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RESUMO

O Regime Disciplinar Diferenciado (RDD) é um instituto juridico penal que foi inserido na Lei de Execucédo Penal por
meio da Lei n. 10.792/2003, criada para conter condutas de presos que poderiam trazer transtornos ao controle prisional
e da sociedade. O RDD tem sido discutido por juristas e doutrinadores com relagdo a sua constitucionalidade e efetividade
como sistema disciplinar. Nesta pesquisa, de cunho bibliografico, busca-se refletir sobre o carater da aplicacdo da medida
disciplinar aos presos, considerando a sua finalidade como meio de punigdo ou medida educativa. Para tanto, este trabalho
tem o objetivo de analisar a constitucionalidade do instituto RDD com a finalidade de avaliar sua efetividade como meio
punitivo ou fator de reeducacdo do preso no sistema penitenciario brasileiro. A literatura analisada indica que néo existe
um consenso entre os doutrinadores sobre a constitucionalidade do RDD frente aos direitos humanos do preso, sendo
também a medida considerada inefetiva como fator de ressocializacdo do preso. O RDD é visto como um dispositivo de
controle, ndo de reeducacdo. Entretanto, alguns autores avaliam que o RDD é uma necessidade diante da conduta de
presos que insistem em apresentar comportamento delituoso e exacerbada periculosidade, pondo em risco a seguranca da
sociedade e do estabelecimento prisional. A concluséo a que se chega é que o RDD é um regime que requer maior analise
como medida punitiva, frente aos principios constitucionais, ndo apresentando efetividade com relagdo ao cumprimento
da finalidade de ressocializa¢do do preso.
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DIFFERENTIATED DISCIPLINARY REGIME: CONSIDERATIONS ABOUT THE
INSTITUTE'S CONSTITUTIONALITY AND EFFECTIVENESS

ABSTRACT

The Differentiated Disciplinary Regime (RDD) is a criminal penal institute that was inserted in the Law of Penal
Execution through Law no. 10,792/2003, created to contain conducts of prisoners that could bring inconvenience to prison
and society control. The RDD has been discussed by lawyers and legal experts regarding its constitutionality and
effectiveness as a disciplinary system. In this bibliographic research, we seek to reflect on the character of the application
of the disciplinary measure to prisoners considering its purpose as a means of punishment or educational measure. To this
end, this study aims to analyze the constitutionality of the RDD institute in order to assess its effectiveness as a punitive
means or factor for the re-education of prisoners in the Brazilian prison system. The analyzed literature indicates that
there is no consensus among indoctrinators about the constitutionality of the RDD in the face of the human rights of the
prisoner, and the measure is also considered ineffective as a factor for the rehabilitation of the prisoner. RDD is seen as a
control device, not a reeducation device. However, some authors believe that the RDD is a necessity in view of the conduct
of prisoners who insist on presenting criminal behavior and exacerbated dangerousness, endangering the security of
society and the prison. The conclusion reached is that the RDD is a regime that requires further analysis as a punitive
measure, in view of the constitutional principles, not being effective with regard to fulfilling the purpose of resocialization
of the prisoner.
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1 INTRODUCAO

O Regime Disciplinar Diferenciado (RDD) é um instituto juridico penal inserido na Lei de
Execucdo Penal por meio da Lei n. 10.792/2003. Essa lei se originou da necessidade de conter
criminosos considerados perigosos, presos em carater provisorio ou ja condenados, cujos crimes
tenham sido praticados com dolo e que apresentem alto risco para a seguranca e ordem da sociedade
ou do estabelecimento prisional. Também se enquadram nessa modalidade presos indisciplinados ou
que tenham envolvimento em organizac6es criminosas.

A temadtica tem levantado discussdo de juristas e doutrinadores acerca da eficacia
constitucional do instituto RDD, motivo que induz a reflexdo sobre a sua efetividade como sistema
disciplinar com alcance punitivo e/ou educativo. A questdo da inconstitucionalidade tem sido
abordada pelo viés do direito dos presos, ao passo que a efetividade do instituto é discutida por
representar uma sancao mais severa que as demais puni¢des adotadas pelo Direito Penal. As analises
sobre o assunto, ja existentes na literatura, indicam a falta de consenso com relacdo a manutengéo do
RDD no formato em que foi criado, o que torna o estudo do tema bastante relevante para a area
juridico-penal.

A discussdo em comento revela uma problematica com relacdo a efetividade do RDD em
cumprir o proposito de reeducacdo do preso para sua reinsercao social e promocdo da seguranca da
sociedade. Tais questionamentos sdo apontados neste trabalho mediante a pesquisa bibliografica,
método considerado apropriado para apresentar o tema, por possibilitar a pesquisa em artigos
cientificos, legislacdo e jurisprudéncias que fundamentam a analise do instituto objeto de
consideracao.

Nessa perspectiva, busca-se refletir sobre o carater da aplicacdo da medida disciplinar aos
presos, considerando a sua finalidade como meio de punicdo ou medida educativa. Tal reflexdo se
apresenta relevante ao meio juridico, académico e pessoal, por possibilitar a busca de maior
conhecimento sobre o0s direitos constitucionais e o proposito do cumprimento da pena no
ordenamento brasileiro, frente a efetividade do RDD com relacdo aos fatores seguranca a sociedade
e ressocializacédo do individuo.

Tendo em vista 0 exposto, este trabalho tem o objetivo de analisar a constitucionalidade do
instituto RDD, com a finalidade de avaliar sua efetividade como meio punitivo ou fator de reeducagéo
do preso no sistema penitenciario brasileiro.

Para o alcance desse objetivo, a pesquisa apresenta o contexto de criacdo do RDD e sua
insercdo no sistema penitenciario brasileiro, passando pela andlise da percep¢do de juristas e
doutrinadores a respeito da constitucionalidade do instituto frente ao respeito aos direitos do preso,



levando em conta o direito a seguranca da sociedade. Esse contexto € conduzido no sentido de
proporcionar uma reflexdo sobre a eficacia do instituto como instrumento punitivo ou reeducativo do

preso, considerando a finalidade da pena.

2 A EXECUCAO PENAL NO BRASIL E OS DIREITOS CONSTITUCIONAIS

A execucdo penal é uma atividade de natureza complexa, desenvolvida nos planos
jurisdicional e administrativo, da qual participam os poderes estaduais Judiciario e Executivo, e é
colocada em vias pelos 6rgdos jurisdicionais e pelos estabelecimentos penais (GRINOVER, 1987,
apud MARCAO, 2015).

Marcdo (2015) assinala que, apesar de requerer atividades administrativas, a atividade
jurisdicional prevalece, haja vista que “as decisdes que determinam efetivamente os rumos da
execucdo sdo jurisdicionais”, conforme previsdo dos artigos 2°, 65 e 194 da Lei de Execugéo Penal
(MARCAO, 2015, p. 24). Andreucci (2010) complementa afirmando que as fases administrativa e
jurisdicional se combinam, dando carater misto a execugéo penal.

O objetivo da execugdo penal €, de acordo com Marcao (2015, p. 23), “efetivar as disposi¢des
de senteng¢a ou decisdo criminal”. Tem como pressuposto, desse modo, a existéncia de uma sentenga
criminal cujo resultado seja a aplicacdo de uma pena ou medida de seguranca. A pena pode ser
privativa de liberdade ou n&o.

Conforme destaca Fortes (2018), a pena de prisdo deve ser a ultima ratio, utilizada quando
outras medidas ndo forem igualmente eficazes para alcancarem a finalidade punitiva. Por isso, é
imprescindivel que seja dada mediante sentenca, observadas todas as premissas que sujeitam a

execucdo penal aos principios e as garantias constitucionais.

2.1 DAS PENAS PRIVATIVAS DE LIBERDADE

A ideia de prisdo como punigdo € um conceito moderno, segundo Fortes (2018). O referido
autor articula que a punigdo é uma forma de repreender condutas consideradas contrarias ao ideério
social estabelecido pelo Contrato Social vigente, tendo o Estado como o detentor do poder para gerir
os conflitos e punir os transgressores. Embora exista desde os primdérdios da sociedade, foi a partir
das ideias de Cesare Beccaria, descritas na obra “Dos Delitos e das Penas”, e da Declaracao dos

Direitos do Homem, que a pena deixou de ser somente uma forma de o Estado exercer o poder sobre



0 transgressor, passando a representar, também, um meio de compreensao da criminalidade e servindo
ndo apenas de punigdo a transgressdo, mas de adverténcia das consequéncias do descumprimento das
normas sociais.

Comenta ainda o autor que, na Antiguidade, as penas tinham carater eminentemente fisico,
sendo que a prisdo servia como meio intermediario para assegurar as formas punitivas. Foi com a
Revolugdo Francesa, em 1789, que a prisdo como forma de pena foi evidenciada, com tendéncia a
aboligdo de penas cruéis, degradantes ou humilhantes.

No Brasil, até 1830, eram utilizadas as Ordenacdes Filipinas como regra de punicdo, sendo
permitidas penas fisicas e materiais. A partir da Constituicdo do Império, em 1824, foram banidas as
penas crueis (agoites, tortura, etc.) e o confisco de bens, trazendo também melhorias ao condenado e
ao ambiente onde ele era mantido, bem como foi introduzido o respeito as diferengas entre crimes
cometidos. Em 1930, com o Cadigo Criminal do Império, foi estabelecido o sistema prisional, com
penas de prisao simples e com trabalho for¢ado, permanecendo, ainda as penas de morte e banimento.
Esse sistema passou, entdo, a vigorar no pais, constituindo o principal sistema de punicdo até os dias
atuais (FORTES, 2018).

A pena de priséo, que priva o individuo de sua liberdade, é considerada por Roig (2015, p.
13), como “uma das mais graves intervengoes individuais previstas em nosso ordenamento”. Por isso,
o ordenamento juridico brasileiro vem se moldando as mudancas de legislagdes mais modernas para
atender a alguns aspectos concernentes a respeitar os direitos individuais do condenado.

As mudangas favoraveis aos direitos humanos, evidenciadas ao longo do século XX,
trouxeram reflex6es sobre os direitos dos presos. No texto constitucional brasileiro, no artigo 5°,
inciso XLVII, consta que: “ndo havera penas: a) de morte, salvo em caso de guerra declarada, nos
termos do art. 84, XIX; b) de carater perpétuo; c) de trabalhos forcados; d) de banimento; e) cruéis”.
No inciso XLVI é determinado que: “a lei regulara a individualizagdo da pena” propiciando a
diferenciacéo entre crimes e condutas (BRASIL, 1988).

Também o inciso XLVIII do mesmo artigo acentua: “¢ assegurado aos presos o respeito a
integridade fisica e moral”. E o Codigo Penal brasileiro prevé, no artigo 38, que “o preso conserva
todos os direitos ndo atingidos pela perda da liberdade, impondo-se a todas as autoridades o respeito
a sua integridade fisica e moral” (BRASIL, 1941).

Desse modo, embora o individuo condenado tenha sido privado do seu direito a liberdade, em
virtude de sua conduta delituosa, o respeito aos seus direitos individuais permanece. Marcéo (2015,
p. 24), considera que, tendo sido o individuo condenado por sentenca, surge entre este e o0 Estado

“uma complexa relagdo juridica, com direitos, expectativas de direitos e legitimos interesses, de parte



a parte, inclusive no que se refere aos incidentes da execucéo e, como em qualquer relacéo juridica,
os conflitos, para serem dirimidos, demandam a intervengao jurisdicional”.

Dessa maneira, ndo é porque o individuo perdeu sua liberdade que também perdeu seus
direitos perante o Estado e a sociedade, ou deixou de ter obrigacdes. A natureza jurisdicional da
execucdo penal requer que sejam observados a finalidade da punicdo e o resguardo dos direitos
constitucionais do individuo condenado. Por isso, durante o processo que levara a condenagdo, deve
ser considerado que o individuo possui direitos e deveres, 0s quais devem ser respeitados, embora
sem excesso de regalias, para que a punicdo com a perda da liberdade alcance sua finalidade de
prevencdo e de recuperacdo do criminoso.

A pena de prisdo, assim, ndo possui apenas o carater repressivo, mas também o educativo e
socializador. Nesse sentido, a legislacdo penal prevé que a execucédo penal deve punir, mas, sobretudo,
humanizar o individuo, como assevera Marcdo (2015, p. 23): “A execucao penal deve objetivar a
integracdo social do condenado ou do internado, ja que adotada a teoria mista ou eclética, segundo a

qual a natureza retributiva da pena ndo busca apenas a prevencao, mas também a humanizacéo”.

2.1.1 Dos regimes penais

O cumprimento da pena € realizado em estabelecimentos penais, que funcionam em formato
de regimes, os quais sdo estabelecidos pelo juiz, por ocasido da sentenca condenatéria. Conforme o
artigo 33, caput, do Cddigo Penal, a pena de reclusdo pode ser cumprida em regime fechado,
semiaberto ou aberto, e a pena de detencdo em regime semiaberto ou aberto, podendo, neste Gltimo
caso, ser o condenado transferido a regime fechado se demonstrada a necessidade.

Pela redacdo do § 1° do referido artigo, considera-se:

a) regime fechado a execucdo da pena em estabelecimento de seguranga maxima ou media;

b) regime semiaberto a execucéo da pena em coldnia agricola, industrial ou estabelecimento
similar;

c) regime aberto a execucdo da pena em casa de albergado ou estabelecimento adequado.
(BRASIL, 1984).

O texto do mesmo artigo, em seu paragrafo 2°, determina as condi¢Ges para a execugdo

progressiva das penas privativas de liberdade:

§ 2°- As penas privativas de liberdade deverdo ser executadas em forma progressiva, segundo
0 mérito do condenado, observados os seguintes critérios e ressalvadas as hipoteses de
transferéncia a regime mais rigoroso: (Redacdo dada pela Lei n° 7.209, de 11.7.1984)



a) o condenado a pena superior a 8 (0ito) anos devera comecar a cumpri-la em regime
fechado;

b) o condenado ndo reincidente, cuja pena seja superior a 4 (quatro) anos e ndo exceda a 8
(oito), poderd, desde o principio, cumpri-la em regime semiaberto;

c) o condenado nao reincidente, cuja pena seja igual ou inferior a 4 (quatro) anos, podera,
desde o inicio, cumpri-la em regime aberto. (BRASIL, 1984).

Esse formato de regime de cumprimento de pena sofreu uma alteracdo em 2003, com o
acréscimo do que vem sendo chamado regime “fechadissimo”, mediante a introducdo do Regime
Disciplinar Diferenciado (RDD) na legislagéo brasileira, por meio da Lei n. 10.792/2003, que veio
alterar a Lei n. 7.210/1984, Lei de Execucéo Penal (LEP). A incluséo do condenado no RDD consta
do artigo 53, inciso V.

O artigo 52 da Lei n. 10.792/2003 trata da forma como o RDD deve ser aplicado:

Art. 52. A pratica de fato previsto como crime doloso constitui falta grave e, quando ocasione
subversdo da ordem ou disciplina interna, sujeita o preso provisorio, ou condenado, sem
prejuizo da sang&o penal, ao regime disciplinar diferenciado, com as seguintes caracteristicas:
I - duracdo méxima de trezentos e sessenta dias, sem prejuizo de repeticdo da sancdo por
nova falta grave de mesma espécie, até o limite de um sexto da pena aplicada;

Il - recolhimento em cela individual;

111 - visitas semanais de duas pessoas, sem contar as criangas, com duragdo de duas horas;
IV - o preso tera direito a saida da cela por 2 horas diarias para banho de sol.

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

§ 2° Estara igualmente sujeito ao regime disciplinar diferenciado o preso provisorio ou 0
condenado sob o qual recaiam fundadas suspeitas de envolvimento ou participacdo, a
qualquer titulo, em organizac¢Ges criminosas, quadrilha ou bando. (BRASIL, 2003).

De acordo com Nucci (2008), o0 RDD néo é um novo regime prisional; ou seja, 0 RDD nao
representa um quarto regime de cumprimento de pena, sendo mais uma subdivisdo mais rigorosa e
exigente que o regime fechado.

De igual modo, Marcdo (2015, p. 62) também afirma que “a inclusdo preventiva no RDD é
medida cautelar a ser decretada pelo juiz da execucao, no interesse da disciplina e da averiguacao do
fato, ndo se constituindo em distinta quarta hipotese de incluséo, apesar da confusa redacéo que foi
dada ao dispositivo em comento”. Esse tipo de regime acrescenta maior disciplina carceraria ao

detento, restringindo o contato com o mundo exterior por causa do isolamento.

2.2 0 RDD E SUA RELACAO COM O DIREITO PENAL DO INIMIGO



O RDD é um instituto que traz em sua construcao alguns aspectos que se assemelham as ideias
do professor alemdo Gunther Jakobs, o qual apresentou estudos que analisam a sociedade, a justica e
a delinquéncia, diferenciando o individuo conforme sua conduta para com a sociedade e o Estado.
Jakobs buscou em filésofos como Rousseau, Hobbes, Kant e Fichte, a base de sustentacdo de sua
teoria, e prop6s uma pratica penal na qual os delinquentes e criminosos sdo separados em duas

categorias, conforme Matos (2009, p. 1):

[...] os primeiros continuariam a ter o status de cidaddo e, uma vez que infringissem a lei,
teriam ainda o direito ao julgamento dentro do ordenamento juridico estabelecido e a voltar
a ajustar-se a sociedade; os outros, no entanto, seriam chamados de inimigos do Estado e
seriam adversarios, inimigos do estado, cabendo a estes um tratamento rigido e diferenciado.

A compreenséo de inimigo, de acordo com Carvalho Junior (2012), vem, principalmente, de
Hobbes e Kant. Kant afirmava que o estado natural dos homens era o estado de guerra, de ameaca
mutua. A paz so seria possivel mediante a intervencdo do Estado civil, por meio do controle social.
E o Estado, portanto, que da seguranca as relacdes entre os homens. Se os homens nio aceitam
participar de um estado social-legal, permanecendo em estado de natureza hostil, este passa a ser
considerado inimigo, sendo legitima qualquer acdo contra ele, por ser considerado uma ameaca a paz.

Hobbes, por sua vez, considera como inimigo o individuo que rompe seus vinculos com a
sociedade civil e retorna a sua vida em estado de natureza, considerando esse estado como a liberdade
de o individuo usar seu proprio poder como quiser, para preservar sua vida. “O estado natural ¢ um
estado de guerra permanente, onde 0s homens sdo inimigos entre si, podendo, como inimigos tudo
contra todos, pois em estado de guerra ndo ha leis, ndo ha justo ou injusto e sequer bem ou mal”
(HOBBES, apud CARVALHO JUNIOR, 2012, p. 1).

Esse estado natural somente pode ser abandonado pela formacéo de um Estado pelo qual as
pessoas firmam um contrato social de viver uma vida mais segura, embora isso importe em reduzir
sua liberdade, sob a condigéo de cidadaos e submetidos a leis civis. Essas leis civis sdo direcionadas
aos cidadaos, ao passo que aqueles que negam a autoridade do Estado, ndo se sujeitando a essas leis,
renunciam a sociedade e passam a ser considerados inimigos. O Estado, entdo, reage contra esses
individuos, tratando-os segundo preceitos naturais, € ndo sob as leis civis (CARVALHO JUNIOR,
2012).

Ainda este autor afirma que Jakobs prop0s a existéncia de dois tipos de direito: um dirigido
ao cidadao, que, em caso de violagdo de uma norma, tem a oportunidade de restabelecer a seguranca
social mediante a puni¢do e o cumprimento de uma pena, sendo, no entanto, punido como cidadé&o,
mantendo seu status de pessoa e tendo seu papel de cidad&@o reconhecido pelo Estado e pelo Direito;

e outro dirigido aos individuos cuja conduta, ocupacdo ou préaticas se afastem decididamente do



Direito, ndo apresentando garantia minima de poderem ser tratados como pessoas, devendo, assim,
ser tratados como inimigos.

Conforme o direito penal do inimigo, os cidaddos que se tornam delinquentes devem ter
protecdo e julgamento legal; ja aqueles que ndo aceitam as leis da sociedade, agindo como inimigos,
devem ter suas atitudes neutralizadas. Dessa maneira, o Estado, em busca do bem comum, pode adotar
medidas que tenham como objetivo buscar a paz e a seguranca social por meio de a¢des que coibam
o0 potencial ofensivo e prejudicial do inimigo (MATOS, 2009).

Contudo, destaca Rosa (2013) que o Estado faz uso de um discurso de seguranca para definir
quem sdo os inimigos conforme suas necessidades, como Ihe convém em determinado momento
historico. E, quase sempre, o conceito de inimigo ndo se compatibiliza com um Estado de direito
democratico, onde o poder emana do povo e, por isso, 0 Estado deve preservar o individuo do arbitrio
estatal para ndo se tornar, ele mesmo, o inimigo. Quando o juizo de periculosidade é aberto para que
o0 Estado defina quem é o inimigo, ele distingue pessoas de ndo pessoas, ou seja, 0s cidadaos (pessoas)
¢ 0s inimigos (ndo pessoas), privando as “ndo pessoas” de seus direitos fundamentais. Assim, segundo
este autor, o direito penal de combate ao inimigo acaba por esbarrar nos principios basilares do Estado
Democratico de Direito e ndo se coaduna com um sistema punitivo democratico.

Por outro lado, Carneiro (2010) argumenta que, diante da inseguranca vivenciada pela
sociedade, devido ao aumento da criminalidade, do trafico de drogas, da violéncia e do terrorismo, a
resposta do Estado ao clamor social se justifica, vendo no rigor da punibilidade a solucéo para os
problemas. Assim, visando ao combate a essas ameacas, busca criminalizar condutas e sujeitar o
individuo a penas mais duras, mesmo que a custa da supressao de determinados direitos e garantias
dos denominados inimigos, em beneficio dos chamados cidadaos.

As bases da teoria de Jakobs, e sobre as quais a acdo do Estado contra os individuos

considerados inimigos se respalda, séo:

[...] a antecipacdo da punicdo do inimigo; a desproporcionalidade das penas e relativizagdo
ou supressdo de certas garantias processuais e a criacdo de leis severas direcionadas a
individuos dessa especifica engenharia de controle social (terroristas, supostos lideres de
facgBes criminosas, traficantes, homens-bomba, etc.) [...]. (MATOS, 2009, p. 1).

Apesar das criticas de parte da doutrina, a teoria de Jakobs tem recebido aceitacdo pelos
Estados (como exemplos, Brasil, Itdlia e Estados Unidos), que, em virtude da crescente onda de
terrorismo e do trafico de entorpecentes, passaram a adotar uma medida mais radical, restringindo
direitos a individuos criminosos considerados como de grande potencial ofensivo, visando tornar a
tutela penal mais eficaz (CARNEIRO, 2010).



Para esse autor, levando em conta que a criminalidade vem crescendo, com maior
sistematizacéo e organizagdo dos nucleos criminosos, e que os instrumentos juridicos estatais ndo tém
se mostrado suficientemente eficientes para conter as ac6es dos criminosos, hé necessidade de que se
articulem formas de repreender e desestimular “condutas delitivas consideradas de alto risco social,
bem com desmantelar, por meio do isolamento, bandos, quadrilhas e faccbes com alto grau de
organizagdo e ingeréncia sobre as atividades criminosas” (CARNEIRO, 2010, p. 1).

Ao propor o RDD, o Estado brasileiro considerou a instituicdo de um regime disciplinar
especial em resposta aos ataques e a violéncia organizada em estabelecimentos penais, na tentativa
de afastar lideres de periculosidade exacerbada do contato com os demais presos, por eles subjugados
e usados para fazer rebelides e motins. Conforme esclarece Nucci (2010, p. 961), o RDD foi criado
como medida “de combate ao crime organizado e aos lideres de faccbes que, dentro dos presidios
brasileiros, continuam a atuar na conducdo dos negécios criminosos fora do carcere, além de
incitarem seus comparsas soltos a pratica de atos delituosos graves de todos os tipos”.

O RDD foi instituido, portanto, no viés do direito do inimigo, como uma maneira de afastar
0s presos de alta periculosidade, que cometem faltas graves contra as regras do sistema disciplinar
penitenciario, dos demais presos que apresentam escassa ou nenhuma periculosidade (CARNEIRO,
2010).

Desse modo, considerando a percepc¢éo de inimigo e de cidadao, e a consequente protecdo aos
direitos fundamentais dos cidad&os brasileiros, a instituicdo do RDD abriu espaco para discussao
doutrinaria quanto ao respeito aos principios constitucionais que asseguram os direitos da pessoa
humana, sendo, dessa maneira, relevante ao estudo conhecer os principios constitucionais que

norteiam a execucdo penal frente aos direitos humanos.

2.3 PRINCIP10S CONSTITUCIONAIS QUE NORTEIAM A EXECUCAO PENAL

Os direitos constitucionais acompanham a pessoa do preso, enquanto cidaddo de direitos,
restando ao Direito Penal respeitar as determinagdes estabelecidas na Constituicdo, a qual estabelece
principios que norteiam os procedimentos da execucdo penal. Nucci (2010, p. 991) ensina que “o
estudo da execucdo penal deve fazer-se sempre ligado aos principios constitucionais penais e
processuais penais, até porque, para realizar o direito punitivo do Estado, justifica-se, no Estado
Democratico de Direito, um forte amparo dos direitos e garantias individuais”.

Assim sendo, na sequéncia sdo apresentados alguns dos principios constitucionais

relacionados com a execucdo penal e o cumprimento da pena no regime fechado.
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2.3.1 Principio da Dignidade Humana

O principio da dignidade humana esta previsto na Constituicao Federal de 1988, no artigo 1°,
incisos | e 111, aliado ao direito de cidadania. Esse principio €, conforme Gomes et al (2009, p. 221),
“[...] a base ou o alicerce de todos os demais principios constitucionais penais. Qualquer violagdo a
outro principio afeta igualmente o da dignidade da pessoa humana”.

Nesse sentido, Fachinetti Junior (2014, p. 1) afirma que “o respeito a dignidade humana,
estritamente ligado aos direitos e garantias fundamentais, faz parte de um arcabouco de principios
constitucionais que incorporam as exigéncias de justica e valores éticos, conferindo suporte
axiologico a nosso sistema juridico”. Esse principio apresenta dupla previsdo, sendo um direito
individual protetivo em relacdo ao Estado e aos demais individuos e, também, um dever de respeito
a dignidade dos demais cidadaos, exigindo um tratamento igualitario dos semelhantes.

No campo da execucdo penal, o principio da dignidade humana alcanca todas as fases do
processo, como também a aplicacdo e o cumprimento das penas privativas de liberdade.

2.3.2 Principio da Humanizag&o das Penas

Esse principio esta relacionado diretamente com o principio da dignidade humana. Tem
previsao no texto do artigo 5°, inciso LXVII, da CF/88, e estabelece: “ndo havera penas: a) de morte,
salvo em caso de guerra declarada, nos termos do art. 84, X1X; b) de carater perpétuo; c) de trabalhos
forcados; d) de banimento; e) cruéis” (BRASIL, 1988).

Para Sarlet (2005), a humanidade das penas tem seu fundamento na dignidade humana, e ndo
se limita a vedacdo das penas de morte, carater perpétuo, trabalhos forcados, banimento ou cruéis.
Assim, toda privacédo de liberdade que afete individualmente o acusado além do que o protegem 0s
principios constitucionais é desautorizada.

Desse modo, Lopes, Pires e Pires (2014), entendem que o principio da humanizacdo da pena
requer que a execucdo penal obedeca aos pardmetros modernos de humanidade, ja consagrados
internacionalmente, que visam a preservacao da dignidade do condenado. Esse principio €, a0 mesmo
tempo, uma forma de prevenir a acdo excessiva do Estado, usando a pena como vinganca, e o respeito
a integridade fisica e psiquica do condenado, impedindo o cumprimento da pena em condi¢des que

provoquem uma situagdo degradante ou desumana.
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A protecdo da integridade fisica e psiquica do individuo condenado proibe 0 uso de penas
cruéis, conforme previsto no artigo 5°, inciso XLVII, relacionada a aplicacdo de tortura e seus
diferentes graus, como explica Moraes (2005, p. 235),

[...] dentro da nocdo de penas cruéis deve estar compreendido o conceito de tortura ou de
tratamento desumanos ou degradantes, que sdo, em seu significado juridico, nocoes
graduadas de uma mesma escala que, em todos 0s seus ramos, acarretam padecimentos
fisicos ou psiquicos ilicitos e infligidos de modo vexatério para quem os sofre.

Nessa perspectiva, o0 texto constitucional acentua a importancia da dignidade da pessoa
humana, sendo esta o termémetro que limita a qualidade e quantidade da pena e a humaniza, proibindo
penas que possam denegrir a pessoa fisica ou psiquicamente. Mesmo estando em cumprimento de
pena privativa de liberdade, a atividade do Estado deve se nortear pela observancia do principio da

dignidade humana.

2.3.3 Principio da Individualizagéo das Penas

O principio da individualizacdo da pena tem previsao no artigo 5°, inciso XLVI, da CF/88,
que dita sua regularizacdo por lei especifica. Os incisos XLVIII e L evidenciam esse principio,
assegurando o cumprimento das penas em estabelecimentos penais diferenciados.

Conforme Fachinetti Junior (2014), esse principio considera as caracteristicas individuais do
condenado, de modo que o cumprimento da pena seja adequado a pessoa e ao crime cometido. Para
este autor, a individualizacdo da pena possibilita aplicar ao individuo uma resposta penal necessaria
e suficiente a repressdo e prevencdo do crime.

Para tanto, esse principio € realizado em trés momentos: na cominagdo, na aplicagdo ao caso
concreto e na execucdo da pena. A fase de cominagdo é legislativa, exigindo que, para cada tipo penal,
a lei fixe uma ou mais penas proporcionais a importancia do bem tutelado e a gravidade da ofensa.
Na fase da aplicacdo ha uma adequacdo a situacédo de fato, o que permite a individualizacdo da pena
em ambito judicial. Na fase de execucdo, essa individualizacdo se concretiza, sendo entdo chamada
individualizacdo executoria (FACHINETTI JUNIOR, 2014).

2.3.4 Principio da Proporcionalidade
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Tal principio ndo é previsto constitucionalmente de forma explicita, mas esta inserido na
estrutura normativa da Constituicdo Federal de 1988, existindo como norma esparsa. Grande parte
dos doutrinadores patrios entende que o esboc¢o constitucional do Principio da Proporcionalidade esta
relacionado ao texto constitucional que descreve o Principio do Devido Processo Legal. Assim, no
texto constitucional, a ideia de proporcionalidade € percebida no artigo 5°, inciso LIV. Porém, essa
ideia se estende aos demais campos do Direito, relacionando seu contetido a propria nogdo de justica
(PACHECO, 2007).

Os principios da razoabilidade e da proporcionalidade funcionam como instrumentos
limitadores dos abusos e excessos do Estado. Para Lopes, Pires e Pires (2014), a proporcionalidade
requer que haja equidade entre o delito e a consequéncia juridica aplicada. Essa proporcionalidade
esta relacionada aos trés momentos da execucao da pena: na cominagdo, na aplicacdo e na execugao

em regime especificado.

2.4 DA PREVISAO DE REEDUCACAO DO PRESO NA LEI DE EXECUGCAO PENAL

Como ja observado em tépico anterior, a pena de prisdo ndo tem apenas um carater repressivo,
mas se presta, também, a reeducar o preso para posterior convivéncia em sociedade. Sendo assim, a
prisdo, no modelo descrito na Lei de Execucdo Penal, deve servir a um proposito, este previsto no
artigo 1° “A execucdo penal tem por objetivo efetivar as disposi¢oes de sentenca ou decisdo criminal
e proporcionar condi¢des para a harmonica integragao social do condenado e do internado” (BRASIL,
1984).

Esse propdsito é cumprido pelo Estado mediante seu direito de punir o criminoso e inibir
novas condutas delituosas. A punic¢do, no entanto, deve ter como fundamento a justica e a reeducacéao
do preso, possibilitando sua readaptacéo social, néo bastando ao Estado punir o fato criminoso, mas,
também, tentar a reintegracdo do preso na sociedade.

A Lei de Execucdo Penal, seguindo a tendéncia mais liberal das leis penais, considera o direito
dos presos a educacdo, a assisténcia, ao trabalho, com vistas a buscar sua ressocializa¢do, ou
reeducacao social. O artigo 3° da LEP afirma: “Ao condenado e ao internado serdo assegurados todos
os direitos nédo atingidos pela sentenca ou pela lei” (BRASIL, 1984).

No artigo 10 da LEP estdo previstos o direito a assisténcia ao preso, que tem como objetivo a
prevencao do crime e a orientagdo ao retorno a convivéncia em sociedade. O artigo 11, por sua vez,
afirma que essa assisténcia sera: material, & saude, juridica, educacional, social e religiosa (BRASIL,
1984).
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Conforme Figueiredo Neto et al. (2009), a ideia de ressocializacdo implica reduzir os niveis
de reincidéncia, de modo que o preso possa se recuperar de sua conduta delituosa. Para isso, sdo
necessarias medidas que auxiliem em sua educacdo, capacitacdo profissional e conscientizacéo
psicoldgica e social. Cabe ao Estado a ado¢do de medidas que preparem o retorno do condenado ao

convivio social.

3 SOBRE O REGIME DISCIPLINAR DIFERENCIADO

3.1 CONTEXTO HISTORICO DA CRIACAO DO REGIME DISCIPLINAR DIFERENCIADO NO
BRASIL

Os regimes de custddia mais rigorosos para presos considerados incomuns sdo observados
desde a Antiguidade. No Brasil, ainda na fase imperial, ja se tomavam algumas medidas para conter
condutas de presos que poderiam trazer transtornos ao controle prisional e da sociedade. A proposta
de um regime mais endurecido no sistema prisional foi se apresentando necessaria diante de algumas
situagdes que exigiam “o necessario enrijecimento das regras prisionais em face de individuos cujo
comportamento no carcere ponha em risco a sociedade e as proprias autoridades publicas”
(MAGALHAES, 2008, p. 191).

Este autor afirma ainda que,

De inicio, tentou-se adotar instrumentos eficazes de custodia por meio de simples atos
administrativos, via esta que foi alvo de merecidas criticas, sobretudo ante a realidade de que
somente lei em sentido formal constitui veiculo constitucionalmente adequado para dispor
sobre topico que, necessariamente, envolve justificadas restricdes a direitos fundamentais.
(MAGALHAES, 2008, p. 191).

A necessidade de se criar um instrumento de custddia formal ficou clara diante de alguns fatos
que envolveram organizagdes criminosas atuantes no sistema carcerario brasileiro. Conforme explica
Dias (2009), em fevereiro de 2001, o Primeiro Comando da Capital (PCC), organizacdo criminosa
que atuava nos presidios de S&o Paulo, comandou uma megarrebelido que alcangou 29 unidades
prisionais, simultaneamente. A acdo organizada do sistema carcerario paulista demonstrou um poder
atuante do crime organizado dentro do sistema penitenciario, como ndo havia sido percebido

anteriormente.
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Em virtude desse evento, o Estado de Sao Paulo criou uma medida que considerou necessaria
para conter a acdo de lideres do crime organizado, que consistiu no isolamento do preso por até 360
dias, sendo essa medida aplicada aos lideres de fac¢fes criminosas ou presos que apresentassem
condutas inadequadas que pudessem conduzir a rebelido contra o sistema. Essa medida foi adotada
mediante a Resolucdo 26/2001, no Estado de Sao Paulo e, em 2002, foi adotado regime analogo no
Rio de Janeiro, devido a rebelido do Comando Vermelho (CV) no Presidio Bangu |, liderado por
Fernandinho Beira-Mar (COSTA, 2013).

De acordo com Rodrigues (2015), a Resolucdo da Secretaria de Administracao Penitenciaria
n. 26, de 4 de maio de 2001, estipulou medidas administrativas que pudessem ser tomadas em caso
de rebelibes ou manifestagdes violentas nos presidios paulistas. Em 04 de fevereiro de 2002, foi
editada a Medida Proviséria n. 28, estabelecendo, no artigo 2° sancdo disciplinar a presos ou
condenados por crimes dolosos. Essa medida, embora rejeitada no Congresso Nacional, na época,
serviu como motivador da criagdo de um instituto que pudesse ser aplicado em todo o territorio
brasileiro, no sistema penitenciario.

Assim, o Regime Disciplinar Diferenciado (RDD) foi instituido em 1° de dezembro de 2003,
pela Lei n. 10.792. Adeildo Nunes, citado por Marcdo (2015, p. 57), afirma que essa lei foi criada
“com base no crescimento desenfreado do poder de organizacao e de estrutura fisica e material das
faccdes criminosas nos grandes e médios presidios de S&o Paulo” atribuindo também sua criagdo a
“morte de dois Juizes de Execucdo Penal, no més de marco de 2003, em Séo Paulo e Espirito Santo”.

Assim, além das rebelides ocorridas nos presidios, a lei também serviu como resposta a
pressdo popular e midiatica pelo assassinato de juizes de varas de execuc6es criminais de Sao Paulo
e Vitdria, cujo mando foi atribuido a Fernandinho Beira-Mar, preso em Bangu |, Rio de Janeiro
(COSTA, 2013).

O Regime Disciplinar Diferenciado (RDD) é, portanto, um instrumento criado pelo Estado a
partir de uma necessidade observada nos presidios brasileiros, de conter a acdo criminosa de
individuos de alta periculosidade e influéncia, que atuavam, mesmo em situacdo de privagdo de

liberdade, no comando de organizagdes criminosas.

3.2 FINALIDADE E APLICACAO DO REGIME DISCIPLINAR DIFERENCIADO

A Lein. 10.792/2003, tendo como objetivo dificultar as ordens de lideres do crime organizado

presos nas penitenciérias brasileiras, inclusive de seguranca maxima, instituiu o0 RDD e o incluiu na
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Lei n. 7.210/1984, a Lei de Execucdo Penal, alterando o artigo 52 da LEP e descrevendo a forma
como esse regime deve ser aplicado.

Em 24 de dezembro de 2019, o legislador péatrio entendeu por bem aperfeicoar a legislagao
penal e processual penal, fato que alterou o texto de diversos artigos, entre eles o do artigo 52. Tal lei
esta sendo chamada de “Lei do Pacote Anticrime” e, segundo Frozi e Pessi (2020, p. 1), tem como
finalidade trazer mudancas na persecucéo penal, visando “frear o avanco da criminalidade”, migrando
de “um sistema acusatdrio misto para um sistema acusatdrio puro”.

Quanto a submisséo do preso provisorio ou condenado ao RDD, a lei também estabelece novas
condicdes, sendo que o texto do artigo 52 da nova lei difere em parte do texto anterior, salientando
alguns aspectos, tais como: o tempo de duracdo maxima da submissdo ao RDD, direito a visitas, e

outros, como se observa em seu conteido, aqui transcrito:

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

I - duracdo méaxima de até 2 (dois) anos, sem prejuizo de repeti¢do da sangdo por nova falta
grave de mesma espécie;

Il - recolhimento em cela individual;

Il - visitas quinzenais, de 2 (duas) pessoas por vez, a serem realizadas em instalacdes
equipadas para impedir o contato fisico e a passagem de objetos, por pessoa da familia ou,
no caso de terceiro, autorizado judicialmente, com duracéo de 2 (duas) horas;

IV - direito do preso a saida da cela por 2 (duas) horas diarias para banho de sol, em grupos
de até 4 (quatro) presos, desde que ndo haja contato com presos do mesmo grupo criminoso;
V - entrevistas sempre monitoradas, exceto aquelas com seu defensor, em instalacBes
equipadas para impedir o contato fisico e a passagem de objetos, salvo expressa autorizagao
judicial em contrario;

VI - fiscaliza¢do do contetdo da correspondéncia;

VIl - participacdo em audiéncias judiciais preferencialmente por videoconferéncia,
garantindo-se a participagdo do defensor no mesmo ambiente do preso.

8 1° O regime disciplinar diferenciado também sera aplicado aos presos provisorios ou
condenados, nacionais ou estrangeiros:

I - que apresentem alto risco para a ordem e a seguranca do estabelecimento penal ou da
sociedade;

Il - sob os quais recaiam fundadas suspeitas de envolvimento ou participagdo, a qualquer
titulo, em organizacdo criminosa, associagdo criminosa ou milicia privada,
independentemente da préatica de falta grave.

§ 2° (Revogado).

§ 3° Existindo indicios de que o preso exerce lideranca em organizacao criminosa, associa¢ao
criminosa ou milicia privada, ou que tenha atuacdo criminosa em 2 (dois) ou mais Estados
da Federacdo, o regime disciplinar diferenciado serd obrigatoriamente cumprido em
estabelecimento prisional federal.

8§ 4° Na hipdtese dos pardgrafos anteriores, o regime disciplinar diferenciado poderé ser
prorrogado sucessivamente, por periodos de 1 (um) ano, existindo indicios de que o preso:

I - continua apresentando alto risco para a ordem e a seguranca do estabelecimento penal de
origem ou da sociedade;

I - mantém os vinculos com organizagéo criminosa, associa¢ao criminosa ou milicia privada,
considerados também o perfil criminal e a fungdo desempenhada por ele no grupo criminoso,
a operagdo duradoura do grupo, a superveniéncia de novos processos criminais e 0S
resultados do tratamento penitenciario.

8§ 5° Na hipdtese prevista no § 3° deste artigo, o regime disciplinar diferenciado deveré contar
com alta seguranca interna e externa, principalmente no que diz respeito a necessidade de se


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L7210.htm#art52%C2%A71.
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L7210.htm#art52%C2%A72.
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evitar contato do preso com membros de sua organizacdo criminosa, associagao criminosa
ou milicia privada, ou de grupos rivais.

§ 6° A visita de que trata o inciso 111 do caput deste artigo sera gravada em sistema de 4udio
ou de audio e video e, com autorizacdo judicial, fiscalizada por agente penitenciario.

§ 7° Apobs os primeiros 6 (seis) meses de regime disciplinar diferenciado, o preso que néo
receber a visita de que trata o inciso Ill do caput deste artigo podera, apo6s prévio
agendamento, ter contato telefnico, que sera gravado, com uma pessoa da familia, 2 (duas)
vezes por més e por 10 (dez) minutos. (BRASIL , 2019).

Da forma como esta no texto da lei (seja a anterior ou a atual), 0 RDD é uma sancéo disciplinar
que pode ser aplicada a presos provisorios e condenados em face da pratica de crime doloso, caso 0
preso apresente conduta subversiva da ordem ou disciplina internas; pode também ser aplicada a
presos nacionais ou estrangeiros que apresentem alto risco a ordem e seguranca do estabelecimento
penal ou da sociedade; e também € aplicavel a preso sobre o qual recaiam suspeitas concretas de
envolvimento ou participacdo em organizacdes criminosas.

Magalhaes (2008) considera que o instituto foi criado segundo os principios constitucionais
de reserva legal, podendo ser aplicado tanto a réus ja condenados quanto a custddia de presos
provisorios. Desse modo, o instituto pode assumir duas fun¢des: o RDD punitivo, conforme prevé o
artigo 52, caput e incisos, da Lei n® 7.210/1984, e o RDD cautelar, conforme artigo 52, paragrafos 1°
e 2° da referida Lei.

Também nesse sentido explicam Mirabete e Fabbrini,

Pela lei n® 10.792, de 1°-12-2003, foi instituido o regime disciplinar diferenciado, que nao
constitui um regime de cumprimento de pena em acréscimo aos regimes fechado,
semiaberto e aberto, nem uma nova modalidade de prisdo proviséria, mas sim um regime
de disciplina carceraria especial, caracterizado por maior grau de isolamento do preso e de
restricfes ao contato com o mundo exterior, a ser aplicado como sang¢do disciplinar ou
como medida de carater cautelar, tanto ao condenado como ao preso provisorio, nas
hipéteses previstas em lei. (2004, p. 116).

Assim, o RDD representa um regime de disciplina especial, cuja finalidade principal é o
isolamento dos presos ligados a facgdes criminosas ou que representem perigo a sociedade ou ao
estabelecimento prisional, sendo essa medida aplicada em carater disciplinar ou cautelar. O
isolamento visa enfraquecer ou desarticular as organizagdes criminosas e 0 comando dos lideres
dessas organizagoes.

Segundo Magalh&es (2008), embora alguns doutrinadores entendam que o RDD € uma medida
sancionatoria adstrita ao cometimento de crimes graves, a funcdo cautelar do regime ndo pode ser
afastada, ja que o instrumento goza de previsdo legal e se configura como medida cautelar tipica,
servindo ao Estado para que este possa inibir praticas que afrontam a ordem publica. Tal medida, no
entanto, tem sido objeto de discussdo quanto a sua constitucionalidade e efetividade, o que se analisa

a seguir.
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4 CONSTITUCIONALIDADE E EFETIVIDADE DO REGIME DISCIPLINAR
DIFERENCIADO

Muitos estudiosos do tema consideram que o RDD é uma medida dréstica de punicdo
disciplinar que restringe ndo apenas a liberdade do preso, mas também alguns direitos. Ja outros
avaliam que o RDD se mostra legitimo e ndo fere os principios da execucdo penal. A
constitucionalidade ou inconstitucionalidade do dispositivo, assim como sua efetividade, sdo objeto

de anélise na sequéncia.

4.1 DA CONSTITUCIONALIDADE DO REGIME DISCIPLINAR DIFERENCIADO

Com relacédo a constitucionalidade do RDD, alguns estudiosos entendem que o instituto néo
fere os principios constitucionais. Em sentido contrario, diversos outros doutrinadores e estudiosos
consideram o instituto inconstitucional.

A constitucionalidade do RDD foi questionada junto ao Superior Tribunal de Justica em 2004,
mediante o Habeas Corpus n. 40.300 (HC 40300 RJ 2004/0176564-4), cujo teor apresentava o
instituto como contrario aos direitos e as garantias fundamentais preconizados pela Constituicao
Federal de 1988, especialmente nos artigos 1°, inciso III e 5°, incisos III e XLVII, alinea “e”. O STJ
se mostrou favoravel a constitucionalidade do instituto, reconhecendo como legitima a atuacao estatal
e que o RDD é compativel com o disposto na Constituicdo, ndo ferindo os principios da dignidade,
da presuncéo de inocéncia, da legalidade, firmando-se nos principios da proporcionalidade e da
razoabilidade (BRASIL, 2005).

Em favor da constitucionalidade, Carvalho (2015, p. 1) também apresenta julgamentos do
Superior Tribunal de Justica, que considera o RDD “como uma medida necessaria dentro dos
estabelecimentos penitenciarios”; do professor e promotor de justica de S&o Paulo, Rogério Sanches,
para o qual “a drastica medida ¢ constitucional, desde que utilizada como san¢do extrema excepcional
[...]”; e do Supremo Tribunal Federal, que, sob o relator Ministro Menezes Direito, “julgou via ADI
a constitucionalidade do RDD”.

Outras decisOes favoraveis ao instituto do RDD séo destacadas na sequéncia, a exemplo da
deciséo do Tribunal de Justica de S&o Paulo (BRASIL, 2011), que considera que o RDD “corresponde

a uma expectativa da sociedade e ao resguardo da ordem publica, quando confere maior rigor no
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cumprimento e na execucdo da pena privativa de liberdade, desde que obedecido [...] o principio da
proporcionalidade”.
No mesmo caminho de adequacdo do RDD aos principios constitucionais, o Supremo

Tribunal Federal decidiu pelo seguinte:

Procedimento administrativo disciplinar. Falta grave. Execucdo penal. Ato obsceno.
Desrespeito a autoridade penitenciaria. Portaria. Alegacdo de vicio insanavel. Improcedéncia.
Descricdo precisa do fato. Enquadramento na Lei 7.210/1984. Participacdo da defensoria
publica. Principio da ampla defesa e contraditério. Principio da legalidade. Observancia. (...)
Os principios da ampla defesa e do contraditorio restaram observados na instauracdo do
procedimento administrativo disciplinar para aplicacio de sancéo relativa a falta grave no
curso de execuc¢do penal, sobretudo quando ha a participagdo da defensoria publica ab initio,
afastando-se a alegacéao de vicio insanavel na portaria que instaurou o feito. (...) as condutas
foram enquadradas nos arts. 50, VI, e 52 da Lei 7.210/1984 (Execucdo Penal).
As providéncias adotadas pela autoridade penitenciaria foram pautadas pelo principio da
legalidade, e pelo escopo de manter a estrita disciplina, imprescindivel ao ambiente de um
estabelecimento prisional de seguranca méxima. (RHC 107.586, rel. min. Luiz Fux, 12 T,
DJE de 13-10-2011). (BRASIL, 2013, p. 206).

A aplicacdo do RDD, portanto, ndo é percebida como inconstitucional quando observados os
principios que regulam a execucéo penal, sendo essa a compreensdo do Ministro Cezar Peluso, da 22
Turma do STF: “O regime disciplinar diferenciado ¢ san¢do disciplinar, e sua aplicacdo depende de
prévia instauragdo de procedimento administrativo para apuragdo dos fatos imputados ao custodiado.”
(HC 96.328, rel. min. Cezar Peluso, 22 T, DJE de 9-4-2010). (BRASIL, 2013, p. 210).

Igualmente, o Superior Tribunal de Justica (BRASIL, 2017) concluiu que a inser¢éo de preso
no RDD pode ser realizada mesmo diante de atestado de boa conduta carceréaria, se 0 condenado
apresentar condutas que justifiguem o requisito subjetivo derivado de fatos ocorridos durante a
execucdo penal. E a Ministra Carmen LUcia, da 12 Turma do STF, corrobora afirmando: “[...] ndo ha
ilegalidade na exigéncia e consideracdo do exame criminoldgico como elemento de avaliacdo dos
requisitos subjetivos necessarios para o eventual deferimento, ou ndo, da progressdo de regime
prisional. (HC 102.666, 12 T, DJE de 3-9-2010)”. (BRASIL, 2013, p. 209)

Como se pode observar, as decisdes que consideram a constitucionalidade do RDD analisam,
principalmente, a questao da proporcionalidade da pena, e avaliam que o RDD atende a esse principio,
0 qual, de acordo com Carvalho (2015), procura dar efetividade a necessidade de seguranga no
sistema prisional e resguardar a ordem publica, ameacada pelos criminosos que comandam ou
integram as facc¢des criminosas, apesar de encarcerados.

Além disso, Carvalho (2015) acrescenta que a medida é constitucional, em sua natureza, por
representar uma sangdo extrema, excepcional, utilizada na correcdo de preso faltoso e perigoso,
devendo o juiz preferir, segundo o critério de proporcionalidade, outras sancfes existentes na mesma

lei, mas podendo fazer uso do instituto em caso derradeiro.
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Nesse sentido, Magalhédes (2008) afirma que o RDD nao se presta apenas a puni¢do de faltas
graves. Sua natureza se configura em tipica medida cautelar, como ja vem sendo discutido e aceito
na jurisprudéncia brasileira.

Algumas decisdes reforcam o carater constitucional do instituto tanto como medida punitiva
quanto cautelar, a exemplo do Desembargador Nefi Cordeiro, que, ao afirmar que o RDD ¢ aplicavel
tanto a presos que cometem faltas graves quanto aqueles que apresentam risco a seguranca, considera
que o RDD é compativel com o principio da proporcionalidade, sendo legitima a atuagdo do Estado,
por meio da Lei 10.792/2003, que alterou o artigo 52 da Lei de Execucdo Penal. Assim sendo, o RDD
é medida emergencial destinada a transformar o sistema penitenciario, impondo aos presos mais
perigosos uma medida de seguranca maxima, visando conter a atuacéo dos lideres de organizacGes
criminosas (MAGALHAES, 2008).

O RDD, portanto, em sua previsdo como modalidade de sancao disciplinar e, também, medida
cautelar, ndo fere os principios fundamentais, pois ndo representa nova modalidade de prisdo penal
ou novo regime de cumprimento de pena, como assevera Vaz (2018) em decisdo de Habeas Corpus,
afirmando a legitimidade do RDD. Sendo assim, o preso pode ser mantido no regime diante da
gravidade dos fatos como medida de carater excepcional, justificando-se a decisdo no interesse da

seguranca publica e na preservacao do proprio preso.

4.2 DA INCONSTITUCIONALIDADE DO REGIME DISCIPLINAR DIFERENCIADO

Em sentido diverso a constitucionalidade do RDD, alguns doutrinadores consideram que o
instituto deve ser analisado mais demoradamente, em virtude de que partes dele podem ser
constitucionais, contudo, outras incorrem na inconstitucionalidade.

Gomes (2006) analisa a questdo da constitucionalidade do RDD, levando em conta as
hipbteses ementadas no artigo 52 da LEP. Comenta que a LEP j& possuia um teor razoavel para
utilizacdo dessa medida, ndo sendo necessario outro dispositivo para manter a disciplina e a ordem
nos estabelecimentos penais. As hipoteses elencadas nos incisos do artigo 52 seriam, a principio,
constitucionais, por ja estarem previstas na LEP. O autor esclarece que o RDD se fundamenta no
Direito Penal do fato, ou seja, no comportamento do preso, sendo que sua aplicagao pratica, como
duragdo, modo e condigbes de execugdo, entre outros aspectos, deve ser baseada no principio da
dignidade humana.

Assim, ao passo que considera constitucionais alguns aspectos do instituto, Gomes (2006)
analisa os paragrafos do artigo 52 como sendo inconstitucionais, por se fundarem em suspeitas ou

suposicdes, mesmo que fundadas, da periculosidade do agente ou de sua participacdo em
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organizagOes criminosas. Esse fundamento viola o principio da presuncdo de inocéncia caso nao
sejam obtidas provas inequivocas para a aplicacdo da sancao.
Em decisdo judicial, o Ministro Celso de Mello afirma a necessidade de respeitar os limites j&

firmados no ordenamento juridico quando se trata de julgar condutas para a insercdo no RDD:

O discurso judicial, que se apoia, exclusivamente, no reconhecimento da gravidade objetiva
do crime — e que se cinge, para efeito de exacerbacdo punitiva, a tdpicos sentenciais
meramente retéricos, eivados de pura generalidade, destituidos de qualquer fundamentacéao
substancial e reveladores de linguagem tipica dos partidarios do ‘direito penal simbdlico’ ou,
até mesmo, do ‘direito penal do inimigo” —, culmina por infringir os principios liberais
consagrados pela ordem democrética na qual se estrutura o Estado de Direito, expondo, com
esse comportamento (em tudo colidente com os parametros delineados na Sumula 719/STF),
uma visdo autoritaria e nulificadora do regime das liberdades publicas em nosso pais.
Precedentes. (HC 85.531, rel. min. Celso de Mello, 22 T, DJ de 14-11-2007). (BRASIL, 2013,
p. 235).

Essa posicdo é salientada por Carneiro (2010), o qual afirma que o RDD coloca em jogo
algumas garantias fundamentais importantes, como a humanidade na execugao das penas e o principio

de igualdade. Para este autor,

A alteracdo da Lei de ExecucBes Penais que trouxe a inclusdo do Regime Disciplinar
Diferenciado em nosso ordenamento tem, segundo parte da doutrina, caracteristicas pouco
garantistas, possuindo ainda raizes que vao muito além da intengdo de controlar a disciplina
dentro do cércere, representando, assim, um modelo politico-criminal violador ndo sé dos
direitos fundamentais do homem, mas também capaz de desconsiderar a qualidade de ser
humano do infrator da norma penal, substituindo um modelo de Direito Penal de Fato por um
modelo de Direito Penal de Autor, ja que se leva em conta a periculosidade do agente e suas
condigBes pessoais, e ndo os fatos que o levaram ao cércere. (CARNEIRO, 2010, p. 1).

De acordo com Dias (2009), o RDD € um instrumento estatal que imp&e o cumprimento de
uma pena muito mais rigorosa que as demais formas de cumprimento. E, se tinha entre seus objetivos
o0 enfraquecimento das a¢des criminosas organizadas, ndo tem conseguido atingi-lo, pelo fato de,
mesmo submetendo os lideres do PCC ao isolamento, as rebelies nos presidios demonstram que essa
faccédo criminosa tem se fortalecido tanto dentro quanto fora das prisdes, causando danos ao Estado
e a sociedade civil.

Costa (2013) também apresenta em seu estudo parecer de alguns doutrinadores que
consideram o RDD inconstitucional e contrério aos principios que norteiam a execugdo penal, dentre
eles, Roberto Lyra, René Dotti e Enrico Ferri, que se posicionam contra o isolamento do preso. Esses
pareceres demonstram que as criticas ao RDD ultrapassam as alegac¢6es juridicas, abarcando outros
campos, como 0 estudo psicologico. Esses estudiosos afirmam que o isolamento causa depressao,
conflitos com as necessidades da vida e ndo servem a integracdo na sociedade, sendo vista como uma

pena desumana que pode causar psicoses, desespero e mesmo insensibilidade.
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No mesmo caminho, os Tratados Internacionais também avaliam como inconstitucional o
RDD, como: a Convencdo Americana de Direitos Humanos, que dispde sobre o direito a integridade
pessoal, no artigo 5°, e sobre a prote¢do da honra e da dignidade, no artigo 11; a Resolucéo 39/46 da
Assembleia Geral das Nag6es Unidas, de 1984, que estabeleceu a Convencéo contra a tortura e outros
tratamentos ou penas cruéis, desumanos ou degradantes; e a Declaracdo de Direitos e Deveres do
Homem, de 1948, que enaltece o direito a vida, a liberdade e a seguranca da pessoa (CARVALHO,
2015).

Sobre o assunto, o Conselho Regional de Psicologia — 6% Regido (CRP SP) se manifestou
sobre possiveis danos a saude mental e ao equilibrio psicol6gico do preso submetido a um isolamento
prolongado, como no caso do RDD, chegando a conclusdao de que: “[...] o Regime Disciplinar
Diferenciado tem se mostrado totalmente ineficaz, além de reproduzir e perpetuar sofrimento
psiquico, afrontando diretamente os Direitos Humanos e os principios éticos e técnicos da Psicologia
como Ciéncia e Profissdao” (CRP, 2015, p. 14).

Vale considerar o posicionamento do Ministro Celso de Mello, do STF, que considera o

seguinte:

A duracdo prolongada, abusiva e irrazoavel da prisdo cautelar de alguém ofende, de modo
frontal, o postulado da dignidade da pessoa humana, que representa — considerada a
centralidade desse principio essencial (CF, art. 1°, 1ll) — significativo vetor interpretativo,
verdadeiro valor-fonte que conforma e inspira todo o ordenamento constitucional vigente em
nosso pais e que traduz, de modo expressivo, um dos fundamentos em que se assenta, entre
nés, a ordem republicana e democrética consagrada pelo sistema de direito constitucional
positivo. (HC 85.237, rel. min. Celso de Mello, P, DJ de 29-4-2005). (BRASIL, 2013, p. 30).

Assim sendo, em conformidade com Ribeiro (2010), o RDD se mostra contrario a diversos
principios constitucionais, entre eles: o principio da dignidade da pessoa humana, por submeter o
preso a uma condicdo degradante; o principio da proporcionalidade, por aplicar uma sancao
disciplinar que tem um tempo de duracdo superior ou semelhante ao de outros crimes tipificados no
Caodigo Penal; o principio da legalidade, por prever como hipdteses inclusivas expressdes vagas e
imprecisas (subversdo da ordem ou disciplina internas; alto risco para a ordem e seguranca; fundadas
suspeitas de envolvimento ou participacdo”; desrespeito a integridade fisica e moral do preso, em
virtude do isolamento; e transgressao do artigo 5°, incisos III e XLVII, “e”, da CF/88, que veda a
tortura e proibe a aplicacao de penas cruéis, cujo efeito se da no aspecto fisico e psicoldgico do preso
submetido ao isolamento do RDD.

Ainda expde Ribeiro (2010) que o RDD é uma medida desnecessaria, ja que a Lei de Execucao
Penal prevé a classificacdo dos presos conforme seus antecedentes e personalidade (art. 5°). Assim,

segundo o autor, bastaria que a LEP fosse cumprida para que esses presos perigosos e chefes do crime
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organizado ndo cumprissem pena juntamente com o preso comum, sendo-lhes retirado o controle do
presidio e o comando do crime dentro e fora do sistema prisional. Se isso ocorre, ndo é pela lei ser
branda, mas pela incompeténcia do Estado em promover a seguranca e aplicar devidamente a
legislacao.

Tendo em vista afirmar a inconstitucionalidade e ineficiAcia do RDD, o Conselho Federal da
Ordem dos Advogados do Brasil constituiu A¢do Direta de Constitucionalidade (ADI n. 4.162/2008)
contra a lei que instituiu 0 RDD, Lei n. 10.792/2003. A OAB questiona, no Supremo Tribunal Federal,
sobre o tratamento que o RDD d& ao preso, considerando-o desumano e degradante em razdo do
isolamento, da suspensao e restri¢do de direitos em um prazo que considera prolongado. No texto da

ADI n. 4.162 consta o0 seguinte:

A aplicacéo do regime, que inclui isolamento, incomunicabilidade e severas restricbes no
recebimento de visitas, entre outras medidas, aviltam o principio fundamental da dignidade
da pessoa humana e agride as garantias fundamentais de vedacdo a tortura e ao tratamento
desumano ou degradante, e de vedacéo de penas cruéis. (BRASIL, 2008).

A referida acéo se encontra, ainda, aguardando julgamento do STF, o que reforca a tese de
inconstitucionalidade do instituto, induzindo a compreenséao de que o RDD se apresenta com lacunas
gue permitem guestionar tanto a constitucionalidade do instituto quanto sua efetividade como san¢éo
disciplinar.

O que se percebe, na visao dos autores acima apresentados, € que 0 RDD ndo ¢ analisado pela
perspectiva da seguranca da sociedade, e sim pela perspectiva dos direitos do preso, e, nesse sentido,
o RDD afronta alguns principios previstos na Constituicdo que garantem a dignidade (art. 1°, I11),
integridade fisica e moral do preso (art. 5°, XLIX), entre outros. Além disso, € possivel refletir,
também, o proposito final da execucdo penal, que é, de acordo com o artigo 1° da LEP, dar condigdes
para que o condenado seja integrado na sociedade. Na opinido de Costa (2013), esse artigo é
desprezado pelo artigo 52, ja que os presos ndo tém essa possibilidade, afastando-se mais ainda da
sociedade.

Diante do exposto, é pertinente analisar a efetividade do RDD como medida socializadora,
reeducativa, haja vista que este é um dos aspectos salientados pela LEP como um dos objetivos da

pena.

5 REFLETINDO A EFETIVIDADE DO REGIME DISCIPLINAR DIFERENCIADO COMO
FATOR DE REEDUCACAO DO PRESO
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A finalidade da execucdo da pena, de dar ao preso a oportunidade de ser reinserido
socialmente, tem sido mais discutida a partir da criacdo do RDD, como explica Costa (2018). Para o
autor, essa finalidade se tornou contraditoria, j& que o0 RDD néo tem esse objetivo, em vista de suas
previsdes de isolamento e restricGes que impossibilitam o convivio social. E, nesse sentido, o RDD
tem gerado polémica quanto ao cumprimento da finalidade de reeducar o preso, conforme analisa
Dias (2009, p. 130):

A identificacdo do criminoso como alguém destituido de humanidade e portador de uma
personalidade patoldgica e nociva a sociedade, para a qual ndo h4 tratamento possivel, leva
a uma redefinicdo no papel da instituicdo prisional, outrora concebida como local de
recuperacdo ou reeducagdo e agora vista como espaco de segregacao e exclusdo. Ndo ha mais
a pretensao de reabilitar; seus objetivos sdo mais modestos, consistindo em punir e manter os
criminosos impedidos de circular.

Este autor apresenta 0 RDD como um dispositivo de controle, que visa apenas a conter a
circulagdo de alguns individuos, gerando uma diferenciacéo entre eles, excluindo e marcando esses
excluidos, ndo com o propdsito de corrigi-los, mas de segrega-los e incapacita-los. Essa percepcédo é
condizente com a afirmacdo de Foucault (2004, p. 75), quando afirma que “[...] a prisao, longe de
transformar os criminosos em gente honesta, serve apenas para fabricar novos criminosos ou para
afunda-los ainda mais na criminalidade”.

Cosate (2009) também adverte que 0 RDD pode se mostrar cruel para com 0 preso, ja que
impede sua integracdo social. O autor remete ao propdsito do cumprimento da pena que requer do
estabelecimento penal condicBes para que o condenado e o internado sejam reintegrados na
sociedade. Considera que a inclusdo no RDD néo abre possibilidades de ressocializagdo ao preso,
potencializando o efeito da conduta antissocial.

A ressocializagdo, portanto, ndo pode ser minimizada no cumprimento da execugdo penal,
sendo esta a razdao maior pela qual ocorre “a progressdo no regime de cumprimento de pena, nas
espécies fechado, semiaberto e aberto”, visando ao retorno do preso ao convivio social. Para o
Ministro Marco Aurélio, a falta desse elemento no cumprimento da pena demonstra assentada a
inconstitucionalidade do dispositivo (BRASIL, 2013, p. 234).

Entretanto, Figueiredo Neto et al. (2009) argumenta que a ressocializag¢do, ou reeducagéo do
preso para a convivéncia em sociedade, € dificultada pelo proprio sistema carcerario brasileiro, ja que
as prisoes, no Brasil, podem ser consideradas como as piores do mundo, ndo apresentando condi¢cfes
dignas para que 0S presos possam viver, nem sequer que possam obter um aprendizado para sua
ressocializacdo. Os detentos, no sistema prisional brasileiro, sdo desestimulados a obterem

recuperacdo e estima e, consequentemente, retornam a sociedade para continuar na pratica de crimes.
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Esse problema é contemplado também por Mirabete (2002, p. 24). Para ele, a prisdo ndo é
uma instituicdo capaz de promover a ressocializagdo. Ao invés de ser um instrumento para a
ressocializacédo, a pena privativa de liberdade serve para a estigmatizacdo do preso, ndo contribuindo
para sua reinsercdo social. Dessa maneira, a prisao serve apenas para manter uma estrutura social de
controle e dominacéo.

O ministro Ayres Brito avalia que, ao passo que a LEP revela um “fim socialmente
regenerador do cumprimento da pena”, instituindo “[...] mecanismos de reinclusdo social (e ndo de
exclusdo do sujeito apenado) no exame dos direitos e deveres dos sentenciados” (BRASIL, 2013, p.
212), a realidade do sistema penitenciario estd muito aquém do cumprimento dessa finalidade.

Para Nucci (2007), a realidade prisional brasileira submete tanto presos comuns quanto
perigosos a uma situacdo que pode ser considerada de calamidade, chamando, assim, a atencao para

um problema estrutural.

Proclamar a inconstitucionalidade desse regime [RDD], fechando os olhos aos imundos
carceres aos quais estdo langados muitos presos no Brasil &, com a devida vénia, uma imensa
contradi¢do. Constitui situagdo muito pior ser inserido em uma cela coletiva, repleta de
condenados perigosos, com penas elevadas, muitos deles misturados aos presos provisoérios,
sem qualquer regramento e qualquer regramento e completamente insalubre, do que ser
colado em cela individual, longe da violéncia de qualquer espécie , com mais higiene e asseio,
além de ndo submeter a nenhum tipo de assédio de outros criminosos. Pensamos ser essa
situacdo mais séria e penosa que o regime disciplinar diferenciado. Obviamente, poder-se-ia
argumentar, que um erro ndo justifica outro, mas é fundamental lembrar que o erro
essencial provém, primordialmente, do descaso de décadas com o sistema penitenciario,
gerando e possibilitando o crescimento do crime organizado nos presidios. Ora, essa situagdo
necessita de controle imediato, sem falsa utopia. Ademais, ndo ha direito absoluto, como
vimos defendendo em todos 0s nossos estudos, razéo pela qual a harmonia entre direitos e
garantias é fundamental. Se o preso deveria estar inserido em um regime fechado ajustado a
lei, 0 que ndo é regra, mas excecao, a sociedade também tem direito a seguranca publica. Por
isso, 0 RDD tornou-se uma alternativa viavel para conter o avanco da criminalidade
incontrolada, constituindo meio adequado para 0 momento vivido pela sociedade brasileira.
Em lugar de combater, idealmente, o regime disciplinar diferenciado, pensamos ser mais
ajustado defender, por todas as formas possiveis, o fiel cumprimento as leis penais e de
execucdo penal, buscando implementar, na pratica, os regimes fechado, semiaberto e aberto,
gue, em muitos lugares, constituem meras quimeras. A jurisprudéncia encontra-se dividida,
porém, a maioria dos julgados tem admitido a constitucionalidade do regime disciplinar
diferenciado (NUCCI, 2007, p. 959).

O autor entende que, diante de um sistema penitenciario que coloca lado a lado condenados
perigosos, com penas elevadas, e presos provisorios, em celas coletivas, sem quaisquer condi¢des de
segurancga, 0 RDD se apresenta como uma medida viavel. Entretanto, para obter eficicia quanto ao
respeito aos direitos fundamentais dos presos, Nucci (2007) considera que a aplicacdo da LEP de
maneira adequada é a melhor alternativa, em substituicdo ao RDD, para que esses direitos sejam
estendidos a todos os presos e, especialmente, para que a finalidade de ressocializacdo do preso seja

cumprida, ja que, nesse caso, a eficacia do RDD néo subsiste.


https://jus.com.br/tudo/violencia
https://jus.com.br/tudo/crime-organizado

25

Nessa perspectiva, ndo € apenas 0 RDD que precisa ser reavaliado, e sim o proprio sistema
prisional, que ndo oferece as condi¢Bes necessarias a reeducacdo do preso para a convivéncia em
sociedade. E, analisado sob o enfoque dessa realidade, o RDD né&o condiz com a finalidade de

reeducacéo do preso.

6 CONSIDERACOES FINAIS

A analise do tema abordado no presente estudo proporciona um alcance maior de
conhecimento do instituto, no que diz respeito a sua constitucionalidade e efetividade, levando em
conta que, no contexto do sistema penitenciario brasileiro, a percepc¢do é que a medida se torna mais
uma punicdo do que uma medida de reeducacdo da conduta delituosa.

Percebe-se que, da forma como foi proposto, 0 RDD representou uma necessidade frente aos
acontecimentos que assolavam o pais. No entanto, o tempo percorrido desde sua criacdo permite
analisar o instituto dentro de um contexto maior, sendo possivel observar que ele apresenta falhas em
sua execucdo, representando uma medida de punicdo que ndo atende a finalidade de reeducacgdo do
preso, ndo apresentando, portanto, efetividade nesse campo. O seu uso como medida necessaria a ser
aplicada, em casos especificos, como de alta periculosidade do criminoso, em questdes de
manutencdo da ordem e do bem-estar da sociedade, é uma questdo que carece de ser burilada.

Do modo como vem sendo aplicado, o RDD parece ser uma pena cruel e desumana,
principalmente no que tange a sua ineficacia na ressocializacdo do preso, finalidade precipua da lei,
0 que transforma sua aplicacdo em uma medida cruel, em vista que o preso que se encontra no RDD
ndo seré reeducado para a mudanca de conduta, retornando ao convivio da sociedade ainda pior.

Entende-se que, diante da necessidade de promover a seguranca da sociedade, casos
especificos precisam ser punidos com maior rigor, em detrimento dos direitos pessoais do criminoso
sem, no entanto, atentar contra a dignidade da pessoa humana do preso ou colocando-se em sentido
contrario ao ordenamento patrio.

Essa € uma questdo a ser, ainda, melhor discutida e analisada em estudos posteriores, haja
vista que, pelo que foi possivel avaliar, 0 RDD néo apresenta eficacia em diversos aspectos, pois ndo
resolveu o problema das execugdes e rebelides carcerarias, ou minimizou a violéncia urbana, nao se
mostrando apto a extinguir as organizac¢fes criminosas no ambito prisional. Demonstra, assim,
ineficacia como medida sancionatdria e anuncia, juntamente com outros aspectos apontados no

trabalho, a faléncia do sistema prisional.
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Concluindo, para que o instituto tenha a eficicia necessaria, deve estar ligado a politicas
criminais que respeitem, também, as convencdes internacionais, 0 que exige que o sistema prisional
passe por profundas mudangas que tenham ndo apenas a intengdo legal, mas o contetido real de um
programa capaz de ressocializacdo sem a necessidade do uso de quaisquer instrumentos degradantes

dos direitos dos individuos sob a tutela do Estado.
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