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RESUMO

A Lei n° 10.792/2003 alterou a Lei de Execucdo Penal e acabou materializando em
todo o territério nacional uma modalidade altamente repressiva de sancao
disciplinar, consistindo em isolar o preso por um longo periodo, o Regime Disciplinar
Diferenciado. A redacao do artigo 52 da LEP, um dos alterados pela Lei 10.792/03,
nao apenas é muito vaga em seu caput, como o0s paragrafos deste artigo
recepcionam um Direito Penal baseado na periculosidade do individuo e ndo em um
fato concreto. Tal medida representa uma afronta a varios principios que deveriam
delimitar a Execucéo Penal, o que evidencia a inconstitucionalidade da sancéo. A
transferéncia ou inclusdo no Sistema Penitenciario Federal e a sancdo por
isolamento guardam estreita relagdo com o RDD. O primeiro ganhou for¢a seguindo
a mesma mentalidade punitivista que instituiu o RDD, utilizando aspectos de
periculosidade para a puni¢do. Ja o segundo é um instrumento de sancao disciplinar
gue muito se assemelha com o objeto desta pesquisa. Este trabalho buscara
identificar algumas caracteristicas do SPF e do isolamento e compara-las com o
RDD. A consequéncia desta mentalidade punitiva € a lesdo ao objetivo da
ressocializacdo alegado no artigo 1° da LEP. Diante desta constatacdo, percebe-se
que a prisdo € um local que produz mais violéncia e apenas reproduz as
desigualdades sociais por métodos seletivos.

Palavras-chave: RDD; Lei de Execucdo Penal; principios; ressocializacao;
desigualdades.



ABSTRACT

The 10.792/2003 Act has changed the Penal Execution Law by incorporating in all
the national territory a highly repressive modality of disciplinary penalty, that isolates
the prisoner for a long period, the Differentiated Disciplinary Regime. The writing of
article 52 of the Penal Execution Law, which was one the articles altered by the
10.792/03 Act, is not only too vague in its caput, but also its paragraphs adopt a
notion of Criminal Law based on the risk level of an individual rather than in an actual
fact. Such a measure represents a violation of several principles that should limit the
Penal Execution, which demonstrates the sanction’s unconstitutionality. The transfer
or inclusion in the Federal Penitentiary System and the isolation sanction have an
intimate relation with the DDR: the first became stronger by following the same
punitive mentality that established the DDR, using of risk level aspects to punish; the
second is an instrument of disciplinarily sanction that resemble the object of this
research. The present work aims to identify the relations between the Federal
Penitentiary System and the isolation performed bit the DDR. The major
consequence of this punitive mentality is the violation of the resocialization scope
alleged in article 1 of the Penal Execution Law. Thus, it becomes clear that the prison
is a place that produces more violence and only replicates the social inequalities
through selective methods.

Keywords: DDR; Penal Execution Law; principles; resocialization; inequalities.
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1. Introducéo

O presente trabalho visa analisar criticamente aspectos envolvendo o artigo
52 da Lei de Execucdo Penal, Lei 7.210/84, que instituiu o Regime Disciplinar
Diferenciado no Brasil.

Pretende-se primeiramente analisar o contexto que se deu a criacdo deste
instituto, suas caracteristicas, as inconsisténcias com o ordenamento brasileiro,
sobretudo com a LEP e com a Constituicdo Federal, além de objetivar promover
uma comparacado com outras situacdes encontradas na execucdo da pena e que
dialogam com o instituto que é objeto deste estudo.

No ambito da contextualizacdo, primeiramente busca desenvolver a ideia da
disciplina dentro do cércere e a maneira de como € adotada na execucdo penal
brasileira. Isto porque o RDD é uma sanc¢do disciplinar utilizada como resposta a
desvios dentro do ambiente prisional, ou como resposta ao perigo de desvios.

A segunda hipo6tese € constatada nos dois paragrafos do artigo 52 e se
identifica com a ideia Direito Penal do autor, ndo levando em consideragao o fato.

ApGs, objetiva-se contextualizar historicamente o desenvolvimento dos
sistemas prisionais até se chegar a Lei que alterou a LEP e o Cddigo de Processo
Penal, e, assim, criou o RDD. Pretende-se demonstrar o campo que tornou possivel
tal modificacao legislativa.

Em seguida, o trabalho tem a finalidade de expor criticamente as
caracteristicas do RDD, desde o procedimento até a seletividade, marca recorrente
em todo o Direito Penal nacional. Para finalizar a segunda parte, busca-se fazer uma
analise mais realista examinando jurisprudéncias acerca do assunto.

A terceira parte consiste na demonstracédo de principios da Execucdo Penal
e como tal sancdo disciplinar € capaz de ferir tantos principios. Muitos destes
encontrados  expressamente na  Constituicdo  Federal, revelando sua
inconstitucionalidade.

Por dltimo, o estudo visa comparar o RDD com outras situacdes da
Execugéo Penal, como o isolamento e a transferéncia ou inclusdo no Sistema
Penitenciario Federal. Estas situa¢cdes guardam semelhancas com o RDD e também

podem agredir varios direitos.



Portanto, pretende-se passar da contextualizagcdo do instituto até a
demonstracdo de suas incoeréncias com o ordenamento e, apos isto, busca-se fazer
relacBes com outras formas de punicdo encontradas na Execucao Penal.

O desenvolvimento do trabalho tera como base a pesquisa bibliografica
dentro do ambito doutrinario e também a pesquisa jurisprudencial referentes a
aplicacdo do Regime Disciplinar Diferenciado, do isolamento e do Sistema

Penitenciario Federal.
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2. Disciplina

Para iniciar a andlise critica sobre o artigo 52 da Lei de Execuc¢fes Penais,
que institui o Regime Disciplinar Diferenciado, € necessario examinar o conceito de
disciplina para que se possa situar dentro da logica das sanc¢des impostas no
carcere.

FOUCAULT dedicou-se muito ao estudo da disciplina. Em Vigiar e Punir, o
filésofo francés traz uma nova forma de poder coercitivo, o poder disciplinar. O autor

relaciona a disciplina a formacéo de corpos déceis e utilidade.

E docil um corpo que pode ser submetido, que pode ser utilizado, que pode
ser transformado e aperfeicoado. [...] Esses métodos que permitem o
controle minucioso das operacdes do corpo, que realizam a sujei¢cdo
constante de suas forcas e lhes impde uma relacéo de docilidade-utilidade,
sdo o que podemos chamar as “disciplinas” o

J& existiam poderes disciplinares a muito tempo, como nos conventos, nas
oficinas, nos exércitos. Contudo, as disciplinas se transformaram em férmulas gerais
de dominacdo a partir dos séculos XVII e XVIIl. Nao se confundindo com as
disciplinas da escraviddo, da domesticidade ou do ascetismo 2.

E justamente por conta da disciplina que a prisdo se torna a principal forma
de castigo na sociedade capitalista °. O objetivo é tornar o sujeito décil e til, ha uma
politica coercitiva para o dominio do corpo alheio, ndo se trata simplesmente de que

facam o que se quer, mas para que operem como se quer *.

A disciplina aumenta as forcas do corpo (em termos econ6micos de
utiidade) e diminui essas mesmas forcas (em termos politicos de
obediéncia). Em uma palavra: ela dissocia o poder do corpo; faz dele por
um lado uma “aptiddo”, uma “capacidade” que ela procura aumentar; e
inverte por outro lado a energia, a poténcia que poderia resultar disso, e faz
dela uma relagcéo de sujeicdo estrita. Se a exploracdo econbmica separa a
forca e o produto do trabalho, digamos que a coercéo disciplinar estabelece
no corpo o elo coercitivo entre uma aptiddo aumentada e uma dominagéo

acentuada °.

! FOUCAULT, Michel. Vigiar e Punir. Histdria da Violéncia nas Pris6es. 202 ed. Tradugdo de Raquel
Ramalhete. Petropolis: Vozes, 1999. p. 118.
% |bid. p. 118 — 119.
® CIRINO DOS SANTOS, Juarez. 30 Anos de Vigiar e Punir (Foucault). Revista Brasileira de
Ciéncias Criminais. n°® 58. S0 Paulo. 2006. p. 292.
:FOUCAULT. Op. cit. p. 119.

Id.
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Nota-se que na concepcao foucaultiana o corpo resta dissociado, em um
polo esta o corpo como capacidade produtiva (que tem a forca aumentada) e no
outro a vontade pessoal, um poder do individuo sobre a energia do seu corpo (que
tem a forca diminuida). A partir desta dissociacdo que se obteria os corpos doéceis.

Esta concepcgdo resta vinculada a ideologia da sociedade capitalista, a
separacédo do poder do individuo com sua capacidade produtiva € necessaria para a
subordinac&o do trabalho assalariado ao capital °.

A priséo, para FOUCAULT, é um aparelho técnico-disciplinar construido com
0 objetivo de producdo de docilidade e utilidade, por meio de um exercicio de
coacdo educativa total sobre o condenado. O método dentro da prisdo é
caracterizado por relacbes verticais de controle hierarquico, rompendo com as
relac6es horizontais. O trabalho é visto como um mecanismo de submisséo ao poder

e a modulacdo da pena como um valor de troca da pena medido pelo tempo ’.

2.1. Disciplina na Execucao Penal Brasileira

A Lei de Execucgbes Penais representou um pensamento mais alinhado com
0 aspecto humanitario. J& em seu artigo 1° demonstra a preocupagdo com a
harménica integracdo social do condenado e do internado. Segundo o item 14 da
exposicao de motivos da LEP, sem questionar profundamente o tema polémico das
finalidades da pena, a lei visa proteger os bens juridicos e reincorporar o autor a
comunidade.

A LEP dedica alguns artigos para dispor sobre a disciplina, de fato € um
aspecto que se faz muito presente no ambito da Execucdo Penal. Esta caracteristica
penitenciaria € alvo de muitas criticas, pois sua realizacdo deixa um espaco de
atuacao em aberto para os agentes envolvidos na relacdo carceraria e isto pode ser
muito grave, pois a linha entre disciplina e arbitrariedade € muito ténue. O arbitrio do
agente penitenciario, do diretor, entre outros, acaba por ser prejudicial & “harménica
integracao social” do presidiario e contraria a politica redutora de danos.

A legislacao patria determina diversos deveres em seu artigo 39, mesmo que

essa exigéncia pareca contraditéria, uma vez que a realidade dos presidios é

® CIRINO DOS SANTOS. Op. cit. 297
" Ibid. 294.
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rodeada de desrespeitos aos direitos dos presos e de préticas desumanas e
degradantes no tratamento destes ®. A Lei de Execucdo Penal também determina o

gue consistiria a disciplina, em seu artigo 44.

Art. 44. A disciplina consiste na colaboragdo com a ordem, na obediéncia
as determinacdes das autoridades e seus agentes e no desempenho do
trabalho.

Paragrafo Unico. Estdo sujeitos a disciplina o condenado a pena privativa
de liberdade ou restritiva de direitos e o preso provisorio.’

Esta ideia encontra-se de acordo com aquilo que FOUCAULT jéa falava que a
disciplina seria, ou seja, uma técnica de poder que transformaria o sujeito em um ser
mais obediente e assim mais atil *°.

A execucao penal brasileira visa a protecdo de certos “bens juridicos” como
disciplina, ordem e seguranca. Muitas vezes a valorizacdo exacerbada destas
questdes fazem com que o pessoal penitenciario direcione seus maiores esforcos
para que se evite possiveis desvios e ndo percebam eventuais afetacdes aos
direitos dos presidiarios. H4 um endurecimento quanto ao regime que impde a
disciplina e isto repercute nos direitos fundamentais dos presos. Tal endurecimento
€ de dificil compatibilidade, ou até totalmente incompativel, com a finalidade
ressocializadora que se pretende alcancar **. Neste sentido:

(...) o “direito subjetivo” do Estado e a necessidade de incondicional
protecao dos referidos “bens juridicos” seriam fundamentos suficientes para
a punicdo de todo e qualquer incidente carcerario, sobrepondo-se
necessariamente aos direitos dos presos e legitimando um modelo
autoritario e incompativel com o Estado Democratico de Direito.

O Estado, dessa forma, ndo pode ser encarado como titular de bens
juridicos, mas como provedor de seguranca juridica aos presos e a
Administracdo Penitenciaria, por meio da defesa da relagdo de
(lnlzisponibilidade gue ambos possuem quanto a um valor ou interesse préprio

Partindo deste ponto de vista, o Estado ndo pode desequilibrar a relacdo

entre a Administracao e os presos, deve sempre lembrar que a pessoa submetida a

® ROIG, Rodrigo Duque Estrada. Execucéo Penal: Teoria Critica. Sdo Paulo: Saraiva. 2014. p. 181.
® BRASIL. Lei de Execucéo Penal. Lei n°® 7.210, de 11 de julho de 1984. Disponivel em
<www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L7210.htm> Acesso em: 09/07/2016.

' FOUCAULT, Michel. Op.cit. p. 119.

X AROCENA, Gustavo. Las Directrices Fundamentales de la Ejecuciéon de la Pena Privativa de
La Libertad em el Derecho Argentino. Boletin Mexicano de Derecho Comparado. n. 122. maio —
agosto 2008. p. 577.

2 ROIG. Op. cit. p. 200.
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pena privativa de liberdade ainda € um sujeito de direitos e que o poder estatal
também deve garanti-los.

Uma das formas de disciplinar os presos é através de sancdes, estas sao
vinculadas as faltas que os presos cometem. O nivel das sancfes vai variar com 0
tipo de falta apurada podendo ser leve, média ou grave **.

Seguindo para o artigo 45 da LEP, sédo colocadas algumas limitacbes para
as sancOes disciplinares, determinando que ndo poderdo colocar em perigo a
integridade fisica e moral do condenado, que é vedado o emprego de cela escura e
que séo proibidas sanc¢des coletivas (art. 45, 88 1°, 2° e 3°). Estes limites impostos
pela Lei de Execugdo Penal se encontram alinhados com o que esta disposto na
regra numero 31 das Regras Minimas Para Tratamento de Reclusos, da
Organizacéao das Nacdes Unidas “31. As penas corporais, a colocagdo em ‘segredo
escuro’ bem como todas as punigdes cruéis, desumanas ou degradantes devem ser
completamente proibidas como sangées disciplinares.” **.

A legislacdo ainda define que no inicio da execucdo o condenado seja
cientificado das normas disciplinares, na pratica ndo é isto o que acontece. ROIG diz
que nas hipbteses de ignorancia ou errada compreensdo da norma disciplinar,
quando escusaveis, seria possivel sustentar que a sancéo disciplinar pode deixar de
ser aplicada. O autor faz um raciocinio por analogia com o artigo 8° da Lei de
Contravencgdes Penais, propondo que tal dispositivo permeie a andlise das sancdes
disciplinares *°.

O poder disciplinar € de responsabilidade da administracdo, atentando que
nenhum detento podera desempenhar nos servicos do estabelecimento qualquer
atividade que comporte poder disciplinar, conforme item 28, n. 1 das Regras
Minimas para o Tratamento de Reclusos da ONU. A Administracdo ndo deve
extrapolar sua competéncia para o campo juridico, o julgamento das faltas
disciplinares, portanto, seria atribuicdo do Judiciario. O julgamento das faltas pelo

Juizo competente encontra-se de acordo com o principio da jurisdicionalizacéo,

'* Em Vigiar e Punir, Michel Foucault fala sobre a sanc&o normalizadora como um principio do poder
disciplinar. Havia uma légica de punicao e recompensa, o castigo era visto como uma forma de
corrigir o individuo.

* ONU. Regras Minimas Para Tratamento de Reclusos. 1955. Disponivel em
<http://www.direitoshumanos.usp.br/index.php/Direitos-Humanos-na-Administra%C3%A7%C3%A30-
da-Justi%C3%A7a.-Prote% C3%A7%C3%A30-dos-Prisioneiros-e-Detidos.-Prote% C3%A7%C3%A30-
contra-a-Tortura-Maus-tratos-e-Desaparecimento/regras-minimas-para-o-tratamento-dos-
reclusos.html.> Acesso em 12/07/2016.

> ROIG. Op. cit. p. 189.



14

amparado pelos artigos 65 e 194 da LEP, e pelo artigo 5°, incisos XXXV e LIl da
Constituicdo Federal. Também esta em sintonia com o principio da imparcialidade,
pois do mesmo modo que o juiz ndo pode exercer jurisdicdo em processo que é
parte (artigo 252, inciso IV, do CPP), a Administracdo também n&o podera julgar as
faltas disciplinares, tendo em vista que suporta uma condicdo de parte. Ora, se € a
autoridade administrativa que instaura a sindicancia para apurar a falta, ndo faz
sentido que ela mesma julgue tais faltas. Também deve-se lembrar de outros
principios como o devido processo legal, contraditério, ampla defesa, duplo grau,
publicidade, igualdade e a indisponibilidade da jurisdicéio *°.

A reflexdo sobre a natureza do processo de execucgdo, administrativa ou
judicial, é importante para a andlise. Nao € raro de encontrar autores que defendem
gue a execucao penal € uma atividade eminentemente administrativa, onde ocorreria
uma objetificacdo do preso, que possui deveres e, apenas reflexamente, direitos.
Estando sujeitos a um processo que independe de provocacéo *'.

No que concerne as faltas disciplinares € interessante observar o
procedimento para apuracdo de tais infracbes que pode ser instaurado pela
Administracdo, podendo até mesmo decretar o isolamento preventivo do infrator
(artigos 59 e 60 da LEP). A reducdo ou ampliacdo da liberdade do preso estaria
ligada a um processo administrativo e a autoridade administrativa, percebe-se que
na lei ndo ha qualquer mencdo a garantias ou direitos dos presos durante o
procedimento. Nao € por menos que alguns juristas entendem que a execuc¢ao penal
tem natureza hibrida 8. Salo de CARVALHO discorda desta ideia, afirmando que o
sistema executivo ou é administrativo ou jurisdicional, ndo havendo meio-termo *°.

De qualquer forma, todos os condenados sao portadores de direitos
fundamentais, com excec¢do de direitos politicos e de sua liberdade reduzida, e,
assim, devem permear toda a atividade jurisdicional %°.

Diante disso, o emprego de um procedimento judicial para julgar as faltas
disciplinares representaria um importante instrumento formal para a moderacdo do

poder punitivo do Estado no a&mbito da Execucdo Penal 21

'® Ibid. p. 190 — 191.
" SCHMIDT, Andrei Zenkner. Direitos, Deveres e Disciplina na Execucéo Penal. . In: CARVALHO,
%alo de (Coord.). Critica a Execucao Penal. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007. p. 220.

Ibid. p. 221.
9 CARVALHO, Salo de. Penas e Garantias: Uma leitura do Garantismo de Luigi Ferrajoli no Brasil.
Rio de Janeiro: Lumen Juris. 2001. p. 185.
20 SCHMIDT. Op. cit. p. 221.
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As sanc¢Oes serdao aplicadas de acordo com as faltas que podem ser de
natureza leve, média ou grave. As leves e médias serdo especificadas pela
legislacdo local (artigo 49 da LEP), ja as faltas graves encontram-se dispostas no
artigo 51 da LEP, entre elas estdo incitacdo ou participacdo de movimento para
subverter a ordem ou disciplina, fuga, pratica de fato previsto como crime doloso
entre outros.

De acordo com o artigo 49, paragrafo unico da LEP, a tentativa também é
punida como se a falta houvesse sido consumada. Este dispositivo ndo parece ter
coeréncia com o artigo 14 do Cédigo Penal, que diferencia o crime consumado do
crime tentado, incidindo reducdo de um a dois tercos no segundo caso. SCHMIDT
coloca que punir a tentativa da mesma forma que o crime consumado autoriza uma
forma de sancao fundamentada em aspectos subjetivos, desconsiderando o valor da
conduta perpetrada estaria revelando, assim, a influéncia do direito penal do autor %,
ROIG ainda observa que ao fazer esta equiparacéo, o legislador d4 tratamento mais
grave as faltas disciplinares do que as contravencdes penais, uma vez estas nao
sao puniveis por tentativa (artigo 4° da Lei de Contravencdes Penais). Esta situacao
ndo tem como ser justificada de maneira légica e racional, a ndo ser por um Viés
preventivo e securitario contrario a Constituicdo. A tentativa deveria também ser
impunivel, haja vista o principio da proporcionalidade, ou, pelo menos, a sancao ser
reduzida .

No que diz respeito ao concurso de faltas disciplinares, a tese predominante
adotada atualmente vai de encontro com uma politica de reducao de danos. Hoje se
aplica o entendimento de que no siléncio da lei as san¢des devem ser cumpridas
progressivamente, quando ndo for possivel o cumprimento simultaneo. Tal ideia
representa uma perspectiva perversa e antidemocratica. E evidente que nesta
situacdo deve ser utilizada a analogia com os artigos 70 e 71 do Cddigo Penal,
admitindo, assim, o “concurso formal de faltas” e a “falta continuada” #*.

E importante a delimitagdo de medidas no que concerne as sancdes
disciplinares, pois as vezes elas constituem efeitos similares aos da aplicacdo da

pena %,

I ROIG. Op. cit. p. 193.

2 SCHMIDT. Op. cit. p. 262.
8 ROIG. Op. cit. p. 194.

** Ibid. p. 197 — 198.

#d.
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Portanto, deixar um grande espaco para que a autoridade administrativa
exerga o poder disciplinar objetivando a protegdo de certos “bens juridicos” pode
levar a um desrespeito de outros bens juridicos que também devem ser tutelados
pelo Estado, este ndo pode deixar direitos fundamentais dos presos a mercé da
vontade da Administracdo Penitenciaria que visara os bens juridicos que lhe
parecerem mais interessantes.

Ha varios tipos de sancdes disciplinares, no entanto, este estudo focara no
Regime Disciplinar Diferenciado. Consiste huma dura sancédo aplicada quando ha

falta disciplinar de natureza grave.
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3. Regime Disciplinar Diferenciado

Antes de iniciar a analise sobre o objeto deste trabalho, identifica-se a
necessidade de pontuar historicamente, de maneira breve, o desenvolvimento dos
sistemas prisionais. Apds isto, pretende-se expor a formacéo e as caracteristicas do
RDD. Para que, desta forma, se possa observar a semelhanca de um instituto criado
ja no século XXI com ideias presentes em momentos muito anteriores da historia e,

assim, perceba-se a permanéncia nos dias atuais de técnicas tédo ultrapassadas.

3.1. Breve Historico dos Sistemas Prisionais

O isolamento foi uma marca do sistema prisional da Filadélfia, os presos
mais perigosos eram submetidos a uma reclusdo total sem contato com outras
pessoas durante o periodo de sua condenacgédo. Este sistema, em conjunto com o de
Auburn, formam a matriz do moderno sistema penal.

De acordo com Rusche e Kirscheimer, este modelo tinha forte ligacdo com
os principios dos Quaker, que acreditavam na religido como Unico e suficiente
fundamento para a educacéo. Desta forma, a recluséo e a leitura da Biblia seriam o
necessario para que o individuo refletisse e encontrasse o arrependimento 2°. O
siléncio e o isolamento eram caracteristicas deste sistema.

A reflexdo era muito valorizada neste sistema e o condenado ndo deveria
ser submetido a situagcdes em que se dispersasse, como o trabalho, esta ideia &
usada para justificar o isolamento. Segundo FOUCAULT “No isolamento absoluto —
como em Filadéldia — ndo se pede a requalificacdo do criminoso ao exercicio de
uma lei comum, mas a relacdo do individuo com sua propria consciéncia e com
aquilo que pode ilumina-/a de dentro”?’.

No modelo auburniano estas ideias também se faziam presentes com a

diferenca de um maior relevo para o aspecto do trabalho.

% RUSCHE, Georg; KIRCHHEIMER, Otto. Punicdo e estrutura social. 22 ed. Traduc&o de Gizlene
Neder. Rio de Janeiro: Revan, 2004. p. 179.
2’ FOUCAULT. Op. cit. p. 201.
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Percebe-se que a pena do isolamento, portanto, ja naquela época néo tinha
uma preocupacéo direta com a integracao social do individuo, sendo utilizada mais
para fins religiosos entre outros.

De acordo com BITENCOURT, os homens até o século XIX acreditavam que
0 castigo, quando colocado sob certas condi¢cdes, era uma forma apropriada de
correcao do infrator %2,

Esta ideia comeca a mudar no século XIX com a adocdo do Sistema
Progressivo, este sistema privilegiava a meritocracia, assim, um preso que
comecgasse 0 cumprimento de pena num regime mais grave poderia conseguir
alguns beneficios de acordo com seu comportamento. Tinha como objetivo alcancar
uma reforma moral do sujeito. Os Sistemas Progressivos, como 0 Inglés e o
Irlandés, fundamentam até hoje os sistemas penitenciarios *°.

Com relagéo ao Brasil, a pena de prisdo como presidio ja se fazia presente
no Periodo Colonial. A Constituicdo de 1824, artigo 179, dispunha que as prisdes
deveriam ser arejadas, limpas e seguras, e que 0s condenados deveriam ser
separados por natureza do crime .

Com o decorrer dos anos, em 1830, o Cddigo Criminal do Império
estabeleceu duas espécies de prisdo, a simples e a com trabalho, no entanto esta
dltima restou prejudicada devido a falta de estrutura no pais. Em 1890 houve o
advento do Codigo Penal, dividindo agora em 4 modalidades de prisdo, celular,
reclusdo, com trabalho obrigatério e disciplinar, novamente a aplicacdo destas ideias
esbarrou na falta de estrutura e de investimentos. Diante destas circunstancias,
qualquer pretensdo ressocializadora nao teria como obter éxito .

Em 1940 houve a promulgacdo do Codigo Penal que, de acordo com

Zaffaroni e Pierangeli, ainda possuia uma esséncia excludente.

Seu texto corresponde a um ‘tecnicismo juridico’ autoritario que, com a
combinacdo de penas retributivas e medidas de seguranca indeterminadas
(préprias do coédigo Rocco), desemboca numa clara deterioracdo da
seguranca juridica e converte-se num instrumento de neutralizacdo de

8 BITENCOURT, César Roberto. Manual de Direito Penal: Parte Geral. 7 ed. Sdo0 Paulo; Saraiva,
2002, p. 97.

%% |pid. p. 98-104.

% BRASIL. Constituic&o Politica do Império do Brazil, de 25 de marco de 1824. Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao24.htm> Acesso em: 25/08/2016.

%L RIGAILO. Cléber. Consideracdes Penais e Criminolégicas Sobre o Regime Disciplinar
Diferenciado.2004. 68 f. Monografia de Especializacdo. Instituto de Criminologia e Politica Criminal
em convénio com a Universidade Federal do Parana, Curitiba, 2004. p. 6.
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‘indesejaveis’, pela simples deterioragdo provocada pela institucionalizagédo
demasiadamente prolongada .

Em 1984 entrou em vigor a Lei n° 7.210, a Lei de Execuc¢des Penais, com
uma perspectiva mais humanitaria e pretendendo promover a reintegracdo do preso
% Contudo, estes ideais que ela defendia sofreram um duro golpe com a

modificacao legislativa ocorrida no inicio deste século.

3.2. Origem

No ano de 2003 apareceu no regime juridico brasileiro uma lei que instituia o
regime disciplinar diferenciado (RDD), para muitos uma aberragdo no ordenamento
patrio brasileiro que vai em sentido contrario ao principio da dignidade da pessoa
humana, ou seja, um dos principios basilares do Direito patrio. Este instituto foi
trazido pela Lei 10.792/03, alterando a Lei 7.210/84, a Lei de Execucgéo Penal, e
instaurou uma série de discussdes acerca dele.

O RDD acaba por ser uma sancdo cruel e degradante ao apenado,
encontrando sua esséncia nos modelos de tortura psicoldgica praticadas ha muito
tempo em todo o mundo *. Tal instituto representou um retrocesso ao
desenvolvimento da consciéncia humanitaria que vinha ganhando espaco, se
voltando ao isolamento rigoroso e ao siléncio, caracteristicas presentes nos
sistemas da Filadélfia e de Auburn.

Encontra inspiracdo também no chamado carcere duro italiano. Tal medida
era proveniente da dita Lei Antimafia que visava recolher os condenados ligados as
organizagcdes criminosas, visando assim impedir que os chefes da maéfia
continuassem a coordenar as acdes da organizacdo. Este regime do carcere duro
consistia em isolar o preso, podendo ter contato com outros condenados, no limite
de 5 por periodo, somente durante os banhos de sol, com as visitas restringidas a

uma por més, durava mais que um ano e menos que dois sendo possivel a

%2 ZAFFARONI, Eugenio Raul; PIERANGELI, José Henrique. Manual de Direito Penal Brasileiro:
Earte geral. 10 ed. rev. Atual. S&o Paulo: Revista dos Tribunais. 2013. p. 204.

® O presente estudo ndo tem o objetivo de entrar num debate mais profundo sobre a finalidade de
ressocializagdo da pena. Contudo, analisa-se a ideia positivada no artigo 1° da LEP frente a ideia
encontrada no artigo 52 da mesma lei.

% Recordando as praticas da Santa Inquisicdo em que as torturas ndo eram apenas os suplicios
fisicos, como também a tortura psicolégica. Este tema pode ser observado com bastante
profundidade na obra de Michel Foucault: FOUCAULT, Michel. Vigiar e Punir. Historia da violéncia
nas prisfes. 202 ed. Traducao de Raquel Ramalhete. Petropolis: Vozes, 1999.



20

progressdo para outros regimes, este regime também era utilizado quando se
tratava de terroristas ou de subversivos da ordem constitucional °.

No ano de 2001 todas estas inspiracdes tomaram forma no Estado de Séo
Paulo. A primeira experiéncia veio como resposta a megarrebelido que havia
ocorrido neste Estado, envolvendo 25 unidades profissionais da Secretaria de
Administracdo Penitenciaria e 4 cadeias sob o0s cuidados da Secretaria de
Seguranca Publica do Estado. Tal rebelido objetivava ndo s6 expor o sistema
carcerario deficiente, mas era também uma resposta as tentativas do governo de
desfazer o Primeiro Comando da Capital (PCC), transferindo seus lideres para
cidades mais distantes. Além disso, nunca se havia dado tanta visibilidade a este
tipo de movimento pela midia, por causa também do envolvimento de familiares e
visitantes que estavam nas unidades no momento do fato. Os administradores, na
tentativa de fornecer uma resposta a estes movimentos, editaram a Resolugéo
SAP/26 que estreava o Regime Disciplinar Diferenciado brasileiro °.

Como se nao bastasse, em 2002 é editada a Resolucdo 49 que restringia o
direito de visitas e de entrevistas dos presos em RDD com os seus advogados. A
Resolucdo 59, também de 2002, que passou a englobar ndo somente 0s
condenados, mas também os presos provisorios que tenham sido acusados de
pratica de crime doloso ou que indicassem alto risco para seguranca e ordem do
estabelecimento. No Rio de Janeiro, em 2002, houve situac¢do parecida com o que
houve em Sao Paulo, uma rebelido em Bangu | fez com que fosse implementada
uma experiéncia andloga ao RDD, o Regime Disciplinar Especial de Seguranca
(RDES) como medida “disciplinar’ e neutralizacéo de lideres perigosos *’.

As iniciativas das administracbes penitenciarias de Sdo Paulo e Rio de
Janeiro juntamente com o apoio da midia, comecaram a instigar o Parlamento para
que o RDD ultrapassasse as fronteiras estaduais. Tal projeto teve seu apogeu no
momento em que o0s veiculos de mass media passaram a vincular a imagem do
advogado, subliminarmente também a ideia de direitos e garantias, com a do
réu/condenado preso, propagando uma falsa relagdo entre o direito de defesa e a

conivéncia com o crime. Desta forma, no senso comum passou-se a pensar que era

¥ CRAXI apud RIGAILO, 2004, p. 9.

% CARVALHO, Salo de. FREIRE, Christiane Russomano. O Regime Disciplinar Diferenciado: Notas
Criticas a Reforma do Sistema Punitivo Brasileiro. In: CARVALHO, Salo de (Coord.). Critica a
Execucdo Penal. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007. p. 272-273.

" Ibid. p. 274.
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necessario reduzir os “exagerados” direitos dos presos, possibilitados por uma

“fragil” legislacdo penal e processual penal 2.

O fértil solo discursivo, propicio para irromper a legislacdo do panico, estava
cultivado: cultura de emergéncia fundada no aumento da violéncia e a
vinculac@o da impunidade ao excesso de “direitos e garantias” dos presos
(provisorios e condenados). A resposta contingente seria consequéncia

natural .

O Poder Publico, na necessidade de revalorar seu controle dentro das
penitenciarias, publica, em 02 de dezembro de 2003, a Lei 10.792 que alterou a Lei
de ExecucbBes Penais e o Cddigo de Processo Penal, instituindo o Regime
Disciplinar Diferenciado. Além de estabelecer uma lei extremamente violenta para o
apenado, este instrumento se insere no ambito da legislagdo de panico, que surge
envolto a comogdes populares clamando por “justica”. O grande problema é a falta
de analise da raiz da situacdo, ndo existindo um real aprofundamento sobre a
origem do problema. Neste contexto, a sociedade midiatica, movida pela emocéo,
acredita que a solucao para que ndo se cometa mais crimes € a imposicao de penas

cada vez mais severas *°.

3.3. Caracteristicas

O RDD, portanto, submete os presos, condenados ou provisorios, que
cometem crime doloso causando subversdo da ordem ou disciplina internas, ao
isolamento, também estdo submetidos ao regime 0s presos que apresentem alto
risco para a ordem ou seguranca do estabelecimento ou da sociedade, assim como
aqueles que possuam “fundadas” suspeitas de participacdo em organizacbes
criminosas, quadrilha ou bando. Este regime tem duragdo maxima de 360 dias, mas
isto ndo implica que ndo podera ser sancionado novamente, até o limite de um sexto
da pena aplicada. Também restringira direitos internos ao detento, limitando as
visitas semanais para duas pessoas (sem contar criangas) com duracdo de no
maximo duas horas, além disso, o preso tera duas horas diarias para banho de Sol.

Colocar um preso dentro das condigcbes impostas por este regime ndo tem

%8 |bid. p. 275.

% |pid. p. 276.

% ANJOS, Priscila Faria dos. Legislacéo do Panico: Andlise do Rigor Punitivista Sob a Influéncia do
Fendmeno Vitima/Herdéi. Natal: Revista Transgressfes. 2015. p. 39.
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absolutamente nenhuma coeréncia com a “harmoénica integracdo social do
condenado” que traz o artigo 1° da LEP. KARAM ja fazia uma critica neste sentido
guanto ao carcere em si e que pode ser amplificada na questdo do RDD, conforme
ressalta ‘pretender ensinar uma pessoa a viver em sociedade mediante seu
enclausuramento € algo tdo absurdo quanto pretender treinar alguém para jogar

futebol dentro de um elevador” **. Neste sentido:

E perfeitamente Obvio que o sistema de encarceramento é incompativel
com qualquer espécie de “tratamento”, seja qual for o sentido que a ele se
atribua. O simples fato de forcar uma pessoa a viver em isolamento, numa
situacdo em que todas as decisBes sdo tomadas para ela, ndo pode ser
forma de treinamento para viver numa sociedade livre 2

Desta forma, confinar alguém sozinho numa cela por um longo periodo de
tempo ndo guarda absolutamente nenhuma relacdo pratica com um discurso que
alega estar preocupado com a reabilitacao.

O diretor do estabelecimento prisional ou seus superiores (Secretarios de
Estado inclusos) detém a atribuicdo para postular a inclusdo do detento no RDD. O
procedimento € judicial, contudo anteriormente a deciséo o diretor podera determinar
o isolamento preventivo do individuo por até 10 dias. O juiz ainda podera decretar a
inclusdo preventiva no RDD sem a oitiva do Ministério Publico e da Defesa,
encontrando base nas chamadas “finalidades emergenciais” do dia a dia carcerario,
claramente desrespeitando a ampla defesa. De qualquer modo, a decisdo definitiva
sobre a inclusdo em RDD, dentro do prazo de 15 dias, deve sempre ser precedida
por manifestacdo do Ministério Publico e da defesa **.

Esta pratica € motivo de muitas criticas, seja por ser cruel ou por ser muito
questionavel a contribuicdo que ela da para que o preso se integre harmonicamente
a sociedade. Além de violar o principio da dignidade da pessoa humana e a
prevaléncia dos direitos humanos.

O RDD representa uma mudangca qualitativa na pena, aumenta-se
desnecessariamente o sofrimento humano para que se protejam o0s propositos

vinculados a segurancga e ordem internas. Em outras palavras “néo é preciso fazer o

L KARAM, Maria Lucia. Pela abolicdo do sistema penal. In: PASSETTI, Edson. Curso Livre de
Abolicionismo Penal. Rio de Janeiro: Revan. 2004. p. 81.

*2 FRAGOSO, Claudio Heleno; CATAO, Yolanda; SUSSEKIND, Elisabeth. Direitos dos Presos. Rio
de Janeiro: Forense, 1980. p. 13.

3 PAVARINI, Massimo; GIAMBERARDINO, André. Teoria da Pena e Execucdo Penal: Uma
introducdo critica. Rio de Janeiro: Lumen Juris. 2011. p. 343 — 344.
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individuo ‘sofrer mais’ para o impedir de entrar em contato com o ambiente extra-
carcere ou aumentar a seguranca interna” **.

A expressao “subversao da ordem ou disciplina” é vaga, deixa um espaco
em aberto para que o0 agente administrativo responsavel pela disciplina do
estabelecimento defina o que isto significa. Posteriormente vai ser de dificil
valoracéo pelo juiz qual foi 0 “grau de subversdo” da conduta *°. Tal expresséo é
imprecisa e até mesmo fragil, ela pode ser afetada por inUmeros motivos. Assim, é
um tanto pretensioso estabelecer os contornos do que seria “subversao da ordem e
disciplina internas”.

Em suma, a inconstitucionalidade presente neste tipo de regime possui 0s
mais variados aspectos. Soma-se, ainda, o carater de pena que esta sancao traz e
nao simplesmente administrativo no ambito penitenciario. Segundo comissao
instaurada em 2003 pelo Conselho Nacional de Politica Criminal e Penitenciaria para

analisar o Regime Disciplinar Diferenciado:

Este tipo de regime, conforme diversos estudos relatam, promove a
destruicdo emocional, fisica e psicoldgica do preso que, submetido ao
isolamento prolongado, pode apresentar depressdo, desespero, ansiedade,
raiva, alucinacgfes, claustrofobia, e a médio prazo, psicoses e distlrbios
afetivos graves. O projeto, ao prever isolamento de trezentos e sessenta
dias, certamente causara nas pessoas a ele submetidas a deterioracao de
suas faculdades mentais, podendo-se dizer que o RDD, n&o contribui para o
objetivo da recuperacdo social do condenado e, na pratica, importa a
producio deliberada de alienados mentais.*®.

Diante disto, percebe-se a grande quantidade de maleficios que esta medida
“disciplinar” trouxe para a Execucgao Penal, representando um enorme retrocesso
nesta esfera. Desta forma, a analise deste trabalho se concentrara nas lesdes que

este tipo de sancao acarreta aos direitos dos presos e aos principios juridicos.

3.4. Seletividade

O paragrafo 1° do artigo 52 da LEP dispde o seguinte “O regime disciplinar

diferenciado também podera abrigar presos provisorios ou condenados, nacionais

“1d.

*1d.

6 CNPCP. Parecer do CNPCP para apurar o RDD, aprovado pela Resolugc&o n° 10 de 2003.
Disponivel em <http://www.ibccrim.org.br/artigo/6223-Nacional-Alteracoes-a-execucao-penal-
Primeiras-impressoes> Acesso em: 24/09/2016.
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ou estrangeiros, que apresentem alto risco para a ordem e seguranca do
estabelecimento penal ou da sociedade”.

Pela leitura deste paragrafo se entende que se pune o condenado pelo que
ele € e ndo pelo que ele fez. Em detrimento do Direito Penal do fato, prevalece o
Direito Penal do autor, basta que este apresente um “alto risco” *’.

Esta ideia é ligada a um aspecto que sempre foi muito presente no ambito
do Direito Penal, a seletividade. Ha certos esterestipos presentes no imaginario da
sociedade. Através deles é possivel associar todas as cargas negativas a
determinados tipos de pessoas sob a forma de preconceitos. Isto acaba resultando

numa imagem publica do delinquente 2.

O esteredtipo acaba sendo o principal critério seletivo da criminalizacao
secundéria; dai a existéncia de certas uniformidades da populacdo
penitenciaria associadas a desvalores estéticos (pessoas feias), que o
biologismo criminoldgico considerou causas do delito quando, na realidade,
eram causas da criminalizacdo, embora possam vir a tornarem-se causas
do delito quando a pessoa acabe assumindo o papel vinculado ao
esteredtipo (¢ o chamado efeito reprodutor da criminalizagdo ou desvio
secundario) *°.

A seletividade atinge aquelas pessoas que possuem baixas defesas frente ao
poder punitivo. Tornando-se mais vulneraveis porgue se encaixam nos estereétipos
criminais, sua educacdo sO Ihe permite a realizacdo de acles ilicitas toscas e,
portanto, faceis de detectar e porque a etiquetagem faz com que assumam o0s
papéis que correspondam ao estereotipo. As pessoas inseridas numa posicao social
desvantajosa e com baixo nivel de escolaridade e que, por conseguinte, quando
cometem delitos sdo obras toscas, fazendo com que se reforcem o0s preconceitos
racistas e de classe. A comunicacdo acaba mostrando somente estas obras toscas
como os Unicos delitos existentes. Isto condiciona a opinido publica de que apenas
0s segmentos subalternos da sociedade produzem a delinquéncia e que esta é
relacionada a pobreza e a educacao deficitaria, quando, na verdade, é isto mais o

sistema penal criminalizante que condiciona os ilicitos desses segmentos sociais.

4" Ver ZAFFARONI, Eugenio Raul. O Inimigo do Direito Penal. Trad. Sérgio Lamardo. 2 ed. Rio de
Janeiro: Revan: 2007.
* ZAFFARONI, Eugenio Radl; BATISTA, Nilo; ALAGIA, Alejandro; SLOKAR, Alejandro. Direito Penal
%rasileiro — |. Rio de Janeiro: Revan, 2003. p. 46.

Id.
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Enquanto isso, fecha-se os olhos para o vasto campo de ilicitos de outros
segmentos, cometidos com maior refinamento *°. BARATTA expde o seguinte:

(...) a criminalidade ndo é um comportamento de uma restrita minoria, mas,
ao contrario, o comportamento de largos estratos ou mesmo da maioria dos
membros de nossa sociedade [...] € um status atribuido a determinados
individuos por parte daqueles que detém o poder de criar e aplicar a lei
penal, mediante mecanismos seletivos, sobre cuja estrutura e
funcionamento a estratificacdo e o antagonismo dos grupos sociais tém uma
influéncia fundamental **,

As pessoas sdo atingidas pelo poder punitivo por conta do seu estado de
vulnerabilidade, “a posicdo concreta de risco criminalizante que a pessoa se coloca”.
A medida que determinado individuo corresponde aos estere6tipos, mais facil se
torna sua colocacdo numa posicdo de risco criminalizante 2.

Voltando para o ambito das prisées, FOUCAULT ao indagar o porqué
da prisdo se tornar a pena por exceléncia da sociedade moderna e examinar o
“fracasso da prisao” em reduzir os crimes, chega a conclusédo de que ela possui uma
funcdo fundamental para a sociedade capitalista, diferenciar as ilegalidades e

" 53 5s marcando

produzir delinquéncia, relacionando esta a “sujeitos patologizados
por seus estereotipos.

PAVARINI e GIAMBERARDINO afirmam que a prisdo realiza no extremo
inferior da piramide o que outras instituicbes fazem nas zonas superiores, a saber, a
diferenciacdo dos status dos sujeitos. Na porcdo mais baixa da escala social, a
seletividade adquire uma funcdo marginalizadora, reproduzindo as desigualdades
existentes na sociedade. Esta aplicacdo seletiva de carater estigmatizante das
penas legais € central na permanéncia de uma sociedade verticalizada. No momento
em que pesa negativamente sobre o status social dos individuos, a san¢éo penal
acaba impossibilitando a mobilidade social >*.

A pena seria apenas o momento culminante de uma sociedade repleta de

desigualdades. A necessidade das penas € confirmada pela sociologia penal, o

sistema de penas € fundamento para a manutencéo da realidade social. O carcere,

%% |bid. p. 47 — 48.

L BARATTA, Alessandro. Criminologia Critica e Critica do Direito Penal: Uma Introduc&o a
Sociologia do Direito Penal, 2013, p. 103

°2 ZAFFARONI; BATISTA; ALAGIA; SLOKAR. Op. cit. p. 49 — 50.

3 FOUCAULT. Op. cit. p. 230.

> PAVARINI; GIAMBERARDINO. Op. cit. p. 119
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como elemento do processo seletivo que reproduz as distancias sociais, cumpre sua
funcdo ao recepcionar a marginalidade econémica, social e cultural >°.

A expressao utilizada no paragrafo primeiro “alto risco” esta presente, s6 que
para o preso, pois 0 deixa dependente de um juizo de valor da Administracédo, que
vai postular o requerimento, uma instituicdo que encontra sua funcao na reproducéo
de desigualdades. Pretende-se tornar a vida destes individuos cumprindo a pena
privativa de liberdade ainda mais complicada, ndo porque cometeram alguma falta
ou delito, mas sim por aquilo que eles sdo. Partindo desta premissa, ndo tem
importancia o que o sujeito faz, mas sim quem faz, estando ligado a personalidade,
registros e caracteristicas do autor *°.

No paragrafo 2° Ié-se que o preso podera sofrer a aplicacdo do RDD se nele
recair “fundadas suspeitas de envolvimento ou participagcédo, a qualquer titulo, em
organizagbes criminosas, quadrilhas ou bandos”. Evidenciando também a sua
contraposi¢cdo a varios principios, como presuncdo da inocéncia, culpabilidade,
dignidade da pessoa humana, entre outros.

A punibilidade que deveria ser relacionada ao delito, desloca-se a esfera
pré-delitual. Se ha suspeitas quanto a participacdo em organiza¢des criminosas, 0s
fatos devem ser apurados e nao simplesmente aplicar a sancao disciplinar
irresponsavelmente. Tendo em vista que o juizo é apenas de suspeita, é incerto que
realmente houve participacdo, mas isto ndo impede que surja uma pena diferenciada
no que tange a sua execucao °’.

A Lei 10.792/03 teve sua base numa sociedade que vive hum “estado de
medo”, influenciada pelos altos indices de criminalidade, inclusive dentro dos
préprios estabelecimentos prisionais invertendo a l6gica destes, que passam a ser
locais de referéncia para as organizagbes criminosas. Tendo como efeito uma
repressdo ainda maior dentro das cadeias, por meio de leis penais. Este tipo de
politica apenas reproduz mais violéncia, na tentativa de produzir segurangca a

sociedade 8.

*® |bid. p. 120.

*® BUSATO, Paulo César. Regime Disciplinar Diferenciado como Produto de um Direito Penal do
Inimigo. In: CARVALHO, Salo de (Coord.). Critica a Execuc¢éo Penal. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2007. p. 296.

> PRADO, Luiz Régis. Curso de Direito Penal Brasileiro. 5 ed. rev. Sdo Paulo : Revista dos
Tribunais. 2005. p. 511.

8 BUSATO. Op. cit. p. 296.
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O preso, na 6tica do artigo, € visto como individuo perigoso que deve ser
neutralizado antes mesmo do cometimento do delito. Isto encontra guarida na
funcao seletiva da pena que visa punir apenas certos tipos de pessoas, aquelas que
se enquadrem nos esteredtipos e apresentem alto risco, ou melhor, “perigo” para a
sociedade, ndo esquecendo que o paragrafo deixa espaco para valoracdo do agente
administrativo (que vai requerer a incidéncia do RDD). Tais individuos s&o tidos
como inimigos da sociedade e, assim, o Direito Penal os pune simplesmente por
eles serem o que sdo. Segundo ZAFFARONI, os inimigos sempre estiveram
presentes na sociedade e a identificacdo deles foi sempre realizada com
arbitrariedade pelos ocupantes do poder de acordo com seus interesses, aplicando a

eles um tratamento repressivo diferenciado >°.

3.5. Analise Jurisprudencial

E importante analisar como os tribunais vém tratando deste assunto do
Regime Disciplinar Diferenciado na pratica. Deste modo, o Tribunal de Justica do
Parand julgou Habeas Corpus envolvendo decisdo que determinou a colocacao de
preso em RDD, sem observancia dos elementos processuais, em 22/11/2012, pela
pratica das seguintes faltas graves, tentativa de fuga por duas vezes e porte de
instrumento capaz de ferir a integridade fisica de outrem também por dois
momentos. O Tribunal acatou o pedido de revogacao por entender a auséncia de
fixacdo de prazo para o periodo de isolamento e, 0 mais grave, pela defesa nao ter
sido instada a se manifestar antes da prolacédo da sentenca, restando clara a lesao
aos principios da ampla defesa e do contraditorio, evidenciando a violacdo ao § 2°
do artigo 54 e artigo 59 da LEP .

Necessario observar que o RDD consiste em sancéo disciplinar e, por seu
carater punitivo, o direito a ampla defesa e ao contraditorio devem ser estritamente
observados .

Em outro sentido, o TIPR julgou um recurso de agravo:

%9 ZAFFARONI, Eugenio Raul. O Inimigo do Direito Penal. Trad. Sérgio Lamardo. 2 ed. Rio de
Janeiro: Revan: 2007. p. 81 — 82.
® PARANA. Tribunal de Justica do Parana. Habeas Corpus N° 995.913-7. Relator: Juiz de Direito
6slubstituto em 2° grau Gilberto Ferreira. Curitiba, 6 de junho de 2013.

Id.
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RECURSO DE AGRAVO. DECISAO QUE DETERMINOU A INCLUSAO DO
SENTENCIADO NO REGIME DISCIPLINAR DIFERENCIADO. INDICIOS
DE SER O RECORRENTE INTEGRANTE DE ORGANIZACAO
CRIMINOSA. DECISAO ESCORREITA. RECURSO DESPROVIDO.-
Estando demonstrado nos autos que existem indicios da participacdo do
sentenciado em organizacao criminosa (art. 52, § 2°, da LEP), é de rigor o
desprovimento do recurso de agravo, mantendo-se incolume a decisdo que
determinou a sua incluséo no regime disciplinar diferenciado.

(TIPR - 12 C.Criminal - RA - 945376-9 - Curitiba - Rel.: Naor R. de Macedo
Neto - Unanime - - J. 29.11.2012)%.

A organizacdo criminosa em questdo trata-se do Primeiro Comando da
Capital (PCC). Neste caso, 0 juiz fez o uso irrestrito do conceito de periculosidade e
do Direito Penal do autor, bastou as “fundadas suspeitas” para que se incluisse o
sentenciado em RDD.

Salo de CARVALHO ao comentar sobre os modelos de garantias que, por
meio de seus principios, servem como restricdo necessaria ao poder punitivo nos

Estados democraticos de direito, diz o seguinte:

Assim, ndo seria admissivel a imposi¢cdo de uma pena sem que tenha sido
cometido um fato, previsto legalmente como crime, de necesséria proibicéo,
gerador de efeitos danosos a terceiros, caracterizado por uma conduta
humana exterior provocada por uma pessoa culpavel. Imprescindivel, ainda,
gue o fato seja demonstrado e comprovado empiricamente pela acusacéao,
perante um juiz imparcial, em um processo publico realizado em
contraditério, mediante procedimentos de controle formalmente
estabelecidos em lei %

Nota-se que em nenhum dos dois casos o Tribunal reflete sobre a
proporcionalidade da medida. Também se percebe que o Tribunal concordou com as
fundamentacfes dos juizes que determinaram as inclusdes no regime, sendo que no
primeiro caso o Tribunal revogou a decisdo por vicio processual e nao pela
fundamentacéo inadequada, que também foi alegada pela defesa do primeiro caso.
Ora, de acordo com a doutrina citada, o fato deve ser comprovado perante um juiz
imparcial, desta forma, €, no minimo, questionavel a fundamentacdo dada pelo juiz,
uma vez que ele determinou a aplicacdo do RDD sem nem ao menos observar
corretamente os tramites processuais e ndo dar chance ao sentenciado de se

defender.

®2 PARANA. Tribunal de Justica do Parana. Recurso de Agravo n° 945376-9. Relator: Juiz Conv. Naor
R. de Macedo Neto. 12 Camara Criminal. Curitiba, 29 de novembro de 2012.
® CARVALHO, Salo de. Penas e Medidas de Seguranca. 2 ed. Sdo Paulo: Saraiva. 2015. p. 255.
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No segundo caso, esta claro que ndo houve fato previsto legalmente como
crime, apenas suspeita. Esta ideia deixa clara a divergéncia com 0s principios
necessarios ao Estado democrético de direito ®*.

Interessante decisdo do STF julgou o tema desta forma:

Recurso ordinario constitucional. Habeas corpus. Execucdo Penal.
Remicdo. Inexisténcia de meios, no estabelecimento prisional, para o
desempenho de atividades laborais ou pedagégicas. Pretendido computo
ficticio de potenciais dias de trabalho ou estudo. Inadmissibilidade.
Necessidade do efetivo exercicio dessas atividades. Preso, ademais, sob
regime disciplinar diferenciado (RDD). Inexisténcia de previsao legal para
gue deixe a cela para executar trabalho interno. Recurso néo provido. 1. O
direito a remic@o pressupde o efetivo exercicio de atividades laborais ou
estudantis por parte do preso, o qual deve comprovar, de modo inequivoco,
seu real envolvimento no processo ressocializador, razdo por que ndo existe
a denominada remig&o ficta ou virtual. 2. Por falta de previséo legal, ndo ha
direito subjetivo ao crédito de potenciais dias de trabalho ou estudo em
razdo da inexisténcia de meios para o desempenho de atividades
laborativas ou pedagdgicas no estabelecimento prisional. 3. O Regime
Disciplinar Diferenciado imp8e ao preso tratamento penitenciario peculiar,
mais severo e distinto daquele reservado aos demais detentos,
estabelecendo que o preso somente poderda sair da cela individual,
diariamente, por duas horas, para banho de sol. 4. Ndo ha previsdo, na Lei
de Execucdo Penal, para que o preso, no regime disciplinar diferenciado,
deixe a cela para executar trabalho interno, o que também se erige em
Obice ao pretendido reconhecimento do direito & remicéo ficta. 5. Recurso
ndo provido.

(STF — 18 Turma — RHC 124775 — Rondbnia — Relator: Min. Dias Toffoli

-11/11/2014) ®.

Nesta decisdo o STF confirma a afetacdo que a sancao causa aos direitos do
preso. Nao sendo apenas a liberdade e o contato com outras pessoas que restam
reduzidos, haja vista a limitagdo para visitas e para o banho de sol diario, também
expande seus efeitos para outros direitos, como o trabalho e a educacao, note-se
que algumas atividades podem ser realizadas sem a reducdo do isolamento do
condenado, além de que corresponderia em importantes ferramentas para a futura
reinsercao social do individuo que esta sofrendo a pena privativa de liberdade. Ainda
gue ndo haja previsado legal para isto, o Judiciario entende que a severidade do
regime tem que ser conservada, mesmo que em detrimento do objetivo expresso na
Lei de Execugdes Penais em seu artigo 1° “a harménica integragdo social do
internado e do condenado”. Percebe-se, portanto, um conservadorismo nas

decisbes analisadas dos tribunais em questao.

64

Id.
®> BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Ordinario em Habeas Corpus n°® 124775. Relator: Min.
Dias Toffoli. Rondénia, 11 de novembro de 2014.
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4. Afronta aos Principios da Execucao Penal

O Regime Disciplinar Diferenciado € incompativel com os objetivos que o
ordenamento patrio e as politicas internacionais que o Brasil segue propdem, pois
estes visam uma preocupacdo maior com o individuo submetido a uma pena de
restricdo de liberdade. Desta forma, resta incoerente 0 RDD n&o s6 com a intengao
de inserir o sujeito novamente na sociedade, mas com principios norteadores da
execucao penal e, assim, com a Constituicdo Federal.

O desenvolvimento da sociedade e dos ordenamentos aponta para uma
maior responsabilidade com o sujeito. O ordenamento brasileiro pretendeu seguir
por essa linha e isso, obviamente, influenciou os alicerces da Execucdo Penal
brasileira.

Os principios sdo muito importantes para que a atuacao do Estado nao
extrapole os limites de seus poderes com relagdo ao condenado. Ao contrario disso,

0s principios devem servir de protecdo ao preso, nas palavras de ROIG:

(...) jamais um principio da execucdo penal pode ser evocado como
fundamento para restringir direitos ou justificar maior rigor punitivo sobre as
pessoas presas. Principios sdo escudos normativos de prote¢do do
individuo, ndo instrumentos a servigo da pretensdo punitiva estatal, muito
menos instrumentos de governo da pena °°.

Desta forma, o RDD aparenta estar em desacordo com uma série de

principios direcionadores da Execucdo Penal. Diante disso, se pretende demonstrar

a violacao destas bases da Execucédo Penal.

4.1. Principios da Humanidade das Penas e da Dignidade da Pessoa
Humana

Dentro deste contexto se destaca o principio da humanidade, que devera
abranger a execucdo penal como um todo. Confirmando, portanto, a vocacgao
humanitaria que a Execucdo Penal pretende seguir. Desde a Constituicdo de 1824
havia a preocupacdo com a humanidade das penas, como se pode perceber pela

® ROIG. Op. cit. p. 29 — 30.
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leitura de seu artigo 179, inciso XIX “desde ja ficam abolidos os acgoites, a tortura, a
marca de ferro quente, e todas as mais penas cruéis”.

Este principio tem como fonte diversos tratados internacionais. Necessario
destacar que se determinado Tratado representar uma protecdo aos direitos e
garantias do cidadado e houver uma disposi¢ao local que possibilite maior gozo e
exercicio destes, o Tratado ndo podera suprimi-la. Caso contrario, o Tratado devera
ser respeitado, como se pode depreender da leitura do artigo 29, item b da
Convencao Americana de Direitos Humanos e artigo 5° do Pacto Internacional sobre
Direitos Civis e Politicos. A lgica, portanto, é pro homine °’.

Um dos documentos mais representativos deste tema, a Declaracao
Universal dos Direitos do Homem, em seu artigo 5° ja dispunha que “Ninguém sera
submetido a tortura nem a penas ou tratamentos cruéis, desumanos ou
degradantes.”.

Na esfera mais direcionada a Execucdo Penal, ha as Regras Minimas para
Tratamento de Reclusos, da ONU, que delimita em sua regra 31 que “Os castigos
corporais, as sancdes que impliqguem a colocagdo em quarto escuro e todas as
penas cruéis, desumanas ou degradantes serdo completamente proibidos como
sangées disciplinares.”.

O principio da humanidade das penas lastreia diversos documentos
internacionais, basicamente condenando penas cruéis e degradantes e exaltando a
protecdo da dignidade da pessoa humana.

O artigo 52 da LEP, portanto, bateria de frente com varios Tratados
Internacionais. Seguindo a légica pro homine, ndo ha justificativa plausivel para se
escolher aplicar este dispositivo, claramente inconstitucional, em detrimento das
determinacdes internacionais, uma vez que o RDD ndo € boa pratica e ocasiona

diversos problemas, de ordem fisica, moral e psicolégica, no condenado.

®" A saber, artigo 29, item 2 da Convengao Americana de Direitos Humanos “Nenhuma disposi¢ao
desta Convencao pode ser interpretada no sentido de: b) limitar o gozo e exercicio de qualquer direito
ou liberdade que possam ser reconhecidos de acordo com as leis de qualquer dos Estados Partes ou
de acordo com outra convengédo em que seja parte um dos referidos Estados” e artigo 5° do Pacto
Internacional sobre Direitos Civis e Politicos “1. Nenhuma disposi¢do do presente Pacto podera ser
interpretada no sentido de reconhecer a um Estado, grupo ou individuo qualquer direito de dedicar-se
a quaisquer atividades ou praticar quaisquer atos que tenham por objetivo destruir os direitos ou
liberdades reconhecidos no presente Pacto ou impor-lhe limitacdes mais amplas do que aquelas nele
previstas. 2. Ndo se admitira qualquer restrigcdo ou suspensao dos direitos humanos fundamentais
reconhecidos ou vigentes em qualquer Estado Parte do presente Pacto em virtude de leis,
convencdes, regulamentos ou costumes, sob pretexto de que o presente Pacto ndo os reconhega ou
0s reconhega em menor grau.”.
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J& no ambito nacional, ele encontra fundamento em bases da Constituicao
Federal brasileira, como a dignidade da pessoa humana (art. 1°, lll, da CF) e a
prevaléncia dos direitos humanos (art. 4°, I, da CF).

Esta visdo traz um modelo politico de reducdo de danos, passando a

%  Sob essa

reconhecer a violéncia inerente as praticas do sistema penal
perspectiva, tal principio revela uma vedagdo ao retrocesso humanizador penal,
assim sendo, as leis que ampliam e concedem garantias e direitos aos presos nao
poderdo sofrer retrocessos que prejudiguem a humanidade das penas. Isto
encontra-se de acordo, analogamente, com o artigo 60, 84°, inciso IV da CF, que
determina que ndo podera ser objeto de deliberacdo a proposta de emenda tendente
a abolir os direitos e garantias individuais .

Portanto, a lei 10.792/03 representa um desrespeito a este principio tao
primordial, que serve como um pano de fundo a toda Execugédo Penal, conforme
sera exposto no decorrer deste trabalho. Estando também em desacordo, de forma
mais cristalizada, com a LEP que diz em seu artigo 45, § 1° que as sancdes
disciplinares ndo poderdo colocar em perigo a integridade fisica e moral do
condenado.

Obviamente no Brasil, com os presidios em situa¢des precérias, a propria
determinacdo de colocar uma pessoa nestas instituicdes ja representaria uma

afronta a este principio. Portanto, assevera ROIG:

(...) parece evidente que a execucdo da pena ndo pode transbordar seus
efeitos ja deletérios para o atingimento — da inerente, ndo adquirida —
dignidade da pessoa humana nem produzir danos fisicos e morais
desnecessarios. Logo deve haver-se por inconstitucional qualquer medida
atentatéria a incolumidade fisica ou psiquica dos sentenciados °

Desta forma, tendo em vista o individuo ja estar em condi¢cdes precarias,
longe das ideais para que se possibilite a garantia da dignidade da pessoa humana,

torna-se ainda mais séria a agravagao da pena por medidas como o RDD.

®8 CARVALHO. 2015. p. 269.
® ROIG. Op. cit. p. 32 — 33.
" Ibid. p. 37.
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4.2. Principio da Liberdade

Outro principio que é severamente restringido é a prépria liberdade. E claro
que a liberdade ja é afetada a partir do momento em que o preso é colocado em um
estabelecimento penal. No entanto, o instituto em analise limita ainda mais a
liberdade do preso, fazendo com que a pena seja mais severa que a imposta no
momento da condenacgao. Alberto Silva Franco fala da “liberdade ambulatéria”, por
exemplo, a liberdade que o preso tem para se deslocar dentro do presidio, mesmo
que submetido a vigilancia. Entdo quando se tem uma restricdo ainda maior de sua
liberdade, que é a maneira como o RDD funciona, isto consiste numa sanc¢ao penal
e ndo meramente numa sancao administrativa-penitenciaria "*.

Esta restricdo amplificada da liberdade dialoga também com o principio da
legalidade, qualquer limitacdo que diga respeito ao ja diminuido direito de liberdade
se vincula a legalidade. FRANCO ao comentar sobre a Resolu¢do SAP-026/01,

coloca uma nova categoria ao RDD, o regime fechadissimo 2.

4.3. Principio da Legalidade

Segundo o artigo 5°, inciso XXXIX da Constituicdo Federal “ndo ha crime
sem lei anterior que o defina, nem pena sem prévia cominagéo legal”. A legalidade
pode se desenrolar em duas regras de legitimacéo, formal e substancial. A primeira
liga a identificacdo de um crime & existéncia da lei penal. A segunda € chamada de
principio da legalidade em sentido estrito ou principio da taxatividade *°.

O principio de legalidade para ser realmente eficaz deve ser conexionado
com o principio da taxatividade. A doutrina esclarece que, enquanto o
primado da anterioridade se vincula as fontes do Direito Penal, o principio
da taxatividade deve presidir a formulacdo técnica da lei penal. Indica o
dever imposto ao legislador de proceder, quando elabora a norma, de
maneira precisa nos tipos legais de ilicitude, a fim de se saber, de modo
taxativo, o que é penalmente licito ou proibido ",

" FRANCO, Alberto Silva. Meia llegalidade. Boletim IBCCRIM, ano 11, n°123, fevereiro de 2003. p.
2.

2 Ibidem. p.2.

”? CARVALHO. 2015. p. 259.

" DOTTI, René Ariel. As Bases Constitucionais do Direito Penal Democratico. Disponivel em: <
http://www?2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/181646/000420246.pdf?sequence=3> Acesso em:
24/09/2016.
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A extensdo deste principio deve alcancar a execug¢do penal para que se
evitem exageros na atuagdo dos agentes envolvidos. Resta claro que esta sancgao
disciplinar fere a legalidade, pois o legislador optou por expressdes vagas no artigo
definidor do RDD, como “subversdo da ordem e disciplinas internas”, “alto risco para
a ordem e a seguranga do estabelecimento penal e da sociedade” e “fundadas
suspeitas de envolvimento ou participacdo, a qualquer titulo, em organizacdes
criminosas, quadrilha ou bando”, tais expressbes afrontam a taxatividade e abrem
um campo para arbitrariedades.

A jurisprudéncia, os costumes, o direito comparado ndo séo excluidos por
conta disso. No entanto, eles deverao ser restringidos quando se tratar de casos de
interpretacdo criminalizadora ou penalizadora. Poderdo ser utilizados apenas
quando ‘projetar uma ampliagdo dos horizontes de liberdade”. Tratando-se de
técnicas de descaracterizacao do delito ou de exclusdo da pena, serdo plenamente
compativeis com o principio da legalidade °, podendo ser uma alternativa para a

aplicacao do RDD.

4.4. Principio da Ndo Marginalizagdo ou N&o Discriminagcdo das Pessoas
Presas

O condenado ndo deixa de ser um sujeito de direitos, sendo que estes nao
podem ser mitigados. Jamais se deve fazer o retorno em direcéo a ideia presente no
discurso positivista etiologico do preso como objeto (res). A reificacdo do individuo
ndo dava nenhum direito a este '®. Esta posicdo é consoante ao principio da n&o
marginalizacdo das pessoas presas. No ambito do RDD, existe uma série de
violagbes aos direitos dos presos. Esta situacdo jA € percebida e alertada ha
tempos, estando, inclusive, presente na Exposicdo de Motivos da LEP em seu item
20.

E comum, no cumprimento das penas privativas da liberdade, a privacdo ou
a limitacdo de direitos inerentes ao patriménio juridico do homem e néo
alcancados pela sentenca condenatéria. Essa hipertrofia da punicdo ndo s6

> CARVALHO. 2015. p. 259.
® ROIG. Op. Cit. p. 46.
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viola a medida da proporcionalidade como se transforma em poderoso fator
de reincidéncia, pela formacao de focos criminégenos que propicia *’.

Além disso, pode-se observar os Principios Basicos para Tratamento de
Reclusos da ONU que coloca a importancia da preservacdo daqueles direitos que
nado forem necessariamente afetados pela condenacgéo do presidiario (Principio 5).

O principio 7, elencado no mesmo documento, é claro ao pbér o seguinte
objetivo “Devem empreender-se esforcos tendentes a abolicdo ou restricdo do
regime de isolamento, como média disciplinar ou de castigo.”

Destaca-se também a ideia presente nos itens 60 e 61 das Regras Minimas
para o Tratamento de Reclusos, que mostram a importancia de cultivar o sentimento
de pertencimento a sociedade no presidiario, condenando praticas que o excluam da
vida social. Na primeira parte da regra 60, é dito que os estabelecimentos devem
buscar a reducdo das diferengcas ocasionadas pela vida dentro da prisdo e a vida
fora dela, haja vista que estas diferengas debilitam o sentido de responsabilidade do
condenado ou o respeito & sua dignidade humana. Neste sentido, Anabela de

Miranda Rodrigues diz:

(...) de primordial importancia que a legislacdo e a praxis penitenciarias se
orientem no sentido da ndo dessocializagdo do recluso, objetivo que s6
podera ser atingido pelo reconhecimento da cidadania do recluso e pela
protecéo eficaz de seus direitos fundamentais 2.

Um método que tira, de maneira forcada, quase que toda convivéncia social
do individuo, obviamente, ndo esta trabalhando para que ele se reconheca como
participante da sociedade e, como consequéncia, retorne para ela de forma salutar.

Ainda dentro dos aspectos juridicos, se observa o artigo 3°, Ill, da CF, que
determina como objetivo fundamental da Republica Federativa do Brasil a
erradicacado da marginalizagéo, também destacando o inciso IV deste mesmo artigo
gue coloca a promocao do bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, Sexo,

cor, idade e quaisquer outras formas de discriminacao.

" BRASIL. Exposicao de Motivos n° 213, de 9 de maio de 1983. Disponivel em
<http://www?2.camara.leg.br/legin/fed/lei/1980-1987/lei-7210-11-julho-1984-356938-
exposicaodemotivos-149285-pl.html> Acesso em: 25/09/2016.

® RODRIGUES, Anabela de Miranda. Novo olhar sobre a quest&o penitenciaria: estatuto juridico
do recluso e socializacao, jurisidicionalismo, consensualismo e prisdo. 2 Ed. Coimbra, Coimbra
Editora. 2002. p. 54.
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4.5. Principio da Intervencdo Minima

Vale lembrar que a punicéo criminal s6 deve ser implementada quando nao
houver mais outra via para solu¢do do conflito, sendo, assim, a “ultima ratio”. A
medida privativa de liberdade, por ser pesada para o condenado, haja vista sua
separacdo com o mundo exterior, ndo devera ser aplicada quando determinada
conduta violadora de um bem juridico, ou o proprio bem, nédo for relevante para o
direito penal (caracteristica da fragmentaridade). A atuacdo do direito penal se
verificaria somente quando ndo houvesse mais outros meios para tutelar o interesse
ou valor (subsidiariedade do direito penal) *°.

Este principio, da intervencdo minima, possui muita ressonancia nas
sancdes disciplinares por isolamento. Ora, se a prisdo de uma pessoa s6 deve se
dar em ultima ratio, estas sancbes, como o RDD, se ndo puderem ser,
acertadamemente, abolidas, devem ser tomadas apenas em casos extremos em
gue outras sancdes menos gravosas ndo forem possiveis, sendo uma espécie de
ultima ratio dentro da execucéo penal 2°. Haja vista que o isolamento como sanc&o

tem uma severidade enorme, como indica Andrew Coyle.

isolamento ndo € boa préatica. Existem pelo menos dois modelos de gestéo
de presos violentos e presos que causam transtornos. O primeiro consiste
em coloca-los em condi¢des de isolamento, seja por si sO, seja com um ou
dois outros presos. Nessa situagdo os presos passam todo o dia e toda a
noite em sua cela. Nas condicbes mais extremas, eles ndo tém acesso a
qgualquer atividade ou estimulo externo e tém absolutamente nada para
fazer. Esses presos poderdo ter permissdo para uma hora de recreacéo
solitaria. Em uma espécie de gaiola vazia ao ar livre. Eles passam por uma
revista intima e sdo acorrentados cada vez que saem de sua cela. Em
algumas jurisdicGes, os presos podem passar anos nesse tipo de regime
Esse método de lidar com os presos, por mais perigosos que sejam, nao
constitui boa pratica e muitas vezes decorre da auséncia de técnicas de
administrac3o penitenciaria apropriadas .

Deixar a aplicagdo de uma medida disciplinar tdo dura nas méos da
administracdo representa um grande perigo (permite agir de oficio no caso de

isolamento administrativo e por meio de requerimento no caso do RDD).

" ROIG. Op. Cit. p. 59.

% |bid. p. 59 — 61.

8 COYLE, Andrew. Administracdo Penitenciaria: Uma abordagem de direitos humanos —
Manual para servidores penitenciarios. Brasilia: International Centre for Prision Studies — King’s
College London, Ministério da Justica do Brasil e Embaixada Britanica, 2004. p. 91.
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4.6. Principio da Culpabilidade

Na leitura dos 81° e 82° do artigo 52 da LEP, depois das alteracdes que
introduziram o Regime Disciplinar Diferenciado, pode-se perceber a lesdo ao
principio da culpabilidade no sentido de se impor uma valoragédo negativa ao preso,
como periculosidade, rebeldia subversdo sem a ocorréncia de nenhum fato concreto.

Com tais valoracdes inverte-se o 6nus probatorio, do Estado para a pessoa
presa, esta necessitando provar a improcedéncia do juizo de valor atribuido a ela .

A disposicéo presente neste artigo de que o condenado podera ser posto no
regime em questdo por simplesmente representar um alto risco para ordem e
seguranca do estabelecimento, assim como existir fundadas suspeitas de
envolvimento em organizacdes criminosas, bandos ou quadrilhas, deixa um espaco
muito aberto e com tendéncia a proporcionar injusti¢as.

Neste sentido, € o direito penal do autor sancionando simplesmente pelo
mero juizo de valor sobre o condenado, selecionando aqueles considerados
perigosos. Quebra-se o principio da igualdade em desfavor de uma classe que

engloba determinados perfis, colocando o condenado como “inimigo” %.

4.7. Principio da Igualdade

Nos termos do artigo 5°, caput da Constituicdo Federal “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
seguranca e a propriedade”. A Declaracdo Universal dos Direitos Humanos ja diz em
seu primeiro artigo que todos os homens nascem livres e iguais em dignidade e
direitos.

O RDD atinge este principio a medida que ele ofende outros principios,
como a culpabilidade, quando se pune alguém sem que tenha cometido delito, e a
nao marginalizacdo, quando se discrimina as pessoas, guardando relagdo com a

seletividade.

2 ROIG. Op. cit. p. 64.

8 BUSATO, Paulo César. Regime Disciplinar Diferenciado como Produto de um Direito Penal do
Inimigo. In: CARVALHO, Salo de (Coord.). Critica a Execuc¢éo Penal. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2007. p. 295-297.
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4.8. Principio da Lesividade

Ainda na ideia trazida por estes paragrafos, pode-se identificar a ofensa ao
principio da lesividade, pois ndo haveria ameaca concreta e estaria em
conformidade com tipos criminologicos de autor. Desta forma, legitima a punicéo
pela suposicéo do que seja um individuo e ndo por um fato concreto .

SO deve ser punivel conduta exterior e que seja capaz de ameacar ou
lesionar algum direito ou valor, ndo deve se punir aquele fato que € simplesmente

considerado como imoral e pecaminoso °.

4.9. Principio da Transcendéncia Minima

Segundo o principio da intranscendéncia, a pena nao podera passar da
pessoa do criminoso. Numa visao mais realista, tal intranscendéncia nao existe, uma
vez que sempre afetard terceiros, por isso fala-se em transcendéncia minima. A
restricdo ao direito de visitas ndo encontra-se de acordo com o principio da
transcendéncia minima, isto porque este direito ndo diz respeito somente aos
presos, mas também aos seus familiares que tém o direito de visita-lo e manter seus
lagcos afetivos. Mesmo diante de uma falta disciplinar, a punigdo ndo poderia privar o
direito de um familiar carente de culpabilidade °°.

A Constituicdo Federal determina que o Estado proteja a familia (artigos 226
e 23), corroborando, assim, para o direito a interacao familiar. Nota-se a limitacdo
trazida pelo artigo 52, no que tange a visitas, trazida em seu inciso Ill. Ainda é
interessante observar o artigo 136, 83°, inciso IV que dispde que durante estado de
defesa 8" é vedada a incomunicabilidade do preso. Entdo é I6gico que, se nem no
periodo em que estiver vigendo o estado de defesa a incomunicabilidade € admitida,

quanto mais numa “mera” sangao disciplinar .

# ROIG. Op. Cit. p. 66-67.

*d.

% COYLE, Andrew. Op. Cit. p. 115.

8 Art. 136. O Presidente da Republica pode, ouvidos o Conselho da Republica e o Conselho de
Defesa Nacional, decretar estado de defesa para preservar ou prontamente restabelecer, em locais
restritos e determinados, a ordem publica ou a paz social ameagadas por grave e iminente
instabilidade institucional ou atingidas por calamidades de grandes propor¢des na natureza.

% ROIG. Op. cit. p. 68.
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4.10. Principio da Presuncéo da Inocéncia

Verifica-se 0 desrespeito ao principio da presuncdo de inocéncia,
consagrado no artigo 5°, LVII da CF, e em varios diplomas internacionais, como a
Declaracdo Universal dos Direitos do Homem, apesar de ser apds a condenacéo, a
presun¢cédo de inocéncia pode ser violada na Execucao Penal, por exemplo numa
sancéo disciplinar como o RDD.

Pode-se falar também no principio da presun¢édo de inocéncia, encontrado
em diversos documentos internacionais como o artigo 11 da Declaragdo Universal
dos Direitos do Homem de 1948 que dispde o seguinte “toda pessoa acusada de um
ato delituoso tem o direito de ser presumida inocente até que a sua culpabilidade
tenha sido provada de acordo com a lei, em julgamento publico no qual lhe tenham
sido asseguradas todas as garantias necessarias a sua defesa”. Ora, os paragrafos
primeiro e segundo do artigo 52, que impde o Regime Disciplinar Diferenciado, séo
contrarios a este principio presente no direito patrio e internacional °.

O artigo 52 da LEP é claramente ofensivo no que diz respeito a este

principio. Segundo GOMES:

Nenhum ser humano pode sofrer tanta aflicdo por suspeitas. Agravar as
condicdes de cumprimento de uma pena em razdo de suposi¢cdes ou
suspeitas viola o principio da presungcdo da inocéncia. Se 0 agente,
efetivamente, integra alguma organizac&@o criminosa, ir4 responder por isso
em processo proprio. Aplicar-lhe mais uma sancdo pelo mesmo fato
significa bis in idem (dupla san¢cdo ao mesmo fato).

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

Se ha incerteza quanto o envolvimento do apenado em organizacfes
criminosas, bando ou quadrilha, deve-se apurar o fato a partir de provas para que se

evite a aplicacdo da sancéo por algo que ele nao fez.

% pode-se citar o artigo 9° da Declaracéo dos Direitos do Homem e do Cidad&o; o artigo 10, item 2,
alinea a e artigo 14, item 2 do Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos da ONU; o artigo 8°,
item 2 do Pacto de San José da Costa Rica; Principios 8 e 36 do Conjunto de Principios da ONU.

% GOMES, Luiz Flavio. RDD e Regime de Seguranca Maxima. Revista IOB de Direito Penal e
Processual Penal. Sdo Paulo. n. 42. Fev/mar. 2007. p. 8 — 9.
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4.11. Principio da Proporcionalidade

E necessario também que a sancdo disciplinar seja proporcional, o RDD
representa uma sancdo extremamente pesada de se suportar, além de ser
totalmente incoerente com a alegada ressocializacdo do condenado e com Varios
principios. Neste sentido, ele j& seria desproporcional em qualquer hipbtese na
execucao da pena, mas isto se torna mais flagrante quando se tem a opcédo de uma
pessoa ser colocada dentro dele sem ter cometido crime ou fato que justifique (81° e
§20).

Desta forma, a atuacdo do Estado deve sempre observar a
proporcionalidade, passando pelos valores que se extraem da Constituicdo Federal,
assim como pela necessidade de determinada acdo, ou seja, se utilizar de meios

que n&o excedam os limites indispenséaveis e que sejam menos lesivos possiveis ..

4.12. Principio do ne bis in idem

O principio do ne bis in idem consiste na vedacéo de imputacdes sucessivas
ou simultdneas quando dizem respeito ao mesmo caso penal. Este principio nédo
encontra-se expresso na Constituicdo Federal, porém pode ser extraido dos

| %2 e da coisa julgada *. A proibicdo da mdltipla

principios do devido processo lega
persecucdo penal é universal, podendo ser vista em diversos paises **.

Apesar de nao haver dispositivo expresso para este principio na
Constituicao, ele também deve ser observado por causa do Decreto n. 678/92 que
promulgou a Convengédo Americana sobre Direitos Humanos. Segundo o artigo 8°, 2,
4, “o acusado absolvido por sentenga passada em julgado ndo podera ser submetido
a novo processo pelos mesmos fatos” *°.

A ideia do principio confronta diretamente o artigo que introduziu o RDD,
ainda mais nas hipéteses dos paragrafos primeiro e segundo. A aplicagdo do artigo

incorreria em duplo castigo ao preso. Conforme explicita QUEIROZ:

%L SCHMIDT, Andrei Zenkner. Direitos, Deveres e Disciplina na Execucao Penal. . In: CARVALHO,
Salo de (Coord.). Critica a Execucédo Penal. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007. p. 215.
% Artigo 5°, LIV da Constituicdo Federal: Ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o
devido processo legal.
% Artigo 5°, XXXVI da Constituicdo Federal: A lei ndo prejudicara o direito adquirido, o ato juridico
E4erfeit0 e a coisa julgada.
o CARVALHO. 2015. p. 292.

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

Nota-se, portanto, que tanto no ambito nacional quanto internacional as
ideias se complementam, submeter os custodiados a algum tipo de regime de
isolamento néo é algo aceitavel, ou, pelo menos, ndo deveria ser.

Desta forma, demonstra-se a incompatibilidade do RDD com varios

principios e normas juridicas. Porém o mais preocupante disso é que este
desrespeito repercute diretamente no sujeito que estiver submetido a esta sancao.

% QUEIROZ, Paulo. Direito Penal: Parte geral. 3. ed. Sdo0 Paulo: Saraiva, 2006, p. 386.
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5. Comparacdo com Outras Situacdes de Recluséo Severa

Existem diversas sancdes aplicadas pelo poder disciplinar variando de
acordo com a gravidade da falta. Entre estas a que mais se destaca por se tratar de
sancdo semelhante, porém com algumas peculiaridades, é o isolamento celular.
Também se pode relacionar o RDD com a colocagdo do apenado no Sistema

Penitenciario Federal.

5.1. Isolamento Celular

O isolamento na prépria cela, ou em local adequado, nos estabelecimentos
gue possuam alojamento coletivo € uma das formas de sancdes determinadas pelo
artigo 53 da Lei de Execucéo Penal.

Uma diferenca desta san¢do para o RDD € que na lei estd previsto que ndo
podera ultrapassar a duracdo de trinta dias, conforme consta do artigo 58 da LEP,
no paragrafo Unico ordena-se que o isolamento seja sempre comunicado ao Juiz da
Execucédo. Outro ponto divergente, de muita importancia, encontra-se no artigo 54
que determina que esta sancdo podera ser aplicada por ato motivado do diretor do
estabelecimento.

Sobre o segundo ponto, a Administracdo deve observar apenas aquilo que
esta sob o seu dominio, como limitagado dos direitos “domésticos”, fiscalizacdo do
cumprimento de normas, instauracdo de sindicancia que apure a falta (artigos 47,
48, paragrafo Unico e 195, LEP), mas ndo deve julgar as faltas disciplinares ¥/,
conforme destaca Salo de CARVALHO “em nenhuma hipdtese a falta disciplinar
poderia ultrapassar a esfera administrativa para produzir efeitos no campo judicial”
98.

A possibilidade de um preso sofrer a san¢ao pelo isolamento apenas pelo
ato motivado do diretor constitui numa ofensa a bens juridicos, lesiona o principio da
jurisdicionalizacdo e deixa espaco aberto para que o agente da Administracdo possa

cometer abusos conforme a sua valoracéo sobre o individuo. Desta forma, os presos

" ROIG. Op. cit. p. 190
% CARVALHO. 2001. p.197.
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ficam ainda mais dependentes do juizo de valor que a autoridade administrativa ir4
ter sobre ele.

Nesta perspectiva o RDD pode fornecer mais garantias do que esta sancao,
pois requer um procedimento mais refinado e com a participacdo jurisdicional para
julgar o caso, também possui maior garantia para a defesa.

Esta situacdo pode ser ainda agravada, pois as autoridades podem
simplesmente ndo observar as formalidades legais como o prazo maximo de 30

dias.

HABEAS CORPUS - EXCESSO DE PRAZO - ISOLAMENTO POR MAIS DE
TRINTA DIAS - ABSOLVICAO DA FALTA DISCIPLINAR - CUMPRIMENTO
REGULAR DA PENA NO REGIME SEMI- ABERTO - PERDA DO OBJETO.
Fica prejudicado o habeas corpus, a teor do que dispfe o artigo 659 do
Cdédigo de Processo Penal, em virtude das informacgbes prestadas pela
ilustre autoridade coatora.

(TJ-SP - HC: 993070301783 SP, Relator: Willian Campos, Data de
Julgamento: 24/06/2008, 4@ Cémara de Direito Criminal, Data de
Publicacéo: 11/07/2008)%°

O abuso pode ser verificado de outras formas, como num caso relatado na
vara de Curitibanos em que foi determinado um mero gesto de deboche como falta
grave, no caso em questdo o0 apenado estava sendo conduzido para
acompanhamento psicolégico quando o agente carcerario disse para tirar as maos
do bolso e colocar para tras, o préprio agente afirmou que sua ordem foi atendida,
porém com gestos de deboche e resmungando. Isto implicou em falta grave gerando
isolamento, perda dos dias remidos e regresséo do regime de cumprimento da pena
para o fechado, revelando a clara afronta aos principios da proporcionalidade e
razoabilidade, haja vista a baixa lesividade da conduta. O Juizo da Execugédo
concordou com a sancao, ja o Tribunal de Justica de Santa Catarina entendeu que
apenas a sangcdo por isolamento ja seria o0 suficiente, alegando a
desproporcionalidade %, apesar de que esta sancdo também poderia ser
considerada exagerada.

Expressdes imprecisas como “subverter a ordem” facilitam o manejo para que
0S agentes administrativos cometam abusos, enquadrando atos leves ou

corrigueiros como falta grave, havendo controle jurisdicional apenas posteriormente.

% SAO PAULO. Tribunal de Justica de Sao Paulo. Habeas Corpus n. 993070301783 SP. 42 Camara
de Direito Criminal. Relator: Willian Campos. 24 de junho de 2008.

1% SANTA CATARINA. Tribunal de Justica de Santa Catarina. Recurso de Agravo n. 2008.055438-7.
De Curitibanos. Relator: Des. Solon D’e¢a Neves. 25 de novembro de 2008.
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PAVARINI e GIAMBERARDINO exemplificam mencionando casos de embriaguez,
envio de carta para juiz ou promotor pedindo direitos, ou mera afirmagdo de que
algum funcionario “ndo tem palavra” *°*.

Em outra decisdo do mesmo tribunal ficou evidenciada, em recurso de
agravo, a auséncia de provas para a conduta faltosa, ou seja, 0 preso sofreu sancao
sem legitimidade alguma para tanto. Determinou-se além do isolamento, a regresséo
do regime, a revogacdo das saidas temporarias e perda dos dias remidos. Isto por
conta de suposta ofensa ao inciso VI, do artigo 50 da LEP. Ao ler a fundamentacéo
nota-se que o relator reconhece que somente a colocagao do preso em isolamento
ja era, por si s6, excessiva %,

Percebe-se, neste caso, o duplo abuso da autoridade ao utilizar este
instrumento ndo valendo-se de provas para comprovar o fato e aplicando medida
desproporcional ao fato alegado.

Em outro caso, o Tribunal de Justica do Parand deu parcial provimento ao
recurso de agravo n° 1.266.714-6 observando afronta a individualizacdo da pena,
porém nao concordou com a alegacdo dada pela defesa de que a medida tomada
contrariava o disposto no inciso | do artigo 118 da LEP, uma vez que n&o houve
regressao de regime. O Juizo da Execucdo homologou falta grave submetendo o
custodiado a punicdo por isolamento. A conduta faltosa se deu por conta da tentativa
de apanhar objetos ilicitos langados no pétio do estabelecimento penal, por meio de
uma corda lancada de seu cubiculo. Foi realizado procedimento disciplinar para
apurar a infracdo, o apenado e seus companheiros de cela negaram participagéo no
ocorrido, ndo existindo prova alguma que individualizasse a conduta de cada um. O
Conselho Disciplinar, entdo, decidiu aplicar a sancao por falta grave a todos os
presos que estavam na cela. O Tribunal decidiu absolver o recorrente tendo em vista
a auséncia de provas para comprovar sua autoria *%.

Nota-se mais uma vez a afronta aos principios, desta vez a autoridade
administrativa praticou sua arbitrariedade ndo observando o principio da
individualizagcédo da pena. A Constituicdo Federal no artigo 5° inciso XLVI dispde que

“a lei requlara a individualizagdo da pena e adotara, entre outras, as seguintes: a)

190 BAVARINI; GIAMBERARDINO. Op. cit. p. 340.

192 SANTA CATARINA. Tribunal de Justica de Santa Catarina. Recurso de Agravo n. 2010. 051706-3,
de Curitibanos. Relator : Des. Robson Luz Varella, 28 de setembro de 2010.

1% PARANA. Tribunal de Justica do Parana. Recurso de Agravo n. 1.266.714-6, 52 Camara Criminal.
Relator: Maria Mercis Gomes Aniceto. 05 de dezembro de 2014.
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privacdo ou restricdo da liberdade; b)perda de bens; ¢) multa; d)prestacdo social
alternativa; e)suspensdo ou interdicdo de direitos”. A constitucionalizacdo da
individualizacdo da pena deriva do modelo da aplicacdo personalissima da resposta
penal. Limita-se a sanc¢do ao grau de culpabilidade dos autores, coautores e
participes do delito, no caso em questao da falta. H4 uma imposi¢do da adequacéo
quantitativa e qualitativa em todos os niveis a que o poder punitivo € atribuido,
Legislativo, Judicial e Executivo 1%,

Assim, com a natureza jurisdicional da execucao, promovida pela LEP, aliada
aos varios direitos das pessoas presas, consagrados na Constituicdo de 1988, ndo
faz sentido ainda existir a antiga ideia de total sujeicdo do condenado a
Administracdo Penitenciaria. Deste modo, o0s abusos que lamentavelmente
acontecem no ambiente do céarcere ndo podem ser naturalizados pelos 6rgaos
competentes *°°.

A sancdo de isolamento guarda relacdo com esta antiga concepcdo de
sujeicao do preso a autoridade administrativa, uma vez que depende somente de ato
motivado do diretor que pode incorrer em arbitrariedades, algumas vezes o ato
arbitrario passa ileso pelo Juizo da Execucéo e s6 quando chega ao Tribunal nota-
se que uma sancao tdo severa quanto esta ndo era devida, isto quando o Tribunal
nao continua com 0 mesmo posicionamento da autoridade administrativa que

determinou a sancao.

5.2. Sistema Penitenciario Federal

A transferéncia e inclusdo de presos em estabelecimentos penais federais
de seguranca maxima estdo previstas na Lei 11.671/2008. O artigo 3° define quais
pessoas estardo sujeitas a este sistema “Serdo recolhidos em estabelecimentos
penais federais de seguranca maxima aqueles cuja medida se justifique no interesse
da segurancga publica ou do proéprio preso, condenado ou provisorio.”.

O processo de transferéncia tem inicio com o requerimento, pela autoridade
administrativa, Ministério Publico ou pelo préprio preso, e admissibilidade pelo juiz
da origem. A autoridade administrativa, o Ministério Publico, a defesa e o DEPEN

(Departamento Penitenciario Nacional) serdo ouvidos, os trés primeiros quando nao

104 CARVALHO. 2015. p. 265.
1% |pid. p. 267.
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requerentes. E facultado ao DEPEN indicar o estabelecimento mais adequado
(artigo 59).

Apés recebimento dos autos de transferéncia, cabe ao Juizo Federal
competente decidir prévia e fundamentadamente, indicando o periodo que 0 preso
permanecera no estabelecimento de seguranca maxima. Quando for imprescindivel,
o0 juiz federal ouvird, no prazo de 5 dias, o Ministério Publico Federal e a defesa, e
decidira, em seguida, sobre a transferéncia no mesmo prazo. A lei ainda diz que em
casos de extrema necessidade o juiz pode autorizar transferéncia imediata e, apés a
instrucdo dos autos, decide-se pela manutencéo ou revogacéao de tal medida.

O periodo de permanéncia ndo poderd ultrapassar 360 dias, renovavel
qguando solicitado motivadamente pelo juizo de origem, se ndo houver pedido de
renovacao o juizo de origem fica obrigado a receber o preso em estabelecimento
penal sob sua jurisdigcéo.

ROIG atenta para dois dispositivos presentes no artigo 10, o primeiro diz
respeito ao 83°, quando houver pedido de renovacao o preso aguardara que o Juizo
Federal profira decisdo, o segundo consta nos 85° e 86° e diz que quando restar
rejeitada a renovacao, o juizo de origem podera suscitar o conflito de competéncia, e
enquanto ndo decidido tal conflito o preso permanecera no estabelecimento federal.
Segundo o autor, estes dispositivos apresentam inconstitucionalidade, lesando o
principio da presuncdo de inocéncia, além de transferir o 6nus acarretado pela
morosidade judicial ao preso, ferindo a sua liberdade %,

O Sistema Penitenciario Federal e o RDD decorrem como efeitos de uma
mesma racionalidade penal: o aparelhamento de penitenciarias de excecéo que tem
como finalidade segregar e neutralizar determinados presos, segundo nogdes
subjetivas de “alta periculosidade”, adotando medidas de recrudescimento disciplinar
caracterizados por maximo confinamento e minima concessdo de direitos e
garantias. Uma interessante observacdo € que no mesmo ano que o RDD foi
incluido observa-se a criagdo da carreira de agente penitenciario federal pela
Medida Proviséria 110 de 2003. Revelando, assim, que o SPF, mesmo com a
criacdo da primeira penitenciaria somente em 2006, ja estava compreendido na
mentalidade de retomada do controle estatal sobre os presidios e neutralizacdo de

certos individuos, que permeou a criacdo do RDD. Este pensamento faz parte de

1% ROIG. Op. cit. p. 243.
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uma racionalidade da ‘penalidade neoliberal em sua fungdo primordial de
administracdo da pobreza” %",

Lendo o artigo 3° da Lei 11.671/2008 °® percebe-se que ha uma
preocupagao muito maior com a protecdo de quem esta “fora” do que com a
recuperagdo de quem estad dentro. A clara falta de conex@o entre objetivos de
incapacitacdo e ressocializacdo tem como resultado uma “artificial redugdo dos
componentes ressocializantes a uma atitude de ‘redugdo dos proprios danos”, por
exemplo, a assisténcia psiquiatrica e psicolégica decorrente de possiveis efeitos
psiquicos de uma reclusdo severa, proveniente do RDD °°. Tal falta de preocupacéo
com a recuperacao do preso parece ser também caracteristico ao RDD.

Os estabelecimentos federais se inspiraram no modelo estadunidense das
supermax, onde ndo € desenvolvida nenhuma atividade de ressocializacdo, as
penitenciarias federais brasileiras sdo um pouco mais amenas neste sentido,
aumentando o tempo de banho de sol e permitindo visitas. A LEP em 1984 ja previa,
nos artigos 72 e 86, a criacdo de um sistema federal, todavia ndo se mencionava
que seriam de seguranca maxima. A “legalizacao” veio com a Lei 8.072/1990 que
disp6e em seu artigo 3° que a Unido deverd manter estabelecimentos penais de
seguranca maxima visando o cumprimento de penas de presos de “alta
periculosidade”, cuja permanéncia em presidio estadual coloque em risco a ordem e
a incolumidade publica *°.

Um dos objetivos destes regimes de reclusdo severa é a contencdo dos
presos que apresentem uma periculosidade elevada, como lideres de faccéo.
SALLA faz a observacdo de que quando um destes presos passa por estes
estabelecimentos de regime severo ele consegue maior respeito e prestigio com a
massa carceraria, conseguindo mais poder ainda '*. Ora, tais regimes acabam

trabalhando no sentido inverso de um de seus objetivos.

197 REISHOFFER, Jefferson Cruz; BICALHO, Pedro Paulo Gastalho. O Regime Disciplinar
Diferenciado e o Sistema Penitenciario Federal: A “Reinveng¢ao da Prisdo” através de Politicas
Penitenciarias de Excecdo. Revista Polis e Psique. v. 3. n. 2. Porto Alegre. 2013. p. 168.

1% Destaca-se também o gue esta escrito no site do Ministério da Justica “foi concebido para ser um
instrumento contributivo no contexto nacional da seguranca publica, a partir do momento que isola os
presos considerados mais perigosos do pais. Isto significa que tal institucionalizagdo veio ao encontro
sociopolitico da intencéo de combater a violéncia e o crime organizado por meio de uma execucao
penal diferenciada”.

199 BAVARINI; GIAMBERARDINO. Op. cit. p. 345 — 346.

19 REISHOFFER; BICALHO. Op. cit. p. 169.

1 SALLA. Fernando. As rebelides nas prisbes: novos significados a partir da experiéncia brasileira.
Sociologias. Porto Alegre, ano 8, n. 16. 2016. p. 274.
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Percebe-se que tanto o RDD quanto o SPF estdo inseridos numa légica
neoliberal de discurso punitivista e seletivo, incidindo sobre aqueles que
representem certa categoria de periculosidade, que visa atentar contra direitos e
garantias para preservar a “seguranga” daqueles que estao para “fora” do sistema.
Desta forma, abandonam-se os ideais ressocializadores ', revelando a total
incoeréncia com o artigo primeiro da LEP.

Observa-se decisdo monocratica do Habeas Corpus, do Tribunal Regional
Federal da 42 Regido, em que se utiliza o conceito de periculosidade **3,
confirmando os ideais da lei 11.671/2008 e se relacionando mais uma vez com o
RDD.

Tanto o RDD quanto o SPF encontram suas bases em discursos
provenientes de uma criminologia positivista. Possuem um ideal mais voltado para a
punicdo do que para a ressocializacdo e com um viés seletivo (presos que possuam
0 requisito da periculosidade) **.

Outro fator que pode ser verificado € que ha apenas 4 penitenciarias
federais no Brasil (Catanduvas/PR, Campo Grande/MS, Mossor6/RN e Porto
Velho/RO), a quinta esta sendo construida e ser4 em Brasilia '*°. Portanto, o preso
pode ser mandado para um local ha milhares de quildbmetros de seu ambiente de
relacionamento, ndo s6 para longe dos seus supostos contatos com organizacdes
criminosas, mas também para longe de sua familia, transcendendo a pena para
estes. ROIG ao comentar sobre a situacdo de colocar um preso em estabelecimento

longe do seu convivio diz o seguinte:

A transcendéncia da pena aos familiares e amigos da pessoa presa
igualmente se verifica com o recolhimento desta em estabelecimento
distante do local onde possui lagos de convivio social. Trata-se de medida
desalinhada com o principio da humanidade, que expropria dos familiares e
amigos a manutencdo de contatos e vinculos afetivos, além da
oportunidade (e possibilidade financeira) de oferecer assisténcia ao preso,

reduzindo seu sofrimento e a correspondente dor de seus entes e amigos
116

112 REISHOFFER; BICALHO. Op. cit. p. 170.

13 PARANA — RIO GRANDE DO SUL — SANTA CATARINA. Tribunal Regional Federal da 42 Regido,
Habeas Corpus 5041661-60.2016.404.0000, 82 Turma, Relator: Victor Luiz dos Santos Laus,
30/09/2016.

1% pid. p. 178.

1% pode-se observar no site do Ministério da Justica.

18 ROIG. Op. cit. p. 69.
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Neste caso, fazendo uma comparacdo com o RDD, o preso submetido ao
SPF ficara mais isolado ainda de seus familiares e amigos, podendo se tornar
medida que causa ainda mais sofrimento.

Em recurso de agravo no Tribunal Regional Federal da 42 Regiao,
relativizou-se este direito, de cumprir a pena em local préximo aos familiares, e,
consequentemente, o principio da transcendéncia minima, em prol da “segurancga
publica” e do “interesse coletivo” *’.

Pode-se perceber, portanto, que ha relacbes entre estas sancdes com o
objeto desta pesquisa, o0 Regime Disciplinar Diferenciado. Porém h& também
peculiaridades nestas outras sancbes que podem até ser mais ofensivas as

garantias e direitos.

7 PARANA — RIO GRANDE DO SUL — SANTA CATARINA. Tribunal Regional Federal da 42 Regido.
Agravo de Execucao Penal 5034522-09.2016.404.7000, 72 Turma, Relator: Marcio Anténio Rocha.
07/10/2016.
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6. Concluséao

O Regime Disciplinar Diferenciado é uma sancdo disciplinar que,
inegavelmente, torna o cumprimento da pena muito mais dificil do que ja €, mais

» 118 |sto acarreta

fechado que o habitual, nas palavras de FRANCO “fechadissimo
diversos problemas, tanto para o preso submetido ao RDD quanto para a sociedade
gue visa maior seguranca.

Tal san¢do ndo se coaduna com a ressocializacdo do preso, objetivo apenas
alegado da pena. Sendo possivel observar a nitida falta de sentido e conexao dentro
da mesma Lei (10.792/03), o artigo 1° nada tem em comum com o artigo 52. N&do héa
como enxergar algum sentido na ideia de que retirar alguém do convivio social ira
auxilid-lo de alguma forma em sua ressocializa¢do. Além do mais, ha que se lembrar
que o preso ird voltar as ruas, s6 que quando isto acontecer voltara com o0s
maleficios trazidos por tal sancao, isto pode acabar se transformando num causador
de reincidéncia. Portanto, quando se deveria pensar em maneiras de reducéo efetiva
da criminalidade, esta € impulsionada pelo préprio sistema que diz combaté-la.

A Lei 10.792/03, que introduziu o instituto, foi resultado de uma legislacao de
panico, motivada pela comocao social frente as situacdes que vinham ocorrendo,
como a megarrebelido no Estado de Sdo Paulo, e a divulgacdo proporcionada pela
midia.

O legislador ao invés de seguir o objetivo pretendido e respeitar a
intervencdo minima, em que a punicdo criminal deve ser a ultima ratio, resolve criar
uma aberracdo dentro do ordenamento pétrio. No lugar de se pensar em medidas
alternativas para a prisdo e em praticas restaurativas, pensa-se em puni¢cdes mais
severas. Nao pode-se esquecer que a grande maioria das prisées no Brasil ndo
contribuem para uma reeducacao do preso, muito pelo contrario, muitas vezes sao
ambientes que produzem mais criminalidade. Fica claro que punir cada vez mais e
aumentar o nivel de sofrimento dos presos ndo reduz a criminalidade, apenas
representam uma afronta ao Direito e reproduzem mais violéncia.

Esperava-se que um representante do Poder Legislativo pudesse refletir de
maneira mais aprofundada sobre os problemas da sociedade e ndo apenas atender

ao clamor popular, revelando um senso comum. O legislador simplesmente fez a

18 ERANCO. Op. cit. p.2
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escolha mais facil em detrimento de legitimos direitos aos presos. Para justificar o
descaso do Poder Publico, edita-se leis como a que instituiu o Regime Disciplinar
Diferenciado.

Tal solucdo ndo observa as desigualdades presentes na sociedade, a prisdo
é apenas reprodutora destas desigualdades na escala mais baixa da piramide **°.
Tapar os olhos para as raizes dos problemas sociais (baixa escolaridade, pobreza,
falta de oportunidades, preconceito, etc) € ser conivente com a criminalidade que
seleciona, quase que exclusivamente, apenas quem esta inserido neste esteredtipo
de delinquéncia. Pensamento contrario € aquele defendido pelo senso comum, que
vé a protecdo aos direitos dos presidiarios como uma atitude de conivéncia com a
criminalidade. Todavia, ver apenas aqueles que se inserem nestes estereétipos
como infratores pode ser o objetivo do sistema. Ressalta-se também que é muito
mais trabalhoso tomar uma atitude com relacdo a estes problemas ja téo
internalizados na cultura brasileira do que criar uma lei extremamente punitivista,
logicamente os efeitos desta lei jamais atingirdo, de forma direta, a camada mais
abastada da sociedade.

Resta clara a incoeréncia com os principios da Execucao Penal, assim como
a incoeréncia com a Constituicdo Federal e com normas de Direito internacional
recepcionadas pelo Brasil.

A ideia da pena privativa de liberdade que o legislador de 1984 pretendeu
era de tolher uma parte do direito de ir e vir. No entanto, observa-se que diversos
direitos séo tolhidos. Ainda mais quando se olha o RDD, fica ainda mais evidente a
objetificacdo do apenado, que parece, para grande parte do sistema, um nao
possuidor de direitos, pelo menos de boa parte deles. Sé conceber a ideia de que
alguém mereca ficar 360 dias confinado e achar isso plausivel j& representa o
retrocesso de tal mentalidade, esta medida ndo se alinha com uma Constituicdo que
visa garantir direitos e muito menos as conquistas humanitarias obtidas, muitas
vezes, as custas de grandes sacrificios. Ao Estado cabe preservar a Execucdo
Penal dentro de sua legalidade, se ndo h& capacidade para isso, ndo vai ser

colocando um preso em RDD que os problemas seréo resolvidos.

19 PAVARINI; GIAMBERARDINO. Op. cit. p. 119.



52

Como se nao bastasse, existem outras situagdes que guardam relagdo com
o RDD, o isolamento celular e a transferéncia e inclusédo no Sistema Penitenciario
Federal.

Analisando-se a primeira percebe-se que ela € de mais facil implantacdo do
gue o RDD, o que representa um maior perigo, pois fica a cargo do diretor colocar o
individuo em isolamento e s6 posteriormente ha a intervencao jurisdicional. Isto faz
com que os abusos tenham menos obstaculos para ocorrerem. Observa-se casos
em gue se passou do prazo maximo de 30 dias, ou de que o apenado foi colocado
em isolamento sem nenhuma prova que indicasse que ele era o autor.

Ja& no que diz respeito a transferéncia ou inclusdo em Sistema Penitenciario
Federal nota-se que a mentalidade que permeia tal situacdo é a mesma presente no
RDD, o clamor pela “justica” através da neutralizacdo de individuos perigosos.

O artigo 52, em seus paragrafos, determinam a punicao sem necessitar de
um fato concreto, esta ideia é baseada no conceito de periculosidade, o individuo
gue apresentar alto risco, ou aquele que se enquadrar em estere6tipos, sera punido.

A transferéncia para o Sistema Penitenciario Federal também utiliza desta
ideia de periculosidade para ser efetivada. Também ndo se preocupa com a
ressocializacdo, pela leitura do artigo 3° nota-se uma preocupagdo maior com a
“seguranga” daqueles que estdo do lado de fora, do que com a “harmdnica
integracao social” de quem esta do lado de dentro.

Outro problema relacionado ao SPF é que o presidiario pode ser transferido
para estabelecimento muito distante de sua familia, relativizando-se este direito dele
e podendo gerar um sentimento ainda maior de isolamento.

Apesar de existir sancdes mais faceis de serem aplicadas, como o
isolamento, ou, até mesmo, regimes que possam ocasionar maior sofrimento,
transferéncia ao SPF, o RDD gerou uma importante reflexdo no mundo juridico, por
ser um instituto que ofende o ordenamento das mais variadas formas. Chegando o
tema até ao STF em 2008 por meio da ADI 4162, interposta pela OAB.

Portanto, h& importancia no debate do tema. Através dele, se evidencia a
mentalidade punitiva que vem se alastrando pela sociedade. O discurso da
recuperacdo do criminoso vem perdendo seu espago para discursos de
neutralizacdo e segregacdo do individuo. E claro que este discurso ja existia
anteriormente, mas estas medidas, como a Lei 10.792/03, escancaram ainda mais

esta mentalidade.
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