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INTRODUCAO

Ao se vislumbrar a Lei n° 10.792, de 1° de dezembro de 2003, a qual instituiu o
Regime Disciplinar Diferenciado, doravante denominado simplesmente RDD, bem como
trouxe inumeras alteracdes substanciais na Lei de Execu¢do Penal e no Codigo de Processo
Penal, cumpre-nos indagar acerca do escopo da referida mudanca.

Ante a uma conjuntura de crise da Seguranga Publica, que tem se configurado um
verdadeiro pretexto para a edicdo de leis penais casuisticas, veio a tona mencionada lei, sendo
esta um nitido exemplo de que existe no Brasil um evidente antagonismo entre normatividade
e realidade, posto que o pais traz consigo tracos totalitarios em sua legislacdo, utilizando o
Poder Legislativo para criar tipologias penais de cardter repressor, circunstancialmente
promulgadas.

O recrudescimento do crime organizado, mormente dentro dos estabelecimentos
prisionais, e a violéncia contra autoridades judicidrias demonstrando claro abalo na Seguranga
Publica tornou-se motivo de urgéncia, legitimando, com base na razoabilidade, a eliminacao
de direitos fundamentais, ante a instituicdo do RDD, explicitando um claro retrocesso no
Direito Penal, sobretudo na Execugdo Penal e na politica ressocializadora, além de afrontar
um dos principios norteadores de todos os direitos fundamentais: a dignidade da pessoa
humana.

Atualmente, esta-se diante de uma espécie de criminalidade, cujo nivel de lesividade
social aguca todos os parametros. Destaque-se o terrorismo, bem como o narcotrafico, criando
um horror social com o fim de predominar ideologias, sendo que o campo de batalha localiza-
se na vivéncia habitual do cidaddo comum, as vezes vitima de condutas cuja procedéncia e
causas ignora. Assim, em face do acesso a expressivas somas de dinheiro resguardadas nos
paraisos fiscais e da utilizagdo de armamento pesado, essa espécie de delinqgiiéncia quase foge
ao controle formal, dominando mercados, impondo regras, constituindo-se, pois, praticamente
em uma guerra perdida para o sistema.

Tal criminalidade caracteriza para o poder constituido um verdadeiro inimigo, ou seja,
aquele que ignora o Estado de Direito, passando a ser tratado de maneira peculiar, nao
pertencente a ele e, diante disso, ndo sendo titular de direitos e garantias individuais. O
Direito Penal torna-se, pois, uma reagcdo emergencial e excepcional.

Nasce, assim, um Direito Penal do Inimigo, que se contrapde ao dos cidaddos, sendo
que o designado inimigo ¢ aquele que, mediante sua conduta, sua profissdo ou, especialmente,

sua conexao a uma organizagao, repudiou o Direito, ndo garantindo a minima seguranca com



seu comportamento pessoal e manifestando esse estado através de sua conduta. As
peculiaridades do mencionado Direito Penal do Inimigo seriam a vasta antecipacao da
protecdo penal; a auséncia de uma reducdo de pena correspondente a tal antecipagdo; a
transposicao da legislacdo juridico-penal a legislacdo de combate; e a supressdo de garantias
processuais; ou seja, uma politica de cunho antigarantista, que desrespeita os Direitos
Fundamentais.

Arraigada nessa linha de pensamento, observa-se no Brasil a Lei n® 10.792/2003. A
situacdo atual do sistema carcerario brasileiro evidencia, por vezes, que a eficiéncia de
prevencao especial da pena esvaziou-se. Diante disso, constata-se que detentos comandam o
crime de dentro dos estabelecimentos prisionais, pondo em divida a idoneidade do governo
de lidar com a delinqiiéncia. De fato, a pena privativa de liberdade, a qual objetiva remover o
infrator do convivio social, impedindo sua acdo deletéria, ndo atinge seu designio, posto que a
presencga, ainda que indireta do condenado, permanece. Deste modo, para prevenir que o
controle do criminoso se sustente embora 0 mesmo se encontre detido, criou-se com a referida
lei o chamado RDD, tratando-se de medida extremada na execucdo da pena, propendendo a
conferir eficiéncia no recolhimento do preso, a fim de garantir a seguranca do cidadao, que se
subjuga ao efeito nocivo da criminalidade.

O Direito Penal do Inimigo €, de fato, discutivel quanto a sua esséncia e ainda maior
inquietacdo gera a inclinacdo de um Estado débil a lancar mao dessa via extraordinaria para
desempenhar a disciplina que nao consegue regular. O Direito Penal ndo soluciona
dificuldades sociais, mas dimana de valores agregados a cultura resultante da complexidade
das relacdes humanas. Logo, valer-se do Direito Penal com fins politicos ou administrativos
indica o desvirtuamento da solu¢do, com efeitos catastroficos no nucleo do Estado de Direito,
qual seja, a liberdade.

Neste sentido o RDD sera apreciado no presente estudo. Inicialmente, sera feita uma
abordagem historica da evolucao das penas no Direito Penal brasileiro, com fins de que se
vislumbre a trajetoria pela qual percorreu o ordenamento juridico até se chegar a um conceito
que busca equilibrar principios, assegurando direitos inerentes a pessoa humana. Explicitar-
se-a o contexto no qual surgiu a lei que deu origem a tal instituto, bem como os fatos que o
motivaram. Apoés, serd trazida a baila a sistematica do referido regime, bem como as hipdteses
de aplicacdo, com o devido e oportuno aprofundamento acerca das possiveis incongruéncias
existentes em cada uma delas. Os direitos e garantias fundamentais ndo poderiam deixar de
ser olvidados, posto que sua violacdo ¢ evidente ao se observar um instituto por meio do qual

o preso volta a ser considerado objeto da pena e nao sujeito de direitos perante o Estado,



configurando um grave golpe contra uma visao constitucional e garantista, enfim, contra uma
politica defensora dos direitos humanos, que deve incluir a pessoa encarcerada, na medida em
que a moderna tendéncia criminoldgica afirma categoricamente que a san¢ao penal ndo pode
afetar o cidaddo em sua esséncia como pessoa, nem em seus direitos mais elementares, nao

atingidos pela pena.

CAPITULO 1

1. DA EVOLUCAO DAS PENAS

Ao passo em que homem se propds a viver em sociedade, estabelecendo uma maior
interatividade uns com os outros, surgiram os conflitos de interesses e a necessidade de se
buscar solugdes pacificas que os solucionassem, posto que, na vida social, ¢ indispensavel que
haja limites aos direitos individuais para que se preserve a harmonia e a seguranga do grupo.

Desde os primordios, a relacdo social entre os homens foi marcada pela violéncia.
Rousseau (1712-1778), buscando compreender tal fato constatou, por meio da evolucao
historica da humanidade, que, quanto mais a sociedade humana evoluia, majorava o grau de
agressividade. Isso fez surgir o mito do pecado original, segundo o qual o homem ¢ mau por
natureza. Rousseau, tentando abater esse mito, afirmou ser o homem naturalmente bom. No
entanto, ao ver suas potencialidades reprimidas pela concorréncia do seu semelhante, torna-se
agressivo entrando em conflito com os outros homens.

Assim, da mesma maneira que nasce a sociedade pela convivéncia entre os homens,
surge também a necessidade de reprimir agdes criminosas, com o designio de resguardar a
estrutura do corpo social.

Nesse intuito, o Direito Penal vem criando institutos juridicos que, desde a produgdo
da primeira lei penal, a de Talido, e a primeira codificagdo legal, com o Codigo de Hamurabi,
na Babilonia, tém demudado a estrutura penal no sentido de manter a ordem social e também
proteger a dignidade do homem.

Ponderando a necessidade de assegurar direitos individuais e coletivos da pessoa
humana, o Direito Penal, com o decorrer do tempo, evolui das penas corporais para uma fase
de garantias a vitima, ao infrator e a suas familias, orientando-se por um espirito humanitario.
Todavia, deve-se destacar que as fases do Direito Penal sucederam-se no tempo, porém, de
forma que ao surgir uma fase, a anterior nao desaparecia completamente, convivendo ambas

simultaneamente.



Salutar se ter em mente, neste contexto, que a sociedade sempre esteve presente nas
diversas fases da execugdo da pena, seja aplicando-a, sendo destinatario, atuando como mero

espectador ou reformando as sang¢des criminais, conforme se observara a seguir.

1.1. Fase da vinganca privada

Na fase da vinganca privada, a vitima e seus familiares atingiam diretamente o ofensor
ou um dos seus, havendo, pois, uma atuagdo direta da sociedade, posto que ndo existia uma
autoridade incumbida da aplicacdo da pena. Havia a expulsdo da paz e a vinganga de sangue.
A primeira constituia-se no afastamento do transgressor, da tribo, ficando o0 mesmo sujeito aos
perigos naturais e a acdo dos demais grupos, o que culminava na sua morte. Ja o segundo caso
advém quando o ofensor pertence a outra tribo ou grupo, estabelecendo-se, portanto, guerras
entre as partes colidentes, que apenas se interrompiam com o exterminio de uma delas.

Hé de se ressaltar que, derivadas de um sentimento de vinganca, as penas aplicadas
iam além do fato criminoso, sendo que foi a primeira vez em que se buscou estabelecer uma
pena proporcional ao delito cometido, ficando este periodo conhecido como a fase da
vinganga limitada, aonde o mal era punido com o mal, no mesmo plano de igualdade, criando-
se a Lei do Talido.

Surgiu, entdo, como necessidade do controle das penas, o Talido, por meio do qual se
delimitava o castigo. Desse modo, a vinganca ndo mais se mostrava arbitraria e
desproporcional, podendo-se afirmar, portanto, que a Lei de Talido foi um instrumento
moderador do Direito Penal, aplicando ao ofensor o mal que este ocasionou a vitima e nao
deixando a pena sob livre vontade do ofendido.

Importante frisar que estas penas compunham uma reacdo natural e instintiva e ao
serem colocadas em normas, como o Coédigo de Hamurabi, tem-se um progresso no sistema
penal por restringir a agdo punitiva aos padrdes previstos nos codigos.

A Composicao, adotada no Codigo de Hamurabi, no Pentateuco, no de Manu, dentre
outros, consistiu em outra admiravel conquista, pois possibilitava ao agressor redimir a culpa
trocando a pena por moedas, gado ou armas. Porém, este tipo de pena era extremamente

elitista, pois aquele que nao tivesse condigdes para efetuar a troca seria punido.

1.2. Fase da vinganca divina



A influéncia direta da religido na vida dos povos primitivos foi essencial para a
solidificacdo da vinganga divina, apesar de que, com a aproximagao entre Igreja e Estado, as
sancdes, embora por ele aplicadas, continuavam apresentando uma idéia de vinganga. Porém,
essa vinganga derivava do carater divino atribuido ao soberano, o qual era tido como um
representante direto dos deuses.

O Direito Penal Teocratico caracterizava-se pela visao da pena enquanto repressao do
crime para satisfagdo dos deuses, como um meio de purificacdo da alma do infrator.

Outro atributo marcante desse tipo de vingangca ¢ o uso da vis corpolis como
instrumento de intimidagdo, aplicando penas cruéis, severas ¢ desumanas. Além disso, deve-
se destacar que os castigos eram ordenados pelos sacerdotes, sendo a dosimetria
fundamentada na grandeza do Deus ofendido.

Neste periodo, o povo participou tdo somente como destinatario das punigdes, as quais
alcangaram as mais cruéis formas: “A confusdo de valores era tdo profunda que nos
julgamentos estavam de maos dadas a crueldade e a supersti¢ao, onde se ignoravam as regras
de Direito Romano, invocando-se a religido para pratica de diversas atrocidades.”

Dentre as principais legislagdes primitivas que empregavam esse tipo de vinganca
tem-se o Codigo de Manu (india), as Leis Pentateucas (Isracl) e os Livros das Cinco Penas

(China).

1.3. Fase da vinganca publica

Com o enfraquecimento do poder da Igreja e, conseqiientemente, da influéncia das
idéias religiosas, o Estado evoca para si o jus puniendi. A partir dai, o delito passou a ser
considerado ndo mais ofensa ao particular ou a divindade, mas a sociedade inteira. Nao era
mais a vitima que aplicava a pena, mas o soberano, o qual exercia seu comando em nome dos
deuses, fazendo preponderar o arbitrio judicial e a diversidade de classes ante a punicao, posto
que o soberano, preocupado em defender sua posicdo dentro do grupo, aplicava penas
desumanas ao passo que asseverava ser a norma inaplicavel a ele por ser um representante
divino.

No periodo da vinganga publica, a pena de morte foi bastante aplicada, bem como a

mutilacdo, a interdi¢do dos bens e a extrapolacdo da pena aos familiares do criminoso.

2 COSTA, Claudia Pinheiro. Sangdo penal — sua génese e tendéncias modernas, Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2001, p. 22.



Reinavam os suplicios, que consistiam em espetaculos punitivos, nos quais se
executava a pena em praga publica. Esses rituais eram revestidos de atrocidades
inimaginaveis, as quais tinham por escopo mostrar a sociedade as conseqiiéncias da

desobediéncia ao soberano, conforme salienta Michel Foucault:

Nas cerimdnias do suplicio, o personagem principal é o povo, cuja presenca
real e imediata ¢ requerida para sua realizacdo (...) Procurava-se dar o
exemplo ndo sé suscitando a consciéncia de que a menor infragdo corria
sério risco de puni¢do, mas provocando um efeito de terror pelo espetaculo
do poder tripudiando sobre o culpado.’

Mas esse cendrio de horror transmudou-se em piedade e o povo comegou a verificar
que ndo havia necessidade de tanto sofrimento, nascendo um sentimento de compaixdo e
solidariedade para com os condenados. Deu-se inicio, entdo, aos protestos contra a injustica
na aplicagdo da pena.

Neste periodo, em meados do século XVIII, onde as idéias iluministas ja eram
difundidas, o povo passou a freqlientar os espetdculos punitivos nao mais como mero
espectador, mas sim com finalidades politicas.

Imediatamente, o Estado teve que repensar a forma de execugdo da pena, sendo
obrigado a atender aos anseios humanitarios da sociedade para com a justi¢a criminal. Por
isso, afirma-se que, nesta fase, o povo teve a mais importante atuacdo na aplicacao da pena,
pois foi ele o principal responséavel pela sua humanizacao.

Ainda assim, essa fase denotou um avango estimavel no sistema penal, pois a pena
deixou de ser aplicada por terceiros, transferindo ao Estado o poder-dever da retribuigdo a
ofensa. Restou, assim, institucionalizado o sistema penal, com conseqiiente imposi¢ao de

limites estatais.

1.4. Fase humanitaria da pena

O aparecimento do periodo humanitério estd ligado a ascensdo da burguesia como
nova classe dominante. Na luta que travou com a nobreza e o clero por sua hegemonia, a
classe burguesa desenvolveu idéias que contestaram o absolutismo, incluindo modificacdes e

reformas no direito repressivo.

3 FOUCALT, Michel. Vigiar e punir. Tradugdo de: Raquel Ramalhete. 23* ed., Petropolis: Vozes, 2000, p.49.



Com a humanizagao das sangdes criminais, presenciou-se uma verdadeira revolucao
na politica criminal, onde a justica penal deixou de ser um meio de vinganca e passou a ser
um meio de punir. O crime passou a ser vislumbrado como uma violagdo a principios
legalmente formalizados, sendo que a pena deveria ser aplicada de uma maneira menos cruel,
punindo o infrator na devida propor¢do do delito praticado, e servir também como forma de
retribui¢do e de utilidade social.

Dentro dessa nova visdo acerca da pena, o mecanismo de punicdo escolhido para
humanizar as san¢des foi a privacdo de liberdade. Assim, a prisdo foi designada para abrigar
aqueles que infringissem a norma penal.

Porém, ndo houve adequacdo desses ambientes para acolher as pessoas condenadas,
surgindo graves problemas em relacdo aos aspectos fisicos. Ante tal cenario, surgiram os
precursores dos sistemas penitencidrios que, preocupados com a situagdo das prisoes,
possibilitaram a criacdo de uma politica criminal mais justa.

Sao eles Cesare Beccaria, autor de Dos delitos e das Penas, onde apresenta uma série
de postulados acerca da humanizacdo das sanc¢des criminais, os quais servem de referencial
até hoje; John Howard que escreveu O estado das prisoes na Inglaterra e no Pais de Gales,
onde relata as péssimas condi¢des dos carceres que visitou em varios paises, € Jeremy
Bentham, discipulo de Horward, que além de escrever Teoria das penas e das recompensas
onde defende o utilitarismo da pena, foi o criador do pandptico, modelo arquitetonico de
prisdo celular.

Assim, mais uma vez a sociedade foi responsavel pela evolugdo que se deu na sancao
criminal. Face a participacao das pessoas, possibilitou ndo s6 a humanizagdo da pena, mas

também a criagdo e a implementac¢do das politicas penitenciarias.

1.5. Periodo Criminoldgico

O Periodo Criminolégico derivou do estudo cientifico do homem e das causas
criminogenas. Os fendmenos criminais passaram a ser apreciados a partir do delingiiente. O
crime era tido como fendomeno biologico, ja que era visto como manifestacio da
personalidade humana e produto de véarias causas.

O grande nome desse periodo foi César Lombroso, médico italiano que através de
estudos cientificos considerou o crime como fator bioldgico e fixou a existéncia do criminoso
nato e do tipo antropologico do homem delinqiiente. A idéia de criminosos natos sugeriu a

existéncia de homens que, em conseqiiéncia de anomalias apresentavam, caracteristicas



fisicas e morfologicas especificas como assimetria craniana, fronte fugidia, zigomas salientes,
face ampla e larga, cabelos abundantes e barbas escassas etc.

Ante ao exposto, observa-se que o Direito Penal baseia sua coercibilidade na aplicacao
da pena, que ficou estabelecida como restitui¢do ao delito perpetrado. Durante a evolucao dos
sistemas penais foram instituidos diversos métodos de retribuicdo. Dentre os mais primitivos
encontrava-se a pena de morte e o suplicio, castigos estes que buscavam atingir o corpo do
infrator, conforme se viu.

O desenvolvimento do sistema penal tornou admissivel a concep¢do de medidas mais
humanas, que ndo acometessem fisicamente a integridade do individuo. Nessa esteira, tem-se,
enquanto processo evolutivo dos institutos de repressao e tratamento do fenomeno delituoso,
desde as penas corporais até as penas de multa, numa crescente tutela da integridade da
pessoa humana.

Numa visdo do processo evolutivo do Direito Penal, desde os primérdios a
contemporaneidade, percebe-se a reduzida eficdcia dos instrumentos repressivos mais
desumanos adotados pelos diversos sistemas penais e o caminho percorrido em direcdo a uma

clara humanizagao de tais institutos.

CAPITULO 2

2. A GENESE DO RDD

A vigente Lei de Execugdo Penal ¢ reconhecida como organismo legal moderno e de
razoavel racionalidade. No entanto, como obra humana, certamente estd longe da perfeicao,
podendo-se vislumbrar pontos nos quais carece da necessaria adaptacao constitucional, tendo
em vista que o sistema politico sofreu sensivel alteragdo em periodo posterior a sua entrada
em vigor.

Tendo em mira a legislagdo brasileira concernente a execucdo penal, vejamos fatos
ocorridos em periodo que antecede a criacdo do RDD.

Em 18/12/2000, uma rebelido ocorrida na Casa de Custddia de Taubaté — unidade de
seguranca maxima que desde sua inauguracao nao registrara nenhuma fuga e resguardava
presos de elevada periculosidade e lideres de grupos organizados — terminou com um total de
nove presos mortos, sendo que quatro deles foram decapitados, e a destrui¢do total do espaco
fisico, o que vinha sendo anunciada na comunidade carcerdria e, inclusive, era prevista no

estatuto da fac¢ao criminosa Primeiro Comando da Capital (PCC).



Com isso, varias providéncias administrativas foram tomadas, transferindo-se os
presos da Casa de Custodia de Taubaté, para o Centro de Detencdo Provisoria de Belém e
para a extinta Casa de Detencdo e Penitencidria do Estado. Nesse periodo, os problemas se
intensificaram e os presos passaram a fazer justica com as proprias mdos, com cOrpos
surgindo em latdes de lixo.

Em fevereiro de 2001, a Casa de Custodia estava reformada e os presos regressaram
para a unidade. No entanto, dez lideres foram isolados em outras unidades prisionais. Em
resposta ao endurecimento do regime, em 18/02/2001, aconteceu outra grande rebelido,
envolvendo vinte e cinco unidades prisionais da Secretaria de Administragdo Penitenciaria e
quatro cadeias publicas, sob a responsabilidade da Secretaria de Seguranga Publica do Estado.

Neste contexto, a Secretaria de Administracdo Penitenciaria de Sdo Paulo, como
resposta ao aparecimento das rebelides e sob a argumentagdo da existéncia de quadrilhas
organizadas no interior das prisdes, instalou presidios de seguranga maxima, majorou o poder
dos diretores de penitenciarias e editou a Resolu¢ao SAP n° 26, de 04/05/2001, que instituiu o
Regime Disciplinar Diferenciado no Estado de Sao Paulo.

No ambito federal, surgiu a Medida Provisoria n® 28/02, com o mesmo designio, mas
que teve curta permanéncia, por nao haver sido convertida em lei pelo Congresso.

Entretanto, o Governo Federal, em face da necessidade de custodiar o preso Luis
Fernando da Costa, vulgo Fernandinho Beira-Mar; diante do recrudescimento da
movimenta¢do do crime organizado, em especial, dentro dos presidios; e da violéncia contra
autoridades judicidrias, causando a morte de dois juizes de execugdo penal, em breve espago
de tempo, voltou sua atengdo para a precisdo de erguer unidades prisionais federais, auxiliar
os Estados a manter penitenciarias de seguranga maxima e para a criacdo de um regime
disciplinar diferenciado. Revigorou-se o que, na pratica, parecia se impor como imperativo. O
Governo Federal apresentou, entdo, o Projeto de Lei n° 5.073/2001, o qual originou a Lei n°
10.792/2003, que alterou os artigos 52 a 54, 57, 58 e 60 da Lei n°® 7.210/82 (Lei de Execugao
Penal), introduzindo o referido RDD.

2.1. O RDD como fruto de um Direito Penal do Inimigo

O Direito Penal ¢ uma instancia estatal de controle social e, como tal, tende a manter
um perfil uniforme entre as distintas instancias que se ocupam deste controle. Entretanto,
conforme ja afirmado, o sistema penal ndo pode ser analisado como solugdo para o problema

da criminalidade.



Assim, o fato de surgir uma alteragao da Lei de Execucao Penal com caracteristicas
pouco garantistas tem origem que vai além da intencao de controlar a disciplina dentro do
carcere e representa a obediéncia a um modelo politico-criminal violador ndo sé dos direitos
fundamentais do homem, em especial do homem que cumpre pena, mas também capaz de
prescindir da propria consideracdo do criminoso como ser humano e inclusive capaz de
substituir um modelo de Direito Penal de fato por um modelo de Direito Penal de autor.

As restricdes trazidas pela Lei n° 10.792/03 ndo estdo direcionadas a fatos e sim a
determinada classe de autores. Pretende-se visivelmente embaragar a vida daqueles que se
encontram privados de sua liberdade, seja provisoria ou permanentemente, mas nao por terem
perpetrado algum delito, e sim porque conforme a apreciagdo dos responsaveis pelo controle
penitencidrio, representam um temor social ou administrativo. Tal iniciativa dirige-se,
portanto, a um perigoso Direito Penal de autor, pelo qual ndo importa o que se faz ou se
omite, mas sim guem faz ou omite.

Trata-se, evidentemente, de uma politica criminal equivocada e que nao resulta em
mais do que a reproducdo e multiplicacdo da violéncia.

Na realidade, a pretensdo de transformar o Direito Penal em portador de ilusdes de
seguranga social, ndo pode mais rescindir a confianca desta mesma instancia de controle. Nao
se trata apenas de um fendmeno de alargamento do Direito Penal, mas de uma arriscada
tendéncia a violacdo do principio da igualdade em favor da imposicdo de uma reagdo penal
diferenciada de acordo com o perfil do autor e ndo conforme o fato realizado. A adog@o do
RDD representa o tratamento desumano de certo tipo de autor de delito, distinguindo cidadaos
€ inimigos.

Evidentemente a legislagdo que deu origem a tal instituto ndo pode obter a almejada
reducdo de indices de criminalidade, posto que o nascedouro do fendmeno criminoldgico
brasileiro se acha muito mais nas discrepancias sociais ¢ econdomicas do que no regime
interno do carcere.

Visualiza-se, pois, que ¢ injustificivel a reagcdo do legislador neste sentido,
extrapolando os contornos de um Direito Penal do fato, a favor de um Direito Penal de autor.
Olvidar a condi¢do humana do autor do delito possibilita a formula¢ao de um Direito Penal do
Inimigo e, conseqlientemente, a construgdes legislativas de nuances menos garantistas.

Destarte, claro estd que a criagdo legislativa brasileira recente, mormente no que tange
a regulamentacdo do RDD, n3o somente se atrela a uma politica criminal equivocada, de
ingresso em um ciclo vicioso de rebater a violéncia com mais brutalidade, como também se

descobre respaldada por uma arriscada concepcao dogmatica.



CAPITULO 3

3. A SISTEMATICA DO RDD

Conforme dispde a Lei n° 10.792/2003, podem ser sujeitos ao RDD todos os maiores
de dezoito anos, privados legalmente da liberdade em razdo de pratica criminal, sendo
indiferente tratar-se de preso provisorio ou definitivo, nacional ou estrangeiro, com exce¢ao
dos recolhidos em razdo de medida de seguranga.

Referido regime pode ser aplicado em trés hipoteses: cometimento pelo preso de crime
doloso que ocasione subversao da ordem ou da disciplina internas; oferecimento pelo preso de
alto risco para a ordem e a seguranca do estabelecimento penal ou da sociedade; ou no caso de
recair, sobre o preso, fundadas suspeitas de envolvimento ou participacdo, a qualquer titulo,
em organizagdes criminosas, quadrilha ou bando.

A sancdo decorrente sera o recolhimento, em cela individual, por até trezentos e
sessenta dias, sem prejuizo de repeticdo da san¢do por nova falta grave de mesma espécie, até
o limite de um sexto da pena aplicada.

O preso tem direito a visita semanal de dois adultos e de nimero indeterminado de
criancas, por duas horas, e igual periodo de banho de sol diario.

Sua aplicagao dependera de decisdo judicial, garantido o contraditorio entre Ministério
Publico e defesa, mediante provocacdo de autoridade administrativa, notadamente de diretor
de estabelecimento penitenciario, sendo admitida a inclusdo cautelar em RDD por dez dias,

por decisao administrativa.
CAPITULO 4
4. O RDD E OS DIREITOS FUNDAMENTAIS
Ainda quando se restringia ao dmbito estadual, criticou-se o RDD sob o prisma da

constitucionalidade, tendo em mira que a Constituicdo Federal, em seus artigos 22, I e 24%

ndo confere ao Estado a tarefa de legislar, por meio de resolucdo, sobre matéria penal, nem

* Art. 22. Compete privativamente & Unido legislar sobre:
I- direito civil, comercial, penal, processual, eleitoral, agrario, maritimo, aeronautico, espacial e do trabalho.
Art.24. Compete a Unido, aos Estados e ao Distrito Federal legislar concorrentemente sobre:
I- direito tributario, financeiro, penitenciario, econdmico e urbanistico.



tampouco penitencidria. Como se criou, sem o devido processo legislativo, o RDD, dai ja
decorria a inviabilidade de sua concretizagdo e a conservacao de um preso submetido as
regras de tal regime fazia de sua prisdo um ato de constrangimento ilegal. No entanto, essa
critica ficou superada com o surgimento da Lei Federal.

Sob a faceta formal, portanto, o novo instituto parece ndo sofrer de vicio, cabendo
examinar, porém, se suas previsdes mancham os direitos e garantias individuais consagrados
pela Constituicdo da Republica e por tratados que compdem o Direito Internacional dos
Direitos Humanos.

Atualmente, observa-se grande consonancia global a favor dos direitos humanos.
Ainda assim, em muitas partes do mundo, a retorica ndo reflete a realidade. Se de fato se
pretende superar essa lacuna, precisa-se reconhecer que a implementacdo de normas de
direitos humanos ndo ¢ simplesmente uma questdo de teoria abstrata, devendo encontrar
aplicagdo pratica no trabalho do governo. Desta feita, a maneira com a qual a sociedade trata
aqueles que foram privados da liberdade ¢ um teste cabal do seu nivel de comprometimento
para com os direitos humanos.

O artigo 5° da nossa Lei Maior traz padrdes minimos, fora dos quais a privagdo da
liberdade deve ser tida como ilegal, nos incisos II, III, XXXV, XXXIX, XLVI, XLVII, “¢” e
XLIX® , entre outros.

Ainda nos paragrafos 1° e 2°, do citado dispositivo, nosso ordenamento inovou,
garantindo a eficdcia imediata dos direitos e garantias fundamentais e possibilitando o
incremento daquele rol. Diante de tal clausula aberta, surgiu a possibilidade de se buscar, fora
do texto constitucional, formalmente considerado, outras previsdes de direitos humanos.

Neste sentido, temos entendimento do constitucionalista Jorge Miranda, de que se

aponta para um sentido material de direitos fundamentais’, posto que estes ndo sio

S Art. 5°. (.))
II- ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei;
III- ninguém sera submetido a tratamento desumano ou degradante;
XXXV- alei ndo excluira da apreciagdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaga a direito;
XXXIX- ndo ha crime sem lei anterior que o defina, nem pena sem prévia cominagao legal,
XLVI- a lei regulara a individualizagdo da pena e adotara, entre outras, as seguintes: (...);
XLVII- ndo havera penas: (...);
e) cruéis; e
XLIX- ¢ assegurado aos presos o respeito a integridade fisica e moral;
6 §1°- As normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicagdo imediata.
§2°- Os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo ndo excluem outros decorrentes do regime e dos
principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte.

"MIRANDA, Jorge. Manual de direito constitucional. 2. ed. rev. e actual. Coimbra: Coimbra Editora, 1993, v.4,
p.152.



unicamente aqueles enunciados pelas normas derivadas da Constitui¢do, mas, também, podem
ser direitos provenientes de outras fontes.

Tem-se o que J.J. Gomes Canotilho denomina fundamentalidade material das normas
de direitos fundamentais. A idéia de que os direitos humanos s3o, em esséncia, constitucionais
fornece base a abertura da Constituicdo a outros direitos, também fundamentais, mas nao
constitucionalizados, ou seja, direitos materialmente fundamentais, mas nao formalmente.®

Portanto, o artigo 5°, §2°, da Carta Magna, ao reconhecer como fontes de normas de
direitos humanos os principios constitucionais e os tratados internacionais, leva-nos a
conclusdo de que, se estes ndo se integram formalmente a Constituicdo, materialmente devem
ser tratados como equivalentes as previsoes constitucionais € hierarquicamente superiores as
leis ordinérias. Assim, pode-se concluir que os direitos humanos sdo principios superiores a
ordem juridico-positiva, mesmo quando ndo estejam estabelecidos em normas constitucionais
expressas, formando o nucleo inviolavel do sistema politico da democracia constitucional.

Diante disso, pode-se lancar mao, além das normas formalmente constitucionais, de
outras, com a mesma natureza juridica, para se considerar a constitucionalidade de
dispositivos inseridos por lei ordindria. Portanto, as incoeréncias do RDD com a Carta de
Direitos brasileira devem ser contempladas também com os olhos voltados para os tratados
internacionais de direitos humanos, sendo que, além destes, podem ser empregadas as Regras
Minimas para o Tratamento de Prisioneiros da Organiza¢io das Nagdes Unidas’, que vém
sendo reconhecidas como meio de interpretacdo de tratados internacionais, bem como as
Regras Minimas para Tratamento dos Presos no Brasil'’, as quais sio uma adaptagdo das
regras da ONU a realidade nacional.

Assim sendo, cumpre-nos considerar as incompatibilidades existentes entre o RDD e

as normas constitucionais, em face, também, dos diplomas supramencionados.
4.1. Dignidade e integridade fisica

A saude fisica e mental do preso deve ser objeto de preocupacdo daqueles que lidam

com o sistema carcerario, posto que o confinamento pode importar uma forma de agressdo da

¥ CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito constitucional. 5. ed. Coimbra: Almedina, 1992. p. 509.
? Adotadas pelo Primeiro Congresso das Nagdes Unidas sobre Preven¢io do Crime e Tratamento de
Delinqiientes, reunido em Genebra em 1995, e aprovadas pelo Conselho Econémico e Social pelas suas

resolugdes 663 (XXIV) de 31/07/1957 ¢ 2076 (LXII) de 13/05/1977.

' Resolugdo n° 14, de 11/11/1994.



personalidade do ser humano encarcerado, prejudicando sua sanidade, alterando o mecanismo
mental, cerebral, afetivo e comportamental, contradizendo, assim, o escopo da punigao.

Toda acdo do Estado deve se inclinar para o bem comum, afastando medidas que
configurem a assimilacdo da vinganga privada pelo ente publico. A criagio do RDD, neste
diapasdo, leva-nos a crer que ha entre o preso e a administragdo penitenciaria uma relagao
peculiar de sujeicdo e poder, embora da vigéncia da Constituicdo proceda a obrigatoriedade
da protecdo dos direitos fundamentais do preso tanto pela autoridade policial, quanto
administrativa, implicando em direitos e deveres reciprocos, dos quais deriva para a
administracdo, da qual depende o preso, o dever de proporcionar ou criar condigdes para o
real exercicio de seus direitos.

Quando uma autoridade judicial envia alguém para um estabelecimento prisional, a
prisdo ndo deve abarcar maus tratos fisicos ou emocionais. Se o Estado assume para si o
direito de privar alguém de sua liberdade, por qualquer razdo que seja, ele também deve
assumir para si a obrigacdo de assegurar que essa pessoa seja tratada de modo digno e
humano.

O cerceamento da liberdade deve objetivar, efetivamente, a socializagdo do recluso,
ndo robustecendo a carga de estigmatizagdo social traduzida pelo julgamento e pela pena,
sendo que as limitagdes de direitos devem ser acolhidas por razdes de for¢ca maior e nao de
necessidade de funcionamento do estabelecimento prisional, proporcionando, assim, meios
tendentes a produzir sua ulterior reincorporagdo social harmonica. No entanto, o RDD parece
caminhar em sentido antagdnico.

Nossa realidade carceraria € inquietante: presidios e penitencidrias abarrotados
recebem, a cada dia, inimeros indiciados, processados ou condenados, sem que se tenha o
infimo arcaboucgo para recebé-los. Assim, ao invés de ambiente de ressocializacdo do homem,
tornam-se estabelecimentos nos quais surgem ainda mais criminosos, que se aprimoram, se
revoltam, se desiludem, se desesperam. A volta a sociedade, através da liberdade, ao invés de
solugdo, torna-se um tormento, posto que sao homens fisicamente libertos, porém, de tal
forma estigmatizados que se tornam reféns do seu passado, deparando-se com o desemprego,
o descrédito, a desconfianca, o desprezo, o medo. Por 6bvio, ndo devemos nos esquecer de
que sofreram a privacdo de suas liberdades, em funcdo de atos atentatorios a bens
juridicamente tutelados pelo ordenamento; no entanto, também ndo devemos deixar de
lembrar de que se tratam de seres humanos. Ja no século XVIII, Beccaria afirmava que entre

as penalidades e 0 modo de aplica-las proporcionalmente aos crimes, é necessario escolher os



meios que devem provocar no espirito publico a impressao mais eficiente e mais perduravel e,
igualmente, menos cruel no organismo do culpado.'’
A legislacdo aplicavel a prisdo traz sempre em seu bojo essa nogdo. O Pacto

. . .. L. 12 . .
Internacional dos Direitos Civis e Politicos ~, em seu artigo 10, incisos 1 e 3, destaca:

Artigo 10 — 1. Toda pessoa privada de sua liberdade devera ser tratada com
humanidade e respeito & dignidade inerente a pessoa humana; (...)

3. O regime penitenciario consistira em um tratamento cujo objetivo
principal seja a reabilitagdo moral dos prisioneiros.

Também neste sentido, dispde o artigo 5°, da Convencdo Americana de Direitos

13
Humanos :

Artigo 5° - Direito a integridade pessoal

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

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

Também a Lei de Execugdo Penal, em seu artigo 1°, afirma que “a execugdo penal tem
por objetivo efetivar as disposi¢des de sentenca ou decisdo criminal e proporcionar condigdes

para a harmonica integracao social do condenado e do internado”.

4.1.1. Tratamento cruel, desumano ou degradante

A aplicagdo de penas cruéis, desumanas ou degradantes viola o direito individual do
preso e o direito difuso de toda a sociedade de ver a atividade estatal concentrada em algo que
contribua para o bem comum.

Diversos sdo os dispositivos que abordam a proibicdo do emprego de meios que
transgridam a dignidade da pessoa presa, por meio de tortura e tratamento cruel, desumano e

degradante'*.

"' BECCARIA, Cesare. Dos delitos e das penas. Sdo Paulo: Hemus, 1983, p.43.
12 Aprovado pela Assembléia Geral das Nac¢des Unidas em 16/12/1966.

'3 Adotada e aberta a assinatura na Conferéncia Especializada Interamericana sobre Direitos Humanos, em San
José da Costa Rica, em 22/11/1969 — ratificada pelo Brasil em 25/09/1992.

4 Declaracdo Universal dos Direitos Humanos:
Art. V. Ninguém sera submetido a tortura, nem a tratamento ou castigo cruel, desumano ou degradante.
Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos:



Dessa feita, sendo o RDD uma sangao pela violagao da disciplina penitenciaria, sobre
ele advém os impedimentos legais, desde que sua sistemdtica infrinja a adjetivagdo cruel,
desumano e degradante.

Cumpre-nos averiguar que nao se vislumbra em tratados internacionais uma definicao
para tratamentos desumanos ou degradantes. No entanto, as acepgdes trazidas para a tortura
possibilitam afirmar que, sendo esta um extremo, aqueles seriam uma variante mitigada
daquela.

Segundo a Convengio Interamericana para Prevenir ¢ Punir a Tortura', em seu artigo

2°:

Artigo 2° - Para os efeitos desta Convengao, entender-se-a por tortura todo
ato pelo qual sdo infligidos intencionalmente a uma pessoa penas ou
sofrimentos fisicos ou mentais, com fins de investigagdo criminal, como
meio de intimidagdo, como castigo pessoal, como medida preventiva, como
pena ou qualquer outro fim. Entender-se-a4 também como tortura a aplicacao,
sobre uma pessoa, de métodos tendentes a anular a personalidade da vitima,
ou a diminuir sua capacidade fisica ou mental, embora ndo causem dor fisica
ou angustia psiquica.

E razoavel a construcdo de critérios que admitam precisar a ocorréncia de tratamento
cruel, desumano ou degradante ao se observar as Regras Minimas para o Tratamento de

.. . 1 .
Prisioneiros'®, em seus artigos 31 e 32:

“31. Serdo absolutamente proibidos como puni¢des por faltas disciplinares
0s castigos corporais, a detengdo em cela escura, ¢ todas as penas cruéis,
desumanas ou degradantes.

32. 1) As penas de isolamento e de reducdo de alimenta¢do ndo deverdo
nunca ser aplicadas, a menos que o médico tenha examinado o preso e
certificado por escrito que ele esta apto para as suportar.

2) O mesmo se aplicara a outra qualquer puni¢do que possa ser prejudicial a
saude fisica ou mental de um preso. Em nenhum caso devera tal punicdo
contrariar ou divergir do principio estabelecido na regra 31.

3) O médico visitara diariamente presos sujeitos a tais puni¢des e
aconselhara o diretor, se considerar necessario terminar ou alterar a punicao
por razdes de satde fisica ou mental.

Art. 7°. Ninguém podera ser submetido a tortura, nem a penas ou tratamentos cruéis, desumanos ou degradantes.
Convengdo Americana de Direitos:

Art. 5°, 2. Ninguém sera submetido a torturas, nem a penas ou tratos cruéis, desumanos ou degradantes.
Constituigcdo Federal de 1988:

Art. 5° 1II. Ninguém sera submetido a tortura nem a tratamento desumano ou degradante.

> Adotada e aberta & assinatura no XV Periodo Ordindrio de Sessdes da Assembléia Geral da Organizag@o dos
Estados Americanos, em Cartagena das Indias (Colombia), em 9/12/1985 — ratificada pelo Brasil em 20/07/1989.
' Resolugdo n° 14, de 11/11/1994.



O 1isolamento celular, embora ndo seja absolutamente coibido, ¢ medida
extraordinaria, submetido o seu emprego a acompanhamento médico, tanto para permiti-lo
COmo para seu prosseguimento.

A questdo da sanidade mental e fisica do preso ¢ de grande relevo e ndo foi sequer
abordada pela Lei n® 10.792/2003, ndo prevendo qualquer amparo médico ao submetido ao
RDD. Assim sendo, ausente o resguardo médico, restaram violadas as Regras Minimas,
presumindo-se que a aplicacdo de tal regime resulta em crueldade, desumanidade e/ou
degradac¢do. E, mesmo que se satisfaga a previsao de acompanhamento do estado de satde do
detento, conserva-se vigente a regra geral destacada no artigo 32, 2, supra transcrito.

Portanto, no que concerne ao tratamento dispensado ao preso submetido ao RDD,
observam-se sérias contradigdes com as imposi¢cdes do Direito Internacional dos Direitos
Humanos, bem como com a expressa vedagdo constitucional, presente no artigo 5°, III. Se tais
normas, aqui violadas, forem implementadas, a confianga e¢ o respeito pelo servico
penitencidrio seguramente aumentardo e se dard um respeitavel passo rumo a aplicacdo

universal dos direitos humanos.

CAPITULO 5

5. NECESSIDADE E PROPORCIONALIDADE DA MEDIDA

Como se viu, o isolamento pode configurar violagdo a norma, o que deve ser apurado
concretamente, servindo de parametro, entre outros, a proporcionalidade e a razoabilidade da
medida, posto que, se for aplicado mais severamente do que o indispensavel para alcangar os
objetivos disciplinares ou a prote¢do do prisioneiro de outros reclusos, importa apurar se se
deu por um processo de decisdo controlado ou, se se trata de arbitrariedade, ou até mesmo por
vinganca do administrador penitenciario.

A necessidade e a proporcionalidade da aplicagio do RDD compdem o divisor de
aguas entre o permitido e o proibido. Salutar ter em mente se a aplicacdo de tal medida
representa a unica saida plausivel, ou se hé outras formas menos gravosas ao recluso.

Reportando-nos a situacdo brasileira, o RDD foi instituido para fazer frente ao
fortalecimento de organizagdes criminosas. O modus operandi de tais grupos se funda na
facilidade de comunicagdo com o exterior. Neste contexto, isolar os presos que comandavam

as facg¢des criminosas de dentro dos proprios presidios parecia a solugdo mais oportuna. No



entanto, dadas as regras do RDD, a medida foi além do necessario e do permitido para conter
a situacao.

Acerca do procedimento a ser adotado junto aos presos dificeis e que causam
transtornos, Andrew Coyle afirma que “tal método de lidar com os presos, por mais perigosos
que sejam, ndo constitui boa pratica e muitas vezes decorre da auséncia de técnicas de
administracdo penitenciaria apropriadas. '

Conforme a Lei de Execugao Penal, os presos deverdo ser classificados, para nortear a
individualizagdo da execu¢do de suas penas, resultando dai que nada impede o Estado de
separa-los de acordo com seus antecedentes e periculosidade. Entretanto, isso deve se
coadunar com o escopo principal do cumprimento da pena, qual seja, a reintegragdo social do
condenado.

A norma que criou o RDD o fez como medida repressiva pela pratica de infragao
disciplinar grave, encartando-o no Capitulo IV da Lei de Execucdo Penal (Dos Deveres, dos
Direitos e da Disciplina). No entanto, tal instituto nao tem natureza juridica de san¢do, uma
vez que ndo se reserva a punir alguém por um comportamento especifico, mas afastar
determinados presos do meio carcerdrio comum. Diante disso, vé-se claro desacerto entre as
circunstancias mediante as quais um preso pode ser removido ao RDD e os principios que
orientam a aplicagao de punigdes, tais como o da tipicidade e da proporcionalidade entre agao

€ sanc¢ao.

CAPITULO 6

6. AS HIPOTESES DE APLICACAO DO RDD

Das trés possibilidades de aplicagio do RDD, a primeira delas — pratica de fato
previsto como crime doloso que ocasione a subversao da ordem ou disciplina internas — ¢ a
que se faz razoavel enxergar uma agdo concreta e especifica, apta de ser provada e
individualizada, caracterizadora de falta disciplinar grave.

Na hipotese alusiva a presos que oferegam risco para a segurancga do estabelecimento

ou da sociedade ha claro retorno ao Direito Penal do Autor ou de Periculosidade, na medida

" COYLE, Andrew. Administracdo penitencidria: Uma abordagem de direitos humanos — Manual para
servidores penitenciarios. Londres, International Centre for Prision Studies — King’s College London, Ministério
da Justica do Brasil ¢ Embaixada Britanica — Brasilia, 2004. p.91.



em que o emprego da sangdo decorre da presumivel ameaga que a pessoa representa, pelo
simples fato de existir.

Zaffaroni e Pierangeli explicitam acerca de tal tema:

O sentimento de seguranga juridica ndo tolera que uma pessoa (isto ¢, um ser
capaz de autodeterminar-se), seja privada de bens juridicos, com finalidade
puramente preventiva, numa medida imposta tdo somente pela sua
inclinagdo pessoal ao delito sem levar em conta a extensdo do injusto
cometido e o grau de autodeterminacdo que foi necessario atuar. Isso nao
significa que com a pena nada seja retribuido, mas apenas o estabelecimento
de um limite a acdo preventiva especial ressocializadora que se exerce sobre
uma pessoa. De outra parte, a inclinagdo ao delito, além de ndo ser
demonstravel, possui o sério inconveniente de, muito freqiientemente, ser
resultado da propria agdo prévia do sistema penal, com o que se iria cair na
absurda conclusdo de que o efeito aberrante da criminalizagdo serve para
agravar as proprias conseqiiéncias, e, em razdo disso, para aprofundar ainda
mais a sua aberragio.

(..

Ainda que ndo haja critério unitario acerca do que ¢ direito penal de autor,
podemos dizer que, ao menos em sua manifestacdo extrema, ¢ uma
corrupgao do direito penal em que nao se proibe o ato em si, mas o ato como
manifestacdo de uma ‘forma de ser’, do autor, esta sim considerada
verdadeiramente delitiva. O ato teria valor de sintoma de uma personalidade;
o proibido e o reprovavel ou perigoso seria a personalidade e ndo o ato.
Dentro desta concep¢dao nao se condena tanto o furto como o ‘ser ladrao’,
ndo se condena tanto o homicidio como o ser homicida, o estupro como o ser
delinqiiente sexual etc'®.

No que concerne a hipotese de incidir sobre o preso fundadas suspeitas de
envolvimento ou participagdo, a qualquer titulo, em organizacdes criminosas, quadrilha ou
bando, ocorre limpida transgressdo ao principio penal do non bis in idem, uma vez que se ha
suspeitas de tal participacao, sendo tal conduta, por si s, crime, o caso seria de noticid-la a
autoridade policial, e ndo de aplicagdo de suposta sancdo disciplinar.

Tucci afirma que:

O RDD, mais do que um retrocesso, apresenta-se como auténtica negacao

dos fins objetivados na execugdo penal, constituindo um auténtico ‘bis in

idem’, uma vez tida a imposi¢do da pena como ajustada a natureza do crime

praticado — considerados todos os seus elementos constitutivos e os

respectivos motivos, circunstancias e conseqiiéncias -, € a culpabilidade, aos
. . . . 19

antecedentes, a conduta social e a personalidade do agente .

'8 ZAFFARONI, Raul Eugenio ¢ PIERANGELIL Manual de direito penal brasileiro — parte geral. Sio Paulo,
Revista dos Tribunais, 1997. pp. 117-118 e 119.

¥ TUCCL. Boletim do IBCCrim, n° 140, julho/2004, p. 4.



O novo artigo 52, § 2° da Lei de Execucgdo Penal® conflita com o artigo 30, das
Regras Minimas, segundo o qual “nenhum preso sera punido sendo de acordo com os termos
da lei e regulamento, e nunca duas vezes pelo mesmo crime”.

As previsdes genéricas trazidas pela Lei n® 10.792/2003 chocam-se com a necessaria
harmonia entre crime e castigo, na medida em que niao ha na pseudo-san¢do disciplinar, ora
criada, conformidade entre a suposta falta disciplinar e a puni¢do dai advinda.

Importante se ter em mente que a punicdo ndo deve extrapolar a fronteira da
necessidade que a administragdo do presidio tenha de devolver ou garantir a ordem e a
seguranga, jamais acolhendo que a repreensdo se afaste do objetivo de reintegracdo social do
condenado. No caso do RDD, a desproporcao e o desvio de finalidade do isolamento celular o
afasta da natureza juridica de punig¢do disciplinar.

Neste sentido, manifesta-se o ja citado Andrew Coyle, em Manual para servidores

penitenciarios:

Uso minimo de seguranga maxima especial.

Nos casos em que grandes numeros de presos forem alocados para
instalagdes especiais de seguranga maxima, existe o perigo de que, para
muitos deles, essas condigdes sejam excessivas e desproporcionais a ameaga
em potencial que eles representam. Como regra geral, os presos devem ser
confinados a condigdes especiais de seguranca maxima, nos casos em que
seu comportamento tiver demonstrado que eles representam tamanha ameaca
a seguranga que a administragdo penitenciaria ndo tenha outra escolha.
Qualquer alocagdo de pessoas presas para essas fun¢des deve ser por um
periodo de tempo tdo curto quanto possivel e deve estar sujeita a uma revisao
continua do comportamento do preso como individuo®'.

Pode-se dizer arriscado o fato de a caracterizacao legal do RDD nao ter estabelecido
elementos que indiquem uma propor¢ao entre a violagdo da disciplina e a sancdo aplicavel,
nem entre a ameaca e o tempo de isolamento, demonstrando ser de extrema importancia que o
magistrado encarregado da execucao penal tenha a sensibilidade que o cargo lhe exige para
avaliar a real e efetiva necessidade de inclusao do preso em tal regime, especialmente do

provisorio, cuja inocéncia pode ser constatada posteriormente.

0 Art. 52

§ 2° Estara igualmente sujeito ao regime disciplinar diferenciado o preso provisorio ou o condenado sob o
qual recaiam fundadas suspeitas de envolvimento ou participagdo, a qualquer titulo, em organizagdes criminosas,
quadrilha ou bando.
2l COYLE, Andrew. Ob. Cit. p. 90.



O RDD, portanto, infringe os principios da legalidade e da tipicidade em matéria penal
ao admitir a aplicacdo de rigida punicao sem que haja um comportamento tipico delineado,
consentindo a remogdo arbitraria de presos ao isolamento, ndo por terem cometido infragdo
disciplinar, mas por supostamente pertencerem a organizagdes criminosas.

Feriu-se também o direito & individualizacdo da pena, previsto constitucionalmente®,
pois a mesma punicdo ¢ aposta a pessoas distintas e para fatos dispares, consistindo uma
alternativa descoberta pelo Estado para tentar afrontar o problema cronico da permeabilidade
dos estabelecimentos prisionais a0 mundo exterior e a incapacidade da Administracdo de
reprimir o ambiente carcerario, assim como a ineficiéncia do sistema no que concerne a
separacao dos presos consoante seus antecedentes, sua periculosidade e caracteristicas
pessoais, acautelando a concepg¢do das fac¢des criminosas.

Nos dizeres de Alberto Silva Franco, ao comentar o modelo instituido pelo Estado de
Sao Paulo e que serviu de semente para o recente RDD, criou-se, na verdade, um novo regime

de cumprimento de pena:

Ora, a Resolugdo SAP-026/01 ndo interfere diretamente em regras de
coexisténcia no interior da estrutura penitenciaria; institui, em verdade, uma
nova formatagdo do isolamento em cela, de modo a converté-lo em mais
uma etapa de cumprimento da pena privativa de liberdade: o regime
fechadissimo.”

O RDD nao possui relagdo com o intuito das sancgdes disciplinares, de carater exato e
restrito a uma conduta especifica. Revela-se uma experiéncia de criar um regime de
cumprimento de pena mais rigido que o permitido legalmente, de carater cruel e desumano,
violador da Constitui¢ao Federal e do sistema internacional de direitos humanos.

Nao se trata de ignorar o fato de que existem presos que sao mais ameagadores do que
outros. Estes podem, sim, ser afastados da maioria da populacdo carceraria, mas com o fim de
garantir a correta execugdo da pena e de buscar meios de reintegra-los harmonicamente a
sociedade e ndo de sanciona-los.

A Administracdo, em face do disposto na Lei de Execucdo Penal (artigos 5° e 6°)%,

que estabelece o programa individualizador da pena privativa de liberdade, ja& possui o

22 Art. 5°, XLVI — a lei regulara a individualizagio da pena (...).
» FRANCO, Alberto Silva. Meia ilegalidade. Boletim do IBCCrim, n. 123, fev/2003, p. 2.

* Art. 5° Os condenados serdo classificados, segundo os seus antecedentes e personalidade, para orientar a
individualizagdo da execugdo penal.

Art. 6° A classificacio sera feita por Comissdo Técnica de Classificagdo que elaborard o programa
individualizador da pena privativa de liberdade adequada ao condenado ou preso provisorio.



poder/dever de separar presos segundo sua periculosidade. E o que asseveram Beatriz Rizzo,

Carmen Silva de Moraes Barros e Inés Tomas:

Observados os dispositivos da LEP, como resultado de classificacdo e
individualizag@o (em razdo da especificidade de cada ser humano), pessoas
determinadas poderiam ser levadas a cumprir pena em unidades prisionais
especificas. E isto ¢ tudo quanto se pode admitir como ‘diferenciagdo’,
nenhuma outra forma, chame-se ela de ‘peculiar’, ‘ndo discriminatéria’ ou
de qualquer outro eufemismo, pode vigorar no que toca a disciplina e ao
regime prisional, sendo a prevista na LEP.”

CAPITULO 7

7. SITUACAO ATUAL: REBELIOES EM SAO PAULO/2006

Eu posso entrar numa delegacia e matar um policial, mas um policial ndo
pode entrar na cadeia e me matar, pois é obrigacdo do Estado me proteger.
Marcola - Chefe do PCC (maio/2006)

A frase acima proclama a exata medida da crua realidade que arrasa a sociedade
brasileira.

Diante de certas situagdes, urge a reflexdo acerca do 6bvio: a violéncia gera violéncia,
bem como a ilegalidade gera ilegalidade. Os recentes episodios iniciados em Sdo Paulo,
acarretados pela adogdo acritica em todo o pais de uma politica criminal excludente e
genocida, que aflige e amedronta o Brasil, acabam por desnudar o complexo conflito social
que as classes dominantes insistem em descontextualizar e simplificar redefinindo-o como
mero problema de policia.

O Estado, que se mostra como a reserva de razao, dissimula, cotidianamente, direitos,
atua ilegalmente, trata com desumanidade presos, condenados ou ndo, descuida das criancas e
adolescentes, acabando por ndo ter legitimidade para cobrar respeito a sua desprestigiada
legislagdo. Assiste-se aos agentes incumbidos da persecucdo e repressdo aos crimes
praticarem novos crimes sob o pretexto da defesa da ordem, embasados na cultura autoritaria
da sociedade brasileira, a qual se habituou em confundir autoridade com autoritarismo, € no
apoio de parte da populacdo que acredita na divisdo maniqueista da sociedade entre o bem e o

mal, quase que olvidando da tolerancia com que trata das ilegalidades proprias da classe

3 RIZZO, Beatriz et al, Bentham e o Eldorado. Boletim IBCCrim, ano 11, n® 123, fev/2003. p. 4.



média, da sonegacdo de impostos a retencdo do INSS de seus empregados, da direcao
embriagada a receptacdo de produtos eletronicos contrabandeados. As noticias da morte de
mais de cem pessoas assinaladas por seus executores como ligados a criminalidade
organizada, a qual somente merece esse adjetivo se cotejada a desordem estatal, retrata a
imagem deformada daquele que acredita que a brutalidade policial, que a perpetracdo de
crimes, pode reprimir outras formas de ilegalidade. Parte da imprensa, ante aos fatos, cré na
existéncia de guerra civil entre criminosos e agentes da seguranga publica, quando de fato, a
apreciagdo acurada dos dados estatisticos aponta para verdadeiras execucdes sumarias.

Numa guerra, indubitavelmente, ha baixas de ambos os lados. No momento da morte
dos policiais, somente estes eram executados, ndo havia baixas do outro lado ou, se existiram,
foram em numeros que ndo permitem avaliar o confronto como paritario. Na ocasido da morte
de mais de cem cidaddos chamados de criminosos, apenas estes morreram. Nao se vislumbrou
confronto real.

Constatam-se delitos perpetrados pelos dois lados dessa luta social em torno de uma
politica que vé€ no sistema penal uma forma de conservagdo das desigualdades. Nao se pode
tratar como inimigos da sociedade os filhos dessa mesma sociedade, a qual cria necessidades
artificiais em busca de lucro, mas que se esquece de oferecer meios para que todos se
satisfacam.

A classe politica limita-se a reproduzir o senso comum nascido na falta de informagao.
Cria mitos sem base em dados cientificos ou estudos sérios, sugere e produz legislacdes de
emergéncia como a Lei n® 10.792, objeto da presente monografia, e que agravam o tratamento
penal na medida em que agravardo o caos penitenciario e social, produto de uma legislacao
penal seletiva, que ndo atende, e nem poderia, aos fins a que se propde. Caos esse que,
atualmente, ndo poderia ser maior comprovacdo de que a legislacdo em anélise ndo atende, de
maneira alguma, ao propoésito da pena.

Nao se averigua qualquer ponderacdo. Nao se pesquisa se a lei dos Crimes Hediondos
atenuou a criminalidade; ndo se verifica se o aumento da pena para o delito de porte de arma
diminuiu a incidéncia dessa pratica criminosa; para a superlotacdo carceraria, criam-se leis
que aumentam as penas e agravam as condi¢cdes para o cumprimento dessas medidas
coercitivas, conforme a lei em comento, a qual instituiu o RDD. Pretende-se aperfeigoar a Lei
de Execugdes Penais que, na verdade, nunca foi categoricamente aplicada, seja por falta de
verbas, seja por falta de vontade politica. Paradoxalmente, declara-se a busca pela
ressocializagdo dos individuos, retirando-os cada vez mais da convivéncia social, anulando

suas individualidades. E espera-se que retornem pacificos a sociedade.



Recentemente, um documentdrio do rapper MV Bill e Celso Athaide originou
inquietacdo aos lares brasileiros ao apregoar a falta de probabilidade das criangas
desempenharem sua cidadania e a maneira cruel como sio abracadas pela criminalidade, ante
a caréncia de politicas publicas que lhes garantam um minimo de dignidade. Essas criangas
crescem e habitam o mesmo sistema penitenciario que hoje da sinais de inconformismo.

Em meio a onda de barbarie, que as autoridades sejam capazes de enfrentar o caos
com medidas que tragam a sociedade algo mais do que a indignagao. O Estado, ao qual cabe o
monopolio do uso licito da forga, nos exatos limites que se fagam necessarios, ndo pode se
nivelar ao criminoso. A violéncia vingativa ¢ incompativel com o Estado de Direito.

O direito a seguranca trata-se um direito secundario. Ao se ponderar acerca da
seguranga, refere-se a segurancga de um outro direito, este sim primario, o da seguranca a vida,
a integridade fisica, ao patrimonio. Enquanto o Estado ndo atender aos direitos primarios,
fornecendo condigdes objetivas a vida digna, a satde, a educacdo de cada cidadao,
independentemente de sua classe social, a seguranga publica apenas serd empregada como
arremedo para o caos social ou na manipulacdo do sentimento de medo da populacao.

Espera-se, por fim, que a barbarie, em meio a grande onda de violéncia, compila ao

renascimento da razdo como revide ao caos que brota da irracionalidade.

CONCLUSAO

Diante do exposto, temos evidente a incompatibilidade das regras estabelecidas pela
Lei n® 10.792/03 com a Constituicao Federal e os instrumentos citados, sob diversos ambitos,
tais como a auséncia de garantia para a salde mental do preso; a duracdo excessiva,
implicando violagdo a proibigdo de penas, medidas ou tratamentos cruéis, desumanos ou
degradantes; a falta de tipificagdo clara das condutas, bem como a caréncia de correlagao
entre a suposta falta disciplinar praticada e a puni¢ao decorrente. Isso mostra que o RDD nao
possui natureza juridica de san¢do administrativa, representando uma tentativa de expelir
presos do restante da populagdo carceraria, em condi¢des proibidas pela legislagdo, acrescido,
ainda, do fato de que, da maneira como foi instituido, pode, além de afetar a integridade fisica
e mental do preso, desfavorecer sua recuperagdo social, pois ndo hd como recuperar um
criminoso sem lhe oferecer trabalho, lazer e participacao familiar.

O proposito da privacao de liberdade ¢ proteger a sociedade contra a criminalidade,
ndo s6 removendo os transgressores de seu seio, mas também procurando assegurar, tanto

quanto possivel, sua reabilitacdo. Para que isso incida, as administragcdes penitenciarias



precisam alcangar um equilibrio apropriado entre seguranca e os programas reservados a
habilitar as pessoas presas a se reintegrarem a sociedade.

Se o nosso atual sistema carcerario ja encontra dificuldades em permitir a
ressocializacdo do condenado, quica submetendo-o as condi¢des do RDD. Se com o estado de
coisa, proporcionado pelo sistema prisional debilitado, o preso ja corre o risco de voltar a
sociedade com a saude mental debilitada, o que se dird daquele submetido ao RDD? Nao se
trata de demagogia ou paixdes assoberbadas a critica a este regime disciplinar, posto que nao
se mostra prudente punir, também, pela ineficiéncia do Estado no trato da execug@o das penas.
Tem-se, pois, a consagracdo, por lei, do regime da total desesperanca, nos dizeres de Nilo
Batista, comentando-o: “quando os condenados comegarem a se matar, saberemos muito bem,
‘sem sentimentalismos feminis’, de quem é a culpa. *°

O padrao classico de Justi¢a Penal, abalizado na crenga de que a pena privativa de
liberdade seria satisfatoria para, por si so, resolver a questdo da violéncia, vem cedendo
espago para um novo modelo penal, este fundamentado na idéia da prisao como extrema ratio
e que sO se justificaria para casos de efetiva gravidade. Passa-se gradativamente de uma
politica paleorrepressiva, de cunho eminentemente simbolico, consubstanciada em leis
incriminadoras, muitas das quais contaminadas de vicios de inconstitucionalidade, majorando
desmedida e desproporcionalmente a duragdo das penas, inviabilizando direitos e garantias
fundamentais do homem, tipificando desnecessariamente novas condutas, para uma tendéncia
despenalizadora.

Ainda que nosso sistema penal privilegie o carcere, crendo, ainda, na funcdo
dissuasoria da prisao, a tendéncia mundial ¢ no sentido de alternativizar este arquétipo, posto
que o conceito de que a prisdo seria a basilar resposta penoldgica na prevencao e contengdo ao
crime perdeu folego, prevalecendo, atualmente, uma atitude pessimista, que ja ndo tem muitas
expectativas sobre os resultados que se possa obter com a prisdo tradicional.

O RDD nao se situa, efetivamente, em medida que se assente aos anseios da moderna
criminologia, bem como ndo serd solugdo para a grave crise criminal da contemporaneidade.
Ademais, ndo obstante seja atraente a idéia de que se possa compreendé-lo como saida
imediata, em busca de alguma eficacia para o sistema penal, outras razdes conspiram em
sentido antagonico. E perfeitamente justo e imperioso pretender-se um sistema funcional,
entretanto, a eficacia do sistema de repressdo penal ndo pode abonar o sacrificio de conquistas

humanitarias historicas, sob pena de revelar-se contraproducente.

26 BATISTA, Nilo, Boletim do IBCCrim, n° 135, outubro/2003. p. 2.



A implementacdo do RDD, no Brasil, portanto, foi uma exigéncia social que,
certamente, custara muito caro a propria sociedade.

Na Lei de Execucdo Penal, hd mecanismos aptos a coibir excessos disciplinares por
meio de sangdes disciplinares, ndo havendo a precisdo desse endurecimento que acaba por
configurar uma verdadeira cortina de fumaga para que a sociedade nao adentre nas discussoes
relacionadas as causas do crime e da corrupgdo policial. ITlude-se essa mesma sociedade por
meio de leis mais rigorosas e penas mais elevadas, incutindo a no¢do de que o sistema
funciona adequadamente e busca o efetivo combate a criminalidade. Nao que tal objetivo nao
seja almejado. Porém, materializado no RDD, as conseqliéncias danosas sdo deveras maiores
do que os beneficios, vislumbrando-se claro desequilibrio entre os fins e os meios utilizados,
correndo-se o risco de devolver as ruas uma pessoa cuja personalidade esteja fragilizada, e
talvez, ainda mais inclinada ao crime, ao passo que o que se deveria pretender era justamente
a reinserc¢ao social de forma harmonica.

Falar em harmonia, reinser¢ao, ressocializacdo em um contexto tdo estigmatizado e até
mesmo banalizado como o criminal, em face da violéncia gratuita que se observa através dos
meios de comunicagdo, bem como da corrup¢do que impera nos mais diversos ambitos da
sociedade, pode parecer um tanto utdpico. Defender um ponto de vista, levando em
consideragao os direitos humanos de quem ¢ capaz de tirar a vida de outra pessoa, pode
parecer contraditorio, demagogo. Porém, ndo se deve perder de vista que, apesar de estarem
privados de sua liberdade, em fungdo da pratica de um ato contrario ao ordenamento juridico
e violador de bens juridicos importantes, sdo seres humanos, ¢ como tais, deve-se dispensar a
eles respeito a sua integridade fisica, moral e psiquica. Muitas das vezes, aqueles que lotam as
unidades prisionais sdo verdadeiras vitimas de uma sociedade carente de recursos, de uma
educagdo deficiente, de uma familia desestruturada, de um governo descomprometido com os
interesses daqueles que realmente dele necessitam.

Lancar a culpa exclusiva do alto indice de criminalidade e conseqliente superlotacdao
dos presidios nos atos e omissdes do governo ¢ comodo. Cumpre-nos, sim, adotar uma
posicdo ativa, buscando, dentro daquilo que nos ¢ fornecido, das leis que se encontram em
vigor, os melhores caminhos a serem percorridos, de forma a fazermos valer nossos ideais e a
integridade daqueles que dependem da nossa Justica, ndo por meio apenas de criticas ou de
endurecimento exagerado das penas e meios de cumprimento das mesmas, mas sim de atos
concretos, utilizando os institutos juridicos de forma condizente com as normas

constitucionais e de direitos humanos ja explanadas.



Um regime disciplinar severo, atentatorio aos direitos humanos esta em vigor. Surgiu
com o designio de coibir praticas criminosas, objetivo louvavel. No entanto, nao deve ser
aplicado, posto que eivado de flagrante inconstitucionalidade, sendo capaz de suscitar ainda
mais transtornos do que tranqiiilidade a sociedade.

Urge, pois, que encontremos uma solucao intermediaria que ndo privilegie o carcere,
muito menos a desumanidade na execucdo das penas e nem difunda a idéia de impunidade. A
instituicdo do RDD mostra-se, pois, dispensdvel para a garantia da seguranga dos
estabelecimentos penitencidrios nacionais € dos que ali trabalham, circulam e estdo
custodiados, a teor do que ja prevé a Lei n® 7.210/84 (Lei de Execu¢ao Penal).

De fato, a Lei de Execugdo Penal, ao estipular que o preso o qual comete infracao
disciplinar de natureza grave podera ser mantido em isolamento por até trinta dias, parece
garantir a possibilidade da dire¢do do presidio de punir o faltoso e, ao mesmo tempo,
assegurar o regresso da paz dentro do estabelecimento, valendo lembrar que a aplicagdo de tal
sancao pode ser reproduzida quantas vezes for infringida gravemente a disciplina prisional.

Além disso, sempre que a falta caracterizar crime, o sentenciado poderé ser novamente
condenado, o que aumentara seu tempo de prisdo.

Nao se deve confundir san¢do disciplinar com regime de cumprimento de pena e,
muito menos, buscar no isolamento em solitaria a solu¢do para o funcionamento, em
seguranga, das unidades prisionais brasileiras, posto que o aspecto mais importante de uma
prisdo ¢ sua dimensdo humana, uma vez que as prisdes sdo instituicdes essencialmente
voltadas para pessoas.

Nas sociedades democraticas, a lei sustenta e protege os valores fundamentais da
sociedade. O mais importante deles € o respeito pela dignidade inerente a todos os seres
humanos, qualquer que seja sua condigdo pessoal ou social. Um dos maiores testes desse
respeito a dignidade humana reside na forma como uma sociedade trata aqueles que
infringiram ou sdo acusados de ter transgredido a lei penal. Sdo pessoas que, elas mesmas,
podem ter demonstrado uma falta de respeito pela dignidade e pelos direitos de outros. O
principio do respeito pelos seres humanos, independentemente do erro ou da injustica que eles
tenham cometido, foi expresso por um famoso ex-presidiario e ex-Presidente da Africa do

Sul, Nelson Mandela:

Costuma-se dizer que ninguém conhece verdadeiramente uma nagdo até que
tenha estado dentro de suas prisdes. Uma nagdo ndo deve ser julgada pelo



modo como trata seus cidaddos mais elevados, mas sim pelo modo como
trata seus cidadios mais baixos.”’

Nelson Mandela, em seu discurso por ocasido do langamento oficial do projeto de
capacita¢io de direitos humanos do Departamento de Servigo Penitenciario da Africa do Sul,

enfatizou a importancia tanto da seguranga quanto da justica na administragdo penitenciaria:

A seguranga das prisdes ¢ indispensavel para converter nosso sistema de
justica em uma arma eficaz contra a criminalidade. Quando as pessoas
presas — que foram condenadas ou que aguardam julgamento — sdo confiadas
aos seus cuidados, elas devem saber e a populacdo também deve saber que
elas permanecerdo na prisao até que sejam legalmente dispensadas.

A contribui¢do plena que nossas penitenciarias podem dar para uma redugio
definitiva do indice de criminalidade no pais também reside no modo como
elas tratam as pessoas presas. Toda énfase é pouca para frisar a importancia
tanto do profissionalismo quanto do respeito pelos direitos humanos®.
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