento do

individuo.
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3 O REGIME DISCIPLINAR DIFERENCIADO

Antes da vigéncia da Lei n° 10.792/03, as sangdes disciplinares

previstas para os detentos resultavam de decisbes em Processos Administrativos

Disciplinares (PAD) e a sangdo imposta a falta grave constituia-se na suspensao de

direitos e isolamento na prépria cela que ndo podia ultrapassar 30 dias. Sobre as san¢des

disciplinares:

H4 [...] na execugdo penal, forte parcela da atuacdo do Estado-Administragao,
encarregado da administracdo dos estabelecimentos penais, com atribuicdes
decisérias, em muitos casos, como, por exemplo, a restricdo dos direitos de
trabalho e recreacéo, de visita e de correspondéncia (LEP, art. 41, paragrafo
Unico, e art. 53, I11) e aplicacdo das sancfes de adverténcia, repreensdo e
isolamento (LEP, art. 54). (BALTAZAR JUNIOR, 2007)

Com a emergéncia do RDD, o preso podera ser submetido a san¢éo

disciplinar por até 360 dias, prorrogaveis até o limite de 1/6 da pena aplicada, com

recolhimento em cela individual, mais a restricdo de visitas semanais de duas pessoas,

excluidas criancas, por no maximo duas horas, e banho de sol diario por duas horas.

Sé&o direitos do preso expressos pela norma legal:

Sendo o preso sujeito da execucdo penal e ndo seu objeto, é certo que
conserva os direitos ndo atingidos pela perda da liberdade, impondo-se as
autoridades o respeito a sua integridade fisica e moral, como deixam claro os
arts. 38 do CP e 40 da LEP. Tais dispositivos estdo fundados no inciso XLIX
do art. 5° da Constituicdo, que assegura "aos presos o respeito a integridade
fisica e moral".

Demais disso, os direitos do preso encontram fundamento na dignidade da
pessoa humana (CRFB, art. 3° IlI) e na proibi¢cdo de penas cruéis ou de
trabalhos forgados (CF, art. 5°, XLVII).

Partindo de tais normas gerais, 0s direitos do preso sdo explicitados no art. 41
da LEP, assegurando-lhes: "I - alimentacdo suficiente e vestuério; Il -
atribuicdo de trabalho e sua remuneracdo; Ill - Previdéncia Social; 1V -
constituicdo de peculio; V - proporcionalidade na distribuicdo do tempo para
o trabalho, o descanso e a recreacdo; VI - exercicio das atividades
profissionais, intelectuais, artisticas e desportivas anteriores, desde que
compativeis com a execucdo da pena; VII - assisténcia material, & salde,
juridica, educacional, social e religiosa; VIII - prote¢do contra qualquer
forma de sensacionalismo; IX - entrevista pessoal e reservada com o
advogado; X - visita do cbnjuge, da companheira, de parentes e amigos em
dias determinados; XI - chamamento nominal; XII - igualdade de tratamento
salvo quanto as exigéncias da individualizagcdo da pena; XIII - audiéncia
especial com o diretor do estabelecimento; XIV - representacdo e peticdo a
qualquer autoridade, em defesa de direito; XV - contato com o mundo
exterior por meio de correspondéncia escrita, da leitura e de outros meios de
informacdo que ndo comprometam a moral e os bons costumes; XVI -
atestado de pena a cumprir, emitido anualmente, sob pena da
responsabilidade da autoridade judiciaria competente”.
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[-]

Particularmente importante, nesse rol, o direito de visita ou de assisténcia
familiar, que é um dos fundamentos do principio no sentido de que a
execucdo penal se dé em estabelecimento localizado em local préximo ao de
residéncia do condenado [...]. Com efeito, embora o texto legal ndo seja
explicito em garantir tal direito pode ser inferido também de outros
dispositivos da LEP, tais como o art. 90, que determina a construcdo de
penitenciaria em local afastado de centro urbano, mas a distancia que ndo
restrinja a visitagdo, e o art. 93, que determina a localizagcdo da casa do
albergado em centro urbano.

De notar, porém, que ndo ha um direito absoluto ao cumprimento da pena em
local proximo ao da residéncia dos familiares ou a visitagdo, como ja
decidido pelo STF [...]. (BALTAZAR JUNIOR, 2007)

Baltazar Junior (2007), no entanto, enfatiza que esse rol de direitos,

por evidente, sofre limites de varias ordens, ndo podendo ser tomado como algo

absoluto. E acrescenta:

Outras limitagdes derivam das possibilidades féticas de concretizacéo,
particularmente naquelas que exigem uma prestacdo positiva por parte do
Estado, como a atribuigdo de trabalho, a previdéncia social, a constituicdo de
peculio e a assisténcia educacional. H& ainda limitagBes decorrentes da
necessidade de preservar a seguranga dos servidores, dos demais internos e
dos visitantes. Por fim, uma quarta ordem de limita¢Ges pode decorrer, como
sangdo, do descumprimento dos deveres do preso (LEP, art. 38), de atos de
indisciplina (LEP, arts. 44-8) ou mesmo do regime de cumprimento
estabelecido de acordo com a quantidade da pena aplicada, bem como com as
circunstancias do fato, incluindo a reincidéncia (CP, arts. 33 e 59, IlI).
(BALTAZAR JUNIOR, 2007)

Quanto aos deveres do preso, observa-se nos termos do artigo 38 da

LEP que: “Cumpre ao

condenado, além das obrigacdes legais inerentes ao seu estado,

submeter-se as normas de execucdo da pena” (BRASIL, Lei n° 7.210, de 11 de julho de

1984). Explicitando a norma, o artigo 39 arrola os seguintes deveres do condenado:

I - comportamento disciplinado e cumprimento fiel da sentenca;

Il - obediéncia ao servidor e respeito a qualquer pessoa com quem deva
relacionar-se;

111 - urbanidade e respeito no trato com os demais condenados;

IV - conduta oposta aos movimentos individuais ou coletivos de fuga ou de
subversdo a ordem ou a disciplina;

V - execucdo do trabalho, das tarefas e das ordens recebidas;
VI - submissao a sancédo disciplinar imposta;
VII - indenizagdo a vitima ou aos seus SUCESSOres;

VIII - indenizagdo ao Estado, quando possivel, das despesas realizadas com a
sua manutencdo, mediante desconto proporcional da remuneracdo do
trabalho;

IX - higiene pessoal e asseio da cela ou alojamento;
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X - conservacdo dos objetos de uso pessoal. (BRASIL, Lei n® 7.210, de 11 de
julho de 1984)

O descumprimento dos deveres por parte do condenado pode

configurar falta, como previsto nos artigos 49 a 52 da LEP.

Todos os presos provisorios ou definitivos, nacionais ou estrangeiros
estdo sujeitos a aplicacdo do RDD e as hipdteses que poderao enseja-la sdo: pratica de
crime doloso que resulte em subversdo da ordem ou disciplinas internas; presos que
oferecam alto risco para ordem e a seguranca do estabelecimento penal ou sociedade; ou
quando recairem, sob o preso provisério ou condenado, fundadas suspeitas de
envolvimento ou participacdo, a qualquer titulo, em organizacgdes criminosas, quadrilha

ou bando.

Pela Lei n° 10.792, de 1°-12-2003, foi instituido o regime disciplinar
diferenciado, de carater cautelar, tanto ao condenado como ao preso
provisério, mas que ndo constitui um regime de cumprimento de pena em
acréscimo aos regimes fechado, semi-aberto e aberto, nem uma nova
modalidade de prisdo proviséria, mas sim um novo exterior, a ser aplicado
como sancéo disciplinar ou como medida cautelar nas hipdteses previstas em
lei. O regime de disciplina carceréaria especial é caracterizado por maior grau
de isolamento do preso e de restricGes ao contato com o mundo.

Para a aplicacdo do indigitado regime disciplinar diferenciado ndo é
suficiente a pratica de crime doloso, por si s, sendo necessario que este
ocasione a subversdo da ordem ou disciplina, para que se possa aplicar o dito
RDD. Ha uma exigéncia cumulativa, qual seja, pratica do crime doloso e a
sua consequéncia. Em outros termos, que a pratica de uma conduta definida
como crime produza, em raz8o de sua concretizacdo, a subversdo da ordem
ou disciplina internas. (MIRABETE, 2004, p.149; grifo do autor)

Dispde-se, ainda, sobre o RDD que dentre os varios principios
constitucionais relacionados a ele se destaca o conflito entre: “o da dignidade da pessoa
humana, relacionado principalmente ao direito dos detentos, e o direito a seguranca da
coletividade, envolvido primordialmente com o direito da sociedade” (SOBREIRA,
2012, p.14).

3.1 Conceito e Caracteristicas do RDD

O RDD encontra-se disposto no rol das sancGes disciplinares do artigo
53, inciso V, da LEP, que regula as espécies de sanc¢des disciplinares aplicaveis aos
presos, tais como: adverténcia verbal, repreensdo, suspensao ou restricdo de direitos, e

isolamento na prépria cela. Portanto, € nova modalidade de sangdo disciplinar, incluida
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pela Lei n°® 10.792/2003, e ndo novo regime de cumprimento de pena. Desta forma,
pode ser aplicado também aos presos provisorios, porque seu objetivo é manter a ordem
e a seguranca do ambiente prisional, onde todos, condenados ou ndo, devem se

submeter a disciplina e regramentos estabelecidos.

O objetivo principal do RDD é proporcionar maior grau de isolamento
do encarcerado devido a prética de determinada falta grave prevista na LEP. Para sua
aplicacdo basta que o preso pratique a conduta, ndo sendo necessario: ‘“aguardar
eventual condenacdo ou transito em julgado da sentenca penal condenatoria, 0 que por
certo inviabilizaria a finalidade do instituto” (MARCAO, 2010, p.74).

Sao caracteristicas do RDD:

a) Aplicacdo por até 360 dias, sem prejuizo de repeticdo da
sancdo por nova falta grave de mesma espécie, até o limite de um sexto da pena

aplicada.

Como sanc¢do disciplinar, o regime diferenciado deve ser fixado por prazo
determinado. Esse prazo, para cada falta, ndo pode ser superior a 360 dias,
autorizada a repeticdo da sangdo por nova falta grave da mesma espécie. O
tempo de inclusdo, porém, em decorréncia de uma Unica falta ou da
somatoria dos tempos relativos as sancfes dessa espécie no curso do
cumprimento da pena ndo pode superar um sexto da pena aplicada (art. 52,
inciso 1). Referindo-se a um sexto da pena aplicada, ndo se beneficia desse
altimo limite o preso que ainda ndo tenha sido condenado, por sentenca
recorrivel ou transitada em julgado. Nessa hipétese, no siléncio da lei, deve-
se adotar como pardmetro a pena minima cominada para a infragéo.
(MIRABETE, 2004, p.151; grifo meu)

Observa-se, portanto, que ndo ha limitacdo em relacdo ao nimero de
vezes de aplicacdo da san¢do, a qual podera incidir toda vez que o preso se enquadrar

nas hipdteses previstas no artigo 52 da LEP.

b) Recolhimento em cela individual que seria: “uma especie
de solitaria, no entanto, com acompanhamento psicologico, sendo vedada a utilizagéo de

celas escuras, inabitaveis e insalubres” (GOMES, 2004).

C) Visitas semanais de duas pessoas, com duracdo de duas
horas. A redagéo do artigo 52 da LEP é confusa no que diz respeito as visitas realizadas
por criangas e, portanto, ressalta Gomes (2004) que elas sequer podem entrar, pois 0
local e a forma dura de regime carcerdrio podem provocar um péssimo abalo

psicolégico nas mesmas.
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d) Saida diaria da cela para banho de sol com duracdo de
duas horas, pois sendo a caracteristica principal da sancdo disciplinar isolar o preso,
deve-se evitar o contato dele com os demais encarcerados e consequentemente com o

mundo exterior.

e) Conforme disposto no 8§1° do artigo 54 da LEP, somente o
juiz competente podera decidir sobre a inclusdo ou ndo do preso no RDD, por prévio e
fundamentado despacho, mediante requerimento fundamentado realizado pelo diretor
do estabelecimento ou autoridade administrativa. “E imprescindivel que o magistrado
da execucdo penal tenha a sensibilidade que o cargo lhe exige para avaliar a real e
efetiva necessidade de inclusdo do preso, especialmente do provisoério, cuja inocéncia
pode ser constatada posteriormente, no RDD” (NUCCI, 2009, p.1021).

Para que o RDD seja aplicado, devem ser observadas as normas
procedimentais dispostas no artigo 54 da LEP. Nestes termos, tal aplicagdo somente
pode ocorrer através de despacho fundamentado do juiz da execucao penal.

Embora alguns autores defendam o emprego do RDD de oficio pelo
Juizo, ressalta-se que este entendimento ndo é consolidado, devendo haver participacdo
ativa da administracdo do estabelecimento prisional através de um requerimento
circunstanciado. Conforme preleciona Nucci (2008, p.452): “o magistrado ndo pode
decretar a aplicacdo do RDD ao custodiado de oficio, haja vista a sua posi¢do de

imparcialidade e, sobretudo, por desconhecer a realidade do presidio”.

f) Sdo trés as hipoteses em que 0S presos, provisorios ou

condenados, poderéo ser transferidos para o RDD:

12 hipétese: Quando o preso praticar falta grave
consistente em fato previsto como crime doloso, que resulte em subversdo da ordem ou

disciplina interna.

Portanto, o RDD somente se aplica a preso provisério ou condenado que,
durante o cumprimento da pena INTERNAMENTE no estabelecimento penal
(e ndo exatamente, por exemplo, o que se encontra de livramento
condicional) cometa crime doloso (e ndo crime culposo ou contravengdo
penal) que ocasione subversdo da ordem ou disciplina internas. Logo, ndo
seré todo e qualquer crime doloso que sujeitard o seu agente ao RDD, mas
apenas aqueles que causam tumulto carcerdrio. (GOMES; CUNHA,
CERQUEIRA, 2003, p.18-19)
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Néo basta, como se V&, a pratica de falta grave consistente em fato previsto
como crime doloso. E imprescindivel que de tal agir decorra subversdo da
ordem ou disciplina internas. Subversdo é 0 mesmo que tumulto. Assim,
ocasionar subversio é o mesmo que tumultuar. E o “ato ou efeito de
transtornar o funcionamento normal ou o considerado bom (de alguma
coisa)”. Ordem lembra organizacdo, e, no léxico, significa “regulamento
sobre a conduta de membros de uma coletividade, imposto ou aceito
democraticamente, que objetiva o bem-estar dos individuos e o bom
andamento dos trabalhos.” Disciplina, por sua vez, significa obediéncia as
regras e aos superiores. (MARCAO, 2010, p.75)

2% hipdtese: Quando o preso, nacional ou estrangeiro,

oferece alto risco para a ordem e a seguranca do estabelecimento prisional ou da

sociedade.

Nesta hipotese a doutrina desfere duras criticas, pois, para eles o problema
reside na necessidade de se definir qual o tipo de conduta especificamente
representa perigo para a sociedade ou local prisional, uma vez que o
legislador utilizou-se de clausula aberta, ndo delineando com precisdo o
comportamento que enseja a implantagdo no RDD. (CHAPULA, 2011, p.47)

Trata-se de funcdo preventiva do RDD, segundo Gomes (2004), vez

que se aplica no caso do preso comandar crimes colocando em risco a sociedade. Desta

feita, € importante que o juiz da execucdo possua elementos concretos que indiquem o

efetivo perigo que determinado confinado oferece, pois, ndo deve levar em consideragéo

a espécie de crime por ele perpetrado e sim sua concreta periculosidade, colocando em

risco o andamento da unidade prisional.

3% hipotese: Quando sobre o preso recaiam fundadas

suspeitas de envolvimento ou participacdo, a qualquer titulo, em organizagdes

criminosas, quadrilha ou bando.

Regido:

[...] se trata novamente de RDD preventivo de natureza cautelar, devido a
finalidade precipua de restringir o contato do preso com o mundo exterior,
pois, ha a suspeita de que, mesmo encontrando-se privado de sua liberdade,
este pode continuar na pratica delituosa por ser membro ou lider de fac¢do
criminosa, quadrilha ou bando. (CHAPULA, 2011, p.48)

Destaca-se 0 entendimento do Tribunal Regional Federal da 12

As ‘fundadas suspeitas de envolvimento ou participagdo, a qualquer titulo,
em organizagdes criminosas, quadrilha ou bando’, como causa de inser¢ao do
condenado ou do preso provisdrio no regime disciplinar diferenciado, nos
termos do § 2 ° do art. 52 da L. 7.210/84, com redacdo da L. 10.792/2003,
devem ter relacdo com atos por ele praticados no estabelecimento prisional,
cuja ordem e seguranca esse regime prisional tem por finalidade resguardar.
(MARCAO, 2010, p.77)
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Q) No artigo 60 da LEP, temos, literalmente, o RDD cautelar

ou preventivo:

Art. 60. A autoridade administrativa podera decretar o isolamento
preventivo do faltoso pelo prazo de até dez dias. A inclusdo do preso no
regime disciplinar diferenciado, no interesse da disciplina e da averiguacdo
do fato, dependeréa de despacho do juiz competente.

Paragrafo Unico. O tempo de isolamento ou inclusdo preventiva no regime
disciplinar diferenciado sera computado no periodo de cumprimento da
san¢do disciplinar. (BRASIL, Lei n° 7.210, de 11 de julho de 1984; grifo
meu)

Ressalta-se que a lei estabelece o prazo de 15 dias para que 0 juiz
decida sobre a aplicacdo do RDD. Porém, a autoridade administrativa, em caso de
urgéncia, podera isolar o preso preventivamente enquanto aguarda a deciséo judicial,
pelo prazo méximo de 10 dias, sendo afastada a possibilidade de prorrogacdo ou nova

decretacdo pelo mesmo fundamento.

Ha autores que afirmam que é flagrante a inconstitucionalidade de um
instituto dessa gravidade ser aplicado por uma autoridade administrativa, desprovida de
qualquer jurisdicao.

O artigo 60 da LEP esclarece no seu paragrafo Unico que apds o
devido despacho fundamentado do juiz competente, o periodo de inclusdo preventiva do
preso no RDD sera computado no periodo total de cumprimento da san¢do disciplinar
definida pelo juiz.

Conforme determina o § 2° do artigo 54 da LEP, o prazo para que o
juiz decida acerca da inclusdo do preso em regime disciplinar é de no maximo 15 dias.
Ademais, antes de proferir a decisdo sobre a inclusdo definitiva do preso no RDD, o juiz
devera, obrigatoriamente, ouvir o membro do Ministério Publico e também a defesa
técnica do preso. Com isso, garante-se o respeito ao contraditorio e a ampla defesa, 0s
quais sao imprescindiveis por se tratar de medida de natureza jurisdicional que implica

na modificagdo, ainda que provisoria, da propria execugao da pena.

Embora o juiz tenha o prazo maximo de 15 dias para decidir a respeito, a
autoridade administrativa, em caso de urgéncia, pode-se isolar o preso
preventivamente, por até dez dias, aguardando a decisdo judicial (art.60,
LEP). Os prazos, no entanto, deveriam coincidir, ou seja, se 0 juiz tem até
15 dias para deliberar sobre o regime disciplinar diferenciado, o ideal seria
que a autoridade administrativa tivesse igualmente 15 dias para isolar o
preso, quando fosse necessario. Nada impede, alids, recomenda, no entanto,
que o juiz, alertado de que o preso ja foi isolado, decida em dez dias,
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evitando-se alegacdo de constrangimento ilegal. O tempo de isolamento
provisério sera& computado no periodo total de regime disciplinar
diferenciado, como uma auténtica detragdo. (NUCCI, 2009, p. 1021; grifo
meu)

h) A legitimidade para requisitar a inclusdéo no RDD néo é
apenas do diretor do estabelecimento penal em que o encarcerado esta recluso, mas
também de outras autoridades administrativas que podem requerer a aplicacdo da
sancdo, incluindo, por exemplo, o0 Secretario de Seguranca Publica e o Secretario da

Administracdo Penitenciaria.

Para muitos doutrinadores, ainda, essa iniciativa administrativa ndo
retira a legitimidade do Ministério Publico de postular a inclusdo do custodiado no
RDD, tendo em vista o prdprio sistema acusatorio adotado pelo Brasil e a funcdo do
orgao Ministerial em fiscalizar a execucdo da pena. Entretanto, tal posicionamento nao €
pacifico, havendo divergéncias neste sentido. Assevera-se que sempre deve ser
respeitada a regra de que o requerimento deve ser fundamentado e de que a inclusdo
definitiva depende de despacho fundamentado do juiz competente.

H&a quem critique a necessidade de decisdo judicial para inclusdo no
RDD, alegando que em se tratando de matéria atinente a disciplina, deveria ser deixada
a cargo exclusivamente da autoridade administrativa, que acompanha a execu¢ao mais
de perto e que, portanto, tem melhores condigcdes de avaliar a necessidade de inclusdo
imediata do preso no RDD. No entanto, Kuehne (2004) reitera que: “A pretensdo devera
ser convenientemente deduzida, formando-se processo judicial (incidente a execucdo).

Evita-se, pois, que a autoridade administrativa decida a respeito de tdo grave situagdo”.

i) O paragrafo unico do artigo 87 da LEP autoriza a Unido
Federal, Estados, Distrito Federal e Territdrios, a construirem penitenciarias destinadas
exclusivamente aos presos provisorios e condenados que estejam em regime fechado,
sujeitos ao RDD, sendo que a Unido possui a competéncia para definir os padrdes

minimos da unidade prisional destinada ao cumprimento do RDD.

O Ministério da Justica inaugurou, em 23 de junho de 2006, a primeira
unidade federal com sistema de RDD, localizada em Catanduvas/PR. Outras unidades
prisionais federais foram construidas com este proposito em: Campo Grande/MS,

Mossor6/RN e Porto Velho/RO. De acordo com o Ministério da Justica, o ideal seria
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que cada regido brasileira tivesse uma penitenciaria federal, para abrigar bandidos de

alta periculosidade, presos que comprometem a seguranga dos demais, e lideram

rebelides e motins.

A criacdo dos presidios federais obedece a uma determinacédo ja prevista na
LEP (Lei n° 7.210/84) desde 1984, em seu artigo 86. O objetivo do sistema
penitenciario federal é funcionar como uma espécie de estoque regulador
para abrigar bandidos de alta periculosidade, que comprometam a seguranca
dos presidios, que possam ser vitimas de atentados ou que estejam em RDD.
(FARTH, 2009)

Segundo uma reportagem publicada pela Defensoria Publica da Unido

(BRASIL, 2006c), as penitenciarias federais com celas para prisioneiros em RDD sao

dotadas de infraestrutura e equipamentos de seguranca de Ultima geracdo. Advogados,

visitantes e funcionarios devem ser submetidos a todos os procedimentos de seguranca

antes de entrarem na unidade. Detentos e advogados ndo tém contato fisico, sdo

separados por um vidro e se comunicam por meio de interfones. As visitas sdo

realizadas em espacos especificos e sdo monitoradas por cameras de video e pelos

agentes penitenciarios. Todos os visitantes tém que se cadastrar na unidade, a fim de

obter a permisséo de entrada no presidio.

Esses presidios tém cerca de 12,6 mil metros quadrados de area construida e
capacidade para 208 presos em celas individuais, divididas em quatro
mddulos. As celas sdo divididas em celas normais e celas de RDD
(isolamento), sendo que das 208 vagas, somente 12 ficam destinadas para
este regime. Na cela, ha cama, mesa com banco, vaso sanitéario e lavatério,
tudo de concreto. Celulares sdo bloqueados. O piso dos corredores e das celas
tem placas de aco para evitar que 0s prisioneiros cavem tdneis. O contato
com o mundo exterior acontece durante as visitas, mas um vidro separa 0s
detentos de parentes e advogados e a conversa acontece através de um fone.
A infra-estrutura conta ainda com equipamentos de seguranga de Ultima
geracdo, como aparelhos de raios-X e coleta de impressdo digital, além de
detectores de metais e espectrometros. Os presidios sdo monitorados 24 horas
por dia por cerca de 200 cameras de video, parte delas instaladas em locais
secretos e envia imagens em tempo real para trés centrais de monitoramento.
Os Advogados, bem como os visitantes e funcionérios sdo submetidos a
todos os procedimentos de seguranca antes de entrarem na unidade. Ao invés
de muros, os presidios tém cercas metalicas com Iaminas afiadas. S8o quatro
guaritas para vigiar 0s patios e, entre a porta de entrada e a cela, ha 17 grades
de ferro. Agentes penitenciarios federais se revezam na vigilancia interna e
externa e a comunicagdo deles com os presos sO é permitida em casos de
extrema necessidade e sdo gravadas por microfones de lapela. (FARTH,
2009)

Os Estados e o Distrito Federal poderdo regulamentar o

RDD, segundo o artigo 5° da Lei n°® 10.792/2003, observados os artigos 44 a 60 da LEP,

em especial para:
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| - estabelecer o sistema de rodizio entre os agentes penitenciarios que entrem
em contato direto com os presos provisorios e condenados;

Il - assegurar o sigilo sobre a identidade e demais dados pessoais dos agentes
penitenciarios lotados nos estabelecimentos penais de seguranca maxima;

Il - restringir o acesso dos presos provisdrios e condenados aos meios de
comunicacdo de informacéo;

IV - disciplinar o cadastramento e agendamento prévio das entrevistas dos
presos provisorios ou condenados com seus advogados, regularmente
constituidos nos autos da acdo penal ou processo de execugdo criminal,
conforme o caso;

V - elaborar programa de atendimento diferenciado aos presos provisorios e
condenados, visando a sua reintegracdo ao regime comum e recompensando-
Ihes o bom comportamento durante o periodo de sancdo disciplinar.
(BRASIL, Lein®10.792, de 1° de dezembro de 2003)

k) Por fim, quanto a aplicacdo da nova sancdo disciplinar no
tempo, explica Capez (2006a) que por se tratar o RDD de regra referente a disciplina
interna do presidio, tem caréater processual e, portanto, aplica-se aos fatos anteriores a
vigéncia da Lei n® 10.792/2003.

3.2 Definicé@o de Criminalidade Organizada

O crime organizado ganhou definicdo na legislacdo nacional com o
Decreto n° 5.015/2004 que promulgou a Convencao das NacGes Unidas contra o Crime
Organizado Transnacional — Convencdo de Palermo — a qual surgiu da necessidade da

unido entre paises para combater a pratica do crime organizado internacional.

Em seu livro, Costa (2004) elege algumas caracteristicas de
organizagcbes especificando-as em genéricas e holisticas, dentre as quais figuram:
unidade social, existéncia de metas especificas, comportamento social padronizado,
arranjo pessoal em prol de um objetivo, funcdes especificas dos membros com prévia
distribuicdo das tarefas dentro do grupo e sua interdependéncia resultante, recursos
materiais traduzidos pela mdo de obra de seus membros e pelo capital por eles
arrecadado, inamobilidade de sua estrutura hierarquica com uma gradacéo de estatutos
de hierarquia e regras detalhadas que asseguram sua separacao.

Para a autora: “a estrutura de uma organizacdo criminosa em muito

lembra uma sociedade em castas” (COSTA, 2004, p. 62). Ela observa que dentre as
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caracteristicas listadas € possivel enquadrar facilmente as organizacdes criminosas

relacionadas ao tréfico de entorpecentes.

[...] tem-se que a criminalidade organizada no Brasil é o conjunto de crimes
praticados por um grupo de individuos, associados em funcdo de suas
vontades livres e conscientes, dirigidos a consecucdo de metas e de fins
comuns, que dependem, para o éxito de suas pretensGes, da interagdo com
outras organizagdes sociais, licitas ou ilicitas, e mantém caracteristicas
proprias de hierarquia e de divisdo de funcbes para a sua subsisténcia.
(COSTA, 2004, p.88)

A criminalidade e a violéncia ocupam atualmente o centro das
preocupacOes dos cidaddos. O tema criminalidade e o seu combate constitui um sutil
regulador de sentimentos de ameaca na populacdo. Buscando atender aos anseios sociais
de estabilizacdo destas contingéncias, o Estado pleiteia a reducdo da complexidade
criando normas juridicas de carater emergencial a fim de prestar uma resposta a

coletividade.

O alarmante crescimento da criminalidade e a resposta invariavel do
Estado de endurecer as leis e exacerbar os meios de coercdo foi tema de um artigo
escrito por Hassemer, o qual explana que: “a criminalidade organizada apresenta-se hoje
como o abre-te sésamo para desencadear o arsenal de instrumentos de intervencdo da
autoridade em nome da prevengao de perigos e da elucidagao de crimes” (HASSEMER,

1994, p.23).

Assim, o medo da criminalidade organizada € o principal responsavel

pelas mais radicais alteracGes e exacerbac¢des do poder de policia:

O atual debate publico sobre Politica criminal veicula a impressdo de que a
solugdo do problema consiste em conferir as autoridades da seguranga
publica, de uma vez por todas, todos 0s meios e instrumentos necessarios que
sempre reivindicaram, a fim de que possam assenhorar-se da Criminalidade
Organizada. (HASSEMER, 1994, p.27)

Para Costa (2004), em funcgdo da urgéncia dos acontecimentos sociais,
o Estado edita normas juridicas que violam garantias e direitos individuais. A autora
cita a edicdo da Lei n°® 9.034/1995, destinada ao controle da criminalidade organizada, e
cita Mingardi (1988, p.40, apud Costa, 2004, p.90): “os legisladores fizeram uma lei
que fornece instrumentos legais para combater um crime que, legalmente, ndo existe”,

pois segundo os autores, pela analise da Lei n® 9.034/1995, ndo se depreende a
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existéncia de qualquer tipo penal que tipifique a conduta popularmente conhecida como

crime organizado.

A definicdo de organizacdo criminosa, que vem a atender e
complementar a Lei n® 9.034/1995 que estipulou 0s meios operacionais de repressao ao
crime organizado, foi estampada posteriormente no artigo 2° da Convencéo de Palermo,
a qual foi ratificada pelo Brasil:

Grupo criminoso organizado - grupo estruturado de trés ou mais pessoas,
existente ha algum tempo e atuando concertadamente com o propdsito de
cometer uma ou mais infragdes graves ou enunciadas na presente Convencao,
com a intencéo de obter, direta ou indiretamente, um beneficio econémico ou
outro beneficio material. (BRASIL, Decreto n® 5.015, 12 de mar¢o de 2004)

A busca do conceito do que seja, tecnicamente, crime organizado,
esbarra obrigatoriamente na necessidade de sua diferenciagdo com outras modalidades
criminosas. A Lei n® 9.034/95 é um reflexo dos anseios da sociedade que se imagina
afetada, diretamente, pela criminalidade organizada, ndo a distinguindo de outras
formas de crime. Assim, todas as modalidades de crime que sdo praticadas por grupos
de pessoas determinados, que sdo identificadas por préaticas reiteradas, que possuem o
iter criminis® semelhante, acabam todos por serem referendados como frutos do crime

organizado.

3.3 Crime Organizado nas Prisdes Brasileiras e 0 RDD

Antigamente, os altos muros dos estabelecimentos prisionais eram
capazes de manter o encarcerado isolado do mundo exterior. Com a evolugédo
tecnoldgica vivenciada a partir da década de 90, principalmente, este quadro mudou e
observou-se que o Estado ndo direcionou recursos financeiros e tampouco dedicou a
devida atengdo para que o sistema prisional evoluisse e se renovasse, juntamente com a

sociedade.

2 Iter criminis é uma expressdo em latim, que significa "caminho do delito", utilizada no direito penal
para se referir ao processo de evolucdo do delito, ou seja, descrevendo as etapas que se sucederam desde
0 momento em que surgiu a idéia do delito até a sua consumacao.
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O uso de telefone celular nas unidades prisionais era o que “faltava a

evolugéo das atividades das facgdes criminosas, dentro e fora dos presidios” (PORTO,

2007, p. 61).

[...] se o sistema prisional brasileiro fosse eficiente no sentido de ndo se
admitir a presenca de agentes corruptos nas penitenciarias; se os que cuidam
dos presos e administram as unidades prisionais deste pais fossem bem
remunerados e ndo ganhassem a miséria que ganham; se o preso, de fato,
fosse vigiado; se ndo houvesse a possibilidade da entrada de turbilhdo de
aparelhos celulares dentro dos presidios para os detentos poder comunicar-se
com 0 mundo exterior, ou mesmo a simples instalacdo de blogueadores de
linhas daqueles aparelhos, sanados estes pontos e outros mais, certamente que
0 RDD ndo precisaria nem de ter nascido. (ABREU, 2008)

Talvez, no afd de recuperar o tempo perdido, a implementagédo do

RDD tenha sido uma forma de resposta do Poder Publico frente aos novos movimentos

carcerarios. Acerca do cenario prisional, tem-se o seguinte posicionamento:

A omissdo do Estado propiciou a faléncia das técnicas penitenciarias
aplicadas no Brasil e, consequentemente, a perda do controle sobre a
populacdo carceraria. Durante anos, o Estado brasileiro deixou de exercer o
controle sobre os sentenciados. Tomemos como exemplo a ja extinta Casa de
Detencdo de S&o Paulo, estabelecimento criado para abrigar 3.250 presos.
Durante muitos anos, a Casa de Detencdo de S&o Paulo chegou a hospedar
mais de 8 mil homens, recorde mundial de detentos em um Unico
estabelecimento, sem que houvesse por parte da Diretoria do estabelecimento
qualquer controle sobre o que se passava no interior do presidio. (PORTO,
2007, p.59-60)

Sugere-se que as precarias condi¢des carcerarias, maus tratos e abuso

de poder dos agentes prisionais encarregados de preservar a integridade fisica e moral

dos encarcerados, assim como a negligéncia do Estado, sdo fatores que contribuiram

para o surgimento das faccdes/organizacdes criminosas no Brasil, as quais, em sua

maioria, nasceram dentro dos estabelecimentos prisionais.

presidios:

Sobre o surgimento dos movimentos organizacionais dentro dos

[...] Muito embora em um primeiro momento descartassemos as condicdes
prisionais como geradoras de tal organismo, somos forgados a reconhecer
que efetivamente tal circunstancia milita como elemento dos mais decisivos
para que o fenémeno 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: espancamentos, reducdo de géneros de limpeza ao minimo,
humilhagdes as mais diversas, exageros em punigdes, etc., tudo criando um
ambiente propicio a recep¢do de um doutrinamento. [...] Os lideres [...]
determinaram que o O6nibus fosse metralhado porque o0s agentes
penitenciarios aparentemente encontravam-se excedendo nos castigos e na
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repressdo, com o temor infundido a partir do atentado atenuou-se [...] a
tendéncia a repressdo e, via de consequéncia, teriam melhorado as condigdes
carcerdrias. Ora, todos os sentenciados daquela unidade prisional passam a
atribuir tal relaxamento como forcado pelo PCC e assim passaram a formar
uma “massa de manobra” suscetivel a atender qualquer ordem ou
determinacdo do partido, irmanando-se com a organizacdo ou passando a
dela fazer parte. (PORTO, 2007, p. 60)

Sobre o surgimento do crime organizado, Nucci disserta com isencéo,
mencionando a culpa do Poder Publico e a necessidade de tratar esse tipo de preso de

maneira diversa:

[...] ndo se combate o crime organizado, dentro ou fora dos presidios, com o
mesmo tratamento destinado ao delinquente comum. Se todos os dispositivos
do Codigo Penal e a Lei de Execucdo Penal fossem fielmente cumpridos, ha
muitos anos, pelo Poder Executivo, encarregado de construir, sustentar e
administrar os estabelecimentos penais, certamente o crime nado estaria, hoje,
organizado, de modo que ndo haveria necessidade de regimes como o0
estabelecido pelo art. 52 da Lei de Execugdo Penal. A realidade distanciou-se
da lei, dando margem a estruturacéo do crime, em todos os niveis. Mas, pior,
organizou-se a marginalidade dentro do carcere, 0 que € situagdo
inconcebivel, mormente se pensarmos que 0 preso deve estar, no regime
fechado, & 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 o RDD. (NUCCI, 2009, p.1023)

A finalidade dos estabelecimentos prisionais e do sistema penal estatal
é basicamente o cumprimento da pena privativa de liberdade, a prevencdo, a repressao e
a ressocializacdo do encarcerado. Contudo, as prisbes tornaram-se propicias ao
fortalecimento e crescimento das organiza¢Ges criminosas, ou seja, transformaram-se
nas sedes destas organizagdes, sendo verdadeiramente “escolas do crime”. As
organizagOes criminosas podem ser consideradas como uma forma de manifestagéo de

um poder paralelo.

Além disso, ndo raro, noticiam-se casos de familiares de presos que
sdo obrigados a levarem bilhetes, cartas e, inovando, cartdes microSD, contendo ordens
e comandos de lideres criminosos, a outros membros que ndo estdo encarcerados. Caso
estas determinagdes ndo sejam cumpridas, o preso mais fraco pode sofrer inimeras
sangdes por parte destes lideres, podendo até ser morto, uma vez que no ordenamento

“juridico” paralelo destas organizacgdes criminosas existe, sim, pena de morte.

[...] é conhecido o problema disciplinar enfrentado nas prisdes brasileiras, a
resultar em verdadeira dominacdo das instituicdes por parte dos presos mais
fortes ou integrantes de determinados grupos, de modo a submeter os demais
a toda sorte de violéncias e até mesmo a morte, bem como a perseverar na
pratica criminosa de dentro do estabelecimento, particularmente no caso de
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organizagOes criminosas, valendo-se da facilidade dos meios de comunicacéo
postos a disposicdo, bem assim do livre acesso de visitantes que, a par da
necessaria e conveniente assisténcia familiar, servem aos propésitos de levar
ordens e determinacdes para 0s executantes que nao estdo encarcerados.
(BALTAZAR JUNIOR, 2007)

Quando o Poder Publico percebeu o que estava ocorrendo, tinha
diante de si um quadro desordenado e cadtico. Segundo Porto (2007), apenas a facgédo
criminosa PCC, no Estado de Sdo Paulo, contava com cerca de 6.000 integrantes, todos
doutrinados e dispostos a atender as ordens de seus lideres. Neste momento surgiu a

questdo de como restabelecer o controle da massa carceraria e do sistema prisional.

Surgiu entdo o RDD, no Estado de Sdo Paulo, como ferramenta de
combate ao crime organizado dentro das unidades prisionais, desarticulando a facgéo

criminosa dominante:

O efeito pratico do isolamento dos lideres das fac¢Bes criminosas propiciado
pelo Regime Disciplinar Diferenciado foi devastador para a criminalidade
organizada. Com a falta de contato com os lideres, importantes integrantes,
alguns deles fundadores destas facgdes, foram destituidos de seus comandos,
causando a desestruturacéo destes grupos criminosos. (PROT, 2008, p.66)

Por outro lado, segundo Dias (2011), por mais contraditério que possa
parecer, hd um papel antagbnico na transferéncia de presos para 0 RDD, pois apesar de
produzir um afastamento fisico das liderancas das fac¢BGes criminosas das suas bases, é
importante também para consolida-las neste papel e reforcar a sua autoridade e sua
influéncia sobre a massa carceraria, de forma que a passagem de presos por
estabelecimentos de regime severo os investe de maior respeito e prestigio junto a
massa carceraria, dando ainda mais poder para as liderancas do crime organizado.
“Desta forma, 0 preso cuja punicao resulta em remoc¢édo para 0 RDD encarna a imagem
exemplar da insubmissdo as regras oficiais do Estado, o que Ihe confere ainda mais

legitimidade para ocupar a posic¢éo de lider de uma organizacao” (DIAS, 2011, p. 314).

A autora ainda acrescenta que o temor dos presos em relagéo ao RDD,
gue evidentemente existe, ndo é suficiente para impedi-los de cometer os atos que séo
previstos como condigdes para sua remogédo para o regime. Exemplifica-se citando o

depoimento de um dos principais lideres do PCC a CPI1 do Trafico de Armas:

Esse negécio de intimidagdo [...] nunca funcionou em Sao Paulo. [...] A
maioria que passa aqui volta, ndo fica com medo de voltar para ca, nem para
a Federal nem para lugar nenhum. Esse tipo de forma de resolver o problema
é mentira, paliativa. Ndo vai resolver. (BRASIL, 2006d, p.81)
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Em sua tese, Dias (2011) complementa afirmando que o RDD néo se
constitui em fator de dissuasdo dos atos que visa reprimir, e exemplifica com o fato de
que embora 0 RDD tenha sido criado em 2001 no Estado de Séo Paulo, no ano de 2006
a faccdo criminosa PCC produziu uma crise sem precedentes na seguranca publica
daquele Estado, mesmo com o seu principal lider cumprindo sangdo no RDD hé& mais de

5 anos a época.

Em suma, na auséncia de qualquer politica publica voltada para o
planejamento de médio e longo prazo, 0 RDD segue como panacéia para
resolver todos os problemas do sistema — especialmente em momentos de
crise — seja como elemento definidor de negociacdo e acordos, seja pela sua
aplicacdo como medida punitiva expressiva quando os problemas saltam os
muros das penitenciérias e atingem a sociedade mais ampla, exigindo do
poder publico uma resposta “firme e dura” contra a criminalidade. (DIAS,
2011, p. 321)

Observa-se, portanto, que a aplicacdo do RDD muito embora constitua
efeito claro de desarticulagdo das facgbes criminosas, também pode colaborar no
fortalecimento dos seus lideres, consolidando-os como mitos e autoridades dentro das

organizacg0es e do sistema carcerario.

3.4 Proposta de Regime Penitenciario de Seguranca Maxima

Com o objetivo de recrudescer ainda mais o tratamento do preso
envolvido com o crime organizado, e motivado por ataques ordenados por membros do
PCC, os quais instauraram panico na populacdo do Estado de Sdo Paulo, em maio de
2005, o Senador Demostenes Torres propds o Projeto de Lei do Senado n° 179/2005 que
visava a alteracdo LEP e da Lei n°® 10.792/2003, para criagdo de um Regime
Penitenciario de Seguranca Maxima. Este Projeto de Lei foi avaliado pela Comisséo de
Constituicdo e Justica e de Cidadania (CCJC), com relatoria do Senador Edison Lobéo,
donde se cita:

Na justificacdo, o autor [...] resume sua proposta:

[...] o objetivo norteador desta proposta €, através da inclusdo desse
criminoso num regime especial, romper, no interesse publico, as suas
ligagBes com a sua organizacdo criminosa.

A legislagdo brasileira contaria, entdo, com dois regimes especiais de
isolamento celular: 0 RDD e o RSM. A vantagem é que 0 RSM recebera
exclusivamente presos que tenham envolvimento com organizacdes
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criminosas, ao passo que o RDD seria reservado a insubordinados que ndo
apresentem tais ligagdes.

Entendemos que a previsdo deste novo regime aperfeicoard a LEP. De fato,
em alguns casos, 0 isolamento do preso por um periodo de 720 dias faz-se
necessario para quebrar definitivamente os vinculos com a organizagdo
criminosa. Hoje sabemos perfeitamente que ndo basta prender, pois existem
criminosos que comandam organizagdes do interior do presidio, muitas vezes
com a complacéncia de autoridades.

Assistimos, entre os dias 12 e 15 de maio deste ano, a uma onda de violéncia
em S&o Paulo orquestrada pelo Primeiro Comando da Capital (PCC), faccdo
criminosa que vem liderando insurreicfes nos estabelecimentos penais do
Estado, alcangando, dessa vez, o Parand e o Mato Grosso. Um balango
tenebroso de rebelifes, assassinato de policiais e civis inocentes, incéndios a
onibus e automoveis, tiros contra as unidades policiais, enfim, um verdadeiro
estado de guerrilha urbana. O crime organizado quer incutir medo na
populacéo e desestabilizar os 6rgéos de seguranca publica. Nunca houve,
no Brasil, uma acdo criminosa com conseqiiéncias tdo nefastas para a
autoridade do Estado nacional.

N&o podemos admitir que os interesses individuais de alguns presos
sobreponham-se ao interesse da coletividade. Quando olhamos para a cadtica
realidade do sistema prisional brasileiro, com algumas unidades sendo
inteiramente controladas pelo crime organizado, vemos que o poder publico
ndo tem alternativa a ndo ser agir com a maxima energia.

As restricdes do RSM sdo, portanto, indispensaveis para levar adiante a luta
contra o crime organizado. Luta que se faz com inteligéncia, razdo pela qual
0 PLS prevé a criagdo de uma divisdo de inteligéncia penitenciaria, que
monitorara os presos submetidos ao novo regime.

Ndo vislumbramos vicios de regimentalidade, juridicidade ou
constitucionalidade.

[...] Pelas razBes expostas, somos pela aprovacdo do Projeto de Lei do
Senado n° 179, de 2005 [...]. (BRASIL, Comissdo de Constitui¢do, Justica e
Cidadania - CCJ, Parecer n°/2006, Relator: Senador Edison Lob&do, 2006;
grifo meu)

O Projeto de Lei do Senado n° 179/2005 originario do Senado Federal
foi apresentado para apreciacdo da Camara dos Deputados em junho de 2006, como o
Projeto de Lei n° 7.223/2006 com a seguinte redacéo:

Art. 1° A Lei n® 7.210, de 11 de julho de 1984 — Lei de Execucdo Penal passa
a vigorar acrescida do seguinte art. 52-A:

“Art. 52-A. Estara sujeito ao regime de seguran¢a maxima o preso provisorio
ou condenado sobre o qual recairem fundados indicios de envolvimento ou
participacdo, a qualquer titulo, em organizagao criminosa.

§ 1° O regime de seguranga méaxima tem por objetivo impedir as ligagdes do
preso com organizagdes criminosas, € possui as seguintes caracteristicas:

| — duracdo méaxima de 720 (setecentos e vinte) dias, sem prejuizo da

repeticdo ou prorrogacdo, podendo haver conversdo para o regime disciplinar
diferenciado, ouvidas as partes;

Il — recolhimento em cela individual;

Il — visitas mensais com 0 maximo de 2 (dois) familiares, separados por
vidro e comunicacdo por meio de interfone, com filmagem e gravacGes
encaminhadas ao Ministério Pablico;
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IV — banho de sol de até 2 (duas) horas diarias;

V — comunicacdo vedada com outros presos nas saidas para banho de sol e
exercicios fisicos, assim como entre 0 preso e 0 agente penitenciario,
devendo os acompanhamentos ser monitorados;

VI — vedacdo da entrega de alimentos, refrigerantes e bebidas em geral por
parte de visitantes;

VIl — proibicdo do uso de aparelhos telefonicos, de som, televisdo, radio
similares;

VIII — contatos mensais com advogados, salvo autorizacdo judicial, devendo
ser informados, mensalmente, a seccdo da Ordem dos Advogados, 0s nomes
dos advogados dos presos.

§ 2° O preso em regime de seguranga maxima podera ficar em unidade
federativa distante do local de influéncia da organizagdo criminosa da qual
participava.”

Art. 2° A Lei n° 7.210, de 1984 — Lei de Execugdo Penal passa a vigorar com
as seguintes alteragoes:

“Art. 54. As sangdes dos incisos I a IV do art. 53 serfo aplicadas por ato
motivado do diretor do estabelecimento e a do inciso V, assim como a
inclusdo em regime de seguranga maxima, por prévio e despacho do juiz
competente.

8 1° A autorizacdo para a inclusdo do preso em regime disciplinar
diferenciado ou em regime de seguranga maxima dependerd de requerimento
circunstanciado elaborado pelo diretor do estabelecimento ou outra
autoridade administrativa.

§ 2° A decisdo judicial sobre inclusdo de preso em regime disciplinar
diferenciado ou em regime de seguranca maxima serd precedida de
manifestacdo do Ministério Publico e da defesa, e prolatada no prazo maximo
de 15 (quinze) dias.” (NR)

“Art. 58. O isolamento, a suspensdo e a restrigdo de direitos ndo poderdo
exceder a 30 (trinta) dias, ressalvada a hipo6tese do regime disciplinar
diferenciado e do regime de seguranca maxima.

“Art. 87...

Paragrafo Unico. A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os poderéo
construir Penitenciarias destinadas exclusivamente aos presos provisorios e
condenados que estejam em regime fechado, sujeitos ao regime disciplinar
diferenciado ou ao regime de seguranca méaxima, conforme estabelecido
nesta Lei.” (NR)

Art. 3° A Lei n® 10.792, de 1° de dezembro de 2003, passa a vigorar com as
seguintes alterac@es:

“Art. 4° Os estabelecimentos penitenciarios, especialmente os destinados ao
regime disciplinar diferenciado ou ao regime de seguranga maxima
estabelecidos na Lei n° 7.210, de 1984, disporéo, d entre outros equipamentos
de seguranca, de blogueadores de telecomunicacdo para telefones celulares,
radio-transmissores e outros meios, definidos no art. 60,

§1° da Lein®9.472, de 16 de julho de 1997.” (NR )

“Art. 5° Nos termos do disposto no inciso I do art. 24 da Constituigdo
Federal, observados os arts. 44 a 60 da Lei n° 7.210, de 1984, os Estados e o
Distrito Federal poderdo regulamentar os regimes disciplinar diferenciado e
de seguranca maxima, em especial para:

VI — estabelecer uma divisdo de inteligéncia penitenciaria, a qual competird,
dentre outras, as atribui¢fes de que tratam o art. 52-A, § 1°, incisos Ill, V e
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VIII, da Lei n® 7.210, de 1984, assim como a de fornecer, mensal e
reservadamente, ao Ministério Publico, relatérios sobre os presos em regime
de seguranca maxima e sobre suspeitas de improbidade de agentes
penitenciarios.” (NR)

“Art. 7° A Unido definird os padrdes minimos do presidio destinado ao
cumprimento de regime disciplinar ou de regime de seguranga maxima.”
(NR)

“Art. 8 A Unido priorizard, quando da constru¢do de presidios federais, os
estabelecimentos que se destinem a abrigar presos provisérios ou condenados
sujeitos a regime disciplinar diferenciado e a regime de seguranga maxima.”
(NR)

Art. 4° O titulo da Subsecdo Il da Secao Il do Capitulo 1V do Titulo 1l da Lei
n® 7.210, de 1984, passa a denominar-se “Das faltas disciplinares e dos
regimes especiais”.

Art. 5° Esta Lei entra em vigor 30 (trinta) dias ap6s a data de sua publicag&o.

Art. 6° E revogado 0 § 2° do art. 52 da Lei n° 7.210, de 11 de julho de 1984.
(2006). (BRASIL, Senado Federal, Projeto de Lei n° 7.223/2006, Autor:
Senador Demostenes Torres)

Este Projeto de Lei propGe um endurecimento do RDD, objetivando,
nas palavras do Senador Demdstenes Torres: “romper os lagos e as pontes das

organizagdes criminosas”.

Em julho de 2006, a Comissdo de Seguranca Publica e Combate ao
Crime Organizado (CSPCCO), com relatoria do Deputado Federal Fleury, votou pela
aprovacao do Projeto de Lei que criaria 0 Regime Penitenciario de Seguranca Maxima.
Em marco de 2007, a Comisséo de Constituicdo e Justica e de Cidadania (CCJC), com
relatoria do Deputado Federal Roberto Magalhées, também emitiu parecer favoravel ao
Projeto de Lei, que atualmente se encontra aguardando a analise da Comissdo Especial
criada em marco de 2008. Diversos outros Projetos de Lei ja foram apensados a
proposta original.

Em meados de novembro de 2010, ocorreu outra onda de violéncia,
porém no Estado do Rio de Janeiro, que trouxe novamente a tona a discussao acerca de

impor maior rigor ao RDD.

Este cenario de caos proporcionado pelos lideres de organizacgdes
criminosas que conseguem coordenar agdes contra o Estado mesmo quando
encarcerados, reavivou a preocupagdo do Poder Publico em elaborar e alterar leis que

auxiliem de maneira efetiva no combate a criminalidade organizada.

O Ministro da Justica Luiz Paulo Barreto, demonstrando preocupacéo

com o problema concernente as faccGes criminosas, solicitou aos técnicos da pasta,
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levantamento sobre a possibilidade de aumentar a vigéncia do RDD para 0s presos
ligados ao tréafico de drogas que coordenaram a onda de violéncia no Estado do Rio de

Janeiro.

Ainda em relacdo ao endurecimento no tratamento de lideres de
facgOes criminosas, o Deputado Federal Fernando Francischini apresentou, em 24 de
fevereiro de 2011, o Projeto de Lei n°® 592/2011 que foi apensado no Projeto de Lei n°
7.223/2006, dentre outros 20 Projetos de Lei, e que objetivava tornar mais rigido o
tratamento dos grandes lideres do crime organizado, criando um Regime Disciplinar

Méaximo.

Na justificativa do Projeto de Lei n° 592/2011, o Deputado Federal

Fernando Francischini alega:

[...], em alguns casos, como 0 crime organizado, 0S presos continuam
comandando o crime de dentro da prisdo com o apoio das relagcbes que
mantém com o publico externo.

[-]

Ha necessidade, portanto, de instituir um regime de isolamento mais absoluto
para cortar as relagfes dos presos com outros criminosos. Por essa raz&o,
proponho que o RDD atual seja agravado para um Regime Disciplinar
Maximo (RDM). A idéia é que presos envolvidos com organizagdes
criminosas, quadrilha, bando ou no comando de rebelides e crimes dentro ou
fora do presidio, passem pelo RDD, e caso persistam nas condutas
relacionadas no § 2° do art. 52, poderdo ser encaminhados ao RDM, onde
ficardo em cela individual, por prazo definido pelo Juiz, ndo terdo direito a
visita intima; as conversas com a familia e advogados serdo gravadas em
audio e video e a correspondéncia controlada, com autorizagdo judicial. O
banho de sol ndo sera mais coletivo e sim individual.

Por fim, o RDM sera autorizado pelo juiz em até 48 horas ap6s requerimento
da Direcdo do Presidio, tendo em vista que a rapidez na tomada de decisdo
auxiliara no controle de rebelides e condutas assemelhadas.

A proposta é simples: o RDD prevalece, como é hoje, para 0s presos
envolvidos em organizagdes criminosas, quadrilha, bando ou no comando de
rebelibes e crimes dentro ou fora do presidio. O RDM (Regime Disciplinar
Maximo) serd a instancia disciplinar maxima para o preso que ja no
RDD, persiste no envolvimento ou no comando de atividades criminosas.
O RDM sera controlado pelo Juiz, o Ministério Pablico e acompanhado pela
OAB.

Acredito que a possibilidade de aplicagdo do RDM pode contribuir para
impedir que presos continuem a cometer crimes dentro do presidio, driblando
as regras carcerarias e colocando em perigo a sociedade. (BRASIL, Camara
dos Deputados, Projeto de Lei n® 592/2011, Autor: Deputado Fernando
Francischini; grifo meu)

Observa-se, assim como no entendimento do Deputado Fernando

Francischini, que considerada a forma como as penas privativas de liberdade vém sendo
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executadas no Brasil, especialmente no que diz respeito & massificagdo imposta pelas
condicBes do sistema carcerério, ndo resta divida que o proprio Estado, nesse cenério,
passa a figurar como alimentador dos indices de criminalidade, gerando a necessidade
de criar mecanismos legais para combaté-la e conté-la, exemplificados com os projetos

de lei apresentados e pelo proprio RDD.
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4 PANORAMA SOBRE A (IN)CONSTITUCIONALIDADE DO RDD

A introducdo da nova sancdo disciplinar representada pelo RDD na
LEP sofreu critica de parte da doutrina que a considerou inconstitucional, com 0s
seguintes argumentos: a) representa imposicéo de pena cruel (artigo 5°, inciso XLVII,
da Constituicdo da Republica); b) viola a integridade fisica e moral do preso (artigo 5°,
inciso XLIX, da Constituicdo da Republica); c) submete o preso a tratamento desumano
ou degradante (artigo 5°, inciso Ill, da Constituicdo da Republica); d) viola o principio
da legalidade, por ndo estar previsto no Cddigo Penal (artigo 5°, inciso XXXIX, da
Constituicdo da Republica); e) viola a garantia da individualizacdo da pena (artigo 5°,
inciso XLVI, da Constituicdo da Republica); f) viola a garantia da proporcionalidade,
pois a duracdo da penalidade é maior do que a de outros tipos penais; g) viola a garantia
da vedacdo de prisdo administrativa (artigo 5° inciso LXI, da Constituicdo da

Republica).

4.1 Violago dos direitos fundamentais constitucionais

A Lei n° 10.792/2003 que criou o RDD reconfigurou o sistema
progressivo de execucdo da pena, onde o RDD: “ndo apenas redefine o significado do
controle disciplinar no interior da execucdo penal, mas rompe a logica do sistema
progressivo e, sobretudo, viola o nudcleo duro da Constituicdo que sdo os direitos e
garantias individuais” (CARVALHO e FREIRE, 2007, p.277).

Para Moura (2007, p.288) o RDD é: “um regime fechadissimo de
cumprimento de pena, ndo previsto pelo Cadigo Penal, razdo pela qual viola o principio
da reserva legal, previsto no art. 5°, inciso XXXIX, da Constituicdo da Republica”,

tratando-se de inequivoco excesso de execugao.

Em seu artigo, Vilasboas (2013) menciona que: “o RDD é uma sang¢do
disciplinar de caracteristicas muito severas, que estigmatizam a condi¢cdo humana dos
presos, violando, aparentemente, seus direitos fundamentais. Ademais, é um instituto

que, supostamente, afronta os principios constitucionais da humanidade das penas,
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presuncdo de inocéncia, lesividade, além de ser considerado expressa manifestacdo do

direito penal do inimigo”.

Ja Abreu (2008) e extremamente radical ao afirmar de forma peculiar
sobre a inconstitucionalidade da sanc¢éo disciplinar abordada no escopo deste trabalho
reiterando que: “o RDD nada mais € do que uma estratégia meramente politica e
maliciosa, sendo um sistema cruel e cedico, punindo criminosos, isso somado da a falsa
ideia de dever legislativo e militar cumprido, que faz em tese, captar votos e calar a

imprensa”.

A doutrina majoritéria analisa 0 RDD como forma de apartacdo da
pessoa presa rotulada como ameaca a seguranc¢a nacional, onde seriam adotadas formas
absolutamente desumanas de execucdo da pena privativa de liberdade, especialmente

aquela cumprida em regime fechado.

O prazo de quase um ano de isolamento estabelecido pelo legislador,
isolando os presos de todo o mundo exterior, e também de todo o resto do
estabelecimento penal, mantendo-os solitarios em celas mindsculas, 22 horas por dia,
considerando ainda a possibilidade de reaplicacdo da medida até um sexto da pena
cominada, torna, para alguns autores, o RDD um instituto cruel e torturante, que
desconsidera por completo as condi¢des dignas de sobrevivéncia do homem. Assim,
além de confrontar diretamente com o principio da dignidade da pessoa humana, essa
sancdo disciplinar violaria o preceito constitucional que veda, em seu artigo 5°, inciso
XLVII, alinea “e”, a instituicdo de penas cruéis, além de legitimar o desrespeito a
integridade fisica e moral dos presos, garantidas no artigo 5° inciso XLIX, da
Constituigdo da Republica.

A regra da intolerancia, adotada pelo direito penal do inimigo e visivelmente
presente no Regime Disciplinar Diferenciado, representa uma capitulagdo a
teoria absoluta da pena®, ocasionando um abalo na feigdo humanitéaria das
sangdes penais, tdo arduamente conquistada ao longo da histéria, ndo se
coadunando com o Estado democréatico de direito, que veda a utilizacdo de
penas cruéis, devendo ser assegurado a todos 0s presos o respeito a
integridade fisica e moral. (FERREIRA, 2010)

® A teoria absoluta da pena considera que a pena se exaure na idéia da retribuicdo, e, por isso, tem como
fim precipuo a reacdo punitiva do Estado, pretendendo responder ao mal resultante do delito com outro
mal, revestido de legalidade, contra o responsavel pela infracdo penal.
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Nesse mesmo contexto, tém-se as Regras Minimas para o Tratamento

de Prisioneiros da Organizacdo das Nagdes Unidas (BRASIL, 2009a, p.18), dentre as

quais no item 31 menciona que a detencdo em cela escura, a reducdo de alimentacéo

bem como as penas de isolamento configuram a aplicacdo de uma san¢do desumana,

cruel e degradante.

Outro aspecto que revela a crueldade do RDD é o aniquilamento da
integragio social do condenado. E sabido que no Estado de Direito
Democratico e Social, a pena cumpre dois papéis: retribuir o mal causado
pela prética do crime e ressocializar o agente, readaptando-o a vida social,
por meio de servicos e oportunidades colocados a sua disposicdo. (COSATE,
2009)

H& autores que consideram uma forma de tortura psicoldgica este

isolamento completo do preso submetido ao RDD:

Mostra-se necessario trazer o conceito de tortura psicoldgica que [...] ndo se
trata de agressdo fisica, mas de atos que levam o individuo ao desespero,
ainda que sua integridade corporal seja preservada.

Ou seja, ndo é pelo fato de que a tortura aplicada pelo RDD nédo deixa
marcas corporais ou lesdes fisicas que exclui o referido Regime de estar
aplicando uma forma de tortura no pais, em que ao invés de marcas
corporais sao deixados no individuo graves abalos mentais. (PEREIRA,
2010; grifo meu)

A autora assevera que o RDD é uma forma de tortura que nao é

permitida pelos instrumentos internacionais de prevencdo a tortura e nem pela Carta

Magna do Brasil, citando os dispositivos que embaracariam a aplicacdo da sancao

disciplinar:

[...] qualquer forma de tortura ou tratamento cruel desumano e degradante é
vedada pela Declaragdo Universal de Direitos Humanos (artigo V); pelo
Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos (artigo 7°); pela Terceira
Convencéo de Genebra (artigo3°); pela Convencdo Sobre a Tortura e Outros
Tratamentos ou Penas Cruéis, Desumanos e Degradantes; pela Convengdo
Interamericana para Prevenir e Punir a Tortura e pela Constituicdo Federal do
Brasil (artigo 5°, inciso Il que tem status de clausula pétrea). (PEREIRA,
2010)

Observou Reghelin (2006, p. 18), que com fins meramente retributivo

o RDD assemelha-se ao sistema Filadélfico®, no qual o preso era recolhido & sua cela,

isolado dos demais em absoluto siléncio, de forma que se tornasse inocuo.

* Sistema Pensilvanico, ou Filadélfico, ou Celular: originado na Pensilvania, consistia no total isolamento
em celas individuais, na obrigacdo estrita do siléncio, na abstinéncia total de bebidas alcoodlicas, na
meditacdo e oracdo. A Unica leitura permitida é a da Biblia. O isolamento total impede a promiscuidade e
enseja a meditacdo, mas a extrema rigidez desse sistema provoca distdrbios psicoticos que podem levar a
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Nao é de hoje que o sistema de isolamento celular ndo mostra-se revestido de
eficacia penal, a experiéncia histdrica e do direito comparado ja demonstra
que tal isolamento somente contribui para a precarizacdo da condicdo
psicoldgica do preso, em prejuizo da sua ressocializacdo. (CUNHA, 2006)

O sistema Filadélfico foi duramente criticado porque impossibilitava a
ressocializacdo do condenado em virtude do seu completo isolamento, sendo substituido
pelo sistema Auburniano®, desta forma, seria: “injustificavel o retrocesso a um modelo
fortemente assemelhado ao mais primitivo de todos, ou seja, o Filadélfico, cujas

consequéncias desastrosas a propria historia conhece” (COSATE, 2009).

Para alguns especialistas, a soliddo das celas individuais € um poderoso
remédio contra presos valentes. Mas, na medida em que esse foi o Unico
remédio encontrado pelo Estado para neutralizar a atividade criminosa, este
acabou abrindo margem para a violacdo de direitos humanos e principios
constitucionais, que pode tomar, sob a mascara da legalidade, a face da
arbitrariedade dos calabougos medievais.

[...] ao instituir um isolamento em “cela surda” pelo periodo de trezentos e
sessenta dias, 0 RDD agride a dignidade da pessoa humana na medida em
que, além de impor ao preso castigo fisico e mental que destr6i por completo
a sua personalidade, o seu carater e sua vida, o regime, por ser um
instrumento que sacrifica fisicamente e mentalmente o encarcerado, produz
efeitos psicoldgicos e psiquiatricos prejudiciais e irreversiveis, e que em nada
contribuirdo para a recuperacdo dos condenados.

[-]

O idealizador desse regime prisional certamente encontrou inspiragdo nas
masmorras medievais, enfatizando os aspectos retributivos e aflitivos da
pena, sem se preocupar em proporcionar meios de reeducacéo e de reinsercéo
social do condenado. (FARTH, 2009)

A Lei n° 10.792/2003 foi amplamente criticada pela doutrina e, ainda
hoje, paira sobre ela a suspeita de comprometer o sistema garantista adotado por nossa
Constituicdo da Republica. Acerca da violacdo ao principio constitucional da dignidade
da pessoa humana pelo castigo fisico configurado pela inclusdo do apenado no RDD,

tem-se ainda que:

loucura. O que se buscava era um sistema que, além de melhorar as condi¢des da priséo, possibilitasse a
recuperacdo do preso, e o sistema celular, neste aspecto, mostrou resultado insatisfatorio.

® Sistema Auburniano ou “Silent System™: surgiu da necessidade de superar as limitagdes do Sistema
Pensilvanico. Este sistema adota como pedra angular o trabalho em comum fora da cela. O trabalho como
agente de transformacéo e de reforma do preso. Considera que quando o recluso, de maneira disciplinada
e ordeira, dedica-se a uma atividade laboral na prisdo é demonstracdo de que ele busca a ressocializagdo.
Esse modelo mantém, todavia, a regra do siléncio absoluto e do recolhimento celular noturno,
impossibilitando aos presos qualquer comunicacao entre si.
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O castigo fisico imposto ao condenado submetido ao regime disciplinar
diferenciado viola a dignidade da pessoa humana, que é um dos fundamentos
do Estado Democratico de Direito, inscrito no art. 1°, inciso Ill, da vigente
Constituicdo da Republica. Mas, ndo para ai a inconstitucionalidade. A Lei
Maior assegura, como um dos principios de suas relacbes 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 da liberdade deve ser tratada
com o respeito devido a dignidade inerente ao ser humano”. O mesmo direito
estd assegurado no art. 5° Il da Constituicdo da Republica que também
garante, dentre o rol dos direitos e garantias fundamentais, o respeito a
integridade fisica e moral dos presos (art. 5°, XLIX).

O regime disciplinar diferenciado representa sobrepena cruel e degradante,
que avilta o ser humano e fere a sua dignidade, inflingindo-lhe castigo fisico
e moral, na medida em que impde ao preso isolamento celular absoluto de
vinte e duas horas diarias durante um ano, prorrogdvel até 1/6 da pena.
(MOURA, 2007, p.287)

Reconhecidas as graves consequéncias que podem ser geradas pela
instituicdo desse Regime, considerando que muitos dos transtornos causados
podem mostrar-se irreversiveis, € permitido afirmar, em ultima instancia, que
a aplicacdo dessa sancao disciplinar é a legitimag&o da pratica de tortura.

[...] configura um sofrimento intenso e uma grave humilhagdo a pessoa
humana, apta a degradar a sua integridade mental, podendo-os levar a
loucura. (VILASBOAS, 2013, p.13)

Os doutrinadores que veem o RDD com ressalvas alegam que este
regime representa sobrepena cruel e degradante, que avilta o ser humano e fere a sua
dignidade, infligindo-lhe castigo moral e fisico, na medida em que impde ao preso
isolamento celular absoluto de 22 horas diarias durante um ano prorrogavel até 1/6 da
pena. Para estes doutrinadores o RDD promove a destruicdo emocional, fisica e
psicologica do preso, que submetido a isolamento demasiadamente longo pode

apresentar depressdo, desespero, ansiedade, raiva, alucinacées, claustrofobia, etc.

Para estes autores por mais grave que seja o crime cometido pelo
agente, determinadas punigdes, ou a sua forma de execucgéo, sdo incompativeis com o
regime do Estado Democréatico de Direito, desrespeitando o principio da humanidade

das penas.

Sobre a viola¢do do principio da presuncdo de inocéncia ou da ndo
culpabilidade, disposto no artigo 5°, inciso LVII, da Constituicdo da Republica, o qual
estabelece que ninguém sera considerado culpado antes do transito em julgado da agéo

penal cabivel, tem-se que:

Esse principio tem incidéncia direta aos presos provisérios que sofrem a
imposi¢do do “carcere duro”, antes de terem uma sentenga condenatéria
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transitada em julgado e, muitas vezes podem chegar ao final do processo,
serem absolvidos e ja terem passado pela cela de isolamento individual e
limitacdo do convivio com a sua familia. (FREITAS, 2009)

Sobre aspectos da inconstitucionalidade do RDD e a violagdo do

Estado Democratico de Direito, versa Gomes que:

Diferentes s8o as situacBes contempladas nos 88 1° e 2° do art. 52, que se
fundam em suposi¢fes ou suspeitas (ainda que fundadas), de que se trata de
agente perigoso ou de que o agente participe de organiza¢do criminosa.
Nenhum ser humano pode sofrer tanta aflicdo por suspeitas. Viola o principio
da presuncdo de inocéncia agravar as condi¢cbes de cumprimento de uma
pena em razdo de suposic¢Oes ou suspeitas. E se o agente efetivamente integra
alguma organizagdo criminosa, por isso ird responder em processo proprio.
Aplicar-lhe mais uma sangdo pelo mesmo fato significa bis in idem (dupla
sanc¢éo ao mesmo fato).

Pela gravidade do RDD e pelo nivel de constrangimento que ele implica ao
bem juridico liberdade, somente provas inequivocas relacionadas com um
fato concreto praticado dentro do presidio é que poderiam permitir a sua
aplicacéo.

[-]

O Estado constitucional, democratico e garantista de Direito é o que procura
o equilibrio entre a seguranca e a liberdade individual, de maneira a
privilegiar, neste balanceamento de interesses, 0s valores fundamentais da
liberdade do ser humano. O desequilibrio em favor do excesso de seguranga
com a consequente limitagdo excessiva da liberdade das pessoas implica,
assim, em ofensa ao referido modelo de Estado. (GOMES, 2006)

Moura (2007) entende que algumas das alteracdes trazidas pela Lei n°
10.792/03 além de serem inconstitucionais, violam as molas mestras do chamado
Direito de Execucdo Penal, contidas na LEP. Segundo ela, a Lei n® 10.792/03 mutilou
0s principios e objetivos norteadores da execucdo penal, os quais foram totalmente

recepcionados pela vigente Constitui¢do da Republica.

Um dos pilares em que se assenta a execuc¢do penal de acordo com a
LEP é a sua jurisdicionalizacdo, menciona Moura (2007) avocando, segundo a
exposicdo de motivos da lei, todo o complexo de principios e regras que delimitam e
jurisdicionalizam a execucdo das medidas de reacdo criminal, de certa forma criando
um novo ramo juridico: o direito de Execucdo Penal, sendo a LEP permeada pelo
principio da legalidade de forma a impedir que 0 excesso ou 0 desvio da execucao
comprometam a dignidade e a humanidade do Direito Penal. Acrescenta ainda que:

[...] a LEP consagra o principio da reserva legal e defende os condenados e
presos provisérios das sancdes coletivas ou das que possam colocar em
perigo sua integridade fisica, vedando, ainda, o emprego da chamada cela
escura, e conclui que o titulo judicial penal deve ser executado apenas e tdo-
somente nos estritos limites da legalidade. (MOURA, 2007, p.286)
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Sendo o condenado portador de direitos fundamentais e de deveres
perante o Estado, qualquer limitacdo aos seus direitos deve encontrar pressuposto na
Constituicdo e sO pode ser autorizada quando se demonstrar indispensavel para
assegurar a execucgdo e para a seguranga, tanto do estabelecimento prisional, como da
sociedade. Portanto, toda restri¢cdo de direitos do preso deve ser fundamentada, de forma
que a execuc¢do penal s6 pode ser jurisdicionalizada.

O Conselho Nacional de Politica Criminal e Penitenciaria (CNPCP),
em abril de 2003, manifestou-se afirmando que o Projeto de Lei do RDD: “subverteria
os principios que informam as diretrizes de politica penal e penitenciaria nacionais,
consagradas pela Constituicdo Federal e pelos tratados internacionais de direitos
humanos ratificados pelo Brasil e materializados nos dispositivos da LEP” (MOURA,
2007, p.287).

Além disso, o instituto do RDD encontra-se assentado em conceitos
abertos, sem definicdo legal, ficando a mercé, segundo alguns autores, dos abusos
cometidos pelos aplicadores da Lei. Trazendo expressdes como “subversao da ordem ou
disciplina interna”, “alto risco para a ordem e seguranca do estabelecimento penal ou da
sociedade” e “fundadas suspeitas de envolvimento ou participacdo em organizacoes
criminosas”, o RDD implica em violagdo direta ao principio constitucional da
legalidade, no que se refere a méxima da taxatividade da lei penal, que veda a

instituicdo de leis obscuras, indefinidas ou imprecisas.

Ferreira e Cutifio Raya (2004) dissertaram sobre a constitucionalidade
duvidosa da aplicacdo da pena de isolamento, pois inadequada ao principio da
legalidade. Abordaram, assim como Bitencourt (2006), as expressdes: incitar, subverter
a ordem, subverter a disciplina, as quais careceriam de melhor definicdo. Tais
expressdes, por serem incriminagdes vagas, imprecisas e passiveis de maultiplas
significacOes, possibilitariam interpretacfes extensivas, resultando numa inseguranca
para o0 preso perante o Estado. Estes autores esclarecem que a LEP, ainda que seja para
a regulacdo das faltas, ndo pode fazer uso de expressdes ambiguas e vagas. Toda lei
penal exige linguagem clara, certa e precisa, sob pena de violar o principio da

legalidade.

[...] questdo mais complexa, sem duvida alguma, é a definigdo tedrica do que
seja subversdo da ordem ou disciplina internas, e especialmente a sua
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aplicacdo casuistica, quando for o caso. [...], trata-se de um estado de
emergéncia, pois somente excepcionalidade dessa ordem poderia justificar o
RDD. (BITENCOURT, 2006, p.582-583; grifo do autor)

Vilasboas questiona:

Ora, como saber o significado de subversdo da ordem? O que seria essa
ordem e o quantum de perturbacdo é necessario para subverté-la? Ademais,
como definir se um risco é alto o suficiente para abalar a seguranca do
estabelecimento penal ou da sociedade? E, por fim, quais suspeitas seriam
realmente fundadas e o que seriam organizacdes criminosas? (VILASBOAS,
2013, p.14)

Os autores que sao contra 0 RDD afirmam que essa obscuridade viola
diretamente o principio constitucional da legalidade, com a imprecisdo e falta de

definicao legal.

Consta ainda, ao tratar da obscuridade da lei, que o § 2° do artigo 52
da LEP permite a aplicacdo da sanc¢do disciplinar sem que para isso tenha havido a
pratica de fato delituoso pelo custodiado. Deste modo, ao instituir como hipdtese de
cabimento do RDD a existéncia de fundadas suspeitas de envolvimento ou participacao,
pelos custodiados, em organizagdes criminosas, quadrilha ou bando, mais uma vez, esse

dispositivo esta se distanciando do direito penal do fato.

Ora, ndo ha de se admitir que um direito em que se reconheca e se respeite a
autonomia moral da pessoa e mais, um direito como ordem reguladora da
conduta humana, penalize 0 modo como um individuo escolheu ser, violando
assim, a sua esfera de autodeterminacdo. (ZAFFARONI e PIERANGELI,
2007, p. 107)

Sobre a lesdo ao principio da proporcionalidade e a proibicéo do bis in

idem®, colaciona Vilasboas:

Ademais, de forma mais especifica, o0 Regime Disciplinar Diferenciado
evidencia a violagdo ao principio da proporcionalidade, quando submete os
custodiados, de forma cautelar, as suas severas condi¢cGes sem que qualquer
fato tenha sido praticado. Deste modo, torna-se impossivel mensurar a sangdo
aplicada, haja vista a inexisténcia do fim a ser observado, pois ndo houve
lesdo a qualquer bem juridico que justifique a aplicacdo da propria sancao.

Por fim, registre-se que a vedacdo a duplicidade de san¢Bes para 0 mesmo
sujeito, por um mesmo fato e com sanc¢Bes que tenham igual fundamento,
confronta-se diretamente com as disposi¢cdes do Regime Disciplinar

® A expressdo ne bis in idem, quase sempre utilizada em latim, em sua propria acepgdo semantica ja
impde de imediato que se esclareca o que (idem) ndo deve ser repetido (ne bis). Nessa linha,
provisoriamente pode-se antecipar que sua utilizagéo juridica, por via de regra, é associada a proibigdo de
que um Estado imponha a um individuo uma dupla san¢do ou um duplo processo (ne bis) em razdo da
pratica de um mesmo crime (idem).
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Diferenciado, mormente quanto a sua aplicacdo cautelar. (VILASBOAS,
2013, p.17)

Tém-se ainda as seguintes opinides:

Nio bastasse isso, a circunstancia de o preso apresentar “alto risco para a
ordem e seguranca do estabelecimento penal ou da sociedade” constitui a
razdo mesma da privacdo da liberdade em presidio de seguranga maxima ou
média (normalmente); submeté-lo, entdo, a novas restricbes no seu interior
constitui manifesto bis in idem. (QUEIROZ, 2006, p. 386)

Se 0 agente efetivamente integra alguma organizacao criminosa, quadrilha ou
bando, ird responder por isso em processo proprio. Assim, aplicar mais uma
sangdo por este mesmo fato, implica bis in idem. (GOMES, 2006)

Sobre a ndo obediéncia ao fim ressocializador da pena, os
doutrinadores afirmam que o RDD seria utilizado: “de forma a abdicar, vez por todas,
do ilusério e romantico fim ressocializador pregado no Estado Social em prol de uma
administracdo das ‘massas inconvenientes’” (CARVALHO e FREIRE, 2007, p.278),
afirmando ainda que o RDD: “veio na contramdo da nocdo de reintegracdo social
gradual que inspirou a LEP” (CARVALHO e FREIRE, 2007, p.280).

A LEP foi incisiva na delimitacdo da questdo do fim ressocializador
das penas no seu artigo 1° em que dispds que: “a execucdo penal tem por objetivo
efetivar as disposi¢cdes de sentenga ou decisdo criminal e proporcionar condi¢des para a
harmonica integracdo social do condenado e do internado” (BRASIL, Lei n° 7.210, 11
de julho de 1984).

Assim, segundo Vilasboas (2013, p.11), a LEP traz a necessidade de
que as penas sejam cumpridas proporcionando a ressocializacdo dos individuos, isto é,

com uma finalidade de prevencéo especial positiva’.

Contrapondo-se diretamente a esse raciocinio e ao proprio fim

previsto em seu texto, a LEP:

[...] passou a dispor em seu texto o Regime Disciplinar Diferenciado,
instituto apto a promover o aniquilamento de quaisquer possibilidades de
ressocializagdo de um individuo. De fato, o RDD segue na contramdo da
finalidade das penas de um Estado Democrdtico de Direito,
consubstanciando-se numa verdadeira vingancga social. (VILASBOAS, 2013,
p.12)

" Prevencéo especial positiva é definicio que deriva da teoria relativa das penas, que tem por escopo
prevenir a ocorréncia de novas infragBes penais, pouco importando a puni¢cdo em si. Na prevencdo
especial positiva busca-se a ressocializacdo do condenado, que, ap6s 0 cumprimento da pena, devera estar
apto ao pleno convivio social.
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Alertando para a impossibilidade de ressocializagdo dos custodiados
com a aplicacgdo da sancéo, sustenta Romulo de Andrade Moreira que:

Serad que manter um homem solitariamente em uma cela durante 360 ou 720
dias, ou mesmo por até um sexto da pena (ndo esquecamos que temos crimes
com pena maxima de até 30 anos), coaduna-se com aqueles dispositivos
constitucionais? Ora, se 0 nosso atual sistema carcerario, absolutamente
degradante tal como hoje esta concebido, ja ndo permite a ressocializacdo do
condenado, imagine-se o submetendo a estas condigdes. E a consagragéo, por
lei, do regime da total e inexoravel desesperanga. (MOREIRA, 2005)

Alguns doutrinadores alegam ainda, que o agendamento de entrevistas
dos presos provisérios ou condenados com os seus advogados, previsto na Lei n°
10.792/03 em seu artigo 5°, inciso 1V, fere o disposto no artigo 133 da Constituigéo da
Republica, que diz que o advogado ¢ indispensavel a administracdo da justica. Alegam
também que tal dispositivo fere o Estatuto de Advocacia da OAB, pois ndo pode ser
cerceado o direito do advogado de se comunicar com seus clientes quando a defesa dos
direitos e interesses destes assim o exigir. Desta forma, o RDD coibiria o exercicio da

advocacia, cerceando o direito de defesa dos clientes.

[...] a lei 10.792/2003, em seu art. 5°, IV dispbe que 0 Regime Disciplinar
Diferenciado podera ser regulamentado para: “disciplinar o cadastramento e
agendamento prévio das entrevistas dos presos provisorios ou condenados
com seus advogados, regularmente constituidos nos autos da acdo penal ou
processo de execugdo criminal, conforme o caso”.

Tal dispositivo exige um cadastramento e um agendamento prévio para que o
advogado possa visitar seu cliente, sendo assim mitigada a atividade desses
profissionais que terdo de agendar o encontro e esperar 0 prazo de dez dias
para obté-lo, somente provando por meio de documentacdo a urgéncia do
encontro que Ihe sera concedida reunido de imediato. Logo, ha cerceamento
de defesa do preso. (THOMAZATTI, 2009)

No que se refere a inconstitucionalidade do RDD, apresenta-se, por
fim, o entendimento do Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil que
impetrou a Acdo Direta de Inconstitucionalidade n° 4.162/DF, em tramitagdo no
Supremo Tribunal Federal, arguindo que os principios constitucionais feridos pelo RDD
seriam: do devido processo legal, do contraditério e da ampla defesa em razdo de que
ser inserido no RDD caracterizaria uma penalidade a mais do que a ja estipulada pela
sentenca penal condenatoria. O artigo 5°, inciso Ill, da Constituicdo da Republica,
também estaria violado em razdo do RDD configurar tortura, ato desumano e

degradante, e neste mesmo sentido seriam violados os principios da dignidade da pessoa
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humana (artigo 1°, inciso |11, da Constituicdo da Republica) e a vedacdo de penas cruéis
(artigo 5°, inciso XLVII, alinea “e”, da Constituicdo da Republica).

Em novembro de 2008, a Advocacia Geral da Unido apresentou
posicionamento no sentido de considerar o RDD constitucional, ndo estando
caracterizada nenhuma das violagOes apresentadas pelo Conselho Federal da Ordem dos
Advogados do Brasil. A Procuradoria Geral da Republica, no mesmo sentido,
manifestou-se em janeiro de 2013 pela improcedéncia da ADI 4.162/DF, a qual se

encontra desde abril de 2013, conclusa ao relator.

Observa-se que o RDD é polémico, tendo como doutrina majoritaria a
corrente que defende a inconstitucionalidade do mesmo, prevalecendo nos tribunais,

entretanto, a possibilidade de aplicacdo da referida sanc¢éo disciplinar.

4.2 Argumentos a Favor do RDD

Desde a criacdo do RDD houve uma grande manifestacdo doutrinaria
se posicionado contra a implantacdo da sancdo disciplinar, entendendo em sintese que
tal modalidade de san¢do afronta principios constitucionais como: dignidade da pessoa

humana, igualdade, individualiza¢do, humanizacdo da pena, etc.

A contrario sensu tem-se 0 posicionamento, por exemplo, do Juiz
Federal José Paulo Baltazar Junior que rebate ponto a ponto os argumentos abordados
pela doutrina majoritaria como causas da inconstitucionalidade do RDD:

Com a devida vénia, ndo ha crueldade no regime disciplinar diferenciado,
entendida esta como sofrimento desarrazoado e imotivado. Sem ddvida que
ha privacdo de alguns direitos assegurados aos presos em geral. No entanto, é
certo que a privagdo é inerente a prépria ideia de pena ou sancao, sendo ainda
admissivel em medidas com caréater cautelar.

Ndo ha falar, tampouco, em violagéo da integridade fisica ou moral do preso,
havendo mera diferenca do grau de apenamento ou na forma de seu
cumprimento, sem qualquer atentado fisico ou mental sobre o preso. O
argumento de que o regime disciplinar diferenciado viola o principio da
legalidade parece facilmente superavel, uma vez que foi veiculado por lei,
sendo certo que ndo ha impedimento a que a matéria seja regulada fora do
Cadigo Penal.

Sendo o regime aplicavel a situacdes determinadas, mediante aplicacdo do
devido processo, com garantia de ampla defesa e controle judicial, ndo ha,
tampouco, violacdo da Constituicdo em qualquer desses aspectos. Nem se
diga que ha prisdo administrativa, vedada pelo texto constitucional, pois o
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sujeito do regime ja se encontra preso, ou seja, em uma relacdo de especial
sujeicdo, como antes referido, variando apenas a sua forma de cumprimento.

O argumento de que a duragdo do regime disciplinar diferenciado € maior do
que a pena para alguns delitos cometidos com violéncia, ai residindo a
inconstitucionalidade, também ndo procede. Em primeiro lugar, porque a
aplicacdo do regime se da no ambito de uma relagdo de especial sujeigdo, da
qual podem decorrer efeitos mais gravosos para o cidaddo. Em segundo
lugar, por evidente que o término do cumprimento da pena implicara, como
consequiéncia légica, a cessacdo do regime disciplinar diferenciado, a nao ser
que pese contra o sujeito prisdo preventiva.

Por fim, basta dar ao dispositivo interpretacdo conforme a constituicéo,
aplicando-o de forma proporcional a falta cometida. [...].

Quanto a individualizacdo da pena, na verdade, mais acertado o entendimento
de que o regime disciplinar diferenciado, ao contrario de violar os principios
da proporcionalidade, da igualdade e da individualizacdo da pena, os
preserva, ao impor a alguns presos, em casos determinados, atendidas as
hip6teses legalmente previstas, regime mais rigoroso, que sancione a falta
disciplinar e evite a reiteracdo da pratica criminosa, garantindo, ainda a
seguranga dos demais presos. (BALTAZAR JUNIOR, 2007)

Rebatendo o argumento de que o RDD constitui pena cruel ou
degradante, e enfatizando que as condi¢des sanitarias de uma unidade prisional onde se

aplica a sancao sdo boas, Sobreira se posiciona no sentido de que:

[..] o RDD néo é cruel, ndo é tortura, nem tampouco acarretaria em
tratamento desumano ou degradante, uma vez que o preso ndao é maltratado,
ndo sofre abusos fisicos ou morais, 0 que ocorre € uma limitacdo de direitos
devido a um comportamento do préprio detento. Cabendo a ressalva de que
as condigBes dessas penitenciarias que oferecem o RDD sdo muito boas, ou
seja, sdo limpas, higiénicas e ndo existe superlotacdo. (SOBREIRA, 2012, p.
22)

Ja sobre a violacdo dos direitos fundamentais dos criminosos, verifica-

se 0 importante posicionamento de Hassemer:

A criminalidade organizada é um produtor de medo de alta efetividade, os
indices de criminalidade aumentam e os de sua elucidacdo caem. A
invocacdo de Direitos e Liberdades fundamentais no combate ao crime
afigura-se nesse contexto anacrdnico, ingénuo e teimoso. (HASSEMER,
1994, p.22)

Neste sentido, cabe destacar que: "até mesmo o principio da dignidade
da pessoa humana admite ponderacdo de interesses, pois ndo existem direitos absolutos
no ordenamento patrio, ou seja, sempre um direito pode ser mitigado quando em
confronto com outro direito de maior importancia” (SOBREIRA, 2012, p.19). Portanto,
até mesmo aqueles que defendem uma carga axioldgica maior desse principio, admitem

que ele pode ser ponderado no caso concreto:
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Também no direito brasileiro, parece induvidoso, por exemplo que a
liberdade individual ostenta, sob o prisma constitucional, um peso genérico
superior ao da seguranca publica, o que se evidencia diante da leitura dos
principios fundamentais inscritos no art. 1° do texto magno. Isto, no entanto,
ndo significa que, em toda e qualquer ponderacédo entre estes dois interesses,
a liberdade deve sempre prevalecer. Pelo contrario, em certas hipoteses em
que o grau de comprometimento da seguranca da coletividade for
bastante elevado, esta podera se impor em face da liberdade individual,
mediante uma ponderacao de interesses. (SARMENTO, 2000, p. 103-104;
grifo meu)

Assim, em determinadas situacgdes que se configuram um grande risco
para a seguranga da coletividade, os direitos fundamentais individuais podem ser
restringidos: “pois deve prevalecer o coletivo em detrimento do individual”
(SOBREIRA, 2012, p.20).

Sobre a individualizacdo, o principio disposto no artigo 5° da LEP
informa que os condenados serdo classificados, segundo 0s seus antecedentes e
personalidade, para orientar a individualizacdo da execucdo penal, remetendo ao
disposto no artigo 5° da Constituicdo da RepuUblica que dispde sobre o tratamento
diverso aos presos que possuam caracteristicas distintas dos demais, demonstrando uma
periculosidade maior, pois, individuos diferentes devem ser tratados na medida de suas

diferencas.

De ressaltar que a garantia constitucional da individualizacdo da pena
(CRFB, art. 5°, XLVI), que representa uma manifestacdo do preceito da
proporcionalidade, no sentido de que a pena deve ser adequada, em justa
relagdo com o ato e a culpa do agente, sem excesso, nao € limitada a fase da
sua aplicacdo, embora seja esta sua faceta mais visivel. Com efeito, a
individualizagdo inicia-se antes da aplicacdo da pena, na fase legislativa,
quando sdo escolhidos os fatos puniveis, as penas aplicaveis, seus limites e
critérios de fixacdo. Tampouco termina a individualizagdo na aplicacdo da
pena, mas prossegue ao longo da execucdo, o que pode ser extraido do inciso
XLVIIlI da Constituicdo, que determina o cumprimento da pena "em
estabelecimentos distintos, de acordo com a natureza do delito, a idade e o
sexo do apenado”. Tal ideia se apresenta de forma ainda mais clara no
Capitulo | do Titulo Il da LEP, que trata da classificagdo do preso,
mencionando o art. 5° de forma explicita, que "Os condenados serdo
classificados, segundo o0s seus antecedentes e personalidade, para orientar a
individualizacdo da execucdo penal.” Na mesma linha, o art. 6°, com a
redacdo dada pela Lei n° 10.792, de 1°.12.2003, estabelece que "A
classificacdo sera feita por Comissao Técnica de Classificacdo que elaborara
0 programa individualizador da pena privativa de liberdade adequada ao
condenado ou preso provisorio™.

Também o CP, em seu art. 34, determina a realizagdo de exame
criminologico de classificacdo para individualizagdo da execucdo.
(BALTAZAR JUNIOR, 2007; grifo do autor)
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A Constituicdo da Republica instituiu, como norma basilar para a
Imposicéo e o cumprimento das penas, a necessidade de diferenciagéo entre condenados
ao consagrar o principio da individualizacdo. E para tracar o perfil do condenado
quando do inicio da execu¢do da pena que a Lei de Execucao Penal impde a realizacédo
do exame de classificacio. E com base nele que se pode, a partir das caracteristicas de
natureza pessoal relativas ao condenado, estabelecer o tratamento penal a ser

implementado com a finalidade de recupera- lo.

Para Bortolotto (2003), o principio da individualizacdo da pena deve
ser respeitado na fase da execucdo penal, além de outras fases processuais, pois serve
como um meio para a identificagdo do preso que apresente elevado risco para o
cometimento de crimes mesmo apds 0 encarceramento, possibilitando a adocdo de

regras de convivio diferenciadas daquelas que regem o quotidiano do preso dito comum.

Os denominados “regimes disciplinares diferenciados” ndo devem ser
entendidos como uma forma de sancionamento, mas sim como um conjunto
de regras aplicaveis a individuos cuja conduta criminosa contumaz e
reiterada, além da lideranga negativa exercida apds o encarceramento, exigem
tratamento penal diferente do atribuido aos demais presos. Consistem no
exercicio de um maior controle por parte do Estado. Ndo podem suprimir
direitos, o que os tornaria inconstitucionais ou ilegais, mas podem disciplinar
o exercicio dos direitos previstos, tornando-o compativel com o perigo social
representado pelo preso que a ele deve submeter-se. Sua implementacéo
supre, em parte, omissdo historica do Estado no atendimento aos principios
da igualdade e da individualizacdo na execucdo da pena privativa de
liberdade. (BORTOLOTTO, 2003)

Conforme j& mencionado anteriormente, tendo em vista que 0s presos
pertencentes as fac¢des criminosas possuem caracteristicas proprias que determinam um
elevado nivel de periculosidade, exercendo uma lideranga negativa no estabelecimento
prisional, e consequentemente colocando em risco a seguranca, a ordem e a disciplina
do local, ha autores que entendem que a adog¢do de um regime especial de disciplina

para 0s encarcerados que sdo integrantes ou lideres de facgdes criminosas € legitima.

Toda a estrutura da execucdo das penas no direito brasileiro encontra
fundamento no tratamento diferenciado que deve ser dispensado aos
condenados como reflexo dos principios constitucionais da igualdade (art. 5°,
caput, da Constituicdo Federal) e da individualizacdo (art. 5°, inciso XLVI, da
Constituicdo Federal). Individuos diferentes devem ser tratados na
medida de suas diferencas. Essa é a base do sistema.

[-]
Sem que se estabeleca um sistema que permita atribuir regras diferentes para

individuos com potencial agressivo diferenciado, a eficacia da execucdo das
penas resta completamente prejudicada. O criminoso apenas muda de
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enderego e continua gerenciando suas atividades a partir do sistema
carcerario e com farta médo-de-obra a disposi¢cdo. (BORTOLOTTO, 2003;
grifo meu)

Sobre o periodo de isolamento do preso, ha doutrinadores que o
consideram demasiadamente prolongado, porém também h& os que entendem de

maneira diversa, ndo podendo sequer existir limite temporal:

O Regime Disciplinar Diferenciado constitui um avanco na legislacdo, mas
tem deficiéncias. O prazo maximo de sua aplicacdo é de 360 dias, sem
prejuizo da repeticdo da sancdo por nova falta grave da mesma espécie até o
limite de 1/6 da pena. Na realidade, ndo cabe esse marco temporal. Enquanto
0 preso acarretar risco a ordem publica, imp8e-se 0 seu segregamento em
face de um bem maior, que é a seguranca coletiva. (CAPEZ, 2006b)

No tocante a eficacia do RDD e aos efeitos da aplicacdo da sancdo

disciplinar no Estado de S&o Paulo, pioneiro na sua implantacéo:

O sucesso deste modelo prisional pode ser aferido estatisticamente. Durante
0os mais de quatro anos de funcionamento do Regime Disciplinar
Diferenciado implementado no Centro de Readaptacdo Penitencidria de
Presidente Bernardes, nenhuma fuga foi registrada. N&do h& qualquer registro
de rebelides ou mortes provocadas pelos detentos. Também ndo ha registro
de espancamentos de presos ou maus tratos por parte da Administracao.
Durante os primeiros anos de funcionamento do Centro de Readaptacdo
Penitenciaria de Presidente Bernardes, Promotores de Justica do Grupo de
Atuacdo Especial de Repressdo ao Crime Organizado de S8o Paulo
realizaram o acompanhamento mensal dos dez principais lideres de faccfes
criminosas que haviam sido transferidos para o estabelecimento, ap6s terem
sido denunciados pelo Ministério Publico por crime de formacédo de quadrilha
ou bando. No decorrer desses meses de acompanhamento, nenhum dos presos
relatou qualquer incidente com Agentes Penitenciarios que trabalham no
local. Pelo contrério, relataram que jamais haviam sido tratados com tamanho
respeito pela Administragdo. (PORTO, 2007, p.65-66)

Neste contexto, tem-se 0 importante posicionamento de Nucci:

H4 presidios brasileiros onde ndo existe 0 RDD, mas presos matam outros,
rebelides sdo uma atividade constante, fugas ocorrem a todo o momento, a
violéncia sexual ndo é contida e condenados contraem doencas gravissimas.
Pensamos ser essa situacdo mais séria e penosa que o regime disciplinar
diferenciado. Obviamente, poder-se-ia argumentar que um erro nao justifica
outro, mas € fundamental lembrar que o erro essencial provém,
primordialmente, do descaso de décadas com o sistema penitenciario,
gerando e possibilitando o crescimento do crime organizado dentro dos
presidios. Ora, essa situacdo necessita de controle imediato, sem falsa utopia.
Ademais, ndo ha direito absoluto, como vimos defendendo em todos os
nossos estudos, razdo pela qual a harmonia entre direitos e garantias €
fundamental. Se o preso deveria estar inserido em um regime fechado
ajustado a lei, 0 que ndo é a regra, mas excecdo, a sociedade também tem
direito a seguranca publica. Por isso 0 RDD tornou-se uma alternativa viavel
para conter o avango da criminalidade incontrolada, constituindo meio
adequado para 0 momento vivido pela sociedade brasileira. (NUCCI, 2009,
p.1023)
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Sabe-se que para inclusdo no RDD, faz-se necessaria a requisicdo da
autoridade competente e devido despacho fundamentado do juiz. H&, no entanto, quem
defenda o emprego de oficio do RDD pelo Juizo, e neste sentido colaciona-se o

entendimento do Juiz Federal VIamir Costa:

Mais adequado e cogente torna-se o0 RDD nos casos em que a prisdo cautelar,
isoladamente, ndo se revela capaz de atender a finalidade para a qual foi
decretada, sobretudo, quando ha indicios de que a ordem publica permanece
sendo reiteradamente violada pela verossimil continuidade de atividades
ilicitas em geral. Vale repisar que, enquanto modalidade de tutela
jurisdicional cautelar que pode vir a ser, ndo ha também que se falar em
obrigatoria necessidade de requerimento prévio de quem quer que seja
(Ministério Publico ou autoridade penitenciéria) para decretagdo da medida,
eis que — repita-se — o Regime Disciplinar Diferenciado nem sempre
configura pena, podendo ser empregado de oficio pelo Juizo sempre que
necessario, pois, afinal, é o Poder Judiciario o guardido precipuo da boa
condugdo do processo, enquanto relagdo juridica.

[-]

Com vigor, cabe sublinhar que ndo se esta defendendo aqui que o RDD seria
0 remédio para todos os males do sistema carcerdrio brasileiro, sob a
inspiracdo do movimento da lei e da ordem ou do expansionismo punitivo.
Nada disso! Trata-se, como visto, de providéncia enérgica, porém, diante de
certas circunstancias, um auténtico "mal necessario”. Ao contrario do que
defendem os mais afoitos, 0 RDD ndo é um mero subproduto do denominado
"Direito Penal do Inimigo" ou um retrocesso inconstitucional. Ao revés,
verdadeiro retrocesso seria admitir que o Poder Publico se curvasse ou
quedasse inerte diante de veementes acintes e constrangedoras ameagas de
desequilibrio. (MAGALHAES, 2007)

O Promotor de Justica do Rio de Janeiro Marcelo Lessa Bastos que
defende o RDD como meio efetivo para coibir as a¢bes das organizagdes criminosas,
explica que o isolamento é imperativo e é a Unica medida efetiva que se dispde para

neutralizar a acdo de lideres de fac¢des criminosas, e complementa:

Isto visa a enfraquecer a lideranca da organizacdo, contribuindo para
dispersar o seu comando. N&o ha que se opor ao isolamento argumentos no
sentido da funcdo educadora da pena, porque tais pessoas, ainda que nédo
possam perder este status de pessoas, ao contrario do que cré Jakobs,
demonstram cabalmente que ndo estdo querendo se ressocializar. Resta, pois,
como forma legitima de prote¢do dos cidadaos, que igual tém o direito
constitucional & seguranga publica, isolar essas pessoas, pelo tempo
necessario para neutralizar sua influéncia na organizagdo a que
pertenca, nem que isto leve todo o tempo restante de sua pena.
Sinceramente, as criticas enderecadas ao ‘RDD’ ndo sdo racionais, sao
emotivas, e ndo resistem a andlise cotidiana da escalada da criminalidade
organizada, liderada de dentro das prisdes. S6 falta vir alguém sustentando
que, como o condenado perdeu somente o direito de liberdade, ha de
conservar o direito subjetivo de trabalhar e, como o trabalho dele era na
organizagdo criminosa, é direito seu continuar a comandar seus negécios, o
que seria um agudo e freudiano caso de desequilibrio intelectual (BASTOS,
2007; grifo meu)
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Ainda, em que pese 0s diversos posicionamentos contrarios ao RDD,
também é possivel encontrar na doutrina posicionamentos a favor da sancdo disciplinar
que consideram que a implementacdo do RDD na execucdo penal ndo viola a
Constituicdo, constituindo forma proporcional de resposta penal em casos graves, que,
ao contrério de ofender, concretiza a garantia constitucional da individualizagdo da
pena, consistindo em instrumento necessario e adequado frente a certas praticas
criminosas, nomeadamente em casos de faltas graves, risco para a seguranca, ou ainda
quando o sujeito integrar organizacdo criminosa, quadrilha ou bando, podendo tais
condutas ou situagbes ser objeto de atuacdo sancionatoria por parte das autoridades

responsaveis pela execugéo penal.

Entendemos ndo existir nenhuma inconstitucionalidade em implementar
regime penitencidrio mais rigoroso para membros de organizagdes criminosas
ou de alta periculosidade, os quais, de dentro dos presidios arquitetam a¢des
delituosas e até terroristas. E dever Constitucional do Estado proteger a
sociedade e tutelar com um minimo de eficiéncia o bem juridico. E o
principio da prote¢cdo do bem juridico, pelo qual os interesses relevantes
devem ser protegidos de modo eficiente. (CAPEZ, 2006a)

Desta forma, o RDD tem se mostrado como medida disciplinar
adequada, notadamente como instrumento de combate as fac¢des criminosas,
constituindo um obstaculo a proliferacdo destas faccGes, e diminuindo a forca de

atuacdo delas.

Enfatiza-se que a adocdo da referida sancdo disciplinar deve sempre
pautar-se nas hipoOteses legais de cabimento e a decisdo que pugna pela implantacdo

deve estar devidamente fundamentada.

4.3 Posicionamento dos Tribunais sobre o RDD

Apesar das severas criticas desferidas referentes a adocdo do RDD, 0s
Tribunais consolidaram o entendimento de que esta san¢édo disciplinar é constitucional.
Inimeros julgados apontam no sentido que este instituto € legitimo por ser uma forma

de manter a ordem e a disciplina dentro das prisoes.

Para os Ministros do Superior Tribunal de Justica que julgaram o
Habeas Corpus n° 40.300/RJ, o RDD atende ao primado da proporcionalidade entre a

gravidade da falta e a severidade da sancao:
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1. Considerando-se que os principios fundamentais consagrados na Carta
Magna ndo sdo ilimitados (principio da relatividade ou convivéncia das
liberdades publicas), vislumbra-se que o legislador, ao instituir o Regime
Disciplinar Diferenciado, atendeu ao principio da proporcionalidade.

2. Legitima a atuacgdo estatal, tendo em vista que a Lei n.° 10.792/2003, que
alterou a redago do art. 52 da LEP, busca dar efetividade & crescente
necessidade de segurancga nos estabelecimentos penais, bem como resguardar
a ordem publica, que vem sendo ameagada por criminosos que, mesmo
encarcerados, continuam comandando ou integrando fac¢Bes criminosas que
atuam no interior do sistema prisional — liderando rebelides que néo raro
culminam com fugas e mortes de reféns, agentes penitenciarios e/ou outros
detentos — e, também, no meio social. (BRASIL, Superior Tribunal de
Justica, HC n° 40.300/RJ, Relator: Ministro Arnaldo Esteves Lima, 2005)

Ainda, sobre a aplicacdo do RDD, o Ministro Arnaldo Esteves Lima,

relator do referido Habeas Corpus, pronunciou-se nos seguintes termos:

Os direitos e garantias fundamentais ndo sdo absolutos, e devem ser
considerados, observando-se o caso concreto, de modo a néo sacrificar outros
direitos fundamentais, dentre eles, & protecdo da ordem publica. Trata-se de
medida proporcional, visando a manutengdo da ordem publica e protecdo da
sociedade. A alegacdo de que o regime disciplinar diferenciado constitui pena
cruel também ndo pode ser acolhida. Isso porque o objetivo desse regime é
restringir o contato do preso com outras pessoas, impedindo a pratica de atos
atentatdrios a ordem e seguranga do estabelecimento penal ou da sociedade,
observado os limites legais e os direitos individuais do preso.

[..] ndo h& que se falar em inconstitucionalidade do Regime Disciplinar
Diferenciado, pois conforme ja decidiu o Colendo STJ considerando-se que
os principios fundamentais consagrados na Carta Magna ndo sdo ilimitados
(principio da relatividade ou convivéncia das liberdades publicas), vislumbra-
se que o legislador, ao instituir o RDD, atendeu ao principio da
proporcionalidade (BRASIL, Superior Tribunal de Justica, HC n° 40300/RJ,
52 Turma, Relator: Min. Arnaldo Esteves Lima, 2005).

Quanto aos limites a serem observados pela decisdo que determina a
aplicacdo do RDD ao preso, faz-se importante colacionar a ementa da decisdo proferida

pelo Tribunal Regional Federal da 42 Regido:

EXECUCAO PENAL. INCLUSAO NO REGIME DISCIPLINAR
DIFERENCIADO. FUNDAMENTOS. DIREITO DE VISITAS. ART. 52
DA LEI DE EXECUCAO PENAL.

1. N&o se mostra ilegal a inclusdo no regime disciplinar diferenciado
mediante decisdo devidamente fundamentada, com observancia ao
contraditorio e a ampla defesa que, na espécie, restaram assegurados.

2. Na aplicacao do RDD, o estabelecimento prisional e 0 Juizo das Execucdes
Penais ndo devem, via de regra, impor restricbes mais rigorosas do que
aquelas previstas no artigo 52 da Lei n® 7.210/84, cumprindo readequar as
visitas e 0 banho de sol, nos termos da decisdo monocratica. (BRASIL,
Tribunal Regional Federal da 4% Regido, HC n° 2009.04.00.012673-4,
Relator: Des. Federal Elcio Pinheiro de Castro, 2009b)
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Quanto a aplicacdo do RDD como medida cautelar, menciona-se a

deciséo proferida pelo Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul em sede de Habeas

Corpus:

HABEAS CORPUS. EXTORSAO. PRISAO PREVENTIVA. SUJEICAO A
REGIME DISCIPLINAR DIFERENCIADO. PRESSUPOSTOS. ORDEM
DENEGADA.

- A imposicdo do regime de disciplina carceréria especial se justifica, no
presente caso, como medida de carater cautelar, ndo s6 porque sobre o
paciente recaem fundadas suspeitas de envolvimento ou participagdo em
organizacdo criminosa (art. 52, §2° LEP), mas também porque este
representa alto risco para a sociedade (art. 52, §1°, LEP). Mesmo segregado,
0 agente persiste representando risco a ordem publica, pois sdo fortes os
indicios de que, no regime comum, este segue integrando organizagdo
criminosa, bem como influenciando suas atividades. Existéncia de diversos
elementos concretos nos autos a indicar a necessidade de reforgco da cautela
no presente caso, justificando a imposi¢édo do RDD.

Ordem denegada. (RIO GRANDE DO SUL, Tribunal de Justica, HC n°
70028069425, Oitava Camara Criminal do Tribunal de Justica do Estado
Relator: Des. Délvio Leite Dias Teixeira, 2009)

Apresenta-se também o entendimento do Superior Tribunal de Justica

no tocante a constitucionalidade do RDD:

HABEAS CORPUS. DIREITO PENAL. ARTIGO 52 DA LEI DE
EXECUCAO PENAL. REGIME DISCIPLINAR DIFERENCIADO.
INCONSTITUCIONALIDADE. INOCORRENCIA. TEMPO DE
DURAGCAO. LEGALIDADE. ORDEM DENEGADA.

1. E constitucional o artigo 52 da Lei n° 7.210/84, com a redagéo determinada
pela Lei n° 10.792/2003.

2. O regime diferenciado, afora a hipdtese da falta grave que ocasiona
subversdo da ordem ou da disciplina internas, também se aplica aos presos
provisorios e condenados, nacionais ou estrangeiros, "que apresentem alto
risco para a ordem e a seguranca do estabelecimento penal ou da sociedade "

3. A limitacdo de 360 dias, cuidada no inciso | do artigo 52 da Lei n°
7.210/84, é, enquanto prazo do regime diferenciado, especifica da falta grave,
ndo se aplicando & resposta executoria prevista no paragrafo primeiro do
mesmo diploma legal, pois que ha de perdurar pelo tempo da situacdo que a
autoriza, ndo podendo, contudo, ultrapassar o limite de 1/6 da pena aplicada.

4. Em obséquio das exigéncias garantistas do direito penal, o reexame da
necessidade do regime diferenciado deve ser periodico, a ser realizado em
prazo nédo superior a 360 dias.

5. Ordem denegada. (BRASIL, Superior Tribunal de Justica, HC n°
44049/SP, Sexta Turma. Relator: Min. Hélio Quaglia Barbosa, 2005)

A hipoétese de inconstitucionalidade do RDD foi afastada na Corte

Superior, bem como nos Tribunais que tém decidido pela manutencdo da aplicacdo do

instituto, especialmente no tocante ao combate da criminalidade organizada, vez que

esta san¢do se mostrou um instrumento adequado e apto a desempenhar tal papel.
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5 CONCLUSAO

O Regime Disciplinar Diferenciado foi implementado no ordenamento
juridico brasileiro com fins de conter a criminalidade que crescia progressivamente nos
grandes centros do Pais, notadamente nos Estados de Sdo Paulo e do Rio de Janeiro,
onde a atuagdo crescente de grupos organizados criminosos assustava a populacgao. Para
responder as expectativas da sociedade, foi editada a Lei n® 10.792/03 que acrescentou o

instituto do RDD as sanc¢6es disciplinares da Lei de Execucao Penal.

A fixacdo desse regime divide a opinido de varios juristas, em relacdo
a sua eficécia e, sobretudo, quanto a analise de sua constitucionalidade. Neste sentido,
ha doutrinadores que afirmam ser uma medida indispensével socialmente, com fins
emergenciais de impedir e punir a avassaladora criminalidade dos tempos atuais. Por
outro lado, muitos defendem que o RDD se opde aos paradigmas de um Estado

Democrético de Direito, violando principios constitucionais.

Talvez o ponto mais critico observado em relacdo ao RDD seja a falta
de garantia para a sanidade do encarcerado que permanece isolado em sua cela, sem
contato com outros detentos, ndo podendo sair, inclusive, para o banho de sol, o qual

toma na propria cela no solario existente nela.

Observou-se que o cendrio caotico que se desenvolveu devido a perda
de controle da massa carceraria por parte do Poder Publico nos ultimos anos, foi
ocasionado em especial pela ndo destinacdo de recursos que pudessem promover a
evolucdo e reestruturacdo dos instrumentos e recursos humanos da execucdo penal.
Diante deste quadro, constatou-se a necessidade emergencial de adocdo de medidas de
repressdo especializadas, consideradas mais severas e restritivas, com o propoésito de

conter e desarticular as organizagdes criminosas.

Neste contexto, a instituicdo da sangédo disciplinar conhecida como
RDD representou uma solucdo adequada para o isolamento de lideres do crime
organizado, provocando certa desarticulacdo das organizacdes. Destaca-se que a criagdo
de um regime especial de disciplina tem como objetivo o isolamento de presos

condenados ou provisorios notadamente aqueles que de alguma forma colocam em risco
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a ordem e a disciplina do estabelecimento prisional, bem como os que podem articular

planos que espalham violéncia na sociedade.

Pauta-se na ideia de que ndo se pode permitir que o estabelecimento
prisional seja um ambiente propicio para o crescimento e planejamento de acdes ilicitas,

ou seja, a criminalidade de dentro para fora dos muros das prisdes ndo pode prosperar.

Segundo o0 posicionamento dos nossos Tribunais Superiores,
contrariando a doutrina majoritaria, 0 RDD ndo ofende os principios penais
constitucionais, a sua aplicacdo ndo impde medida cruel, tampouco € tratamento
desumano ou degradante, pois, se trata somente de sangdo disciplinar mais severa,
adotada aos presos mais ofensivos. Este tratamento diferenciado legitima-se no
principio da isonomia em que individuos que agem de forma diferenciada devem ter

san¢Oes pautadas na medida de suas diferencas.

Os direitos humanos fundamentais ndo devem ser utilizados como
uma espécie de escudo protetivo da pratica de atividades ilicitas, nem tampouco como
argumento para afastamento ou diminuicdo da responsabilidade civil ou penal por atos
criminosos. Afirma-se que atualmente ha delinquentes que fazem do crime uma
profissdo. Para eles a transgressdo a legislacdo é natural, ndo ha respeito ao Estado de

Direito e a sociedade que fica a mercé deles.

Talvez 0 RDD néo seja a medida ideal a ser aplicada aos apenados
que de modo contumaz subvertem a ordem e a disciplina de unidades prisionais, ou
ainda, aqueles individuos que sdo lideres de faccBGes criminosas e que persistem em

comanda-las de dentro do céarcere.

Porém, observa-se que muitas criticas ao endurecimento do tratamento
destes individuos sdo feitas e, no entanto, ndo sdo apresentadas outras solugcfes para o

problema enfrentado.

Enfatiza-se, enfim, que o real combate a criminalidade n&o acontecera
enquanto a efetividade da execucdo das penas estiver relegada ao esquecimento, na
medida em que o sistema carcerdrio recebe pouca ou nenhuma atencdo do Poder
Publico. A implementacdo eventual das regras diferenciadas ndo deve servir como
desculpa para que o Estado ndo cumpra as determinacdes da Lei de Execucdo Penal,

deixando de investir no sistema prisional e na recuperacdo dos condenados. Alias, foi
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justamente a falta de investimento e o fato de relegar-se o sistema prisional ao segundo
plano, com profundo desrespeito aos principios da execugdo das penas e a dignidade da

pessoa humana que levou a situacéo a gravidade hoje constatada.

Neste interim, a0 menos o tratamento mais rigido, por parte do Poder
Publico aos presos envolvidos com facgdes criminosas, tem sido de certa forma eficaz

na desarticulacdo, embora temporaria, destas organizagdes.
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