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RESUMO

O tema central de discussdo é o Regime Disciplinar Diferenciado, regime especial de
cumprimento de pena em regime fechado, sendo que no decorrer do estudo € feita sua
descricdo, abordando o surgimento e necessidade no sistema prisional. Ademais, cumpre
salientar que atividade aqui feita é na linha de demonstrar a inconstitucionalidade do regime
de especial de cumprimento de pena, pois viola principios como o da legalidade, dignidade da
pessoa humana, igualdade e o non bis idem, e os tratados de direitos humanos ao qual o Brasil
é signatario. Ao fim é descrita a posicdo das Cortes atraves da analise de excertos contrarios e
favoraveis do tema, por fim a posicdo dominante é de que o RDD é constitucional, ademais ha
divergéncia de sua constitucionalidade.

Palavras-chave: Regime  Disciplinar  Diferenciado;  inconstitucionalidade;  principios
constitucionais; e andlise julgados.
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1 INTRODUCAO

O estudo desenvolve-se na reflexdo sobre a aplicagio do Regime Disciplinar
Diferenciado (RDD) nos dias atuais, evidenciando 0 contexto em que surgiu, sua

possibilidade e eficacia dentro do sistema penitenciario brasileiro e na prépria sociedade.

As prisdes brasileiras se tornaram uma verdadeira desordem em meio ao descaso do
Estado, que ignorava a Lei de Execucdo Penal (LEP), n°. 7.210, de 11 julho de 1984 com
justificativa de ser muito moderna para a época com o tratamento do preso, trazendo muitas
garantias e direitos fundamentais. Por varios anos a atuacdo do Estado para garantir a
reabilitacdo do detento no meio social foi ineficiente, tendo como melhor saida retirar de
circulacdo aqueles considerados perigosos, ferindo ja ai uma abstracdo da prépria

constituicao.

Os presos, sempre reivindicaram melhores condicdes no carcere, passando a se
organizar em grupos, fazendo motins e rebelides que se espalharam por todo o Brasil. Uma
medida urgente se fazia necessaria, surgindo entdo, como solucdo imediata, através da

Resolugdo n°. 26, o Regime Disciplinar Diferenciado.

Atualmente, tal medida encontra-se consolidada na Lei n°. 10.792 de 1° de dezembro
2003, que modificou a redacdo da LEP feita com carater de urgéncia para que 0 governo
obtivesse o controle novamente da propria situagcdo que criou, através da falta de investimento

no sistema carcerario.

Essa medida excepcional tem como finalidade conter o avangco da criminalidade e
manter a ordem no sistema penitenciario, sendo aplicado dentro da “legalidade” e recebendo
uma “fiscalizacdo” maior por parte do Estado, por ser uma medida restritiva mais intensa no
direito fundamental de locomogdo do preso. Outrossim, fica demonstrando o constrangimento

fisico e psicoldgico exercido por tal regime ao preso.

Rigidas criticas foram feitas quanto a constitucionalidade do regime, dando margem
para as mais diversas ideias, sem, contudo, haver uma pacificagdo do tema, pois ferem
diretamente os principios como o da legalidade, dignidade da pessoa humana, igualdade e o
non bis idem, sendo esses o0s fundamentos para desenvolver do tema quanto a

inconstitucionalidade do Regime Disciplinar Diferenciado.



Ha divergéncia na constitucionalidade do tema, em que pese é vista como um mal
necessario, mesmo ocorrendo a violagdo de direitos e garantias fundamentais. Contudo
existem notérios fundamentos contrarios a sua aplicacdo, para chegar-se ao melhor resultado

possivel acerca do proposto, tem-se como objetivos:

Primeiro, o objetivo geral ¢ demonstrar de modo geral que o Regime Disciplinar
Diferenciado € um regime degradante e que fere os principios relacionados a pessoa humana,
ndo tendo sua ideia principal efetivada, sendo assim, trazer possiveis politicas carcerarias com

maior resultado em sua efetividade;

E por segundo, o objetivo especifico estda o desenvolvimento do RDD, seu
surgimento, conceituacdo, passando para a evolugdo da sociedade no que concerne a
reativacdo dos direitos humanos do preso. Ademais foram usadas doutrinas de pensadores
renomados e entendimentos concernentes ao tema, todos com fundamento de dar validade a

inconstitucionalidade.

A metodologia usada foi a pesquisa bibliografica, ao passo que foi feita investigacdo
através de livros, artigos e outros textos com carater cientifico, e também pesquisa
documental, na pesquisa usando documentos que ndo tenham carater cientifico, mas ligagdo
com o tema da pesquisa. E por fim é feita a analise de julgados diretamente ligados ao RDD

trazendo posicdo de constitucionalidade e inconstitucionalidade.
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2 ORIGEM DO REGIME DISCIPLINAR DIFERENCIADO

Logo apds a entrada em vigor da Lei n°. 7.210, de 11 de junho de 1984 - Lei de
Execugcdo Penal, varios doutrinadores se mostraram contrdrios a norma. Proferindo as mais
diversas criticas aos direitos e garantias assegurados em seu texto, criticando sua
aplicabilidade a realidade dos presidios. Ademais, em se tratando de uma lei moderna e
avancada, 0s estabelecimentos carcerarios ndo possuiam estrutura suficiente para sua

aplicacdo de forma correta.

Cezar Roberto Bittencourt (2009) relata toda sua revolta ao falar sobre a mudanca da
Lei de Execucdo Penal, trazida pela Lei n° 10.792, de 1° de Dezembro 2003, criando dentre
outras monstruosidades o Regime disciplinar Diferenciado, dizendo que a falta de
comprometimento em seguir rigidamente a lei, fez com que o estado diminuisse os beneficios

penitenciarios. 1

A principio, tal regime foi criado no ano de 2001, através da Resolucdo n° 26 da
Secretaria de Administracdo Penitencidria do Estado de S&o Paulo, como meio de resposta
imediata as rebelides que ocorriam, sendo 0 meio encontrado para tentar conter o crescimento
das organizacbes criminosas dentro e fora dos presidios, impedindo que as ordens saissem,
assim sendo, os chefes das organizacdes séo levados a celas especiais por até 360 (trezentos e

sessenta) dias.?

Tais motins tinham como reinvindicagbes, a volta para a Casa de Detencdo dos
lideres do grupo, removidos do local, e levados para a Penitenciaria de Taubaté, onde as
regras disciplinares eram extremamente severas, tendo como exemplo, o isolamento dos
presos 23 horas por dia em celas individuais, com uma hora para banho de sol e o

deslocamento dos presos no interior da prisdo apenas algemados etc. 3

Desta forma, o legislador brasileiro impulsionado por tantas barbéaries e cobrancas da
populacdo, criou a Lei 10.792/2003 que concebeu o Regime Disciplinar Diferenciado

consequentemente alterando a Lei de Execugdo Penal.

1 BITENCOURT. Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal. 14%.ed: Sdo Paulo; Saraiva, 2009, v.1, p.506.

2 ANDRADE, Alisson Ribeiro e RAMOS, Daniel Lucas Lyra. A constitucionalidade do regime disciplinar
diferenciado. Disponivel em: < https://jus.com.br/artigos/37244/a-constitucionalidade-do-regime-disciplinar-
diferenciado>. Acessoem: 22 out 2018.

3 FOLHA ONLINE. Em 2001, megarrebelido promovida pelo PCC envolveu 29 penitenciarias.
<http://www1.folha.uol.com.br/folha/cotidiano/ult95u121461.shtml>. ROSESACONI. Rebelido em
penitenciarias de SP deixa 13 mortos. <https://brasil.estadao.com.br/blogs/arquivo/a-maior-rebeliao-da-
historia/>. Acessoem: 22 out 2018.


http://www1.folha.uol.com.br/folha/cotidiano/ult95u121461.shtml
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Assim também acena o art. 87 da lei de execucdo penal, incluido pela lei

10.792/2003, versando sobre os estabelecimentos carcerarios:

“Art. 87. A penitenciaria destina-se ao condenado a pena de reclusdo, em regime
fechado.

Paragrafo Gnico. A Unido Federal, os Estados, o Distrito Federal e os Territorios
poderdo construir Penitenciarias destinadas, exclusivamente, aos presos provisérios
e condenados que estejam em regime fechado, sujeitos ao regime disciplinar
diferenciado, nos termos do art. 52 desta Lei.”

A partir de 2003, o Estado participa diretamente no encarceramento especial de
certos presos considerados chefes de organizagbes criminosas, no momento que legalmente
deve construir presidios especiais, mesmo assim, ademais, continuam existir Varias

irregularidades quando se fala nos direitos dos encarcerados.

2.1 REGIME DISCIPLINAR DIFERENCIADO

O Regime Disciplinar Diferenciado, traduzido em varios estudos pela sigla RDD,
ndo seria um novo regime de cumprimento de pena, como 0s ja elencados pelo nosso
ordenamento juridico, tal regime seria um dispositivo disciplinador e preventivo, uma espécie
de prisdo dentro da propria priséo.

O RDD ¢ uma san¢do disciplinar que € aplicada a presos provisorios ou condenados,
fixado em casos de pratica de crime doloso, que ocasione a subversdo da ordem ou na

disciplina interna, sempre observando os critérios estabelecidos na lei.*

Este instituto atualmente é classificado como a sancdo disciplinar mais extrema
aplicada aos custodiados em carater excepcional, para tanto devemos esclarecer que ndo se
trata de um novo regime de cumprimento de pena. Alguns doutrinadores entendem tal como
um regime fechado “plus™, como Salo Carvalho ou como “regime fechadissimo™, nas

palavras de Luiz Flavio Gomes. ©

4 SILVA, Fernanda Cintra Lauriano. Analise da In (Constitucionalidade) do Regime Disciplinar Diferenciado.
Disponivel em http://www.Ifg.com.br. 21 dejunho de 2009. Acessoem: 25 out 2018.

5 CARVALHO, Salo de. Pena e Garantias: Uma leitura de Luigi Ferrajoli no Brasil. Lumen Juris, 2001. p. 207.
6 GOMES, Luiz Flavio. Direito dos direitos humanos e a regra interpretativa" pro homine ". Jus Navigandi,
Teresina, ano 11, n. 1485, 26 jul. 2007. Disponivel em: Reforma criminal - comentario as leis: Lei 10.792 /03 e
outras. S8o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2004. p. 20.
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Complementando, o doutrinador Julio Fabbrini Mirabete, traz a concep¢do do regime

disciplinar diferenciado:

"O regime disciplinar diferenciado (...) ndo constitui um regime de cumprimento de
pena em acréscimo aos regimes fechado, semi-aberto e aberto, nem uma nova
modalidade de prisdo provis6ria, mas sim um regime de disciplina carceraria
especial, caracterizado por maior grau de isolamento do preso e de restricdes ao
contato com o mundo exterior, a ser aplicado como sancéo disciplinar ou como
medida de carater cautelar, tanto ao condenado como ao preso provisoério, nas
hipéteses previstas emlei".”

Das claras palavras do ilustre professor, vé-se que o RDD ndo é um novo regime de
cumprimento da pena, somente existindo com Vénia constitucional, o regime fechado,
semiaberto e aberto. Assim sendo, € um regime especial de cumprimento da pena, esse dentro
do regime fechado, onde o preso ¢ mantido no maior isolamento possivel, buscando de forma

cautelar seu maior isolamento.

Os presos em que sdo impostas essas medidas cautelares geralmente tem grande
poder de mando, e controlam organizacdes criminosas fora dos presidios, 0 meio encontrado
pelo Estado para coibir essa atividade, ainda mais sendo ela de dentro dos presidios foi a lei

que mstitui o RDD, contendo assim a atividade de lideranca dos “chefes” presos.

2.1.1 Caracteristicas basicas na aplicagdo do RDD

Destaca-se que o RDD serd aplicado quando o preso estiver cumprindo pena no
regime fechado, sendo preso provisério deverd ter a soma das penas minima dos crimes

cometidos superando 8 (oito) anos, ou o crime cometido for hediondo ou assemelhado.®

O regime disciplinar diferenciado é aplicado aos presos provisorios ou condenados
por crimes de natureza dolosa, que altere a ordem ou a disciplina interna, apresente alto risco
para a sociedade ou a prépria seguranca do estabelecimento penal, e que detenha fundadas

suspeitas de envolvimento ou participacdo em organizacGes criminosas, quadrilha ou bando.
Como prevé a Lei de Execugdo Penal:

“Art. 52. A pratica de fato previsto como crime doloso constitui falta grave e,
quando ocasione subversdo da ordem ou disciplina internas, sujeita o preso

" MIRABETE, Julio Fabbrini. Execucdo Penal. Editora Atlas. 11* Edicdo 2004. p. 116.

8 GOMES, Luiz Flavio. Andlise da In(Constitucionalidade) do Regime Disciplinar Diferenciado - Fernanda
Cintra Lauriano Silva. Disponivel em: <https://Ifg.jusbrasil.com.br/noticias/1409969/analise-da-in-
constitucionalidade-do-regime-disciplinar-diferenciado-fernanda-cintra-lauriano-silva>. Acessoem: 25 out 2018.
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provisério, ou condenado, sem prejuizo da sancdo penal, ao regime disciplinar
diferenciado, com as seguintes caracteristicas:

()

81° O regime disciplinar diferenciado também podera abrigar presos provisérios ou
condenados, nacionais ou estrangeiros, que apresentem alto risco para a ordeme a
seguranca do estabelecimento penal ou da sociedade.

820 Estard igualmente sujeito ao regime disciplinar diferenciado o preso provisério
ou o condenado sob o qual recaiam fundadas suspeitas de envolvimento ou
participagdo, a qualquer titulo, em organiza¢des criminosas, quadrilha ou bando.” °

As caracteristicas do Regime Disciplinar Diferenciado estdo descritas no art. 52 da

Lei de Execucdo Penal, sendo elas:

Art.52. (...)

| - duracdo méxima de trezentos e sessenta dias, sem prejuizo de repeticdo da sancao
por nova falta grave de mesma espécie, até o limite de um sexto da pena aplicada;

Il - recolhimento em cela individual;

Il - visitas semanais de duas pessoas, sem contar as crian¢as, comduracao de duas
horas;

IV - 0 preso tera direito a saida da cela por 2 horas diarias para banho de sol. 10

Em breve sintese: Duracdo méxima de 360 (trezentos e sessenta) dias, sem prejuizo
de repeticdo da sancdo disciplinar, no caso de falta grave da mesma espécie, até o limite de
1/6 (um sexto) da pena aplicada; Cumprimento da sangdo disciplinar em cela individual,
Visitas semanais de 2 (duas) pessoas (mais criancas), com duracdo de 2 (duas) horas; e Saida

para banho de sol, por 2 (duas)horas diarias.

Com o objetivo de evitar a crueldade da pena e a desumanidade no tratamento, a lei
determina que o preso possa receber visita semanal de até duas pessoas, semcontar
as criangas, pelo prazo de duas horas, e que tenha direito a saida da cela por duas
horas diarias para banho de sol.

No limite de visitas estdo incluidos os advogados, demais membros da familia e
outras pessoas autorizadas a visitacdo. O prazo de duas horas é total, ou seja, se
forem duas pessoas, cada uma terd direito a uma hora de visita, que pode ser
individual. 11

Tal regime sera aplicado na forma de procedimento disciplinar instaurado mediante
requerimento feito de forma detalhada pelo diretor do estabelecimento, com a devida ciéncia e
manifestacdo do Ministério Publico e da sua defesa, mediante decisdo prévia e fundamentada
do Juiz responsdvel pela execucdo penal, no prazo maximo de 15 (quinze) dias, como

menciona o artigo 54, 88 1°e 2°e o artigo 59, todos da Lei de Execucdo Penal:

“Art. 54. As sangdes dos incisos I a IV do art. 53 serdo aplicadas por ato motivado
do diretor do estabelecimento e a do inciso V, por prévio e fundamentado despacho
do juiz competente.

9 BRASIL. Lei n°Lei n°7.210.de 11 de Julho de 1984. S&o Paulo: Editora Saraiva. 21. ed. 2016. p.1469 (VADE
MECUM).

10 BRASIL. Lei n°Lei n®7.210.de 11 de Julho de 1984. S#o Paulo: Editora Saraiva. 21. ed. 2016. p.1469 (VADE
MECUM).

11 SILVA, César Dario Mariano da. Regime Disciplinar Diferenciado é um mal necessario. Disponivel em: <
https://www.conjur.com.br/2008-dez-25/regime_disciplinar_diferenciado_mal_necessario?pagina=3>. Acesso
em: 23 out 2018.
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Art. 59. Praticada a falta disciplinar, deverd ser instaurado o procedimento para sua
apuracdo, conforme regulamento, assegurado o direito de defesa.

Paragrafo Unico. A decisdo serd motivada.” 12

A autoridade administrativa na pessoa do Diretor do estabelecimento carcerario
podera, por excecdo, decretar o isolamento preventivo do preso, por no maximo 10 (dez) dias,
mas a inclusdo definitiva no RDD depende da decisdo fundamentada do Juiz responsavel pela

execucdo penal, como expde o art. 60, paragrafo Unico da Lei de Execucdo Penal:

Art. 60. A autoridade administrativa podera decretar o isolamento preventivo do
faltoso pelo prazo de até dez dias. A inclusdo do preso no regime disciplinar
diferenciado, no interesse da disciplina e da averiguacdo do fato, dependera de
despacho do juiz competente. Redacdo dada pela Lei n°10.792, de 2003)

Paragrafo Unico. O tempo de isolamento ou inclusdo preventiva no regime
disciplinar diferenciado ser4d computado no periodo de cumprimento da sanc¢édo
disciplinar.

Para ser decretado o Regime Disciplinar Diferenciado devem ser respeitadas as
préprias regras dos artigos supra mencionados, ainda mais, devem ser resguardadas suas
devidas proporc¢des, evitando-se agredir o direito do condenado. Por esse motivo é respeitado
0 contraditoria, defesa técnica e o pedido que decreta o regime diferenciado deve ser

fundamentado.

2.2 DAS PENAS PRIVATIVAS DE LIBERDADE

Voltando largamente no passado, Vé-se o pensamento disciplinante surgir com o
lluminismo, onde estudiosos traziam suas ideologias sobre o0 que poderia acontecer com a
sangdo penal, pois nessa época sua finalidade j& surtia os efeitos almejados. Desta feita, Cezar

Roberto Bittencourt nos traz 0 que ocorria na época:

A pena chamada para intimidar ndo intimidava. A delinquéncia era uma
consequéncia natural do aprisionamento, a tradicional funcdo de corrigir o criminoso
retribuindo sua falta ndo se cumpria, ao contrario, provocava a reincidéncia. 13

Carimbando destes tempos remotos que o sistema carcerario ja estava tomado por
pensamentos e atitudes contrarias a sua natureza, e ndo cumpria uma de suas funcdes que é

ressocializar o preso, ao certo tinha um efeito ainda pior o sentenciado, tornava-o reincidente.

12 BRASIL. Lei n°Lei n®7.210.de 11 de Julho de 1984. Sdo Paulo: Editora Saraiva. 21. ed. 2016. p.1469, 1470
(VADE MECUM).
13 BITENCOURT. Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal.14*.ed: Sdo Paulo; Saraiva, 2009, v.1, p.478.
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Mesmo assim s6 no inicio do século XIX, a ferramenta considerada essencial para a
recuperacdo do cidaddo que cometia um crime, era a prisdo, com o passar do tempo os
governantes e a esperanca de que a prisdo fosse a solugdo, diminuiu, pois ndo produziam os

efeitos desejados, com isso a sociedade passou a ndo crer no sistema prisional.14

Bittencourt relata que:

Essa crise abrange também o objetivo ressocializador da pena privativa de liberdade,
visto que grande parte das criticas e questionamentos que se faza prisdo refere-se a
impossibilidade — absoluta ou relativa — de obter algum efeito positivo sobre o
apenado. 1°

Ainda no século XIX, houve varias manifestacdes com o proposito de melhorar a
politica criminal, a pena de prisdo com um curto espaco de tempo se transformou em pena
pecuniaria, destinada aos infratores primarios e aos que ndo apresentassem perigo para a

comunidade.

Arnould Bonneville de Marsangy foi um pioneiro da criminologia e criou ideias
como liberdade condicional, multas ao invés de prisdo, a compensacdo para as vitimas de
erros judiciais e a reincidéncia, junto com Bittencourt, ele citou: “A pena privativa de

liberdade jamais devera ser aplicada quando a pena pecunidria for suficiente a repressao.”

Em 1984 houve a reforma do sistema penal brasileiro comandada pelo entdo
Ministro do Superior Tribunal de Justica, Francisco de Assis Toledo, que introduzindo novas
possibilidades de penas como a pena restritiva de direito, reforcou a pena de multa com o
sistema dias-multas, seguindo a politica criminal liberal, com isso, transformou o antigo

sursis com a intencdo de deixa-lo mais respeitavel e eficiente. 17

Para Flavio Augusto Monteiro de Barros, “pena privativa de liberdade € a que
restringe o direito de ir e vir do condenado, infringindo - lhe um determinado tipo de
prisdo.”t8

A pena privativa de liberdade, articulada qualitativamente pelos regimes de
execucdo, € o vinculo do sistema penal existindo em duas formas: a pena de reclusdo e a pena

de detencdo, que cedia a separacdo do “direito patrio”.1°

14 FERRAZ, Yara. ‘A prisdo ndo recupera, ela corrompe’. Disponivel em:
<https://www.dgabc.com.br/Noticia/1629168/a-prisao-nao-recupera-ela-corrompe >. Acessoem: 27 set 2018.
15 BITENCOURT. Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal. 14%.ed: Sdo Paulo; Saraiva, 2009, v.1, p.479.

16 MARSANGY. Armould Bonneville de. (1864) IN: BITENCOURT. Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal.
14%.ed: S&o Paulo; Saraiva, 2009, v.1, p.479.

17 BITENCOURT. Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal._14%.ed: Sdo Paulo; Saraiva, 2009, v.1, p.480.

18 BARROS. Flavio Augusto Monteiro de. Direito Penal. 9%.ed: Sdo Paulo; Saraiva, 2011, p. 454.

19 BITENCOURT. Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal. 14%.ed: Sdo Paulo; Saraiva, 2009, v.1, p.480.
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Tendo previsdo legal no Codigo Penal em seu art. 33:

A pena de reclusdo deve ser cumprida em regime fechado, semi-aberto ou aberto. A
detengdo, em regime semiaberto, ou aberto, salvo necessidade de transferéncia a

regime fechado. 20
Existem diferencas fundamentais entre essas espécies de pena privativa de liberdade,
a reclusdo: s6 é aplicada em crimes graves;, podendo iniciar seu cumprimento no regime
fechado; e nessa espécie o condenado tem mais dificuldades em ser concebido com algum

beneficio penitenciario.

O Cddigo de Processo Penal apresenta alguns pressupostos que influenciam

decisivamente na prisdo preventiva, quando se fala em reclusdo:

Art. 312. A prisdo preventiva podera ser decretada como garantia da ordem publica,
da ordem econdmica, por conveniéncia da instru¢do criminal, ou para assegurar a
aplicacdo da lei penal, quando houver prova da existéncia do crime e indicio
suficiente de autoria.

Art. 313. Nos termos do art. 312 deste CAdigo, serd admitida a decretacdo da prisdo
preventiva:

I - nos crimes dolosos punidos com pena privativa de liberdade maxima superior a 4
(quatro) anos; 21

A detencdo, por outro lado, é imposta para crimes de menor gravidade, ndo sendo
possivel o inicio da sua execucdo no regime mais gravoso, sendo cabivel por regresséo,
guando o apenado ndo respeitar a ordem prisional, ha mais facilidade em conseguir 0s

beneficios prisionais concebidos através do bom comportamento dentro da prépria instituicao.

Nessa espécie a autoridade policial podera conceder a fianca nas infragdes punidas

por prisdo simples, previstas no art. 322 do Cddigo de Processo Penal:

Art. 322. A autoridade policial somente poderd conceder fianca nos casos de
infracdo cuja pena privativa de liberdade méxima ndo seja superior a 4 (quatro)

anos. (Redacdo dada pela Lei n®12.403, de 2011). 22
Sendo possivel a conversdo de tal medida em tratamento ambulatorial como expbe o

Caodigo Penal:

Artigo 97: (...) Se, todavia, o fato previsto como crime for punivel com detencéo,
poder4 o juiz submeté-lo a tratamento ambulatorial. 23

20 BRASIL. Lei n°2.848 de 7 de Dezembro de 1941. Sio Paulo: Editora Saraiva. 21. ed. 2016. p.530 (VADE
MECUM)

21 BRASIL. Lei n°3.689 de 3 de Outubro de 1941. Sdo Paulo: Editora Saraiva. 21. ed. 2016. p. 638 (VADE
MECUM)

22 BRASIL. Lei n°3.689 de 3 de Outubro de 1941. Sdo Paulo: Editora Saraiva. 21. ed. 2016. p. 639 (VADE
MECUM)

23 BRASIL. Lei n°2.848 de 7 de Dezembro de 1941. S&o Paulo: Editora Saraiva. 21. ed. 2016. p. 537 (VADE
MECUM)



17

Incapacidade para exercer o pétrio-poder, tutela e a curatela, serdo julgados em
ambito civil, ou seja, ndo sendo produzido os efeitos da reclusdo, a prioridade na execucdo e
sua ordem, ndo abarca a prisdo simples e a detencdo, ndo havendo influéncia sobre a decisdo

da prisdo preventiva e seus pressupostos.

A execucdo das penas privativas de liberdade, nas figuras da recluséo e da detencao,
sendo nos regimes fechado, semiaberto ou aberto, exigem formas de progressdo ou regressao
entre tais, marcando a passagem do apenado pelo sistema penal executorio, vigente pela lei de

Execucdo Penal, concretizando e implantando o sistema de execugdo penal brasileiro.

O art. 33 do Cddigo Penal nos explica como serdo executados 0s regimes do

condenado:

Art. 33. A pena de reclusdo deve ser cumprida em regime fechado, semi-aberto ou
aberto. A detencdo, em regime semi-aberto ou aberto, salvo necessidade de
transferéncia a regime fechado.

81°. Considera-se:

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

b) regime semi-aberto a execucdo da pena em colbnia agricola, industrial ou
estabelecimento similar;

c) regime aberto a execucdo da pena em casa de albergado ou estabelecimento
adequado. 24

Transitada em julgado a sentenca criminal condenatéria e expedida a guia de

recolhimento conforme cita a lei de Execucdo Penal em:

Art. 105. Transitando em julgado a sentenca que aplicar pena privativa de liberdade,
se 0 réu estiver ou vier a ser preso, 0 juiz ordenard a expedicdo de guia de
recolhimento para a execugdo. 2°

O condenado a pena privativa de liberdade serd submetido ao regime inicial de
execucao, fixado de forma provisoria, na sentenca como diz o art. 110 da mesma lei acima

mostrada:

Art. 110. O juiz, na sentenca, estabelecera o regime no qual o condenado iniciara o
cumprimento da pena privativa de liberdade, observado o disposto no Art. 33 e seus

paragrafos do Codigo Penal. 26
Sendo assim, se inicia a execucdo da pena privativa de liberdade do condenado

respeitadas todas as etapas acimas discriminadas. Outrossim, € 0 minimo respeito aos

24 BRASIL. Lei n°2.848 de 7 de Dezembro de 1941. Sio Paulo: Editora Saraiva. 21. ed. 2016. p. 530 (VADE
MECUM)

25 BRASIL. Lei n°Lei n®7.210.de 11 de Julho de 1984. S#o Paulo: Editora Saraiva. 21. ed. 2016. p.1475 (VADE
MECUM).

26 BRASIL. Lei n°Lei n®7.210.de 11 de Julho de 1984. Sdo Paulo: Editora Saraiva. 21. ed. 2016. p.1475 (VADE
MECUM).
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principios da fundamentacdo das decisGes e também do devido processo legal, e por mais, é

caracteristica fundamental do Sistema Democratico de Direito.

3 REGIMES DE EXECUCAO PENAL

O juiz devera fixar o regime de cumprimento da pena privativa de liberdade, na
sentenca condenatéria em regra?’, as penas privativas de liberdade poderdo ser cumpridas no
regime fechado, semiaberto ou aberto, nesta mesma ordem, seguindo como norte os arts. 33 e
59 do Codigo Penal que traz os regimes de cumprimento de pena privativa de liberdade nos

seguintes regimes.

O artigo 5°, XLVI, da Constituicdo Federal de 1988 descreve que a lei regulard a
individualizagdo da pena e adotara, as seguintes: a) privacdo ou restricdo da liberdade; b)

perda de bens; c) multa; d) prestacdo social alternativa; e) suspensdo ou interdicdo de direitos.
28

3.1 REGIME FECHADO

Descrito na lei, o cumprimento do regime fechado, exposto no art. 33, paragrafo 2°,
alnea ‘A’, do Codigo Penal, se dard em presidios de seguranca maxima ou média, sendo
interpretada pelo legislador, uma maneira de diferenciar os cumprimentos de penas acima de
8 (oito) anos, dos regimes mais brandos, pois, se 0 delinquente deteve uma condenacéo acima

de 8 (oito) anos de reclusdo, logo entendemos que o0 mesmo representa periculosidade.

Deste modo ndo podemos generalizar, pois nem sempre 0s condenados a mais de 8
(oito) anos, sd0 mais perigosos gque um Sujeito que se encontra em um regime mais brando.
Quando fixado o regime fechado, o condenado sera submetido a exames psicologicos de
classificacdo para individualizar o modo de execucdo e impondo determinadas regras, como

cita o artigo:

21 BRASIL. Lei n°Lei n®7.210.de 11 de Julho de 1984. S#o Paulo: Editora Saraiva. 21. ed. 2016. p.1475 (VADE
MECUM).

28 Marcdo, Renato Execugdo penal. / Renato Marcdo. — Sdo Paulo: Saraiva, 2012. — (Colegdo saberes do direito;
9
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Art. 34. O condenado serd submetido, no inicio do cumprimento da pena, a exame
criminoldgico de classificagdo para individualizagdo da execucéo.

§1° O condenado fica sujeito a trabalho no periodo diurno e a isolamento durante o
repouso noturno.

§2° O trabalho serd em comum dentro do estabelecimento, na conformidade das
aptiddes ou ocupagdes anteriores do condenado, desde que compativeis com a
execucao da pena.

§3° O trabalho externo ¢ admissivel, no regime fechado, em servigcos ou obras
publicas. 2°

Esse regime também é dirigido aos reincidentes, mesmo a pena sendo inferior que o

citado em lei, j& que a corrente majoritaria defende tal regime para os que reincidem, mesmo

tendo pena menor que 8 (oito) anos.

Existem crimes dos quais o regime inicial é obrigatoriamente fechado, mesmo o réu

ndo sendo reincidente, que sdo apontados nas seguintes leis:

Lei n°. 9.455, de abril de 1997 (Define os crimes de tortura e da outras providéncias):

Aurt. 1° Constitui crime de tortura:

()

§ 2° Aquele que se omite em face dessas condutas, quando tinha o dever de evita-las
ou apura-las, incorre na pena de detencdo de uma quatro anos;

8 7° O condenado por crime previsto nesta Lei, salvo a hipotese do § 2°, iniciara o
cumprimento da pena em regime fechado.

Lei n° 8.072, de 25 de Julho de 1990 (Dispde sobre os crimes hediondos, nos termos

do art. 5°, inciso XLIII, da Constituicdo Federal, e determina outras providéncias):

Art.1°. Sdo considerados hediondos os seguintes crimes, todos tipificados no
Decreto-Lei no 2.848, de 7 de dezembro de 1940 - Cédigo Penal, consumados ou
tentados:

I — homicidio (art. 121), quando praticado em atividade tipica de grupo de
exterminio, ainda que cometido por um s6 agente, e homicidio qualificado (art. 121,
8 29, incisos I, I, 11I, 1V, V, VI e VII);

Il - latrocinio (art. 157, § 3°, in fine, CP);

Il - extorsdo qualificada pela morte (art. 158, § 29);

IV - extorsdo mediante sequestro e na forma qualificada (art. 159, caput, e 8§ I°, 2° e
3%);

V - estupro (art. 213, caput e 88 1° e 29);

VI - estupro de vulneravel (art. 217-A, caput e §8 1°, 2°, 3° e 49);

VIl - epidemia com resultado morte (art. 267, § 10).

Paragrafo Gnico. Considera-se também hediondo o crime de genocidio previsto nos
arts. 1°, 2° e 3° da Lei n° 2.889, de 1° de outubro de 1956, e 0 de posse ou porte
ilegal de arma de fogo de uso restrito, previsto no art. 16 da Lei n° 10.826, de 22 de
Dezembro de 2003, todos tentados ou consumados.

Art. 2° Os crimes hediondos, a pratica da tortura, o trafico ilicito de entorpecentes e
drogas afins e o terrorismo sdo insuscetiveis de:

| - anistia, gra¢a e indulto;

Il — Fianga;

§1° A pena por crime previsto neste artigo serd cumprida inicialmente em regime
fechado.

29 BRASIL. Lei n°2.848 de 7 de Dezembro de 1941. Sdo Paulo: Editora Saraiva. 21. ed. 2016. p.530 (VADE

MECUM)
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O infrator estando em regime fechado poderd progredir de regime, quando
observados 0s requisitos objetivos e subjetivos. Os requisitos de ordem objetiva sdo
relacionados ao cumprimento da pena, sendo assim, 1/6 da pena para crimes comuns, ou 2/5
para crimes hediondos ou equiparados, se 0 apenado for reincidente nos crimes hediondos ou

equiparado, o cumprimento da pena sera de 3/5.

J& nos requisitos subjetivos, estdo relacionados ao mérito, ou seja, bom
comportamento, cumprimento da pena imposta de forma correta e ndo cometer faltas ou

desabono.

3.2 REGIME SEMIABERTO

O regime semiaberto esta descrito no art. 35 do codigo penal, destinado aqueles que
progridem do regime fechado para o semiaberto e para os condenados onde 0 Seu regime
inicial se inicia no mesmo, declarado em sentengca, sendo maior que 4 (quatro) anos e inferior
a 8 (oito) anos, ndo tendo a necessidade de cumprir a pena em estabelecimento de seguranca
maxima, mas de qualquer maneira, isolado da sociedade, tendo como caracteristica principal o

cumprimento da pena em colbnias agricolas ou industriais:

Art. 35. Aplica-se a norma do art. 34 deste Cddigo, caput, ao condenado que inicie 0
cumprimento da pena em regime semiaberto.

§1° O condenado fica sujeito a trabalho em comum durante o periodo diurno, em
colbnia agricola, industrial ou estabelecimento similar.

§2° O trabalho externo ¢ admissivel, bem como a frequéncia a cursos supletivos
profissionalizantes, de instrugdo de segundo grau ou superior.30

A Lei n° 7.210/84 de 11 de Julho de 1984 (Institui a Lei de execucdo Penal) deixa

claro como deve ser o estabelecimento para o cumprimento de tal regime, de forma adequada:

Art. 91: A Colbnia Agricola, Industrial ou Similar destina-se ao cumprimento da
pena em regime semiaberto.

Art. 92: O condenado podera ser alojado em compartimento coletivo, observados os
requisitos da letra a, do paragrafo Unico, do artigo 88, desta Lei.

Paragrafo Unico. Sdo também requisitos basicos das dependéncias coletivas:

a) a selecdo adequada dos presos;

b) o limite de capacidade maxima que atenda os objetivos de individualizagdo da
pena

Sendo assim, deverdo cumprir pena no regime semiaberto aqueles que regredirem do
regime aberto. Outrossim, devem ser respeitados os limites aqui impostos em sua inteireza

por proprio respeito a lei e também as garantias aos condenados.

30 BRASIL. Lei n°2.848 de 7 de Dezembro de 1941. S&o Paulo: Editora Saraiva. 21. ed. 2016. p.530 (VADE
MECUM)
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3.3 REGIME ABERTO

Este regime € regrado pela disciplina e responsabilidade do condenado, é o regime
menos rigido de execucdo de pena privativa de liberdade, sendo cumprido em casa de

albergado, por condenados primarios ou com penas igual ou menor que 4 (quatro) anos.

Art. 36, do cddigo penal. O regime aberto baseia-se na autodisciplina e senso de
responsabilidade do condenado.

§1° O condenado deverd, fora do estabelecimento e sem vigildncia, trabalhar,
frequentar curso ou exercer outra atividade autorizada, permanecendo recolhido
durante o periodo noturno e nos dias de folga.

§2° O condenado sera transferido do regime aberto, se praticar fato definido como
crime doloso, se frustrar os fins da execugdo ou se, podendo, ndo pagar a multa
cumulativamente aplicada. 3!

O art. 33, 82° do cddigo penal traz uma escala basica para a aplicagdo do regime
prisional, usando o critério quantitativo para a sua aplicabilidade:

A- O condenado a pena superior a 8 (0ito) anos devera comegar a cumpri-la em
regime fechado;

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

C- O condenado ndo reincidente, cuja pena seja igual ou inferior a 4 (quatro) anos,
podera, desde o inicio, cumpri-la em regime aberto. 32

S80 esses parametros que deveram ser observados pelo juiz de conhecimento,
responsavel pela sentenca condenatoria. O § 3° do art. 33 do codigo penal fala que a
determinacdo do regime inicial de cumprimento da pena, serd feito observando o0s critérios

previstos no art. 59 do mesmo codex.

No inciso Ill, do referido artigo, fala-se que na fixagdo do regime inicial de
cumprimento da pena privativa de liberdade o juiz deve levar em conta a culpabilidade, os
antecedentes, a conduta social, a personalidade do agente, os motivos, as circunstancias e

consequéncias do delito, bem como o comportamento da vitima.33

31 BRASIL. Lei n°2.848, de 7 de Dezembro de 1941. S&o Paulo: Editora Saraiva. 21. ed. 2016. p.513. (VADE
MECUM).

32 BRASIL. Lei n°2.848 de 7 de Dezembro de 1941. Sio Paulo: Editora Saraiva. 21. ed. 2016. p.530 (VADE
MECUM)

33 Marcdo, Renato Execugdo penal. / Renato Marcdo. — Sdo Paulo: Saraiva, 2012. — (Colegdo saberes do direito;
9
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4 INCONSTITUCIONALIDADE DO RDD

O regime disciplinar diferenciado deve ser considerado inconstitucional, pois a
aplicacdo deste regime afronta as garantias individuais do homem, principios constitucionais
aplicados nas penas e na possibilidade de recuperacdo do preso. Portanto, apresenta-se tal
regime como uma violagcdo direta ao principio da humanidade, onde ninguém sera submetido
a tratamento degradante ou desumano, a tortura e que ndo haverd penas Cruéis, como

demostra o artigo 5°, 11l e XLVII da Constituigdo Federal:

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

seguintes:

(.“) - 7z 7 -

Il - ninguém serd submetido a tortura nem a tratamento desumano ou degradante;
()

XLVII - néo haverd 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;

()

XLIX - é assegurado aos presos o respeito a integridade fisica e moral; 34
No mesmo sentido pensa Guilnerme de Souza Nucci, expressando que o RDD ndo
atende os fins da execucdo penal e também fere o principio da dignidade humana. Assim

escreve sobre o tema:

Depois, pode-se visualizar a regra constante do art. 5° XLIX, também da
Constituicdo, onde se constata: “¢ assegurado aos presos o respeito a integridade
fisica e moral”. Na pratica, em presidios superlotados, onde impera a violéncia das
gangues e organizacdes criminosas, os detentos sdo sufocados pelo arbitrio e pelo
abuso. A pena se torna cruel e nenhuma autoridade respeita, efetivamente, a
integridade fisico-moral do preso. Esse é um quadro real, que ndo se liga a letra da
Constitui¢cdo, nem da lei. 3%

Fernando Capez®®, cita a inconstitucionalidlade do RDD por ferir os Tratados
Internacionais de Direitos Humanos e as Regra Minimas das NacgGes Unidas para o
Tratamento do Prisioneiro, onde pode-se ver a incompatibilidade do novo sistema, como a
falta de garantia de sanidade do encarcerado e duracdo excessiva, ndo tendo 0 mesmo um

tratamento humano, pois ali esta isolado como um animal.

34 BRASIL. Constituicdo Federal de 1988. Sdo Paulo: Editora Saraiva. 21. ed. 2016. p. 6 e 8 (VADE MECUM).
35 NUCCI, Guilherme Souza. Remigdo degradante na execucdo penal. Disponivel em: <
https://guilhermedesouzanucci.jusbrasil.com.br/artigos/578617336/re micao -degradante-na-e xecucao-
penal?ref=topic_feed >. Acesoem 22 out 2018.

36 CAPEZ. Fernando. Curso dedireito penal. 13.ed: Sdo Paulo; Saraiva; 2009.v1. p.388.
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A licdo que Aristoteles nos proporciona é de que viver coletivamente € a Unica
chance de sermos humanos. Existir politicamente é viver solidariamente com outros
seres semelhantes. O isolamento significa a destruicdo de nossa humanidade. Quanto
mais interagimos tanto mais humanos nos tornamos. 37

O principio da dignidade humana é um basilar dos direitos fundamentais, fundado
em sua origem e finalidade. Outros principios como o da vedacdo de tratamento desumano ou
degradante se fundamentam em tal principio. Por se tratar de um principio de fundamental
importancia até as pessoas que estejam sendo punidas por atos ilicitos, a ele se amparam,

como fala a legislacdo penal, tendo seus direitos respeitados.

Infelizmente ndo existem garantias constitucionais que sejam absolutas a ponto de
proteger de forma harmdnica, proporcionando o equilibrio do sistema. Claramente vé-se que

tais intervencOes estdo em desacordo com a protecdo dos direitos e garantias individuais.

Como ja mencionado anteriormente, a aplicacdo do Regime Disciplinar Diferenciado
pode ser no maximo pelo periodo de 360 (trezentos e sessenta) dias, podendo ser repetidos
por igual periodo. Somente o isolamento ndo poderia ser considerado inconstitucional,

entretanto, o prazo em que é aplicado tal regime ao encarcerado pode ser considerado.

Caso o legislador tivesse respeitado de forma razoavel o prazo ja estabelecido em lei,
que é de 30 (trinta) dias, seria totalmente cabivel. A questdo da medida desumana, torturante e
cruel é cabivel por ter um prazo exagerado, sendo ainda mais grave quando o legislador torna

possivel que este prazo seja dobrado.

O Conselho Nacional de Politica Criminal e Penitenciaria se posicionou da seguinte

forma sobre a duragéo do regime:

(...) "O projeto, ao prever 360 dias de isolamento, certamente causara nas pessoas a
ele submetidas a deterioragdo de suas faculdades mentais, podendo-se dizer que o
RDD nédo contribui para o objetivo da recuperacédo social do condenado e, na pratica,
importa a producéo deliberada de alienados mentais." 38

No sentido de que o isolamento de 360 (trezentos e sessenta) dias € cruel, desumano
e degradante, afronta os principios da dignidade humana e da humanidade estabelecidos na
Constituicdo Federal. Defende-se que deveria ser respeitado de forma coerente 0 que ja vem

estabelecido em lei, sendo este o prazo de 30 (irinta) dias.
Traz-se a analise feita por Paulo Queiroz e Aldeleine Melhor:

(...) "Convém notar, todavia que o principio da proporcionalidade compreende, além
da proibicdo de excesso, a proibicdo da intervencdo juridico-penal. Significa dizer

37T AMES, José Luiz. Aristoteles: por que vivemos coletivamente? Disponivel em: <
https://www.tribunapr.com.br/noticias/aristoteles-por-que-vivemos-coletivamente/>. Acessoem: 22 out 2018.
38 KUEHNE, Mauricio. Consideracdes sobre as alteragGes trazidas pela Lei n°. 10.792/2003.


http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/98124/lei-10792-03
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que, se por um lado, deve ser combatida a sancdo penal desproporcional porque
excessiva, por outro lado, cumpre também evitar a resposta penal que fique muito
aquém do seu efetivo merecimento, dado o seu grau de ofensividade e significacdo
politico-criminal, afinal a desproporcéo tanto pode dar-se mais quanto para menos

(.)". 3
Deve haver um equilibrio ente a privagdo ou restricdo do direito e a finalidade

perseguida pela privacdo. A sancdo prevista deve estar em harmonia com o grau da ofensa, a

fim de evitar o cometimento de excessos.

As condi¢bes trazidas pelo Regime Disciplinar Diferenciado, aplaudida pela midia e
pelo legislador, contudo trazem uma violagdo ao principio da presungdo de inocéncia e ao

principio da dignidade da pessoa humana.

Roberto Delmanto assim considera:

(...) "Inquestionavelmente, a presun¢do de inocéncia, como expressdo do principio
favor libertatis no processo penal, tem dimensdes, hoje, ainda muito maiores do que
a ja enorme e significativa evolucdo ocorrida quando se baniram as ordalias e o
sistema de prova legal. Atualmente, ela afeta ndo s6 o mérito acerca da culpabilidade
do acusado, mas, sobretudo, o modo pelo qual ele é tratado durante o processo,
como devem ser tuteladas a sua liberdade, integridade fisica e psiquica, honra e
imagem, vedando-se abusos, humilhagBes desnecessarias, constrangimentos
gratuitos e incompativeis com o seu status, mesmo que presumido, de inocente.

()

A presuncdo de inocéncia ndo é incompativel com a realidade, traduzindo-se na
maior expressdo do principio favor libertatis no processo penal, restando tuteladas
ndo s6 a liberdade e a dignidade de todos que se veem envolvidos em uma
persecu¢do penal, mas, também, a prdpria legitimidade da atuagdo do Poder
Judiciario, resguardando-se, igualmente, a dignidade de seus érgéos e agentes”. 40

Como é de conhecimento, nossa atual Constituicdo ndo consagrou expressamente 0
principio non bis idem, entretanto, alguns Tratados e ConvencBes Internacionais de Direito 0
consagraram, por exemplo, a Convencdo Americana de Direitos Humanos, que em seu artigo
8.4 fala que:

Um dos principios fundamentais do direito penal nacional e internacional é o
principio da vedacéo a dupla incriminagdo ou principio no bis in idem. Tal principio
proibe que uma pessoa seja processada, julgada e condenada mais de uma vez pela
mesma conduta. 41

Vaérias sdo os argumentos de que ndo teria como haver bis in idem no RDD por se
tratar de esferas diferentes, no qual o crime esta na esfera penal e a sancdo estaria na esfera

administrativa.  Tecnicamente poderiamos concordar com tal argumento, mas nosso

39 QUEIROZ, Paulo Queiroz e MELHOR, Adeleine. Principios Constitucionais da Execucdo Penal. Leituras
Complementares da Execucdo Penal. Editura Juspodium. 2006. p. 09.

40 DELMANTO, Roberto Jinior. Desconsideracdo Prévia de Culpabilidade e Presuncdo De Inocéncia. Bol.
Ibccrim, 2003 n. 70, Pag. 18.

41 IMMICH, Dine Micheli de Freitas Pedroso e MEDEIROS, Mladmir Haag. O Principio do No Bis in Idem no
Direito Penal Brasileiro. Disponivel em: <https://michellipimmich.jusbrasil.com.br/artigos/321836790/0 -
principio-do-no-bis-in-idem-no-direito-penal-brasileiro>. Acesoem: 22 de nov. 2018.
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entendimento ainda é contrério, pensando na pessoa do condenado, na pratica, 0 mesmo estara

sofrendo duas vezes pelo mesmo fato.

Nota-se que o Regime Disciplinar Diferenciado € um instituto de alta gravidade,
provocando a quem ele é imposto, constrangimento ao seu direito de liberdade, ndo se
tratando de uma simples san¢do, mas sim de uma repressdo séria podendo causar prejuizos a
integridade fisica e psiquica ao apenado.

Luiz Flavio Gomes destaca em seu artigo “RDD e Regime de Seguranca Maxima”
que:

O Estado constitucional, democratico e garantista de Direito é 0 que procura 0
equilibrio entre a seguranca e a liberdade individual, de maneira a privilegiar, neste
balanceamento de interesses, 0s valores fundamentais da liberdade do ser humano.
O desequilibrio em favor do excesso de seguranca com a consequente limitagdo
excessiva da liberdade das pessoas implica, assim, em ofensa ao referido modelo de
Estado. 42

Ha inconstitucionalidade do RDD que fere a individualizagdo da pena, ja que o
mesmo extrapola o regime de cumprimento de pena imposta ao condenado na sentenga. Surge
dai uma afronta ao art. 5°, XLVI da Constituicio Federal, que trata da individualizagdo da

pena, posterior & execugdo, com garantia da progressdo de regime, ipsis litteris:

Art. 5° (...)

XLV - alei regulara a individualizagdo da penae adotara, entre outras, as seguintes:
a) privacdo ou restrigdo da liberdade;

b) perda de bens;

c) multa;

d) prestagéo social alternativa;

e) suspenséo ou interdi¢do de direitos;

O proprio constituinte origindrio trouxe as formas de retribuicdo pelas infracbes
cometidas e ndo fez mencdo a um regime diferenciado de cumprimento, um regime dentro de
outro regime, que passaria a uma classificagdo de extremo, pois é altamente gravoso, por suas
caracteristicas em relacdo ao preso: sua liberdade, sua comunicacdo entre tantas, tudo nessa
modalidade poderia ser resumido como poucos metros quadrados para pisar; € poucos

minutos de banho de sol.

Tal instituto foi concebido de forma inconstitucional, por ferir os principios da
presuncdo de inocéncia, dignidade, devido processo legal e do non bis idem. A convencdo
Americana de Direitos Humanos foi aberta a acordos e assinaturas na Conferéncia
Especializada Internacional sobre Direitos Humanos, em San José da Costa Rica, em 22 de

novembro de 1969 e ratificada pelo Brasil em setembro de 1992.

42 GOMES, Luiz Flavio. RDD e regime de segurangamaxima, 2006. Disponivel em http://www.lfg.com.br.
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Oart. 5% 1,2e 6eoartigo 11, 1, do referido pacto dispdem:

Artigo 5° - Direito a integridade pessoal

1. Toda pessoa temdireito a que se respeite sua integridade fisica, psiquica e moral.
2. Ninguém deve ser submetido a torturas, nem a penas ou tratos cruéis, desumanos
ou degradantes. Toda pessoa privada de liberdade deve ser tratada com o respeito
devido a dignidade inerente ao ser humano.

6. As penas privativas de liberdade devem ter por finalidade essencial a reforma e a
readaptacdo social dos condenados.

Artigo 11 - Protecéo da honra e da dignidade. Toda pessoa temdireito ao respeito da
sua honra e ao reconhecimento de sua dignidade. 43

Como expde tais artigos, sdo inconstitucionais: a duracdo do RDD; as hipoOteses que
envolvem a suspeita de o condenado participar de organizacdo criminosa e de apresentar alto

risco para a ordem e a seguranca do estabelecimento penal e da sociedade.

Tais circunstancias mostram a inconstitucionalidade do regime, contrariando ndo
somente a carta magna, mas também o pacto de San José da Costa Rica, indo de encontro aos

artigos acima mencionados.

De acordo com a Emenda Constitucional n°. 45 que incorporou os tratados e
convencbes sobre direitos humanos em nosso ordenamento juridico, equivalentes a emendas

constitucionais, seguindo o art. 5°, 83° da Constituicdo Federal:

"Os tratados e convencgdes internacionais sobre direitos humanos que forem
aprovados, em cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por trés quintos
dos votos dos respectivos membros, serdo equivalentes as emendas constitucionais”.

Seguindo as licbes de Luiz Flavio Gomes:

“A nova piramide normativa (0 novo edificio do Direito), destarte, passou a ter trés
patamares (andares): no de baixo esta a legalidade, no topo esta a Constituicdo e no
andar do meio encontra-se o Direito Internacional dos Direitos Humanos (DIDH).
No plano formal (repita-se) essa é a nova piramide normativa que emana da recente
doutrinado STF ". (...) 4

Ressaltando, o Supremo Tribunal Federal, declarou o status de norma supralegal para
os tratados de direitos humanos, no julgamento do Recurso Especial n°. 466.343. Com isso,
vemos que as normas de direitos humanos nos tratados internacionais ganharam forcas e um

novo patamar em nosso ordenamento juridico.

O Regime Disciplinar Diferenciado, atualmente, representa a mais drastica sancdo

disciplinar, empenhada de caracteristicas da quais deixam o apenado em situacdo degradante.

43 Organiza¢do dos Estados Americanos, Convencdo Americana de Direitos Humanos (“Pacto de San José de
Costa Rica”), 1969.

44 GOMES, Luiz Flavio. Direito dos direitos humanos e a regra interpretativa” pro homine *. Jus Navigandi,
Teresina, ano 11, n. 1485, 26 jul. 2007. Disponivel em: Reforma criminal - comentario as leis: Lei 10.792 /03 e
outras. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2004.
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No que se fala no principio da proporcionalidade, vale destacar a fala do Ministro Gilmar

Mendes:

“Ao consignar que a doutrina constitucional mais moderna defende que, em se
tratando de imposicdo de restricdes a determinados direitos, deve-se indagar néo
somente sobre a admissibilidade constitucional da restricdo eventualmente fixada,

mas também sobre a compatibilidade das restricGes estabelecida pelo principio da

proporcionalidade”. 4°

De mais 0 Regime Disciplinar Diferenciado viola o Pacto de S&o José da Costa Rica
e os Principios Constitucionais, tal regime faz parte de uma lei valida, mas ndo Vvalido nesses
pontos. E necessario urgentemente que seja revista tal ideia e que desta forma seja possivel
conciliar a nossa Constituicdo Federal e os Tratados Internacionais de Direitos Humanos, em
que o Brasil se inclui, para que seja condizente com as diretrizes e principios estabelecidos em

nosso ordenamento juridico.

45 MENDES, Gilmar Ferreira, COELHO Inocéncio Martires e BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de
Direito Constitucional. S&o Paulo: Saraiva, 2007. p. 127.
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5 ANALISE JURISPRUDENCIAL

Portanto, analisar praticamente a aplicacdo do Regime Disciplinar Diferenciado,
através de julgados € o minimo necessario para entender sua fundamentacdo e inteligéncia, no
passo que esta em conformidade no principio da publicidade dos julgados, assim sendo, a
atividade magistral deve ser fiscalizada pelo Estado primeiramente e secundariamente pelo

préprio cidaddo, como homem do povo, sabendo como a lei é aplicada.

Para esse fim serd usado entendimento basilar de entendimento favordvel a aplicacdo
do RDD como constitucional, inteligncia essa que vai de encontro com todo 0 exposto aqui

neste trabalho.

O julgado é de origem do Egrégio Superior Tribunal de Justica em resposta ao HC
n°. 40.300 do Estado do Rio de Janeiro, no ano de 2005, de relatoria do Rel. Min. Arnaldo
Esteves Lima, tendo sido dos primeiros a analisar o tema, e mais que isso dar um norte sobre

a “Constitucionalidade” do RDD, pois foi a fundo no tema, in verbis:

HABEAS CORPUS. REGIME DISCIPLINAR DIFERENCIADO. ARTIGO 52 DA
LEP.  CONSTITUCIONALIDADE. APLICACAO DO PRINCIPIO DA
PROPORCIONALIDADE. NULIDADE DO PROCEDIMENTO  ESPECIAL.
REEXAME DE PROVAS. IMPROPRIEDADE DO WRIT. NULIDADE DA
SENTENCA CONDENATORIA NAO RECONHECIDA.

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

2 Legitima a atuacdo estatal, tendo em vista que a Lei n.°10.792/2003, que alterou a
redacdo do artigo 52 da LEP, busca dar efetividade a crescente necessidade de
seguranga nos estabelecimentos penais, bem como resguardar a ordem publica, que
vem sendo ameagada por criminosos que, mesmo encarcerados, continuam
comandando ou integrando facgfes criminosas que atuam no interior do sistema
prisional — liderando rebeliGes que ndo raro culminam com fugas e mortes de
reféns, agentes penitenciarios e/ou outros detentos — e, também, no meio social.

3 Aferir a nulidade do procedimento especial, em razdo dos vicios apontados,
demandaria o revolvimento do conjunto fatico-probatério apurado, o que, como
cedico, € inviavel na estreita via do HC. Precedentes.

4 A sentenca monocratica encontra-se devidamente fundamentada, visto que o
magistrado, ainda que sucintamente, apreciou todas as teses da defesa, bem como
motivou adequadamente, pelo exame percuciente das provas produzidas no
procedimento disciplinar, a inclusdo do paciente no Regime Disciplinar
Diferenciado, atendendo, assim, ao comando do art. 54 da Lei de Execugdo Penal.
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5 Ordem denegada.” (HC n°® 40.300-RJ, 5 Turma, Rel. Min. ARNALDO ESTEVES
LIMA, v.u.,j. 07.06.2005, DJ 22.08.2005). 46

No caminho de entender melhor o que foi apresentado no momento em que foi
exposto o “principio da relatividade ou convivéncia das liberdades publicas” e descrevendo
melhor sua natureza, usam-se as palavras de Alexandre de Moraes: “0 principio da
relatividade ou convivéncia das liberdades publicas preconiza que os direitos e garantias
fundamentais ndo séo ilimitados, uma vez que encontram seus limites nos demais direitos

igualmente consagrados pela Magna Carta.” 47

Diante do excerto passa-se aos pontos contrarios e que ndo estdo sendo respeitados

ao conceber o RDD como constitucional, ferindo dos mais diversos principios, sendo eles:

O principio da dignidade da pessoa humana, no lado que cria uma distincdo de
tratamento dos presos, esses ndo pode ser responsabilizado pela ineficiéncia do sistema
prisional, colocado sob tratamento diferenciado, nas disposicdes do art. 5°, inciso I, em que:

é submetido a tortura nem a tratamento desumano ou degradante.

A tortura pode assumir diversas formas, ser trancado em uma cela e la tendo que
permanecer isolado do resto da humanidade, é uma forma de tortura psicologica, sem contar
que também € uma forma de tratamento degradante, esse preso recebera um trato de menor
estima de que os demais, ferindo claramente o inciso XLIX do mesmo artigo. De outro lado,
ainda assim, cometeu as mesmas infracbes que os demais ou até de menor importancia
juridica.

Como Capez descreveu quando analisou o RDD frente os Tratados Internacionais,
assim relatando: “falta de garantia de sanidade do encarcerado e duragcdo excessiva, ndo tendo

0 mesmo um tratamento humano, pois ali esta isolado como um animal”.

Aqui ndo estd sendo respeitado o principio fundamental de quem estd preso de pagar
pela sua infracdo e voltar a sociedade. Ao limite de que ao voltar terd deixado sua humanidade
deixada dentro de um cela escura de um presidio. As mudancas deixadas pela priséo
diferenciada causardo maculas irreversiveis na vida do preso, ndo sendo mensuravel o que a
segregacdo pode ocasionar na mente do ser humano, pois este € um ser social e precisa da

sociedade para ter salde: fisica e mental.

46 JUSBRASIL. Supremo Tribunal de Justica — STJ, HC n°40.300-RJ 2004/0176564-4. Disponivel em:
<https://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/1803126/habeas-corpus-hc-40300-rj-2004-0176564-4>. Acesso em:
22 out 2018.

47 ALEXANDRE DE MORAES. Direito Constitucional, Sdo Paulo, Ed. Atlas, 2009. Pag. 32/33.
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O principio da inocéncia também é deixado de lado, sobretudo por ter sua narrativa

alargada pelo desenvolvimento da sociedade e da humanidade (ser humano). Hodiernamente é

visto como um conjunto de garantias, extrapolando a formacdo da culpa, assim, tem a

seguinte redagdo, nas palavras de Roberto Delmanto:

“Atualmente, ela afeta ndo s6 o mérito acerca da culpabilidade do acusado, mas,
sobretudo, 0 modo pelo qual ele é tratado durante o processo, como devem ser
tuteladas a sua liberdade, integridade fisica e psiquica, honra e imagem, vedando-se
abusos, humilhacBes desnecessarias, constrangimentos gratuitos e incompativeis
com 0 seu status, mesmo que presumido, de inocente.”48

No caminho da inconstitucionalidade, parte-se do entendimento que ndo se pode

pagar pelo mesmo crime duas vezes, o acusado recebe uma dupla penalizacdo pela mesmo

crime, vai estar preso recebendo um tratamento mais gravoso que os demais presos. Pagando

assim duas vezes pelo mesmo fato, estard o Estado na figura do poder judiciario incorrendo na

chama bis in idem, criando uma dupla pena ao preso.

Corroborando o entendimento aqui exposto usa-se 0 voto do desembargador Borges

Pereira oriundo do julgamento do hc n°. 978.305.3/0-00 da Primeira Camara do TJSP, assim

descrevendo o RDD:

Com efeito, toda afronta aos Direitos Individuais dos cidad&os brasileiros,
independentemente de raca, credo, condi¢do financeira etc., desde que cause
constrangimento ilegal, é, e sempre devera ser passivel de "habeas corpus". E de se
observar, inclusive, que a impetrante questiona ndo s6 a ilegalidade RDD, como
também pleiteia a transferéncia do detento para outro presidio da rede Estatal. 2. No
que pertine a0 mérito do pedido, razio assiste & impetrante. E de se observar
inicialmente ndo se pode deixar de considerar o grave momento vivido pelas
instituicdes publicas, fruto de dezenas de anos de descaso para com as causas
sociais, originando o nascimento de verdadeiro Estado Paralelo, que a medida ora
questionada visa enfrentar. (...) Trata-se, no entanto, de medida inconstitucional,
como se sustenta a seguir:

O chamado RDD (Regime disciplinar diferenciado), é uma aberragcdo juridica que
demonstra a saciedade como o legislador ordinério, no afa de tentar equacionar o
problema do crime organizado, deixou de contemplar os mais simples principios
constitucionais em vigor. JA4 no seu nascimento, a medida ofende mortalmente a
Constituicdo Federal, desde que a resolugdo SAP n° 026/01, que cria 0 regime
disciplinar diferenciado, é ato de secretario de Estado, membro do Poder Executivo,
a quem ndo cabe legislar sobre matéria penal, nem tampouco penitenciaria, segundo
a Constituicdo Federal (arts. 22, | e 24, 1). Assim, a inexisténcia de procedimento
legislativo e da necessaria edi¢do de lei federal, é que deveria bastar para demonstrar
a inviabilidade de sua efetivacdo, configurando evidente constrangimento ilegal.
Destarte, ndo cabe a ninguém, nem mesmo ao juiz da execugdo, determinar ou
legitimar regressédo (ou transferéncia) a regime penitenciario inexistente em lei.

Como muito bem disserta Carmem Silva de Moraes Barros, Procuradora do Estado
em Sdo Paulo, "in" http://www.processocriminalpsif.com.br/rdd.htm, “ao criar o

regime disciplinar diferenciado, a resolugdo dd vida a uma pena desumana e

n

48 SANTOS, Thales Eduardo Gongalves. Regime Disciplinar Diferenciado — RDD. Disponivel em:
<https://thalessantos.jusbrasil.com.br/artigos/501843922/reg ime-disciplinar-diferenciado-rdd?ref=amp>. Acesso

em: 23 set. 2018.
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atentat6ria aos direitos e liberdades fundamentais: isolamento por 180 dias, na
primeira inclusdo e 360, nas demais; banho de sol por, ‘'no minimo”, uma hora por
dia; visita semanal de duas horas, sem algemas... (arts. 4° e 5° II, IV e V da
resolucdo). Observe-se que essas sdo regras previstas "para assegurar os direitos do
preso" durante a permanéncia no RDD, conforme o caput do art. 5° da resolugéo.
Assim é que sob o pretexto de combater o crime organizado instituiu-se método de
aniquilamento de personalidades. Mas nédo é s6. A resolugdo SAP n. 026/01 autoriza
a transferéncia para o RDD a critério exclusivo da autoridade administrativa. Alijada
a autoridade judicial, a autoridade administrativa se vé, em razdo dos proprios
termos da resolucdo, desobrigada de respeitar a Lei de Execugdo Penal (que ndo
consta tenha sido revogada pela resolugdo). A resolucdo nédo exige pratica de falta
grave para transferéncia para 0 RDD e exatamente porque estabelece que esse
regime de cumprimento de pena é aplicavel "aos lideres e integrantes de facgdes
criminosas e aos presos cujo comportamento exija tratamento especifico” (art. 19),
abre espaco para qualquer tipo de arbitrio por parte da autoridade responsavel pela
custodia do preso. Lembra, assim, os velhos pordes, para os quais é possivel
transferir presos, se o critério — exclusivamente administrativo — indicar tratar-se de
pessoa cujo comportamento "exija tratamento especifico”. Um tanto quanto vago,
mas muito apropriado para os fins a que se propde. Diz a resolugdo: "os objetivos de
reintegragdo do preso ao sistema comum devem ser alcangados pelo equilibrio entre
a disciplina severa e as oportunidades de aperfeicoamento da conduta carceraria”.
Muito embora — e iss0 ao que parece ainda nédo se contesta— o0 processo de execugéo
seja jurisdicionalizado, a concessdo que a resolucdo faz ao juizo da execucgédo é a
comunicagdo da inclusdo e da exclusdo no RDD, em 48 horas (art. 8°). Ndo trata da
Obvia necessidade de que a autoridade administrativa comunique ao juizo qual o fato
imputado ao preso que esta fundamentando a transferéncia para o RDD".

Mas a citada jurista ndo para ai: "Ignora-se, sem qualquer cerimdnia, a LEP que, no
que tange, tanto a regressédo de regime de cumprimento da pena quanto as sancdes, é
absolutamente clara e estabelece no art. 58 que 0 isolamento, a suspensdo e a
restricdo de direitos ndo poderdo exceder 30 dias; no art. 60 que no caso de falta
disciplinar a autoridade administrativa podera decretar o isolamento preventivo do
faltoso pelo prazo maximo de dez dias e no paragrafo Unico do art. 58, determina o
dever que tem a autoridade administrativa de comunicar o isolamento ao juiz da
execucdo. E assim é porque dez dias sdo o quanto basta para realizar-se o
procedimento administrativo e comunicar-se ao juiz da execugdo para que, sendo o
caso, determine a oitiva do preso ou obste a aplicagdo da sancdo, quando
configurados estiverem ilegalidades ou abuso de poder. Continua a Lei de Execucao
Penal, atenta & posicdo de garantidor que tem o juiz da execucdo, dispondo no art. 47
que o poder disciplinar, na execucdo da pena privativa de liberdade, cabera a
autoridade administrativa e no paragrafo Gnico do art. 48 determinando — a
obrigatoriedade de representacdo, ao juiz da execugdo, pela autoridade
administrativa, nos casos de pratica de falta grave. A aplicagdo de penalidade
disciplinar ao executado, pelo cometimento de falta grave, obriga, portanto, a
autoridade administrativa a comunicar, representando, ao juiz da execucdo (art. 48,
paragrafo Unico c/c art. 66, Ill, letras b e ¢ da LEP). Assim &, porque ao poder
judiciario cabe fazer o controle externo dos atos da administracdo, faz parte de seu
dever de zelar pelos direitos individuais do sentenciado e pelo correto cumprimento
da pena. Portanto, ainda que se admita a possibilidade de inclusdo no RDD pela
pratica de fato que ndo seja tipificado pela LEP como falta grave, deve a autoridade
administrativa descrevé-lo em alguma forma de "procedimento administrativo" e,
por 6bvio que pareca, esse "procedimento” deve ser enviado a juizo, pois o ato
administrativo (incluida a motivacdo) que determina a transferéncia para o RDD,
também esta sujeito a controle de legalidade e da tipicidade pela autoridade judicial,
até porque - ndo é demais repetir - o processo de execucdo penal, ainda é,
jurisdicionalizado. A resolucédo, no entanto, permite a transferéncia para o0 RDD sem
qualquer participacdo da autoridade judicial e limita-se a estabelecer que a remocéao
do preso ao RDD pode ser solicitada pelo diretor técnico de qualquer unidade, em
peticdo fundamentada, ao coordenador regional das unidades prisionais que, se
estiver de acordo, encaminhard o pedido ao secretario adjunto, para decisdo final
(art. 2°). Ah! Ndo nos esquegcamos, a resolucdo concede ao preso, no intuito de
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assegurar seus direitos, o conhecimento dos motivos da inclusdo no RDD (art. 5°, I).
No entanto, se faz necessério lembrar, que por outro ato, proibiu-se o contato do
preso com seu advogado pelos dez dias posteriores a inclusdo no regime
fechadissimo. E inominavel!"

E arremata: "N&o é aceitavel pois, a conivéncia de magistrados, fiscais da lei,
advogados, enfim, operadores do direito com tamanha barbarie. Nao se pode admitir
que estes, diante de tanta ilegalidade, quer por agdo quer por omissdo, se convertam
em aparato legitimador da atuacdo abusiva da administragdo. O RDD é um
desrespeito a Constituicdo, a lei, aos cidaddos deste pais, enfim, & nossa
inteligéncia."49

O entendimento do nobre desembargador € correlato do entendimento aqui exposto,
as violagbes aos direitos humanos sdo claras e saltam aos olhos, ainda mais frente os valores
balizados pela Constituicdo Federal de 1988. Assim sendo, uma gama de principios estdo
sendo violados, esses ja citados em outros momentos, ainda cabe ressaltar que as
personalidades dos presos postos no RDD no final desse doloroso processo serdo perdidas
para sempre. O ser humano € um ser social e precisa se sociabilizar, tranca-lo em uma cela
fora dos demais, fard dele um animal, nunca mais podera se integrar a sociedade.

49 MOREIRA, Romulo de Andrade. Regime disciplinar diferenciado (RDD): inconstitucionalidade. Disponivel
em: <https://jus.com.br/artigos/8817/regime-disciplinar-diferenciado-rdd-inconstitucionalidade>. Acessoem: 27
set. 2018.



33

6 CONCLUSAO

Diante do exposto, buscou-se trazer desde as funcdes das penas até a aplicabilidade,
olhando a inconstitucionalidade do tema escolhido. O Estado busca a organizagdo social,
porém alguns tentam desestruturar a sociedade ndo obedecendo as normas impostas e com

esse objetivo, muitas vezes fazem com que o governo haja de maneira muito severa.

Séo varias as formas de se manter o controle social, que nem sempre € alcancado por
caminho facil, em momentos, s6 é mantido um certo equilibrio ainda assim com um alto
preco pois hd uma certa flexibilizacdo de direitos e garantias individuais. Na realidade pratica
é realcado que dependendo do caso o condenado acaba sofrendo abusos, pois € punido por ser

conhecido demais pelas suas faganhas criminosas e assim acaba tendo seus diretos violados.

As questdes que levaram ao surgimento do RDD foram resultado de uma sucessiva
contribuicdo, tanto por parte do Estado quanto por parte dos proprios presos. O estudo sobre o
Regime Disciplinar Diferenciado teve por finalidade demonstrar que esse tipo de tratamento,
indispensavel para ‘“certos” presos, vé-se que 0 isolamento a fim de excluir tal detento e priva-

lo de certos direitos a ele resguardado é uma grave violdo ao Estado Democréatico de Direito.

E meio caro, que fere direitos e garantias fundamentais encontrado pelo Estado para
controlar aqueles cujo comportamento desordenado acaba por amedrontar a sociedade e o
préprio convivio com outros presos. Estes tem sua possibilidade de reintegracdo social devido
ao dominio negativo exercido pelos demais, que 0s subordinam ao mundo do crime de dentro

das penitenciarias.

Fere diretamente os principios como o da legalidade, dignidade da pessoa humana,

igualdade e o non bis idem, e os tratados de direitos humanos ao qual o Brasil é signatario.

O Estado no decorrer do tempo, se excluiu da responsabilidade e preocupagédo em
proporcionar ao preso condicdes dignas para que pudesse se ressocializar, supondo que o
simples fato de retirar os delinquentes do meio social, sem oferecer meios eficientes para o

seu retorno a esse proprio convivio, era o bastante para garantir a harmonia social.

Quanto aos presos, muitos deles, mesmo com o minimo oferecido pelo Estado para a
sua recuperacao, preferem continuar no mundo da criminalidade, resta destacar que, por se
tratar de medida restritiva de direitos, as autoridades competentes devem sempre, aplica-la

com cuidado, porém, sem qualquer receio.
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O Regime Disciplinar Diferenciado fere a constituicdo federal nos principios
elencados e também os Tratados de Direitos Humanos, sendo assim pelo regime
especialmente gravoso de cumprimento € inconstitucional. O preso ndo tem seus minimos
direitos respeitados sofrendo traumas fisicos e psiquicos, trazidos por tal regime, sendo assim,
uma sancdo de aplicacdo cara e de viés violador da humanidade, por fim, o encarcerado deixa

de ser um ser humano e social no fim do encarceramento.
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