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RESUMO

Dez anos apds o apice do caos vivido pelo sistema penitenciario brasileiro, que teve como
principal expoente a ocorréncia de rebeliGes de grandes propor¢des nos Estados de Sao Paulo e
Rio de Janeiro, o presente trabalho busca analisar o Regime Disciplinar Diferenciado — RDD,
espécie de sanc¢do disciplinar aplicavel aos presos provisorios e definitivos, que foi com instituida
pela Lei n. 10.792/03, como a suposta solucdo para todos os problemas envolvendo a
criminalidade dentro do carcere. A importancia desse exame reside no fato de que, na visdo da
maior parte da doutrina especializada, o RDD, da forma como foi instituido, além de ofender a
funcdo ressocializadora da pena, viola diversos preceitos constitucionais e legais, caracterizando-
se como um instituto contrario ao garantismo penal estatuido com a Carta de 1988. A fim de
confirmar essa tese, inicialmente sdo analisados diversos principios penais e processuais penais
relacionados ao RDD. Posteriormente, examinam-se detalhadamente as caracteristicas do
instituto, bem como sua previséo legal e hipéteses de cabimento. Entdo, em uma analise global,
conclui-se que diversos direitos e garantias constitucionalmente assegurados aos presos sao
desrespeitados pelo RDD, motivo pelo qual se verifica ser flagrante a sua inconstitucionalidade.
Finalmente, € feita uma critica a posi¢do de cumplicidade adotada pelos 6rgdos superiores do
judiciério brasileiro, os quais acabaram por sucumbir a pressao dos demais poderes da repUblica e
da sociedade, chancelando a suposta legitimidade desse instituto por demais nocivo ao Estado

Democrético de Direito.

Palavras-chave: Execucdo Penal, Regime Disciplinar Diferenciado — RDD, Ressocializacéo,

Dignidade da Pessoa Humana, Constitucionalidade.



ABSTRACT

Ten years after the peak of the chaos experienced by the Brazilian penitentiary system, whose
main exponent was the occurrence of major riots in the states of Sdo Paulo and Rio de Janeiro,
the present study analyzes the Disciplinal Differentiated Regime — RDD, sort of disciplinary
action applicable to pretrial detainees and final, which was established with the Law n.
10.792/03, as the supposed solution to all problems involving crime within the prison.The
importance of this review lies in the fact that, in the view of most of the specialized doctrine, the
RDD, in the molds where it is, besides offending the re-socialize function of the penalty, violates
several constitutional and legal standards, characterized as an institute contrary to the penal
garantism laid with the Constitution of 1988. In order to confirm this thesis, first we analyze
several penal and criminal procedure principles related to RDD. After, we examine in detail the
characteristics of the institute, his legal provisions and enforcement cases. Then, in an overall
analysis, it is concluded that several constitutional rights and guarantees provided to prisoners are
abused by RDD, reason turns out to be a blatant unconstitutionality. Finally, it criticizes the
position of complicity adopted by the Brazilian judiciary, which succumb to pressure from other
branches of government and society, chancelando the supposed legitimacy of this institution too
harmful to the democratic rule of law.

Keywords: Criminal Execution, Disciplinal Differentiated Regime — RDD, Resocialization,

Human Dignity, Constitutionality.



SUMARIO
1 INTRODUGAD. ......cocoiieeeee ettt ettt en st s et en e en sttt 9
2 CONSIDERACOES ACERCA DOS PRINCIPIOS RELACIONADOS AO REGIME
DISCIPLINAR DIFERENCIADO — RDD.....oooiiic ittt 11
2.1 Principio da Dignidade da Pessoa HUMANA..............ccoeiiiniiiineieeeeese e 11
2.2 Principio da Legalidade...........cccceiieiiiie et 13
2.3 Principio da Humanidade da PENa..........cccccceiiiiiiie i 15
2.4 Principio da Presuncao de INOCENCIA.........coeiviiiiiiiieereee e 17
2.5 Principio da AmPla DefESa........ccuoiiiiiiiiieese e 19
3 REGIME DISCIPLINAR DIFERENCIADO........ccciiiiiiieiee et 23
3.1 ANLECEUBNTES HISTONICOS. . ..viiviiiiiiieieite ettt bbbttt b 23
3.2 PreviSA0 LBGAL.......ciieieieee bbb 26
KRG o o Tox=To [0 T=T o | (oSSR 27
R O - Tod (=] g 1] Ao TP RPP 29
4 ANALISE DA COMPATIBILIDADE DO REGIME DISCIPLINAR DIFERENCIADO
COM A CONSTITUIQAO FEDERAL DE 1988.........oociieie e 31
4.1 CONSIAEIAGDES INCIAUS. . c.vevitiitieiieiieiieie sttt bbbttt bbb e e 31
4.2 Utilizacao de conceitos vagos e a ofensa ao principio da taxatividade..............cc.cccoeue.... 32
4.3 Isolamento excessivo e a ofensa a funcéo ressocializadora da pena............cccccoevvevieenenn. 33

4.4 Aplicacdo do RDD ao preso provisorio e o malferimento da garantia constitucional da
(L= U lor Tolo [T pTo ol 1o o F- WO TSP R PSR P ST 35
4.5 A crueldade do RDD e o desrespeito a vedacdo imposta no art. 5°, XLVII, “e¢”, da
CONSHITUIGAD FEABIAL.......c.eiiiieece et be b e re e beeaesneeaae s 36
4.6 A restricdo imposta as entrevistas dos presos com seus advogados e a ofensa ao principio
A AMPIA AETESA. ... bbbttt bbb 39

4.7 Hipdteses de inclusdo no RDD e a legalizacdo do inconstitucional Direito Penal do

2101 (0] T TR UPUUPTUPRPRTOT 40
4.8 CONSIARIAGOES FINAIS. ...c..iiiiiiieii ettt bbb neenneas 42
5 CONCLUSAO. ... ceoieaiiaeeseesesesesess st 48

REFERENCIAS. ..o oot e et et e e e e e e s e e e e et e e e et e et et e e et e es et e et e et eeseae et eeseeeeeseerenans 50



1 INTRODUCAO

O presente estudo objetiva analisar a compatibilidade do Regime Disciplinar
Diferenciado — RDD com a Constituicdo da Republica de 1988, bem como aferir se o referido
instituto ofende a funcgéo ressocializadora da pena.

Criado pela Lei n. 10.792/03, que alterou dispositivos da Lei de Execugédo Penal, o
RDD foi fruto de um contexto sociopolitico de extrema antipatia as garantias constitucionais
asseguradas aos presos, em virtude da crescente organizacdo da criminalidade intra muros, a qual
tem o seu ponto forte na incompeténcia estatal para gerir os estabelecimentos prisionais de todo o
Pais.

Assim, caminhando na direcdo contraria aos direitos constitucionalmente assegurados
aos presos e regulamentados na Lei de Execucdo Penal, 0 RDD suprimiu diversas garantias dos
detentos considerados “perigosos”, impondo um tratamento que, por vezes, aproxima-se das
temiveis penas cruéis.

Dessa forma, apés o advento do RDD, intensos foram os debates doutrinarios e
jurisprudenciais acerca da constitucionalidade do instituto, que, na visao de boa parte da doutrina,
ameaca desconstituir um estado garantista que levou varios anos para ser consolidado no Brasil e,
atualmente, é a base dos direitos individuais assegurados na Constituicdo de 1988.

Nesse contexto, quase dez anos ap6s o surgimento do referido regime, ja é possivel
fazer uma analise que seja imune as influéncias politicas e sociais proprias daquela época. E ai,
portanto, que reside a importancia do presente estudo: analisar, de forma serena e, a0 mesmo
tempo, com precisao cientifica, a compatibilidade entre 0 RDD e a Constituigdo, refletindo acerca
dos riscos que um instituto dessa natureza pode acarretar ao estado garantista atualmente vigente
no Brasil.

Para tanto, no primeiro capitulo deste trabalho, procurou-se analisar diversos
principios constitucionais relacionados ao Direito Penal e ao Direito Processual Penal e que tém
aplicacdo no dmbito do regime disciplinar diferenciado. Aqui, vale salientar a importancia dos
principios para o objeto deste estudo, uma vez que sdo eles que servirdo de fundamento para a
conclusédo pela compatibilidade ou ndo do instituto com a Constituicdo da Republica.

Em um segundo momento, passou-se a descrever o RDD, analisando-se 0s seus

antecedentes historicos, a sua previsao legal, as suas hipdteses de cabimento, bem como o



procedimento para a inclusdo do preso definitivo ou provisorio no citado regime. Além disso,
ainda no segundo capitulo, explicitou-se todas as caracteristicas do RDD, as quais séo alvo de
diversas criticas por parte da doutrina especializada.

Finalmente, no terceiro capitulo, passou-se a afericdo propriamente dita da
compatibilidade entre o regime disciplinar diferenciado e a Constitui¢cdo Federal, examinando-se
0s principais vicios inerentes ao RDD, a luz dos direitos e garantias fundamentais assegurados ao
individuo, a fim de se chegar a uma conclusdo definitiva acerca da constitucionalidade do

instituto.



2 CONSIDERACOES ACERCA DOS PRINCIPIOS RELACIONADOS AO REGIME
DISCIPLINAR DIFERENCIADO - RDD

Inicialmente, convém esclarecer o conceito de principio. Principio, ao lado das regras,
é uma espécie normativa. Ao longo da historia do direito, esse tipo de norma vem adquirindo
papel cada vez mais central, dividindo, com as tradicionais regras, o foco de estudo dos juristas.1

O principio diferencia-se da regra pela sua estrutura, na qual ndo ha consequente
juridico. Efetivamente, o principio € uma norma que apenas estabelece um fim a ser buscado, é
um mandamento de otimizacdo2, que traca a direcdo a ser seguida pelos operadores do direito na
busca do fim colimado.

Assim, os principios, diferente das regras, podem ser atendidos em maior ou menor
grau, ndo possuindo uma rigida concepcdo de obediéncia. Feita essa introducdo, passa-se a

andlise dos principios em espécie.

2.1 Principio da Dignidade da Pessoa Humana

O principio da dignidade da pessoa humana encontra previsdo no art. 1° da
Constituicdo Federal, ostentado a qualidade de fundamento da Republica Federativa do Brasil, in

verbis:

Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltvel
dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado
Democratico de Direito e tem como fundamentos:

| — a soberania;

Il —a cidadania;

Il —a dignidade da pessoa humana;

IV — os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa;

V — o pluralismo politico.

Paragrafo Unico. Todo o poder emana do povo, que 0 exerce por meio de
representantes eleitos ou diretamente, nos termos desta Constitui¢éo.3

! Sobre o gradual aumento da importancia dos principios na histéria do direito brasileiro, v. WAMBIER,

Teresa Arruda Alvim. Recurso especial, recurso extraordinario e agéo rescisoria, p. 50.

2 Aprofundando o conceito de principio, v. ALEXY, Robert, Teoria dos Direitos Fundamentais.
Tradugdo de Luis Virgilio Afonso da Silva.

3 BRASIL, Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF:
Senado, 1988.



Como fundamentos, deve-se entender aqueles valores essenciais @ manutencéo e a
propria caracterizagdo da Republica como um Estado Democratico de Direito. Nessa linha, vale
salientar que, em nenhuma hipotese, deve haver pretericdo ou inobservancia dos valores
consagrados por esses fundamentos.

Incluida nesse contexto, a dignidade da pessoa humana é tida pela melhor doutrina
como o valor supremo do estado de direito4, do qual irradiam todos os principios e garantias
essenciais dos individuos.

Nesse sentido, salutar trazer a lume a licdo de Flavia Piovesan5:

A dignidade da pessoa humana [...] esta erigida como principio matriz da
Constituicdo, imprimindo-lhe unidade de sentido, condicionando a
interpretacdo das suas normas e revelando-se, ao lado dos Direitos e
Garantias Fundamentais, como canone constitucional que incorpora as
exigéncias de justica e dos valores éticos, conferindo suporte axioldgico a
todo o sistema juridico brasileiro. [...] E no valor da dignidade da pessoa
humana que a ordem juridica encontra seu proprio sentido, sendo seu
ponto de partida e seu ponto de chegada, na tarefa de interpretacdo
normativa. Consagra-se, assim, dignidade da pessoa humana como
verdadeiro superprincipio a orientar o Direito Internacional e o Interno.
Nesse contexto, toda a atuacdo estatal deve ser pautada no referido fundamento. A
atividade do legislador, por exemplo, deve sempre visar a concretizagdo e otimizagdo dessa
dignidade. Assim, é possivel concluir que a dignidade da pessoa humana sempre devera
prevalecer, quando confrontada com outros valores constitucionais.
Com efeito, a dignidade humana sé admitira relativizacdo quando entrar em conflito
com a dignidade de outro individuo6, a qual é igualmente protegida pela Constituicdo, como € o
caso do sopesamento entra a dignidade da mée e a do feto, nos casos de aborto legalmente
permitido.
Portanto, fora desses casos, a inobservancia desse fundamento constitucional

caracterizara ofensa a Constituicdo, a qual deve ser devidamente reparada. E nesse cenario que

4 Sobre a dignidade humana como valor supremo, v. SILVA, José Afonso da, Curso de Direito

Constitucional Positivo, p. 105.

> PIOVESAN, Flavia, Direitos humanos e o direito constitucional internacional, p. 54.

Acerca da relativizagdo do principio da dignidade da pessoa humana, Gilmar Ferreira Mendes,
Inocéncio Martires Coelho e Paulo Gustavo Gonet Branco, em Curso de Direito Constitucional, 2010, p. 216,
lecionam que: “a dignidade da pessoa humana, porque sobreposta a todos os bens, valores ou principios
constitucionais, em nenhuma hipétese € suscetivel de confrontar-se com eles, mas tdo somente consigo mesma,
naqueles casos-limite em que dois ou mais individuos — ontologicamente dotados de igual dignidade — entre em
conflitos capazes de causar de lesdes mutuas a esse valor supremo.”

6



surge a ideia da inconstitucionalidade pela desobediéncia ao principio da dignidade da pessoa
humana.

A depender do ambito — legislativo ou executivo — no qual ocorra a violacdo a
dignidade, diverso sera o instrumento constitucionalmente previsto para combater tal ofensa.
Com efeito, havendo inconstitucionalidade por omissdes nas a¢des governamentais do executivo,
podera ser impetrado o0 mandado de injuncdo, para a tutela individual, ou até mesmo a acao direta
de inconstitucionalidade por omissdo7, em caso de controle concentrado.

Ja para combater legislacdes editadas ao arrepio da dignidade da pessoa humana, far-
se-4, igualmente o controle de constitucionalidade, difuso ou concentrado, conforme o caso.

Nesse particular, o que se pretende demonstrar ao o longo desse trabalho é que a Lei
n. 10.792, de 1° de dezembro de 2003, que instituiu o regime disciplinar diferenciado, dentre
outros vicios, também padece de inconstitucionalidade por malferir a dignidade da pessoa

humana, fundamento maior do Estado Democratico de Direito.

2.2 Principio da Legalidade

O principio da legalidade, assim como o da dignidade da pessoa humana, é elemento
inafastavel do verdadeiro Estado de Direito. Tem a funcdo precipua de proteger os cidaddos do
arbitrio estatal, sendo um verdadeiro corolério do liberalismo.

Paulo Bonavides8, ao tratar das origens do principio da legalidade, esclarece, com

precisao:

O principio da legalidade nasceu do anseio de estabelecer na sociedade
humana regras permanentes e validas, que fossem obras da razdo, e
pudessem abrigar os individuos de uma conduta arbitraria e imprevisivel
da parte dos governantes. Tinha-se em vista alcangar um estado geral de
confianca e certeza na agdo dos titulares do poder, evitando-se assim a
duvida, a intranquilidade, a desconfianca e a suspeicédo, tdo usuais onde o

! Sobre as omiss@es estatais ofensivas a Constituicdo, o Ministro Celso de Melo, no julgamento do

Mando de Injungdo n. 708-0, do Distrito Federal, em 19/09/07, afirmou que: “A inércia estatal em adimplir as
imposi¢des constitucionais traduz inaceitavel gesto de desprezo pela autoridade da Constituicdo e configura, por isso
mesmo, comportamento que deve ser evitado, pois nada mais nocivo, perigoso e ilegitimo do que elaborar uma
Constituicdo sem a vontade de fazé-la cumprir integralmente, ou entdo, de apenas executa-la com o propdsito
subalterno de torna-la aplicavel somente nos pontos que se revelarem convenientes aos designios dos governantes,
em detrimento dos interesses maiores dos cidaddos.”

8 BONAVIDES, Paulo, Ciéncia Politica, p. 112.



poder € absoluto, onde o governo se acha dotado de uma vontade pessoal
soberana ou se reputa legibus solutus e onde, enfim, as regras de
convivéncia ndo foram previamente elaboradas nem reconhecidas.

No ambito do Direito Penal, a importancia do principio da legalidade é igualmente
elevada. Encontra-se previsto no art. 5°, inciso XXXIX, da Constituicdo Federal, nos seguintes
termos: “Nao ha crime sem lei anterior que o defina, nem pena sem prévia cominag¢do legal.”
Definicdo semelhante também € prevista no art. 1° do Cddigo Penal.

A necessidade de preexisténcia da lei incriminadora confere a seguranca juridica ao
cidaddo, para que ndo seja punido sem que haja a prévia definicdo, em lei, das condutas proibidas
ou impostas.

De acordo com a doutrina do mestre Rogério Greco9, o principio da legalidade possui
quatro fungdes fundamentais: proibir a retroatividade da lei penal, proibir a criacdo de crimes e
penas pelos costumes, proibir o emprego da analogia para criar crimes, fundamentar ou agravar
penas e proibir incriminacdes vagas e determinadas.

A partir da primeira funcéo, deve-se entender que todos tém a garantia de ndo serem
penalmente punidos por um fato que, ao tempo da acdo ou omissdo, nao estava tipificado em
norma penal incriminadora. A excecdo a irretroatividade, como sabido, ocorre quando a lei
posterior vier a beneficiar o réu.

A vedacdo a criacdo de penas pelos costumes, por outro lado, vem trazer mais
seguranca juridica, extinguindo praticas comuns no direito romano e medieval. Assim, a fonte
imediata do Direito Penal é a lei, sem a qual ndo é possivel aplicar san¢fes dessa natureza.

Além disso, o principio da legalidade também tem a fungdo de vedar o uso da
analogia in malam partem, que, em regra, € admitida nos demais ramos do direito. Portanto, em
matéria criminal, ndo havendo previsdo expressa, ndao pode o aplicador do direito utilizar-se da
analogia para abranger fatos ndo previstos na norma incriminadora, ainda que sejam extramente
similares aos la expressos. Apesar de bastante criticada pelo senso comum social, especialmente
guando se trata de hipoteses semelhantes e ndo ha previsdo de uma delas, é preciso ter em mente
que a referida vedacéo representa uma garantia do cidaddo, sem qual seria mais dificil protegé-lo

de determinados arbitrios estatais praticados em casos concretos.

’ Para um aprofundamento acerca das funcbes da legalidade, v. GRECO, Rogério, Curso de Direito

Penal parte geral, p. 96.



A partir dessa quarta fungdo da legalidade — proibir incriminacbes vagas e
determinadas — surge a obrigacdo de taxatividade da norma. Com efeito, é necessario que o tipo
incriminador defina precisamente a conduta proibida ou imposta pela lei, sendo vedado, portanto,
a edicdo de tipos com conceitos genéricos ou vagos.

Nesse ponto, conforme ser4d demonstrado nos capitulos seguintes, o regime
disciplinar diferenciado, apesar de apresentar condi¢cbes que, de tdo extremamente severas,
assemelham-se a sanc¢des penais, acaba por ndo obedecer a obrigacédo de taxatividade, ofendendo,
por consequéncia, a garantia constitucional da legalidade.

Por outro lado, convém igualmente esclarecer a distincdo feita pela doutrina entre
legalidade formal e legalidade material.

A legalidade formal significa o efetivo respeito ao devido processo legislativo
previsto na Constituicdo, de forma que ndo haja vicio de iniciativa, de quérum, ou mesmo de
tramitacdo de uma forma geral.

Ocorre que o respeito tdo somente a legalidade formal conduziria a mera legalidade, o
que ndo atende aos preceitos garantista da Constituicao de 1998.

De fato, além da obediéncia formal, é necessario o respeito a legalidade material, de
forma a proporcionar, ao individuo, o gozo efetivo das garantias inerentes ao Estado de Direito.
Assim, deve haver respeito, principalmente, ao contetdo estabelecido na Lei Maior, legislando-se
de acordo com as vedacdes e direitos previstos.

2.3 Principio da humanidade da pena

Por esse principio, deve-se entender que o condenado ndo perde a qualidade de ser
humano em virtude do cometimento de infracdo penal. Além disso, as consequéncias juridicas da
pena ndo devem ser irreversiveis, uma vez que o condenado continua a fazer parte da sociedade
em que Vive.

Sobre a funcdo dessa norma, Vitor Roberto Prado, citado por Bitencourt 10, lembra
que o principio da humanidade “sustenta que o poder punitivo estatal ndo pode aplicar san¢oes
que atinjam a dignidade da pessoa humana ou que lesionem constituicdo fisico-psiquica dos

condenados”.

10 BITENCOURT, Cezar Roberto, Tratado de Direito Penal: parte geral, p. 21.



Visando concretizar tal valor, a Constituicdo exclui determinadas espécies de penas,
por serem ofensivas ao citado principio. Veja-se o teor do art. 5°, inciso XLVII:

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza, garantindo-se
aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a
liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:

[...]

XLVII - ndo havera penas:

a) de morte, salvo em caso de guerra declarada, nos termos do art. 84, XIX;
b) de carater perpétuo;

c) de trabalhos forgados;

d) de banimento;

e) crueis.

Essa vedacdo constitucional constitui a acep¢do negativa do principio da humanidade,
haja vista que representa uma limitacdo do jus puniendi estatal, impondo-lhe um ndo fazer. Por
sua vez, a acepcao positiva do principio da humanidade representa a propria protecao a dignidade
da pessoa humana, em especial daguele que se encontra no carcere, impondo, agora, acdes por
parte do Estado de forma a garantir essa dignidade.

Visando concretizar essa acep¢do positiva, a Constituicdo também prevé, no mesmo
artigo 5°, agora no inciso XLIX, que “é¢ assegurado aos presos o respeito a integridade fisica e
moral.”

Vale salientar ainda que a Convengdo Americana sobre Direitos Humanos, conhecida
como Pacto de Séo José da Costa Rica, que tem plena vigéncia no Brasil, resguarda o principio

da humanidade da pena em seu artigo 5°, itens 1 e 2, in verbis:

Art. 5° Direito a integridade pessoal.

1. Toda pessoa tem direito a que se respeite sua integridade fisica, psiquica e moral.

2. Ninguém deve ser submetido a torturas, nem a penas ou tratos cruéis, desumanos ou
degradantes. Toda pessoa privada de liberdade deve ser tratada com o respeito devido a
dignidade inerente ao ser humano.

Nesse contexto, € possivel perceber que, pelo principio da humanidade, deve-se
valorizar a funcdo ressocializadora da pena, evitando-se uma execugdo penal simplesmente
“castigadora” do condenado. Portanto, deve-se buscar, através da pena, a efetiva remicdo do
condenado, a fim de que saia do estabelecimento prisional apto a recomecar a sua vida.

Apenas com base no que foi dito, € possivel concluir que o regime disciplinar

diferenciado vai totalmente de encontro aos valores protegidos pelo principio da humanidade,



pregando um cumprimento de pena que se afigura cruel e sem perspectivas reabilitadoras,

conforme serd aprofundado no decorrer deste trabalho.

2.4 Principio da presuncdo de inocéncia

O principio da presuncdo de inocéncia, um dos principais pilares do sistema
processual acusatorio, encontra previsdo na Constituicdo de 1988, em seu art. 5°, LVII, o qual
estabelece que “ninguém serda considerado culpado até o transito em julgado de sentenca penal
condenatdria”.

Na mesma linha, o art. 8°, item 2, da Convencdo Americana sobre Direitos Humanos
(Pacto de S&o José da Costa Rica) igualmente trata do assunto, dispondo que "toda pessoa
acusada de delito tem direito a que se presuma sua inocéncia enquanto ndo se comprove
legalmente sua culpa”.

Esse estado juridico de inocéncia experimentado pelo acusado traz duas
consequéncias principais, uma de tratamento e outra de ordem probatoria. Eugénio Pacelli aborda

com precisdo o tema, afirmandol1.:

O principio da presunc¢do de inocéncia, ou estado ou situacao juridica de
inocéncia, impde ao Poder Pablico a observancia de duas regras
especificas em relacdo ao acusado: uma de tratamento, segundo a qual o
réu, em nenhum momento do iter persecutério, pode sofrer restricdes
pessoais fundadas exclusivamente na possibilidade de condenacdo, e
outra de cunho probatério, a estabelecer que todos os 6nus da prova
relativa a existéncia do fato e & sua autoria devem recair exclusivamente
sobre a acusagéo.

Nesse contexto, visando concretizar a garantia insculpida no texto constitucional,
sobretudo no que concerne ao tratamento que deve ser dispensado ao acusado, o Codigo de
Processo Penal foi alterado pela Lei 14.403/2011, que veio a estabelecer, de forma definitiva, o
carater excepcional da prisdo cautelar.

Com efeito, para que seja decretada a prisdo preventiva do acusado, € necessaria a
demonstracdo clara da presenca de algum dos requisitos do art. 312 do CPP. Ausentes tais

requisitos deve o acuso ser mantido ou imediatamente colocado em liberdade, até que sobrevenha

1 OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de, Curso de Processo Penal, p. 48.



o0 transito em julgado de eventual sentenca penal condenatdria. 1sso porque, como a reforma de
2011 deixou claro, os provimentos cautelares ndo séo formas de antecipacdo da pena, somente
podendo ser aplicados se presentes 0s seus requisitos especificos, que ndo se confundem com os
requisitos para a aplicacdo da pena.

Dessa forma, até mesmo ao prolatar a sentenca condenatoria, o juiz, se entender que o
réu deva ser recolhido imediatamente a prisdo, deverd fundamentar claramente essa necessidade,
ndo podendo determinar a prisdo como decorréncia automatica da sentenca condenatoria que nao
transitou em julgado.

Nesse ponto, vale ressaltar que os tribunais tém aplicado de forma louvavel a garantia
da presungéo de inocéncia ou ndo-culpabilidade, determinando o relaxamento de prisdes ilegais e
possibilitando que os réus recorram em liberdade, quando ausentes os requisitos da preventiva.

Nesse sentido, veja-se elucidativo julgado do Superior Tribunal de Justica:

PENAL. HABEAS CORPUS. EXTORSAO, RESISTENCIA E
TORTURA QUALIFICADAS. SENTENCA CONDENATORIA.
FACULTADO O RECURSO EM LIBERDADE. APELACAO
JULGADA. PRESENTE WRIT SUBSTITUTIVO DE RECURSO
ESPECIAL. INVIABILIDADE. VIA INADEQUADA. EXPEDICAO
DO MANDADO DE PRISAO APOS O JULGAMENTO DO
APELO. AUSENCIA DE TRANSITO EM JULGADO. OFENSA A
PRESUNCAO DE INOCENCIA. FLAGRANTE ILEGALIDADE.
EXISTENCIA. HABEAS CORPUS NAO CONHECIDO. ORDEM
CONCEDIDA DE OFICIO, COM EXTENSAO AOS CORREUS. 1.
E imperiosa a necessidade de racionalizacdo do emprego do habeas
corpus, em prestigio ao ambito de cognicdo da garantia constitucional e
em louvor a ldgica do sistema recursal. In casu, foi impetrada
indevidamente a ordem como substitutiva de recurso especial. 2.
Conforme reiterada jurisprudéncia desta Corte Superior de Justica,
a custodia imposta antes do transito em julgado de sentenca penal
condenatoria exige concreta fundamentacdo, nos termos do disposto
no artigo 312 do Codigo de Processo Penal. 3. In casu, existe
manifesta ilegalidade pois a expedi¢do de mandado de prisdo, antes
do transito em julgado da condenacéo, decorrente do julgamento da
apelacéo, sem amparo em dados concretos de cautelaridade, viola a
garantia constitucional inserta no artigo 5° inciso LVII, da
Constituicdo Federal. 4. Habeas corpus ndo conhecido. Ordem
concedida, de oficio, a fim de que o paciente possa aguardar em
liberdade o trénsito em julgado da acdo penal, com extensdo da

ordem aos correéus. (grifos nossos). (HC 201301107382, Relator(a): Min.
MARIA THEREZA DE ASSIS MOURA, Sexta Turma, julgado em 21/05/2013, DJE
29/05/2013).



Nesse contexto, a possibilidade de inclusdo do preso provisorio no regime disciplinar
diferenciado é bastante criticada pela doutrina, sendo apontada como ofensiva ao principio da
presuncdo de inocéncia. Isso porque, além de a condigdo de preso provisério j& ser uma situacdo
excepcional por natureza, ndo haveria justificativa para incluir em regime tdo gravoso aquele que
ainda goza da presuncéo de inocéncia por nao ter sido definitivamente condenado.

Além disso, também é apontada como ofensiva a garantia da presuncdo de néo-
culpabilidade a inclusdo do recluso no RDD decorrente da prética de fato previsto como crime
doloso, inteligéncia do art. 52, caput, da Lei de Execucdo Penal. Isso porque, nesse caso, 0 réu é
incluido no regime diferenciado sem que se aguarde o trénsito em julgado da acdo penal

correspondente. Sobre esses pontos, uma analise mais aprofundada sera no terceiro capitulo.

2.5 Principio da ampla defesa

O Principio da Ampla Defesa garante ao acusado criminalmente a reacdo as
imputacdes contrarias ao seu interesse que lhe forem feitas no curso do processo, tendo

fundamento constitucional no art. 5°, inciso LV, in verbis:

Art.5°[...]

LV — aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos
acusados em geral sdo assegurados o contraditério e ampla defesa, com os
meios e recursos a ela inerentes;

Também no ambito internacional, o Brasil firmou compromisso de garantir aos
acusados em processo penal a participacdo e influéncia no processo de que fizerem parte ao

ratificar, por meio do Decreto 678, de 6 de novembro del992, o ja citado Pacto de Séo José da

Costa Rica, que, em seu art. 8°, dispde:

1. Toda pessoa tera o direito de ser ouvida, com as devidas garantias e
dentro de um prazo razodvel, por um juiz ou Tribunal competente,
independente e imparcial, estabelecido anteriormente por lei, na apuracéo
de qualquer acusacdo penal formulada contra ela, ou na determinacdo de
seus direitos e obrigacOes de carater civil, trabalhista, fiscal ou de
qualquer outra natureza.



A ampla defesa, como se percebe, é desdobramento da garantia do juiz natural,
também constitucionalmente assegurada no art. 5, inciso XXXVII, o qual assegura que ‘“ndo
havera juizo ou tribunal de exceg¢do”. Dessa forma, exige-se o julgamento do acusado por juiz ou
tribunal independe e imparcial, estabelecido anteriormente por lei. Pretende-se, com isso, garantir
o carater substancial do direito de defesa do acusado, que vai além do seu direito de ser ouvido,
mas configura o direito de poder, efetivamente, influenciar na decisdo do 6rgéo julgador.

Sobre o principio da ampla defesa, leciona Tourinho Filho:

Aliés, em todo processo de tipo acusatorio, como 0 Nnosso, vigora esse
principio, segundo o qual o acusado, isto é, a pessoa em relacdo a qual se
propde a agdo penal, goza de direito “primario e absoluto” da defesa. O
réu deve conhecer a acusagdo que se Ihe imputa para poder contraria-la,
evitando, assim, possa ser condenado sem ser ouvido®?,

A doutrina costuma apontar duas dimensfes que a ampla defesa pode assumir: a
defesa técnica e a autodefesa. Antdnio Scarance Fernandes'®, a exemplo, defende que:

Quando, nas Constituicdes, se assegura a ampla defesa, entende-se que,
para a observancia desse comando, deve a protecdo derivada da clausula
constitucional abranger o direito a defesa técnica durante todo o processo
e o direito a autodefesa. Colocam-se ambos em relacdo de diversidade e
complementariedade.

A defesa técnica é exercida por profissional habilitado e consiste na garantia

fundamental e irrenunciavel®

do acusado de ser assistido, no curso do processo acusatorio, por
um advogado constituido ou dativo.
A autodefesa, por outro lado, é exercida pelo proprio acusado, podendo ser por ele

renunciada de acordo com o seu juizo de oportunidade e conveniéncia, e subdivide-se em direito

12 TOURINHO FILHO, Fernando da Costa, Manual de processo penal, p. 53.

B FERNANDES, Antbnio Scarance, Processo penal constitucional, p. 22.

14 A defesa técnica é também assegurada no Pacto de Séo José da Costa Rica, que prevé, entre as
garantias minimas do acusado durante o processo, 0 "direito irrenunciavel de ser assistido por um defensor
proporcionado pelo Estado, remunerado ou ndo, segundo a legislacdo interna, se o acusado ndo se defender ele
préprio, nem nomear defensor dentro do prazo estabelecido pela lei".

15 Nesse sentido, ver Sumula 523, do STF: “No processo penal, a falta da defesa constitui nulidade
absoluta, mas a sua deficiéncia sé o anulara se houver prova de prejuizo para o réu.” Também o Cédigo de processo
penal, em seu art. 261, paragrafo Unico, assegura que “nenhum acusado, ainda que ausente ou foragido, serd
processado ou julgado sem defensor. Paragrafo Gnico. A defesa técnica, quando realizada por defensor publico ou
dativo, sera sempre exercida através de manifestagdo fundamentada.”



de audiéncia e direito de presenca. O direito de audiéncia tem relevancia no procedimento do
interrogatdrio, consistindo na oportunidade que se confere ao acusado de ser ouvido pelo juiz
para apresentar sua versao sobre os fatos delituosos. Ja o direito de presenca é o direito de
acompanhar os atos da instrucdo probatoria, por meio do qual se concede ao réu a possibilidade

de "tomar posigéo, a todo momento, sobre o material produzido, sendo-lhe garantida a imediacéo

com o defensor e o juiz das provas".'®

Alguns autores apontam ainda a defesa efetiva como vertente da ampla defesa. A
defesa efetiva seria, assim, a exigéncia de diligéncia e responsabilidade do defensor técnico no
processo.

Trata-se, na verdade, de requisito essencial & defesa técnica e sua auséncia é capaz de
inquinar de nulidade o procedimento. E o que ocorre, por exemplo, nos casos em que o defensor
se limita a pedir a condenacdo do acusado "no minimo legal”, eis que ndo se considera que aquele
de desincumbiu do 6nus que lhe cabia, exercendo seu papel de forma meramente formal ou
aparente.

Nesse sentido, também vem entendendo a jurisprudéncia:

Defesa. Ampla defesa. Estado democratico de direito. Direitos e garantias
fundamentais. Principio da ampla defesa. Principio do contraditério.
Defesa técnica deficiente. Alegac@es finais em que a defesa apenas pede a
pena minima. Auséncia de defesa. Devido processo legal. Nulidade
declarada. Consideracbes sobre o tema com citacdo de julgado do STF.
CF/88, art. 5°, LIV e LV. A CF/88 constitui clara e inarredavel opgao pelo
Estado Democratico de Direito, no qual os direitos e garantias
fundamentais devem sempre prevalecer, dentre estes, alinhavados, 0s
principios da ampla defesa e do contraditorio, erigidos a categoria de
dogmas e pressupostos para a validade da prestagéo jurisdicional. Sob tal
Otica, repugna aos anseios da sociedade a atuacdo defensiva meramente
formal e desencadeada em ritmo burocratico, sem o postulado da defesa
efetiva, traduzida na indispensavel conducdo dialética do processo, em
diligente contradicdo aos fatos e alegacGes suscitados na acusagdo. A
defesa assim claudicante vulnera os interesses da sociedade democratica e
impGe, de oficio e sem maiores indagacOes relativas a existéncia de
prejuizos concretos, a decretacdo de nulidade processual, desde o
momento em que se apresentar falho o patrocinio técnico do acusado no
juizo penal.’

16 V. FEITOZA, Denilson. Direito processual penal: teoria, critica e praxi, p. 34.

= TAMG — Rev. Crim. 315.547 — Diamantina — Rel.: Juiz Alexandre Victor de Carvalho — J. em
11/12/2001 — DJ 08/10/2002.



Especificamente no ambito do Regime Disciplinar Diferenciado, questiona-se se 0
principio da ampla defesa, nos termos acima delineados, vem sendo atendido. Com efeito, uma
das principais criticas feitas, a ser oportunamente adiante aprofundada, diz respeito as limitacoes
impostas ao direito de reunido entre o advogado e seu cliente. Direito esse que, pela Lei que
instituiu 0 RDD, estaria sujeito a regulamentacdo por parte dos Estados-membros, podendo

haver, inclusive, exigéncia de procuracao e agendamento prévio para que a reuniao ocorra.



3 REGIME DISCIPLINAR DIFERENCIADO

3.1 Antecedentes histoéricos

No inicio da década de 2000, o sistema penitenciario brasileiro experimentava o pice
de um verdadeiro caos. Exemplo dessa faléncia do modelo carcerério, o Estado de S&o Paulo
apresentava enormes dificuldades para conseguir manter a ordem nos seus estabelecimentos
prisionais.

Para compreender melhor esse contexto, € preciso destacar alguns fatores.
Inicialmente, vale lembrar que, naquela época, antes da reforma do Cédigo de Processo Penal18
de 2011, a regra era a manutencdo das prisdes em flagrante, bem como a condenacao a regimes
iniciais fechados, como um forma a diminuir na sociedade o sentimento de uma “justica
desmoralizada”. Além disso, some-se a esses fatores a plena vigéncia da Lei de Crimes
Hediondos, na parte em que vedava a progressao de regime e a concessao de liberdade provisoria.

Diante da caréncia de estabelecimentos penitenciarios, ocorreu uma consequente
superlotacdo da populacdo carceraria, inclusive com permanéncia de presos definitivamente
condenados em distritos policiais.19

Nesse cenério, em fevereiro de 2001, no Estado de S&o Paulo, ocorreu a maior
rebelido carceréria de que se tem noticia no Brasil. A megarrebelido envolveu 25 (vinte e cinco)
unidades prisionais da Secretaria de Administracdo Penitencidria de Sdo Paulo e 04 (quatro)
cadeias sob a responsabilidade da Secretaria de Seguranca Publica do Estado de Séo Paulo.

Além da enorme propor¢do que o evento assumiu, outro fator que contribuiu para sua
notoriedade foi a pauta de reivindicagdes dos rebeldes. Com efeito, diferentemente das comuns
reclamacdes referentes as deficiéncias do sistema carcerario20, a megarrebelido paulista foi uma

resposta dos aliados da facgdo criminosa denominada Primeiro Comando da Capital (PCC), que

18 A titulo de exemplo, demonstrando o carater excepcional que a prisao cautelar passou a ostentar: CPP

— Art. Art. 310. Ao receber o auto de prisdo em flagrante, o juiz devera fundamentadamente: | — relaxar a prisdo
ilegal; ou Il — converter a prisdo em flagrante em preventiva, quando presentes os requisitos constantes do art. 312
deste Cédigo, e se revelarem inadequadas ou insuficientes as medidas cautelares diversas da prisdo; ou Il — conceder
Ilberdade provisdria, com ou sem fianca. (Incluido pela Lei n® 12.403, de 2011).

Para um aprofundamento da contextualizacdo da politica criminal na época do advento do RDD, v.
BRITO Alexis Augusto Couto de. Execucéo penal , pp. 176 e ss.

Acerca da tendéncia de as rebelides carcerarias ocorrerem em virtude de reivindicagdes de garantias
asseguradas por lei, v. CARVALHO, Salo. Pena e Garantias. pp. 215 — 258.



ndo aceitou a medida do governo de transferir os lideres da organizacdo para estabelecimentos
prisionais distantes da Capital, como uma forma de enfraquecer o grupo.

Sobre as principais reivindicacdes dos presos, Carvalho e Russomano21 esclarecem:

Verificou-se que as principais reivindicagdes foram pedidos de retorno para a Casa de
Detengdo de Sao Paulo (Complexo do Carandiru) de lideres da facgdo recentemente
removidos para 0 Anexo da Casa de Custodia de Taubaté. Registre-se que no anexo as
regras disciplinares eram extremamente severas, como, p. €x, a permanéncia dos presos
por 23 horas isolados na cela, apenas 01 hora para banho de sol e deslocamentos no
interior da prisdo algemados. Apenas no segundo dia da megarrebelido foram
apresentadas denlncias referentes as mas condicdes das prisdes, maus-tratos contra 0s
detentos, mé& qualidade da alimentacdo, falta de assisténcia médica e judiciaria,
arbitrariedades praticadas pelas autoridades entre outros.

Dessa forma, considerando a sua gravidade e a grande visibilidade dada pelo meios
de comunicacdo ao evento, ndo é dificil perceber que essa rebelido gerou uma grave crise
institucional na seguranca publica do estado paulista, sobretudo pela for¢a, influéncia e
organizacdo demonstradas pelo PCC.

A resposta do governo paulista veio por meio de uma resolucdo da Secretaria de
Administracdo Penitenciaria, editada em maio de 2001. A Resolucdo SAP/SP 26 inaugurou o
regime disciplinar diferenciado no Brasil. De acordo com essa horma, 0 RDD seria aplicavel aos
lideres e integrantes de faccbes criminosas bem como a todos quantos o comportamento
carcerario exigisse um tratamento especifico, pelo prazo de 180 (cento e oitenta) dias, na primeira
inclusdo no regime, e de 360 (trezentos e sessenta dias) dias nas demais.

O requerimento para a inclusdo do preso no RDD era feito pelo Diretor Técnico da
unidade ao Coordenador Regional das unidades prisionais, que, estando de acordo, encaminharia
0 pedido ao Secretario Adjunto para decisdo final, conforme art. 2° da resolucdo. Ressalte-se,
nesse ponto, que a decisdo sobre a inclusdo de preso no RDD ndo passava pelo Juiz, ainda que o
preso fosse provisorio, ficando restrita ao ambito do executivo.

Ja no Estado do Rio de Janeiro, também conhecido pela forca das organizacbes
criminosas a época, a primeira experiéncia com o RDD se deu em dezembro de 2002, tendo
como causa a rebelido liderada pelo traficante Fernandinho Beira-Mar, no presidio Bangu I. Apés

o fim da revolta, as liderancas foram isoladas e os outros participantes foram colocados em

2 CARVALHO, Salo de e FREIRE, Cristiane Russomano. O Regime Disciplinar Diferenciado: notas
criticas a reforma do sistema punitivo brasileiro. In: CARVALHO, Salo de. Critica a execugdo penal, p. 273.



Regime Disciplinar Especial de Seguranca (RDES).
Nesse particular, vale destacar o que disse, a época, 0 entdo Secretario da
Administracdo Penitenciaria do Rio de Janeiro, Sr. Astério Pereira dos Santos, ao tratar do

Regime Disciplinar Especial de Seguranca22:

No que pertine ao Regime Disciplinar Especial de Seguranga ora implantado, tanto aqui
no Rio de Janeiro, quanto em S&o Paulo, est ele em consonancia com o que se acabou
de expor, deixando certo que se trata de um imperativo de disciplina, mas muito mais
que isto, de uma medida destinada a afastar lideres violentos e sanguinarios, de
exacerbada periculosidade, do convivio com os demais presos, que eles subjugam e
usam como massa de manobra em suas rebeldias, obrigando-os a fazer rebelides, motins
e, até mesmo, greve de fome, como se pode ver na semana passada.

Posteriormente, o referido regime foi estendido aos demais estabelecimentos
prisionais do estado fluminense.

Nesse contexto, ap6s a iniciativa das Secretarias de Administracdo Penitenciéria dos
dois estados de maior forca no Pais, aliada ao apoio macico dos meios de comunicacdo, é
possivel inferir a pressdo que existia sobre o Poder Publico Federal para a criacdo de semelhante

regime em ambito nacional. Sobre esse cenario, Carvalho e Russomano23 explicam:

A medida de recrudescimento disciplinar esteve igualmente relacionada com a
necessidade de o Poder Publico refirmar seu controle sobre os estabelecimentos
prisionais. O exemplo mais nitido do “panico” estatal em demonstrar a sociedade sua
incapacidade ocorreu no episodio Fernandinho Beira-Mar. Naquele momento, a
construcdo do anti-heréi nacional — personificado na figura do lider da fac¢do Comando
Vermelho — associada ao homicidio de dois Magistrados de Varas de Execucles
Criminais — 14 de marco em S&o Paulo (SP) e 24 de margo em Vitdria (ES) — agregaram
o elemento que falta para a implantacdo definitiva das medidas de maximizagdo dos
métodos de contencdo e neutralizacao.

Dessa forma, foi nesse cenario que, em 26 de marco de 2003, o Projeto de Lei 7.053,
enviado em 2001 pela Presidéncia da Republica, foi aprovado em ambas as casas do Congresso
Nacional, dando origem a Lei n. 10.792, que entrou em vigor em 1° de dezembro de 2003,
modificando vérios dispositivos da Lei de Execucdo Penal e do Codigo de Processo Penal, além

de estabelecer outras providéncias.

2 SANTOS, Astério Pereira dos. Regime Disciplinar Especial — Legalidade e Legitimidade.

Dlsponlvel em: <http://www.seap.rj.gov.br> Acessso em: 13/05/2012.
CARVALHO, Salo de e FREIRE, Cristiane Russomano. O Regime Disciplinar Diferenciado: notas
criticas a reforma do sistema punitivo brasileiro. In: CARVALHO, Salo de. Critica a execugdo penal, p. 273.



3.2 Previséo Legal

Conforme analisado, o Regime Disciplinar Diferenciado é fruto da alteracdo que a
Lei n. 10.792, de 1° de dezembro de 2003, promoveu na Lei de Execucdo Penal (LEP) — Lei n.
7.210, de 11 de junho de 1984 — e no Cddigo de Processo Penal — Decreto-Lei n. 3689, de 3 de
outubro de 1941.

Dentre as alteracfes, a mais importante se encontra no art. 52 da Lei de Execucdo
Penal, que traz as principais caracteristicas do RDD. Assim, pela sua importancia, eis o teor do

artigo:

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

| — duragdo méxima de trezentos e sessenta dias, sem prejuizo de repeticdo da san¢ao por
nova falta grave de mesma espécie, até o limite de um sexto da pena aplicada;

Il — recolhimento em cela individual;

Il — visitas semanais de duas pessoas, sem contar as criangas, com duragdo de duas
horas;

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

8 10 O regime disciplinar diferenciado também podera abrigar presos provisdrios ou
condenados, nacionais ou estrangeiros, que apresentem alto risco para a ordem e a
seguranca do estabelecimento penal ou da sociedade.

§ 20 Estard igualmente sujeito ao regime disciplinar diferenciado o preso provisério ou o
condenado sob o qual recaiam fundadas suspeitas de envolvimento ou participacéo, a
qualquer titulo, em organizacGes criminosas, quadrilha ou bando.

Consoante se extrai do aludido artigo, existem trés situacGes que podem acarretar na
inclusdo do preso, provisério ou condenado, no regime disciplinar diferenciado.

A primeira, prevista no art. 52, caput, consiste na pratica de fato previsto como crime
doloso que ocasione subversdo da ordem ou disciplina internas. Nesse caso, a inclusdo do RDD
ocorrera sem prejuizo da acdo penal correspondente. Ademais, como bem ressalta Renato
Marcdo24, ndo é necessario aguardar eventual condenagdo ou transito em julgado da sentenca
penal para a inclusdo no RDD, pois a lei fala apenas na pratica de fato previsto como crime.

Nesse particular, o referido doutrinador traz defini¢es de alguns termos contidos no

24 V. MARCAO, Renato, Curso de Execugdo Penal, p. 73: “O regime disciplinar diferenciado é

modalidade de sanc¢do disciplinar (art. 53, V, da LEP), e para sua aplicagdo basta a préatica do fato regulado. N&o é
preciso aguardar eventual condenacdo ou transito em julgado da sentenca penal condenatoria, 0 que por certo
inviabilizaria a finalidade do instituto.”



caput do art. 52, as quais sdo imprescindiveis para a plena compreensdo da norma. VVejamos:

Subversdo é o mesmo que tumulto. Assim, ocasionar subversdo é 0 mesmo que
tumultuar. E o ato ou efeito de transformar o funcionamento normal ou o considerado
bom de alguma coisa; ordem lembra organizacéo, e, no Iéxico, significa: regulamento
sobre a conduta de membros de uma coletividade, imposto ou aceito democraticamente,
que objetiva o bem-estar dos individuos e 0 bom andamento dos trabalhos; disciplina,
por sua vez, significa obediéncia as regras e aos superiores.

A segunda situacdo esta descrita no art. 52, §1°, e autoriza a inclusdéo no RDD do
preso provisorio ou condenado, nacional ou estrangeiro, que apresente alto risco para a ordem e a
seguranca do estabelecimento penal ou da sociedade. Nessa hipotese, diferentemente da primeira,
ndo ha necessidade de que o preso tenha praticado qualquer fato previsto como crime doloso no
interior do estabelecimento prisional, bastando que ele apresente alto risco para a ordem e a
seguranca do estabelecimento penal ou da sociedade.

Por fim, o art. 52, § 2°, estabelece que também esté sujeito ao Regime Disciplinar
Diferenciado o preso provisério ou condenado sobre o qual recaiam fundadas suspeitas de

envolvimento ou participa¢do, a qualquer titulo, em organizac¢Ges criminosas, quadrilha ou bando.

3.3 Procedimento

Conforme previsto na Lei de Execucdo Penal25, o regime disciplinar diferenciado é
uma sancao disciplinar cujo procedimento de imposicdo é diverso das demais sangdes e vem

regulado no art. 54 do referido diploma legal, in verbis:

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

§ 1o A autorizagdo para a inclusdo do preso em regime disciplinar dependerd de
requerimento circunstanciado elaborado pelo diretor do estabelecimento ou outra
autoridade administrativa.

§ 20 A deciséo judicial sobre incluséo de preso em regime disciplinar sera precedida de
manifestacdo do Ministério Pablico e da defesa e prolatada no prazo maximo de quinze
dias.

De acordo com a referida norma, a inclusdo em RDD, dada a sua gravidade, é a Unica

2 Lei n. 7.210/84 — Art. 53. Constituem sang¢Bes disciplinares: (omissis) V — inclusdo no regime

disciplinar diferenciado.



decisdo que ndo pode ser imposta diretamente pelo diretor do estabelecimento prisional,
exigindo, em verdade, decisdo de 6rgdo jurisdicional. No entanto, vale ressaltar que o magistrado
ndo pode determinar a inclusdo de oficio, nem pode fazé-lo atendendo a pedido do Ministério
Publico.

Com efeito, a legitimidade para a requerer a inclusdo do preso no regime disciplinar
diferenciado é da autoridade administrativa diretora do estabelecimento, estendendo-se também
aos seus superiores, como 0 Secretario de Segurancga Pablica ou o Secretario da Administragédo
Penitenciaria.

Nesse particular, como bem ressalta o douto jurista Adeildo Nunes26, o requerimento
circunstanciado que a autoridade devera apresentar ao Juiz deve ser entendido em sentido amplo,
compreendendo-se, obrigatoriamente, o procedimento administrativo correspondente, seja qual
for a situacao que ensejou o referido pleito de inclusdo no RDD.

Tratando do mesmo tema o Supremo Tribunal Federal ja decidiu pela
indispensabilidade do procedimento administrativo prévio. Veja-se:

ACAO PENAL. CONDENAGAO. EXECUGAO. PRISAO. REGIME DISCIPLINAR
DIFERENCIADO. SANCAO DISCIPLINAR. IMPOSICAO. REPERCUSSAO NO
ALCANCE DOS BENEFICIOS DE EXECUCAO PENAL. INDISPENSABILIDADE
DE PROCEDIMENTO ADMINISTRATIVO PREVIO. NAO INSTAURACAO.
VIOLACAO AO DEVIDO PROCESSO LEGAL. Ordem concedida de oficio para que a
san¢do ja cumprida ndo produza efeitos na apreciacdo de beneficios na execucéo penal.
O regime disciplinar diferenciado é san¢do disciplinar, e sua aplicacdo depende de prévia
instauracdo de procedimento administrativo para apuracdo dos fatos imputados ao
custodiado. (STF — 22 T. — HC n. 96.326 — Rel. Cezar Peluso — j. em 08.04.2010, DJe
09.04.2010).

Dessa forma, apresentado o pedido de inclusdo do preso no RDD, o magistrado deve
ouvir o Ministério Publico e a Defesa, ap6s 0 que decidira no prazo maximo de 15 (quinze) dias,
conforme o paragrafo segundo do art. 54 supratranscrito.

Ainda sobre o procedimento, vale lembrar que embora o juiz tenha o prazo de quinze

dias para decidir, é possivel, havendo urgéncia, que a autoridade administrativa determine, ex

2 V. Nunes, Adeildo, Da execucdo Penal, p. 100: “Como a inclusdo do preso no regime disciplinar

diferenciado dependera sempre de requisicdo da autoridade administrativa interessada, o bom-senso indica que o
requerimento ao Juiz seja instruido com o procedimento administrativo correspondente, com a finalidade de servir de
base para a deciséo judicial. Ndo importa se 0 RDD ¢ perseguido em relagdo ao preso provisorio ou condenado, se se
trata de recluso envolvido com o crime organizado ou cometeu uma falta grave, em sintese, o procedimento
administrativo devera sempre anteceder o pedido de inclusdo, pois a investigagcdo administrativa demonstrard o grau
de periculosidade do agente ou a falta grave cometida.”



officio, o isolamento preventivo do recluso pelo prazo de até 10 (dez) dia, enquanto aguarda a
decisdo judicial. Essa possibilidade esta prevista no art. 60 da Lei de Execu¢do Penal.

3.4 Caracteristicas

As caracteristicas do regime disciplinar diferenciado, previstas no proprio art. 52 da
Lei de execucgdo penal, sdo: recolhimento em cela individual; limitacdo do direito de visita a duas
pessoas por semana, por duas horas, sem contar as criancas; direito a saida da cela por apenas
duas horas didrias para “banho de sol”; possibilidade de se disciplinarem no ambito estadual a
restricdo de acesso do preso aos meios de comunicacdo e o cadastramento e agendamento prévio
para entrevista com o seu advogado.

Além disso, os estabelecimentos penitenciarios especialmente destinados a custodiar
presos submetidos ao regime disciplinar diferenciado, conterdo, dentre outros equipamentos de
seguranca, bloqueadores de telefones celulares, radiotransmissores e outros meios de
comunicacéo.

A inclusdo no regime tera duracdo méaxima de 360 (trezentos e sessenta dias),
podendo sem repetida no caso de nova falta grave, devendo respeitar apenas o limite maximo de
um sexto da pena aplicada. Nesse ponto, para a maior parte da doutrina27, em se tratando de
preso provisorio, deve-se tomar como base, para o limite de um sexto, a pena minima cominada
ao delito.

A Unido, os Estados e o Distrito Federal poderdo construir penitenciarias destinadas,
exclusivamente, aos presos provisorios e condenados que estejam em regime fechado, sujeitos ao
regime disciplinar diferenciado. Ademais, a Unido deve priorizar, quando da constru¢do dos
presidios federais, 0s estabelecimentos que se destinem a abrigar presos provisorios ou
condenados sujeitos ao aludido regime,

No entanto, deve-se observar, na construcdo desses estabelecimentos, a necessaria
separacao entre presos provisorios e 0s condenados, nos termos do art. 300 do Cddigo de
Processo Penal e do art. 84 da Lei de Execucgéo Penal.

Vale ressaltar, ainda, o teor do art. 58 do Decreto n. 6.049/07, regulamento

2 V. MARCAO, Renato Curso de Execugdo Penal, p. 73: “Em se tratando de preso provisorio, sem

pena aplicada, na falta de expressa previsdo legal, leva-se em conta a pena minima cominada.



penitenciario federal, segundo o qual, além das restri¢des previstas no art. 52 da Lei de Execu¢édo
Penal, o preso submetido ao regime disciplinar diferenciado deverd usar algemas nas
movimentacOes internas e externas, dispensadas apenas nas areas de visita, banho de sol,
atendimento assistencial e, quando houver, nas areas de trabalho e estudo. Além disso, o referido
artigo do regulamento penitenciario prevé também que o preso devera ser submetido aos
procedimentos de revista pessoal, de sua cela e seus pertences, sempre que for necesséria sua
movimentacao interna e externa, sem prejuizo das inspecoes periddicas.

Nesse particular, no que se refere a obrigatoriedade do uso de algemas nas
movimentacOes internas e externas, é conveniente trazer a baila o teor da Simula Vinculante n.
11, editada em 13 de agosto de 2008, in verbis:

Stmula Vinculante n. 11 - Sé é licito o uso de algemas em casos de
resisténcia e de fundado receio de fuga ou de perigo a integridade fisica
propria ou alheia, por parte do preso ou de terceiros, justificada a
excepcionalidade por escrito, sob pena de responsabilidade disciplinar,
civil e penal do agente ou da autoridade e de nulidade da prisdo ou do ato
processual a que se refere, sem prejuizo da responsabilidade civil do
Estado.

Dessa forma, aplicando o teor da simula ao regulamento penitenciario, ha que se
fazer uma interpretacdo conforme a Constituicdo28 para entender que a algema s6 deve ser usada
em casos excepcionais e devidamente justificados, ainda que o preso esteja incluido em regime
disciplinar diferenciado.

Finalmente, convém salientar que cabera a Unido definir os padrdes minimos dos

presidios destinados a abrigar presos sujeitos ao regime disciplinar diferenciado.

28 V. Gimar Ferreira Mendes, Inocéncio Martires Coelho e Paulo Gustavo Gonet Branco, Curso de

Direito Constitucional, p. 180: “Modernamente, o principio da interpretagdo conforme passou a consubstanciar,
também, um mandado de otimizacdo do querer constitucional, ao ndo significar apenas que entre distintas
interpretagdes de uma mesma norma ha de se optar por aquela que a torne compativel com a Constituicdo, mas
também que, entre diversas exegeses igualmente constitucionais, deve-se escolher a que se orienta para a
Constituicéo ou a que melhor corresponde as decisdes do constituinte.”



4 ANALISE DA COMPATIBILIDADE DO REGIME DISCIPLINAR DIFERENCIADO
COM A CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988

4.1 Consideracdes inciais

Desde o seu advento, muito se discute sobre a constitucionalidade do Regime
Disciplinar Diferenciado. Nesse contexto, embora a maior parte dos tribunais ja tenha se
posicionado pela constitucionalidade do instituto, entendemos que melhor razao assiste aos que
refutam a sua validade.

A titulo de exemplo, o Conselho Nacional de Politica Criminal e Penitenciaria
(CNPCP), chamado a se manifestar sobre o Regime Disciplinar Diferenciado, por meio de
parecer relatado pelo conselheiro Pedro Sérgio dos Santos, em julho de 2005, aprovado pelo seu
plenério, entendeu que se trata de um modelo disciplinar que viola a Constituicdo Federal,
Tratados Internacionais, regras minimas das Na¢fes Unidas, concluindo que o RDD tem carater
vingativo do Estado mediante tratamento desumano e cruel a pessoa do detento.29

Roberto Lyra, doutrinador processualista penal, mesmo sem ter convivido com o
advento do regime disciplinar diferenciado, ja refutava de forma plena qualquer espécie de
isolamento. Segundo ele:

A célula ndo corresponde a qualquer dos requisitos e dos fins da pena considerada do
ponto de vista do interesse social. O isolamento deprime ou excita o espirito
anormalmente, preparando o terreno para as chamadas psicoses carcerarias. [...] Em vez
do esperado arrependimento, sobrevém, em regra, o desespero ou a insensibilidade. O
argumento de que o isolamento continuo serve melhor & individualizagdo, alias falso,
pela simples razdo de que se procura adaptar o sentenciado por meios sociais, ndo a
priséo e & soliddo, mas a liberdade e a convivéncia, ndo pode ser acolhido.30

Com efeito, ndo pode ser outro o0 modo como encarar 0 advento do Regime
Disciplinar Diferenciado. Apds uma década de 90, em que a comunidade juridica assistiu
perplexa ao surgimento de verdadeiras excrescéncias normativas, sobretudo nas searas penal e

processual penal (algumas declaradas inconstitucionais em momento posterior), 0 RDD veio

2 Para maiores informagdes sobre o parecer do Conselho Nacional de Politica Criminal e Penitenciaria,

v. NUNES, Adeildo. Da execucéo Penal, p. 101.
%0 LYRA, Roberto. Comentarios ao cddigo de processo penal. p. 109.



como a cereja de um bolo deveras envenenado. Pontua Carvalho31 que “/...J do ponto de vista
dos efeitos concretos produzidos na execucao da pena privativa de liberdade, vale ressaltar que,
se a Lei de Crimes Hediondos significou o golpe inicial na perspectiva reabilitadora, a criacao

do RDD aparece como golpe de misericordia.”

4.2 Utilizacdo de conceitos vagos e a ofensa ao principio da taxatividade

O principio da taxatividade indica o dever imposto ao legislador de proceder, quando
elabora a norma, de maneira precisa na determinacdo dos tipos legais de ilicitude, a fim de se
saber, de modo taxativo, o que é penalmente ilicito ou proibido32.

Apesar de aplicar-se, precipuamente, ao Direito Penal, o legislador teria andando bem
se tivesse observado o referido principio quando da definicdo das hipoteses de cabimento do
regime disciplinar diferenciado, tendo em vista a gravidade de tal sancdo disciplinar.

No entanto, mesmo em uma analise perfunctdria, é possivel perceber que a redacdo
do art. 52, 8 1°, da Lei de Execucdo Penal, ao descrever uma das situacdes que acarretariam a
incluséo do preso no RDD, passou longe de obedecer ao principio da taxatividade.

Efetivamente, ao estabelecer que serd aplicavel o regime diferenciado para o preso
que apresente apresentem alto risco para a ordem e a seguranca do estabelecimento penal ou da
sociedade, a lei ndo definiu o que significaria esse alto risco, abrindo clara margem para
arbitrariedades.

Nesse diapasdo, como conceber que tal puni¢do tenha conceitos tdo vagos para sua
afericdo e aplicagdo, quando sua gravidade faz com que ela se assemelhe sobremodo a uma
sancdo penal? A observancia ao principio da taxatividade faz-se imperiosa aqui, ndo sendo
admissivel que deixemos ao alvedrio de determinadas autoridades a decretacdo ou ndo dessa
medida, que, por exceléncia, ja se afigura inconstitucional.

Nas palavras de Brito33, “a auséncia de dispositivos legais que claramente definam
as hipdteses descritas coloca em risco a aplicacdo do preceito, pugnando pela sua ineficacia ou,

como soi acontecer, possibilitando a comissdo desvairada de arbitrariedades.”

3 CARVALHO, Salo de e FREIRE, Cristiane Russomano. O Regime Disciplinar Diferenciado: notas
criticas a reforma do sistema punitivo brasileiro. In: CARVALHO, Salo de. Critica a execugdo penal, p. 276.

LOPES, Mauricio Antdnio Ribeiro. Principios Penais Constitucionais: O Sistema das Constantes
Constitucionais. RT, Fasciculos Penais, Ano 89, v. 779. RT: S&o Paulo. 2000. p. 427.



Nesse ponto, vale salientar, contudo, que essa préatica de utilizacdo de conceitos vagos
ndo surgiu com o RDD. Ao contrario, esteve presente na Lei de Execucdo Penal desde a sua
edicdo, sempre tendo sido alvo de criticas. Sobre o tema, vale citar as ligdes do ilustre jurista Salo
de Carvalho34:

Desde a edicdo da LEP em 1984 tem-se criticado o estatuto pela utilizacéo, na definicdo
de faltas graves, de termos vagos e genéricos, sem precisdo semantica, que acabavam
por permitir ao agente penitenciario o uso de meta-regras em sua significacdo — v.g
incitar ou participar de movimento para subverter a ordem e a disciplina; descumprir
obediéncia ao servidor ou o respeito a qualquer pessoa com quem deva relacionar-se;
ndo executar trabalho, tarefas e ordens recebidas. A técnica legislativa utilizada serviu
historicamente A técnica legislativa utilizada serviu historicamente para o uso arbitrario
dos poderes pelos agentes prisionais, 0s quais utiliza(va)m-se da imprecisdo
terminoldgica para adjetivar condutas banais de presos incomodos. Tal volatilidade
produziu a minimizacdo dos direitos dos apenados nos procedimentos de averiguagdo
das faltas disciplinares. Talvez um dos exemplos mais notérios de condutas
reivindicatérias pacificas (movimentos paredistas) que acaba(va)m sendo definidas
como atos de “subversdo da ordem ¢ da disciplina”, passiveis, pois, de san¢do disciplinar
por falta grave, é a pratica da greve de fome

4.3 Isolamento excessivo e a ofensa a funcéo ressocializadora da pena

O art. 1° da Lei de Execucdo Penal estabelece que a execucdo penal tem por objetivo
efetivar as disposicfes de sentenca ou decisdo criminal e proporcionar condi¢cbes para a
harmonica integracdo social do condenado e do internado.

Portanto, com base no referido dispositivo, verifica-se que a execucdo penal, no
Brasil, adota a teoria mista ou eclética, segundo a qual a natureza retributiva da pena nédo busca
apenas a prevencdo, mas também a reintegracdo social, através da humanizagdo. Assim, 0s
objetivos da execucdo séo punir, mas, a0 mesmo tempo, humanizar.

Essa previsdo legal da reintegracdo decorre do fato de ser um dever do Estado a
assisténcia ao preso e ao internado, a qual inclui, por 6bvio, a sua reinser¢do no meio social.

Sobre esse aspecto, bem esclarece Prado35:

Proclama a Lei de Execugdo penal que a assisténcia ao preso e ao internado é dever do

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

3 BRITO, Alexis Augusto Couto de. Execucdo penal, p. 171.

3 CARVALHO, Salo de e FREIRE, Cristiane Russomano. O Regime Disciplinar Diferenciado: notas
criticas a reforma do sistema punitivo brasileiro. In: CARVALHO, Salo de. Critica a execugdo penal, p. 278.
PRADO, Luiz Regis. Curso de Direito Penal brasileiro, p.590.



[...] Também ao egresso sera prestada assisténcia, que consistira na orientagdo e apoio
para reintegra-lo a vida em liberdade, alem da concessdo, se necessario de alojamento e

alimentacdo, em estabelecimento adequando, pelo prazo de dois meses.

Nessa linha, visando concretizar o objetivo ressocializador, a propria Lei de Execucao
Penal previu a possibilidade de o preso trabalhar ou estudar na prisdo, servindo essas atividades,
inclusive, como instrumentos de remicgéo da pena.36

Ocorre que, infelizmente, as disposicdes reintegradoras previstas na lei ndo efetivadas

na realidade dos presidios brasileiros. Conforme assevera Nunes37:

Na prética, dentro da grande maioria dos estabelecimentos prisionais do Pais ndo ha
preocupacdo com a recuperacdo do condenado, porque os indices de reincidéncia sdo
assustadores. Nesse sentido A propria sociedade repudia o fato de o preso ser detentor de
direitos, conquista assegurada, somente, com o advento da Lei n. 7.210/84, a Lei de
Execucdo Penal. A reintegracao social do condenado, assim, ndo é uma utopia, uma vez
que o que falta é vontade politica para aplicar corretamente a LEP.

Nesse contexto, o legislador, mesmo ciente das dificuldades enfrentadas para
concretizar a citada funcdo da pena, optou por instituir o regime disciplinar diferenciado, cujas
caracteristicas eliminam qualquer resquicio de ressocializacdo que a pena poderia ter.

Com efeito, sem adentrar no aspecto da crueldade da pena, que mais adiante sera
aprofundado, impor um isolamento de vinte e duas horas diarias, durante um lapso que pode
durar até 360 (trezentos e sessenta dias), prazo esse prorrogavel, €, sem davida, abdicar de
qualquer fim ressocializador. Isso porque isolar o homem, que é gregario por natureza, nao ira
torna-lo um ser mais social. Nesse sentido, Carvalho38 conclui que, com o regime disciplinar
diferenciado, “/...Jabdica-se, pois, vez por todas, do ilusério e roméantico fim ressocializador
pregado no Estado Social em prol de uma administrag¢do das massas inconvenientes.”

Desse modo, é imperioso concluir que o RDD falha ao imprimir ao infrator uma

sangdo estatica, onde nada € permitido. Verifica-se, aqui, que ndo ha nenhuma ponderacéo de

% LEP — Art. 126. O condenado que cumpre a pena em regime fechado ou semiaberto podera remir, por

trabalho ou por estudo, parte do tempo de execucdo da pena..

NUNES, Adeildo. Da execucéo Penal, p. 31.
%8 CARVALHO, Salo de e FREIRE, Cristiane Russomano. O Regime Disciplinar Diferenciado: notas
criticas a reforma do sistema punitivo brasileiro. In: CARVALHO, Salo de. Critica a execugdo penal, p. 278.



valores, uma vez que é adotada plenamente a valorizagdo da ordem, disciplina e seguranca, em
detrimento do necessario convivio social do preso.

Obviamente que aqui ndo se pretende apenas valorizar os direitos do recluso,
criticando irrestritamente as opcdes estatais. Ndo. O que ser quer, na verdade, é trazer a reflexdo
acerca da proporcionalidade de certas medidas.

Nessa linha, falar-se em “harmonica integracao social do condenado” que esta sujeito
a permanecer 360 dias, prorrogaveis até o limite de 1/6 da pena aplicada, em cela individual, com
visitas semanais de duas pessoas, com duragdo de duas horas, e com “direito” a saida da cela por
duas horas diarias para banho de sol, é, completamente, utopico, para dizer o0 minimo.39

Em sintese: o objetivo posto no art. 1° da Lei de Execucdo Penal é simplesmente

desprezado pela atual redacdo do seu art. 52.

4.4 Aplicacdo do RDD ao preso provisorio e o malferimento da garantia constitucional da

presuncéo de inocéncia

Outra relevante critica dirigida pela doutrina ao regime disciplinar diferenciado diz
respeito a possibilidade de sua aplicacdo ao preso provisorio. Sobre esse ponto, € importante que
apontemos o elevado grau de inconstitucionalidade desse permissivo.

A inconstitucionalidade ocorre pela violacdo direta ao principio da presuncdo de
inocéncia, previsto no art. 5°, LVII, da Constituicdo Federal. A propdsito da dimensdo desse

principio, George Sarmento40 doutrina ser necessario:

Cristalizar a presung¢do de inocéncia como um direito fundamental multifacetario, que se
manifesta como regra de julgamento, regra de processo e regra de tratamento. [...] E um
amplo espectro de garantias processuais que beneficiam o acusado durante as
investigac@es e a tramitacdo da acdo penal.

% V. MOURA, Maria Thereza Rocha de Assis. Notas sobre a inconstitucionalidade da Lei 10.792/2003,

gue criou o Regime Disciplinar Diferenciado na Execugdo Penal. In. CARVALHO, Salo de. Critica a execugéo
penal, p. 287.
40 SARMENTO, George. A presunc¢do de inocéncia no sistema constitucional brasileiro. In: ALENCAR,
Rosmar Antonni Rodrigues de. Direitos fundamentais na Constituicdo de 1988: estudos comemorativos aos seus
vinte anos, p. 242.



Nessa linha, por forga da presuncdo de inocéncia, a regra é a manutencdo do réu em
liberdade até o transito em julgado da sentenca condenatoria, de forma que a necessidade ou
utilidade de eventual prisdo cautelar pressupde a devida demonstracdo.41As medidas cautelares,
portanto, devem ter carater de excecao.

Desse modo, percebe-se que a prisdo provisoria, em sua esséncia, ja representa
mitigacdo do principio do estado de presuncéo de inocéncia albergado pela Constituicao.

Portanto, admitir ainda sancdo de tal jaez ao preso provisorio, seria incorrer em
verdadeiro excesso de execucdo e quebrar, de forma irremediavel, o aludido preceito
constitucional. Retrocederiamos a redacdo originaria do CPP, inspirado no Codigo Rocco, que
abracava a presuncdo de culpabilidade? Segundo Moura 42:

N&o hé& davida de que submeter aquele que ndo foi definitivamente condenado a
condicBes que ferem a dignidade humana, pelo prazo de 1/6 da pena que sequer foi
aplicada, constitui insuportavel ilegalidade, além de afrontar a garantia da néo-
consideracdo prévia de culpabilidade, inserto no art. 5° LVII, da Constituicdo da
Republica.

Nesse particular, ressalte-se, ainda, que parcela da doutrina enxerga ofensa ao
principio da presuncdo de inocéncia até mesmo quando o preso definitivo é incluido no RDD,
desde que a inclusdo se dé por forca da hipotese prevista no art. 52, caput, que consiste na pratica
de fato previsto como crime doloso que ocasione subversdo da ordem ou disciplina internas.

Isso porque, como ressaltado no capitulo anterior, nesse caso, a inclusdo do RDD
ocorrerda sem prejuizo da acdo penal correspondente, ndo sendo necessario aguardar eventual
condenacdo ou transito em julgado da sentenca penal para a inclusdo no RDD, pois a lei fala
apenas na pratica de fato previsto como crime.

Dessa forma, a doutrina levanta a hipdtese do preso que é colocado no RDD, mas,
posteriormente, € absolvido da imputacdo da pratica do crime doloso que havia autorizado a
citada sangdo. Nesse caso, haveria uma verdeira antecipacdo de sancdo, sem prévio

julgamento.43

“ Nesse sentido, STF: HC 84.078, em 05/02/2009.

42 MOURA, Maria Thereza Rocha de Assis. Notas sobre a inconstitucionalidade da Lei 10.792/2003, que
criou o Regime Disciplinar Diferenciado na Execugdo Penal. In: CARVALHO, Salo de. Critica a execucdo penal,
p. 288.
s Adotando esse posicionamento, v. TAVORA, Nestor e ALENCAR, Rosmar Rodrigues. Curso de
Direito Processual Penal. p. 529.



Assim, conclui-se se flagrantemente inconstitucional a norma que permite a inclusdo
do preso provisorio no regime disciplinar diferenciado, tendo em vista que ofende, diretamente, a
garantia constitucional da presuncao de inocéncia.
4.5 A crueldade do RDD e o desrespeito a vedacao imposta no art. 5°, XLVII, “e”, da
Constituicéo Federal

Ao vedar determinados tipos de pena, a Carta Magna consagra, ainda que
implicitamente, o principio da necessidade da pena, segundo o qual a pena ndo deve impor ao
preso restricdes quaisquer que ndo as indispensaveis para o cumprimento de sua fungdo
preventiva e reintegradora.44

Nessa linha, analisando a série de atrocidades introduzidas pela lei que criou 0 RDD,
é necesséario apontar o grau de absurdez do rigor implementado pelas restricbes impostas. E
inegavel que o isolamento por 22 horas diarias configura pena cruel e desumana, néao
encontrando, pois, respaldo na sistematica constitucional patria.

Nossa Carta Magna é inexoravel ao rechacar expressamente tal modalidade de pena.
Tal acinte a Constituicdo se acentua quando se verifica ser cabivel a inclusdo no RDD por até 360
dias. Prazo esse ainda prorrogavel. Como conceber legitima e valida tal sancdo, ante a aspectos
deveras rigorosos e, reitere-se, cruéis?

Com efeito, além de cruel, o castigo imposto ao preso submetido ao regime
disciplinar diferenciado viola ainda, a dignidade da pessoa humana, que € o fundamento maior da
nossa Republica. Corroborando tal posicionamento, convém aqui colacionar o entendimento da

Ministra do Superior Tribunal de Justiga, Maria Thereza Rocha de Assis Moura45:

A Lei Maior assegura, como um dos principios de suas relagdes internacionais, a
prevaléncia dos direitos humanos (art. 4°0, estando disposto no art. 5.2 da Convengéo
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 esta assegurado no art. 5°, III, da Constitui¢do da
Republica, que também garante, dentre o rol de direitos e garantias fundamentais, o
respeito & integridade fisica e moral dos presos (art. 5°, XLIX).

h Para um aprofundamento acerca do principio da necessidade da pena, v. Gimar Ferreira Mendes,

Inocéncio Martires Coelho e Paulo Gustavo Gonet Branco, Curso de Direito Constitucional, p. 706.

45 MOURA, Maria Thereza Rocha de Assis. Notas sobre a inconstitucionalidade da Lei 10.792/2003, que
criou o Regime Disciplinar Diferenciado na Execugdo Penal. In: CARVALHO, Salo de. Critica a execucao penal,
p. 287.



E preciso lembrar que os direitos do preso ndo atingidos pela condenacio devem,
sim, ser preservados, cabendo destacar aqui sua integridade fisica e psiquica. O homem, enquanto
ser social, ndo pode ser submetido ao degradante tratamento do isolamento, sem que, com isso,
ndo sofra irreparavel desequilibrio psicologico.

N&o raras as ocasides em que 0 preso, apés ser incluido em RDD, é encaminhado ao
manicomio judiciario. Quando ndo, apresenta profundas alteracdes de comportamento, como a

aduz com percuciéncia Brito*:

[...]fatalmente 0 RDD se mostrard inconstitucional, pois pelas razdes acima destacadas, o
isolamento e sua monotonia sdo sérios e comprovados fatores de predisposi¢do a
aparicdo de disturbios psicoléticos, especialmente em pessoas com antecedentes de
psicopatologia ou em pessoas mais frageis (Rios Martin et alli. Idem, p. 230). A
caracteristica psicoldgica mais destrutiva, segundo a literatura, é o que Seligman definiu
com desamparo adquirido uma falta de convicgdo na eficcia da propria conduta para
mudar os rumos dos acontecimentos ou para alcancgar os objetivos que deseja devido a
falta de controle, algo que por [sic] levar a morte.

N&o podemos nos surpreender diante desse deletério efeito. Estarrecedor, todavia
previsivel. Ademais, outra ndo poderia ser a consequéncia. A liberdade ambulatorial, ja
sobremodo reduzida pelo cumprimento da pena, é limitada de tal forma com o RDD, que a priséo
tangencia sua acepcao literal, assemelhando-se mais a uma sangdo penal do que propriamente a
uma sancao disciplinar penitenciaria.

Aponta bem Moura47 que se trataria, na verdade, de um “regime fechadissimo”, o
qual ndo encontra previsdao no Codigo Penal, razdo pela qual viola o principio da reserva legal,
previsto no art. 5°, XXXIX, da Constitui¢cdo Federal.

Nesse ponto, vale destacar as Regras Minimas da ONU, que, embora permitam a
aplicacdo do isolamento, exigem que esse tipo de sancdo somente seja aplicado quando o médico,
apos examinar o recluso, certifique por escrito que este pode suporta-la, caso em que o médico
deverd acompanhar diariamente o detento que esteja cumprindo a referida sancdo, devendo
comunicar imediatamente ao diretor do presidio qualquer alteracdo de saude fisica ou mental,

para fins de suspensao imediata do isolamento.

46

BRITO, Alexis Augusto Couto de. Execucao penal, p. 173.

4 MOURA, Maria Thereza Rocha de Assis. Notas sobre a inconstitucionalidade da Lei 10.792/2003, que
criou o Regime Disciplinar Diferenciado na Execugdo Penal. In: CARVALHO, Salo de. Critica a execucao penal,
p. 288.



N&o sendo tomadas essas providéncias, ndo haverd outro caminho que ndo o
reconhecimento da ilegalidade do isolamento.

Nesse sentido, convém destacar que o Tribunal de Justica de Sdo Paulo, no
julgamento do HC n. 893.649-3/0-00, proferiu importante decisdo na qual considerou eivada de
vicio a decisdo judicial de inclusdo no RDD nos casos nos quais o procedimento ndo contou com
a analise prévia de um médico atestando que o recluso suportaria o isolamento, o que
desrespeitaria as citadas regras da ONU.48

Justamente por isso, visando a adequacdo ao posicionamento do STJ e as regras
minimas da ONU, o Regulamento Penitencidrio Federal49 previu expressamente o
acompanhamento psicolégico e pediatrico aos presos em regime disciplinar diferenciado, nos

seguintes termos:

Art. 24. Aos presos submetidos ao regime disciplinar diferenciado serdo assegurados
atendimento psiquiatrico e psicolégico, com a finalidade de:

I — determinar o grau de responsabilidade pela conduta faltosa anterior, ensejadora da
aplicacéo do regime diferenciado; e

Il — acompanhar, durante o periodo da san¢do, o0s eventuais efeitos psiquicos de uma
reclusdo severa, cientificando as autoridades superiores das eventuais ocorréncias
advindas do referido regime.

4.6 A restricdo imposta as entrevistas dos presos com seus advogados e a ofensa ao principio

da ampla defesa.

Como ja ressaltado no capitulo anterior, a midia exerceu um importante papel na
criacdo do RDD, principalmente no que se refere ao aumento da pressdo sobre o governo para
que acabasse com a “impunidade” e diminuisse as “regalias” que os presos tinham nos
estabelecimentos prisionais.

Nesse contexto, houve uma grande difusdo da imagem do advogado do preso
vinculada a conivéncia com o crime. O direito de defesa, constitucionalmente assegurado, que
abrange o direito de comunicagdo reservada com o advogado, passou a ser visto, no senso
comum, como mais uma exorbitante regalia dos presos provisorios e definitivos, que precisava

ser restringida.

48 V. BRITO, Alexis Augusto Couto de. Execucéo penal, p. 176.

49 Decreto n. 6.049/2007.



Atendendo aos anseios populares e midiaticos, na contraméo do Estado Democratico
de Direito foi previsto na lei 10.792/03, o art. 5°, 1V, prevendo a possibilidade de institui¢do, por
parte dos Estados e do Distrito Federal, de um sistema de “cadastramento e agendamento prévio
das entrevistas dos presos provisérios ou condenados com seus advogados, regularmente
constituidos nos autos da agdo penal ou processo de execu¢do criminal.”

Salta aos olhos o vicio desse dispositivo, sendo manifesto o cerceamento de defesa do
preso.

Primeiro, ofende diretamente o j& explicado principio da ampla defesa, na sua
acepcdo concernente a defesa técnica, que é obrigatdria no processo penal, sendo, inclusive,
causa de nulidade a sua auséncia.50

Além disso, vale lembrar que, nos termos do art. 133 da Constituicdo Federal, o
advogado é indispensavel a administracdo da justica, sendo inviolavel por seus atos e
manifestacdes no exercicio da profisséo.

Regulamentando o referido dispositivo, o Estatuto da Ordem dos Advogados do
Brasil previu o direito conferido ao advogado de “comunicar-se com seus clientes, pessoal e
reservadamente, mesmo sem procuracgao, quando estes se acharem presos, detidos ou recolhidos
em estabelecimentos civis ou militares, ainda que considerados incomunicaveis.”

Desse modo, é facil concluir que, se a defesa dos direitos e interesses dos seus
clientes exigir, ndo é licito embaracar o direito do advogado de comunicar-se com eles. Assim, é
claramente ilegal qualquer regulamentacdo que vise restringir ou mesmo impedir o pleno
exercicio da advocacia, seja limitando o numero de entrevistas por periodo, seja estabelecendo
prazo minimo entre 0 agendamento prévio e a entrevista entre o preso e seu causidico.

Da mesma forma, pautar o direito de comunicacdo do preso com o seu advogado e
ainda exigir que o causidico esteja portando procuracdo, tornando inviavel o exercicio da defesa,

que encontra abrigo na Constitui¢do, implica uma inevitavel mancha de inconstitucionalidade.

4.7 Hipoteses de inclusdo no RDD e a legalizagd@o do inconstitucional Direito Penal do autor.

Para que se compreenda a amplitude dos efeitos deletérios que o RDD propicia, ao

agredir os direitos fundamentais do homem (sobretudo do homem preso), é importante tracar um

50 Sumula 523 do STF: No processo penal, a falta da defesa constitui nulidade absoluta, mas a sua

deficiéncia so o anulara se houver prova de prejuizo para o réu.



paralelo entre a sua natureza juridica e 0s seus pressupostos de incidéncia. Com efeito, dentre as
hipGteses que podem acarretar a inclusdo de um preso no referido regime, apenas o cometimento
de falta grave, previsto no art. 52, caput, da Lei de Execucdo Penal, relaciona-se, de forma
coerente, com a sua natureza juridica de sancao disciplinar, como é compreendido pelo Superior
Tribunal de Justi¢a.51

Dessa forma, verifica-se que o0s outros requisitos, que igualmente possibilitam a
submissdo ao RDD, previstos nos paragrafos primeiro e segundo do art. 52, — individuo que
apresente alto risco para a ordem e a seguranca do estabelecimento penal ou da sociedade e mera
suspeita de envolvimento em organizagdo criminosa, quadrilha ou bando — néo se caracterizam
como infracBes propriamente ditas, que possibilitariam a legitima aplicacdo de uma sangao, mas,
ao contrario, sdo requisitos que dizem respeito ao perfil do autor, a sua personalidade, implicando
em uma grande contradi¢cdo com a natureza de sancao disciplinar do instituto. De fato, o regime
disciplinar diferenciado abandona o paradigma de que sangdo se presta a punir infragdes,
aproximando-se da temivel préatica de punicdo da personalidade, prescindindo de qualquer acéo
ou omissao especifica do individuo. Caracteriza-se, portanto, como um verdadeiro Direito Penal
do autor.

Nesse sentido, esclarece Busato 52(2007, p. 296):

[...] € uma perigosa tendéncia a quebra do principio da igualdade em favor da imposicao
de uma reacdo penal diferenciada segundo o perfil do autor e ndo de acordo com o fato
realizado. A imposicdo de uma formula de execucdo da pena diferenciada segundo
caracteristicas do autor relacionadas com “suspeitas” de sua participagdo na
criminalidade de massa ndo é mais do que um “Direito Penal de inimigo”, quer dizer,
trata-se da desconsideracdo de determinada classe de cidaddos como portadores de
direitos iguais aos demais a partir de uma classificacdo que se imp6&e desde as instancias
de controle. A adocdo do Regime Disciplinar Diferenciado representa o tratamento
desumano de determinado tipo de autor de delito, distinguindo evidentemente entre
cidaddos e “inimigos”.

Nesse ponto, é salutar desenvolver, brevemente, o conceito de Direito Penal do
Inimigo.

Trata-se de conceito idealizado pelo jurista alemao Gunther Jakobs, consistindo em

uma espécie de direito penal excepcional, contrario os principios liberais do Estado de Direito e

5 STJ, Resp. n. 662.637-MT.
52 BUSATO, Paulo César. Regime Disciplinar Diferenciado como produto de um Direito Penal do
Inimigo.In: CARVALHO, Salo de. Critica a execugao penal, p. 296.



aos direitos fundamentais reconhecidos, que tem como principais caracteristicas o adiantamento
da punibilidade, que ndo estaria necessariamente ligada a um fato delituoso pretérito, a
desproporcdo das penas e a relativizacdo ou, até mesmo, supressdo de determinadas garantias
processuais.

Esse direito excepcional seria aplicavel aos individuos considerados “inimigos” da
sociedade e do Estado. Esses inimigos, segundo Busato e Mufioz Conde53, seriam aqueles que
ndo s6 de maneira acidental, mas forma presumidamente duradoura, tém sua personalidade
voltada para o cometimento de delitos, estando totalmente desconectado do direito, nédo
garantindo um minimo de seguranca quanto ao seu comportamento pessoal.

Por outro lado, no caso de aplicacdo do regime a presos definitivos, poder-se-ia
cogitar até de ocorréncia de bis in idem, na medida em que a conduta social e a personalidade do
agente ja foram devidamente valoradas no momento da dosimetria da pena, conforme inteligéncia
do art. 59 do Estatuto Repressivo.

Nesse contexto, 0 agente sofre uma dupla punicdo pelos mesmos motivos: primeiro,
tem o tipo de pena, o regime inicial de cumprimento e a duracdo definidos, e, depois, ja na fase
de cumprimento, é aumentado, qualitativamente, o grau de sofrimento dessa mesma pena com a
inclusdo do preso no regime disciplinar diferenciado, sem que nenhum fato novo tenha

contribuido para tal.

4.8 Consideracdes Finais.

Inicialmente, para que se possa chegar a uma cognicdo ampla sobre o tema, é
necessario destacar o posicionamento dos tribunais sobre a compatibilidade do regime disciplinar
diferenciado com a Constitui¢do de 1988.

Sobre esse ponto, infelizmente, apesar de todos os vicios acima comentados, a
jurisprudéncia majoritaria é no sentido da constitucionalidade do regime disciplinar diferenciado,
admitindo, portanto, a sua plena aplicacdo, nos termos definidos no art. 52 da Lei de Execugéo
Penal.

Nesse sentido ja decidiu, por mais de uma vez, o Superior Tribunal de Justica.

Vejam-se 0s seguintes julgados:

53 BUSATO, Paulo César e CONDE, Francisco Mufioz. Critica ao Direito Penal do Inimigo, p. 8.



HABEAS CORPUS. REGIME DISCIPLINAR DIFERENCIADO. ART. 52 DA LEP.
CONSTITUCIONALIDADE. APLICACAO DO PRINCIPIO DA
PROPORCIONALIDADE. NULIDADE DO PROCEDIMENTO ESPECIAL.
REEXAME DE PROVAS. IMPROPRIEDADE DO WRIT. NULIDADE DA
SENTENCA CONDENATORIA NAO RECONHECIDA. 1. Considerando-se que 0s
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 atuacdo estatal, tendo em vista que a Lei n.° 10.792/2003, que alterou a
redacdo do art. 52 da LEP, busca dar efetividade a crescente necessidade de segurancga
nos estabelecimentos penais, bem como resguardar a ordem publica, que vem sendo
ameacada por criminosos que, mesmo encarcerados, continuam comandando ou
integrando facgdes criminosas que atuam no interior do sistema prisional — liderando
rebelides que ndo raro culminam com fugas e mortes de reféns, agentes penitenciarios
e/ou outros detentos — e, também, no meio social. 3. Aferir a nulidade do procedimento
especial, em razdo dos vicios apontados, demandaria o revolvimento do conjunto fatico-
probatério apurado, o que, como cedico, é invidvel na estreita via do habeas corpus.
Precedentes. 4. A sentenga monocratica encontra-se devidamente fundamentada, visto
que o magistrado, ainda que sucintamente, apreciou todas as teses da defesa, bem como
motivou adequadamente, pelo exame percuciente das provas produzidas no
procedimento disciplinar, a inclusdo do paciente no Regime Disciplinar Diferenciado,
atendendo, assim, ao comando do art. 54 da Lei de Execugéo Penal. (HC 200401765644,
Relator(a): Min. ARNALDO ESTEVES LIMA, Quinta Turma, julgado em 07/06/2005,
DJ 22/08/2005).

HABEAS CORPUS. DIREITO PENAL. ARTIGO 52 DA LEI DE EXECUCAO
PENAL. REGIME DISCIPLINAR DIFERENCIADO. INCONSTITUCIONALIDADE.
INOCORRENCIA. TEMPO DE DURAQAO. LEGALIDADE. ORDEM DENEGADA.
1. E constitucional o artigo 52 da Lei n° 7.210/84, com a redacéo determinada pela
Lei n° 10.792/2003. 2. O regime diferenciado, afora a hipoOtese 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 a resposta executdria 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 periddico, a ser realizado em prazo ndo
superior a 360 dias. 5. Ordem denegada. (grifo nosso) (HC 200500778098, Relator(a):
Min. HELIO QUAGLIA BARBOSA, Sexta Turma, julgado em 12/06/2007, DJ
19/12/2007).

No que pese a autoridade das decisdes acima expostas, entendemos que melhor razao
assiste aqueles que entendem pela inconstitucionalidade do instituto. Apesar de minoritarios, é
possivel encontrar julgados nesse sentido. Veja-se, a propoésito, interessante decisdo do Tribunal

Regional Federal da 12 Regido:

PROCESSO PENAL. HABEAS CORPUS. REGIME DISCIPLILNAR
DIFERENCIADO — RDD. LEI 7.201/84, ART. 52, COM REDACAO DITADA PELA
LEI 10.792/2003. 1. O Regime Disciplinar Diferenciado viola o preceito
constitucional que veda que o preso seja submetido a tortura ou a tratamento



desumano ou degradante (art. 5°, 111); infringe a letra e do inciso XLVII do art. 5°,
que impede a aplicagdo de penas cruéis; e o inciso XLIX do mesmo artigo 5° que
assegura aos presos respeito a integridade fisica e moral (entendimento em
contrario do Juiz Candido Ribeiro). 2. O s6 fato de o paciente ser acusado de ter
participado de organizacdes criminosas, quadrilna ou bando, ndo implica ter de ser
submetido ao Regime Disciplinar Diferenciado — RDD. 3. Inocorréncia de cometimento
de falta grave do paciente de modo a levar o juiz inclui-lo no RDD. 4. N&o pode o juiz
incluir o paciente no RDD por tempo indeterminado, pois a lei fixa o prazo maximo de
360 (trezentos e sessenta) dias, podendo a sancdo ser renovada, se houver cometimento
de nova falta grave da mesma espécie. (grifo nosso) (HC 200601000280509, Relator(a):
Des. Federal TOURINHO NETO, Terceira Turma, julgado em 24/10/2006, DJ
15/12/2006).

Ainda sobre essa posicdo dos tribunais, entendemos que a razdo para o entendimento
majoritario admitir a aplicacdo do regime disciplinar diferenciado é mais politica do que
propriamente juridica.

Com efeito, se algum 6rgdo do Poder Judiciario decidisse incidentalmente pela
inconstitucionalidade do art. 52 da Lei de Execuc¢do Penal, sabe-se que a reacédo da sociedade e da
imprensa seria maci¢a no sentido de criticar a posicao desse poder, que estaria “protegendo os
criminosos”. Assim, o Judicidrio perde parte de sua independéncia ao decidir certas questoes
sobre as quais existe forte comocao social.

Luiz Flavio Gomesb54 analisa de forma precisa esse contexto sociopolitico,

concluindo que:

O Legislativo, formado pela vontade popular com representatividade heterogénea, na
melhor das inten¢des, tentando atender reclames sociais e pressdo da midia, publica leis
a toque de caixa que sdo verdadeiras caixas de Pandora. Ap6s a abertura da caixa (leia-
se: ap6s a publicacdo da lei), o Judiciario fica solitdrio na missdo de interpretar as
normas(Hermenéutica Juridica), sem afrontar a CF/88, porém, como bode expiatério das
mazelas por ele ndo criadas. Se decide incidenter tantum pela inconstitucionalidade de
determinados artigos, recebe da imprensa as criticas severas de estar protegendo
bandidos perigosos. Se decide pela constitucionalidade de normas inconstitucionais,
atende a imprensa, acalma a firia social, mas quebra o seu juramento de justica e
esséncia do Poder. Perde autonomia, se enfraquece e pior, cria a falsa impressao que o
problema de seguranga publica foi resolvido.

Nesse contexto, para compreender plenamente a inconstitucionalidade do RDD, é
necessario analisar também, sob o prisma da proporcionalidade e da razoabilidade, a relagéo entre
as medidas instituidas no regime e 0s objetivos perseguidos por ele. Efetivamente, serd que o

isolamento por 22 horas diarias, podendo perdurar por mais de 360 dias, é realmente necessario e

5 GOMES, L.F.; CUNHA, R.S.; CERQUEIRA, T.T.P.L.P. O regime disciplinar diferenciado é
constitucional? O legislador, o judicidrio e a caixa de pandora. [s.l.:.s.n] [2005]. Disponivel em:;
<http://www.bu.ufsc.br/ConstitRegimeDisciplinarDifer.pdf >. Acesso em 02/07/2013.



adequado para evitar o contato com o ambiente extracarcerario, bem como para garantir a
seguranga interna do presidio?

Obviamente que ndo. Talvez o0 RDD seja um dos maiores exemplos de desrespeito
aos primados da utilidade, necessidade e adequacdo, que devem nortear as acGes do Poder
Publico, e, especialmente, aquelas que acarretem restri¢oes de direitos. Desse modo, nédo é dificil
perceber que outras medidas muito menos gravosas poderiam alcangar, com igual ou maior
eficiéncia, os fins buscados pelo regime.

A titulo de exemplo, o investimento em recursos tecnologicos, aumentando a
fiscalizacdo interna do presidio, bem como o efetivo e rigido combate a corrup¢do no
estabelecimento prisional, j& acarretariam, sem sombra de divida, o aumento da seguranca
interna e a diminuicdo do contato extracarcerario indevido.

Com efeito, até mesmo por uma analise perfunctoria, é possivel perceber que néo é o
RDD que vai acabar com a corrupgdo dos agentes prisionais, principal responsavel pelos desvios
de legalidade nos presidios. Com efeito, a comunicagdo com o meio externo, principal problema
relacionado aos presos de alto risco, s6 é possivel devido a existéncia de agentes penitenciarios
corrompidos.

Além disso, investimentos macicos e responsaveis em recurso tecnoldgicos
especificos, como bloqueadores de sinais de telefonia moével e detectores de metais em todas as
entradas dos estabelecimentos, certamente, ja trariam resultados mais efetivos que a inclusdo no
regime em comento.

Nesse particular, ressalte-se que, com essas medidas, os fins seriam alcancados sem a
necessidade de aumentar, desumanamente, o sofrimento dos presos. Portanto, havendo meio
igualmente Gtil, mas menos gravoso que o RDD, impossivel ndo concluir pela auséncia de

proporcionalidade® na instituicdo desse regime.

> Acerca do principio da proporcionalidade, Hugo de Brito Machado Segundo, em Processo Tributario,

p.23, leciona que: “De acordo com o principio da proporcionalidade, o ato estatal praticado como meio a consecu¢do
de um fim, ainda que licito esse fim, e além de naturalmente atender a outros requisitos decorrentes de outras normas
juridicas, deve ser adequado, necessario e proporcional em sentido estrito. Diz-se adequado 0 meio que realmente
alcangara a finalidade pretendida. [...] Ultrapassado o quesito da adequagdo, verifica-se se 0 meio é necessario, isto
é, se ndo existe outro meio igualmente adequado, e que a0 mesmo tempo seja Menos NOCivo, OU MEeNOos agressivo, a
outros direitos fundamentais relacionados. Caso esse meio seja realmente adequado e necessario, passa-se entao ao
requisito final, que é o da proporcionalidade em sentido estrito, que consiste em saber se, da conciliagdo entre o ato
praticado, a finalidade por ele buscada, e o valor a ela subjacente, de um lado, e outros principios constitucionais, de
outro, devem prevalecer, a luz do caso concreto, os primeiros ou os ultimos.”



Sobre essa questdo, sintetizando brilhantemente a relagdo entre os objetivos do
regime e a necessidade das medidas adotadas, Pavarini e Giamberadino™ esclarecem:

A inclusdo no RDD significa uma contundente mudanca qualitativa na pena aplicada:
muito além da privacdo da liberdade, eleva-se o quantum de sofrimento imposto ao
sujeito, sob a égide de justificativas de cunho utilitario mas, paradoxalmente, sem que
fique demonstrada sua necessidade. Afinal, ndo é necessaria uma intensificacdo tdo
significativa da producdo de sofrimento humano para consecucdo dos fins propostos,
vinculados & seguranga e a ordem internas e atingiveis mediante a utilizag&o de recursos
tecnoldgicos e o combate interno a corrupgdo. Em outras palavras, ndo é preciso fazer o
individuo “sofrer mais” para o impedir de entrar em contato com o ambiente extra-
carcere ou aumentar a seguranga interna.

Nesse diapasdo, percebe-se que o legislador andou mal ao instituir o modo de
cumprimento do regime, criando um modelo tdo grosseiramente rigido que provocou a reacao de
diversos setores da sociedade, os quais equipararam 0 RDD as inconstitucionais penas cruéis. De
fato, na avaliacdo do quantum de sofrimento que é imprimido ao preso através do isolamento, a
doutrina é assente em concluir pelo seu excesso.

Acerca dos males causados pelo isolamento celular, Alexis Couto de Brito®" avalia
que o isolamento “conflita diretamente com as necessidades existenciais de vida e integragéo
social, pois 0 homem, como ser social que € por natureza, ndo se adequa ao exercicio mistico da
soliddo de forma coativa”.

No mesmo sentido, criticando a severidade do RDD, a doutrinadora Maria Thereza

Moura>® conclui:

N&o é demais destacar que o regime disciplinar diferenciado limita de tal forma a
liberdade ambulatéria do condenado, ja reduzida pelo cumprimento da pena, que assume
carater penal e ndo meramente penitenciario. [...] O regime disciplinar diferenciado
promove a destruicdo emocional, fisica, e psicolégica do preso, que, submetido a
isolamento demasiadamente longo, pode apresentar depressdo, desespero, ansiedade,
raiva, alucinagdes, claustrofobia e, a médio prazo, psicoses e distdrbios afetivos graves.
Trata-se, em verdade, de regime fechadissimo de cumprimento de pena, ndo previsto no
Cadigo Penal, razdo pela qual viola o principio da reserva legal, previsto do art. 5°,
XXXIX, da Constituicdo da Republica, e a propria legalidade da execugdo do titulo

% MASSIMO, Pavarini e GIAMBERARDINO, André. Teoria da pena e execugdo penal: uma
introducao critica, p. 344.
57 BRITO, Alexis Augusto Couto de. Execucdo penal, p. 173.

%8 MOURA, Maria Thereza Rocha de Assis. Notas sobre inconstitucionalidade da lei n°
10.792/2003, que criou o regime disciplinar diferenciado na execucéo penal. In: CARVALHO, Salo de. Critica
a execucdo penal. p. 292.



judicial, ao submeter o preso provisério, que ainda ndo foi julgado e condenado, ao
regime disciplinar diferenciado [...].

Nesse contexto, percebe-se uma tentativa do Estado de, a qualquer custo, eximir-se
da responsabilidade pela crise na seguranca publica, atribuindo a culpa do fracasso do sistema
prisional aos presos, como se a unica razao para tais problemas fosse a ‘periculosidade excessiva”
destes.

Assim, institui um verdadeiro castigo para aqueles prisioneiros mais 'perigosos’, com
0 argumento de resguardar a higidez e a seguranca do sistema prisional, em um nitido e temivel
direito penal de inimigo, em detrimento da real avaliacdo do quadro prisional brasileiro, que
necessita de reformulagdes sim, mas nem de longe com perfil semelhante ao regime disciplinar
diferenciado.

Finalmente, conclui-se, com o presente estudo, que 0 RDD ndo se mostra, de forma
alguma, como um meio adequado a cumprir quaisquer dos fins a que se prop6s. E, além dessa
ineficacia, esse instituto representa uma imensuravel ofensa aos direitos e garantias
constitucionalmente assegurados aos acusados e aos condenados. Sua matriz autoritaria é
colidente com o sistema garantista introduzido pela Carta Magna, na medida em que ultraja
varios de seus principios, e, sobretudo, o fundamento maior do Estado Democrético de Direito,
que é a dignidade da pessoa humana.

Nas palavras da mestra Maria Thereza Moura, “/...] ndo hd justificativa para
tamanha violacdo. [...] a criacdo do RDD nédo acabara com a violéncia urbana, assim como nao

tornaré o preso uma pessoa melhor e ndo tornard mais segura a sociedade. ’59

59 Idem, p. 292.



5 CONCLUSAO

Por todo o exposto nesse trabalho, concluimos melhor razdo assiste a parcela da
doutrina que considera o Regime Disciplinar Diferenciado inconstitucional.

A razdo para essa inconstitucionalidade ndo esta relacionada aos fins visados pelo
Estado com a criacdo do instituto. De fato, aumentar a seguranca interna do estabelecimento
prisionais e impedir que 0s presos continuem a comandar acdes criminosas de dentro dos
presidios sdo objetivos legitimos e altamente defensaveis. Nao € isso que se discute.

Ocorre que a constitucionalidade de um determinado instituto ndo é aferida com base
apenas nos objetivos por ele perseguidos, mas também, e por vezes, principalmente, nos meios
utilizados para a consecucao desses fins.

E nesse ponto que ganha revelo a reflexdo acerca do atendimento ao principio da
proporcionalidade. Com efeito, para atender a proporcionalidade, é preciso que tenha sido
respeitada, antes de tudo, a necessidade, que consiste em saber se 0 meio escolhido pelo operador
do direito é, dentre aqueles aptos a alcancar o resultado desejado, 0 que apresenta menos
desvantagens, ou seja, € 0 que menos gravames vai causar a outros bens juridicos igualmente
protegidos no ordenamento.

E aqui que o Regime Disciplinar Diferenciado falha. O instituto, da forma como foi
previsto, afigura-se totalmente desproporcional. Como foi demonstrado, 0S excessos Sao 0s mais
variados: ha ofensa a dignidade do preso, a garantia da presuncdo de inocéncia, a ampla defesa,
ao principio da taxatividade, a vedacdo constitucional de penas cruéis e, sobretudo, a funcéo
ressocializadora da pena.

Assim, verifica-se que seria possivel atingir os mesmos fins visados pelo RDD sem
que se procedesse a tamanha ofensa aos direitos e garantias fundamentais. De fato, como ja foi
comentado anteriormente, é de conhecimento comum que o principal problema relacionado a
seguranca nos estabelecimentos prisionais diz respeito a corrupcao dos ja desvalorizados agentes
penitenciarios. Nessa linha, ndo parece plausivel que a simples inclusdo do preso do regime
disciplinar diferenciado fara com que o agente corrupto pare de permitir a comunica¢do do
detento com o0 meio externo.

A titulo de exemplo, o investimento em recursos tecnologicos, a valorizacdo dos

agentes penitenciarios e o combate interno a corrup¢do poderiam ser bem mais efetivos para



aumentar a seguranca interna do estabelecimento, e, a0 mesmo, tempo, impedir 0 contato nocivo
dos presos com o meio externo. Além disso, vale frisar, novamente, que a maior vantagem dessas
alternativas € o fato de ndo ofenderem os direitos e garantias essenciais dos reclusos, como faz o
RDD.

Assim, com base nas razfes acima, discordamos, com a devida vénia, da posi¢do
majoritaria adotada pelos Tribunais Superiores, no sentido da constitucionalidade do RDD.

Nesse particular, como ja exposto anteriormente, entendemos que a referida postura
dos tribunais patrios € resultado de um “efeito cascata”, que tem inicio na desastrosa gestao dos
presidios levada a efeito pelo Executivo, passando pela edicdo de uma legislacdo emergencial e
simbdlica pelo Legislativo, a qual é concebida como sendo a solugdo para o sistema prisional
brasileiro, e chega ao Judiciario, exercendo sobre esse poder uma pressao irresistivel para que
concorde com a inovacdo legal, sob pena se ser taxado pela sociedade como “protetor da
criminalidade”.

Usurpa-se, assim, a independéncia do Poder Judiciario, subjugando-o aos anseios
sociais demasiadamente inflados pela atuacdo irresponsavel do Executivo e do Legislativo, que
atuam para agradar de forma emergencial, ainda que a referida atuacéo seja nociva para o Estado,
em uma perspectiva mais ampla. E uma questio delicada, portanto, que pode ser objeto de
maiores aprofundamentos em sede de especializagdo, mestrado ou doutorado, uma vez que

exorbitam o objeto de estudo deste trabalho.
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