e CONSULTOR JURIDICO

WWWw.conjur.com.br

E melhor chamar de Regime Diferenciado
da Desesperanca

16/08/2006

Recentemente, foi promulgada uma lei que alterou o Cédigo de Processo Penal e, de quebra,
modificando também a Lei de Execucao Penal, instituiu entre nés o chamado RDD — Regime
Disciplinar Diferenciado. Como outras tantas leis no Brasil, esta também foi ditada no afa de
satisfazer a opinido publica e como uma resposta a violéncia urbana (a0 menos no que concerne
a alteragao produzida na Lei de Execucao Penal)[1].

Mais uma vez, utiliza-se de um meio absolutamente ineficaz para combater a criminalidade,
cujas raizes, sabemos todos, esta na desigualdade social que ainda reina no Brasil (apesar da
esperancga que ainda também nos resta). Efetivamente, nos ultimos anos, temos visto varias leis
criminais serem apresentadas como um bdalsamo para a questdo da violéncia urbana e da
seguranca publica, muitas delas com vicios formais graves e, principalmente, outros de
natureza substancial, inclusive com macula escancarada a Constituicdo Federal[2].

Como afirma Paulo César Busato, “é necessario centrar a atencao no fato de que legislagoes de
matizes como os da Lei 10.792/03 correspondem por um lado a uma politica criminal
expansionista, simbolica e equivocada e, por outro, a um esquema dogmatico pouco preocupado
com a preservagao dos direitos e garantias fundamentais do homem. Por isso, ha a necessidade
de cuidar-se com relagao aos perigos que vém tanto de um quanto de outro.”[3]

Efetivamente, ha entre nés um mau vezo em se interpretar a Constituicdo a luz da legislacao
infraconstitucional, ao invés do contrario, ou seja, procurar-se uma interpretacao das leis
ordinarias a luz da Constituicao Federal. O resultado, por 6bvio, é desastroso, apesar de
agradar a alguns (ora por ignorancia, ora por conveniéncia). Pois bem: temos agora a Lei
10.792/2003 que, a par de trazer interessantes modificacdes na disciplina do interrogatério
(como a exigéncia de defensor para o interrogando e a possibilidade de participacao efetiva das
partes), alterou a Lei de Execugao Penal que, alias, esta fazendo aniversario de 20 anos (sem
motivos, alids, para comemoragoes).

Pela norma, estabelece-se que a “pratica de fato previsto como crime doloso constitui falta
grave e, quando ocasione subversdao da ordem ou disciplina internas, sujeita o preso provisorio,
ou condenado, sem prejuizo da san¢do penal, ao regime disciplinar diferenciado, com as
seguintes caracteristicas: duracao maxima de 360 dias, sem prejuizo de repeticao da sancao
por nova falta grave de mesma espécie, até o limite de um sexto da pena aplicada; recolhimento
em cela individual; visitas semanais de duas pessoas, sem contar as criancas, com duracgao de
duas horas e direito a saida da cela por duas horas didrias para banho de sol”.

Também por forca da referida lei, o RDD “podera abrigar presos provisérios (leia-se: aqueles
ainda sem uma condenacao definitiva e, portanto, presumivelmente nao culpados, segundo a
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nossa carta magna) ou condenados, nacionais ou estrangeiros, que apresentem alto risco para a
ordem e a seguranca do estabelecimento penal ou da sociedade”, bem como “o preso provisorio
(idem) ou o condenado sob o qual recaiam fundadas suspeitas de envolvimento ou participacao,
a qualquer titulo, em organizacoes criminosas, quadrilha ou bando”. O que seriam mesmo
fundadas suspeitas? Afinal, a presuncgao constitucional ndo é a de ndo-culpabilidade? E o que
seria mesmo uma organizagao criminosa? Como se sabe, nao ha no Brasil uma lei que traga tal
definicao, ferindo-se, destarte, o principio da legalidade, também de indole constitucional.

A inclusao no RDD sera determinada por “prévio e fundamentado despacho do juiz
competente”, a partir de “requerimento circunstanciado elaborado pelo diretor do
estabelecimento ou outra autoridade administrativa”, sendo imprescindivel a “manifestacao do
Ministério Publico e da defesa”, devendo ser “prolatada no prazo maximo de 15 dias”.
Pergunta-se: quem seria esta outra autoridade administrativa? O secretario de Estado da
Justica? O governador do estado? Estariam eles entao, agora, a figurar como partes ou sujeitos
do procedimento jurisdicional de execugao penal?

Cotejando-se, portanto, o texto legal e a Constituigao Federal, concluimos com absoluta
tranqiilidade ser tais dispositivos flagrantemente inconstitucionais, pois no Brasil nao poderao
ser instituidas penas cruéis (art. 52, XLVII, “e”, CF/88), assegurando-se aos presos (sem
qualquer distingao, frise-se) o respeito a integridade fisica e moral (art. 52, XLIX) e garantindo-
se, ainda, que ninguém sera submetido a tratamento desumano ou degradante (art. 59, III).

Sera que manter um homem solitariamente em uma cela durante 360 ou 720 dias, ou mesmo
por até um sexto da pena (nao esquecamos que temos crimes com pena maxima de até 30
anos), coaduna-se com aqueles dispositivos constitucionais? Ora, se 0 nosso atual sistema
carcerario, absolutamente degradante tal como hoje estd concebido, ja nao permite a
ressocializacdo do condenado, imagine-se o submetendo a estas condi¢des. E a consagracéo,
por lei, do regime da total e inexoravel desesperanca.

Como afirma José Antonio Paganella Boschi, “a potestade punitiva encontra limites na aspiracao
ética do Direito (...), inclusive quanto ao processo destinado a imposicao, quantificacao e
posterior execucao das penas, matéria do CPP e da LEP.”[4]

O saudoso Norberto Bobbio afirmava que os “direitos do homem, a democracia e a paz sao trés
momentos necessarios do mesmo movimento histérico: sem direitos do homem reconhecidos e
protegidos, nao ha democracia; sem democracia, nao existem as condicoes minimas para a
solucao pacifica dos conflitos. Em outras palavras, a democracia é a sociedade dos cidadaos, e
os suditos se tornam cidadaos quando lhes sao reconhecidos alguns direitos fundamentais.”[5]

Por outro lado, continua o filésofo italiano, “(...) os direitos do homem, por mais fundamentais
que sejam, sao direitos historicos, ou seja, nascidos em certas circunstancias, caracterizadas
por lutas em defesa de novas liberdades contra velhos poderes, e nascidos de modo gradual,
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nao todos de uma vez e nem de uma vez por todas.”[6]
Mas, ndao é so.

Entendemos que o RDD também afronta a Constituicao, agora o seu artigo 52, XLVI, que trata
da individualizacao da pena. Nao se olvide que a individualizacao da pena engloba, nao somente
a aplicacao da pena propriamente dita, mas também a sua posterior execucao, com a garantia,
por exemplo, da progressao de regime. Observa-se que o artigo 59 do Cédigo Penal, que
estabelece as balizas para a aplicacdao da pena, prevé expressamente que o juiz sentenciante
deve prescrever “o regime inicial de cumprimento da pena privativa de liberdade”, o que indica
induvidosamente que o regime de cumprimento da pena é parte integrante do conceito
“individualizagdo da pena”. Assim, ndao podemos admitir que, a priori, alguém seja condenado a
cumprir a sua pena em regime integralmente fechado, vedando-se absolutamente qualquer
possibilidade de progressao, ferindo, inclusive, as apontadas finalidades da pena: a prevencao e
a repressao.

Como ensina Luiz Luisi, “o processo de individualizacao da pena se desenvolve em trés
momentos complementares: o legislativo, o judicial, e 0 executério ou administrativo.” (grifo
nosso). Explicitando este conceito, o mestre gatucho ensina: “Tendo presente as nuangas da
espécie concreta e uma variedade de fatores que sao especificamente previstas pela lei penal, o
juiz vai fixar qual das penas € aplicavel, se previstas alternativamente, e acertar o seu
quantitativo entre o maximo e o minimo fixado para o tipo realizado, e inclusive determinar o
modo de sua execucgao.”(...) “Aplicada a sancao penal pela individualizacao judicidria, a mesma
vai ser efetivamente concretizada com sua execucgao.” (...) “Esta fase da individualizacao da
pena tem sido chamada individualizacao administrativa. Outros preferem chama-la de
individualizacao executoria. Esta denominacgao parece mais adequada, pois se trata de matéria
regida pelo principio da legalidade e de competéncia da autoridade judicidria, e que implica
inclusive o exercicio de fungdes marcadamente jurisdicionais.”(...) “Relevante, todavia no
tratamento penitenciario em que consiste a individualizagdo da sanc¢ao penal sdo os objetivos
gue com ela se pretendem alcangar. Diferente sera este tratamento se ao invés de se enfatizar
os aspectos retributivos e aflitivos da pena e sua fungao intimidatéria, se por como finalidade
principal da sancao penal o seu aspecto de ressocializacao. E, vice-versa.”

E conclui o autor: “De outro lado se revela atuante o subjetivismo criminolégico, posto que na
individualizacdo judicidria, e na executdria, o concreto da pessoa do delingiiente tem
importancia fundamental na sancao efetivamente aplicada e no seu modo de execucao.”[7]
(grifos nossos).

Segundo o profesor peruano, Luis Miguel Reyna Alfaro, “la individualizacion judicial de la pena
a imponer, es uno de los mds importantes aspectos que deben ser establecidos por los
tribunales al momento de expedir sentencia. Sostienen por ello con absoluta razén
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ZAFFARONI/ ALAGIA/ SLOKAR que la individualizacion judicial de la pena debe servir para
‘contener la irracionalidad del ejercicio del poder punitivo . Este proceso de individualizacion
judicial de la pena es ciertamente un proceso distinto y posterior al de determinacion legal de la
misma que es realizado por el legislador al momento de establecer normativamente la
consecuencia juridica. Esta distincion es importante porque nos permite marcar la diferencia -a
la que recurriremos posteriormente- entre ‘pena abstracta’ y ‘pena concreta’. La primera estad
relacionada a la pena determinada legalmente por el legislador en el proceso de criminalizacion
primaria, mientras la segunda se refiere a la pena ya individualizada por el operador de justicia
penal, dentro del proceso de criminalizacion secundaria. Adicionalmente, ésta distincion ‘pena
abstracta- pena concreta’ sirve para comprender que el proceso de individualizacion judicial de
la pena es un mecanismo secuencial que pasa, en primer lugar, por establecer cudl es la pena
establecida por el legislador para, en segundo lugar y sobre esos mdrgenes, establecer la
aplicable al caso concreto y la forma en que la misma serd impuesta. (...) Como se indico
anteriormente, el proceso de individualizacion judicial de la pena debe necesariamente
encontrarse vinculado a los fines de la pena, lo que obliga a introducirnos al inacabable debate
sobre el fin de la pena.”[8] (grifo nosso).

Assim, nao restando duvidas de que a possibilidade de progressao de regime é parte integrante
da individualizacdo da pena, afigura-se-nos também inconstitucional o RDD, desde que constitui
elemento impeditivo daquela garantia.

Comentando o assunto, o mestre Tucci afirma que o RDD, “mais do que um retrocesso,
apresenta-se como auténtica negacao dos fins objetivados na execucgao penal, constituindo um
auténtico bis in idem, uma vez tida a imposicao da pena como ajustada a natureza do crime
praticado - considerados todos os seus elementos constitutivos e os respectivos motivos,
circunstancias e conseqiéncias -, e a culpabilidade, aos antecedentes, a conduta social e a
personalidade do agente.”[9]

Esqueceu-se-se novamente que o modelo classico de Justica Penal, fundado na crenca de que a
pena privativa de liberdade seria suficiente para, por si so, resolver a questao da violéncia, vem
cedendo espaco para um novo modelo penal, este baseado na idéia da prisdao como extrema
ratio e que sO se justificaria para casos de efetiva gravidade. Em todo o mundo, passa-se
gradativamente de uma politica paleorrepressiva ou de hard control, de cunho eminentemente
simbdlico (consubstanciada em uma série de leis incriminadoras, muitas das quais eivadas com
vicios de inconstitucionalidade, aumentando desmesurada e desproporcionalmente a duragao
das penas, inviabilizando direitos e garantias fundamentais do homem, tipificando
desnecessariamente novas condutas, etc.) para uma tendéncia despenalizadora.

Como afirma Jose Luis de la Cuesta, “o direito penal, por intervir de uma maneira legitima,
deve respeitar o principio de humanidade. Esse principio exige, evidentemente, que se evitem
as penas cruéis, desumanas e degradantes (dentre as quais pode-se contar a pena de morte),
mas nao se satisfaz somente com isso. Obriga, iqualmente, na intervencao penal, a conceber
penas que, respeitando a pessoa humana, sempre capaz de se modificar, atendam e promovam
a sua ressocializacao: oferecendo (jamais impondo) ao condenado meios de reeducacao e de
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reinsercao.” (grifo nosso, na traducao de Consuelo Rauen)[10].

Hoje, ainda que o nosso sistema penal privilegie induvidosamente o encarceramento
(acreditando, ainda, na funcao dissuasoéria da prisao), o certo é que a tendéncia mundial é no
sentido de alternativizar este modelo classico, pois a pena de prisao em todo o mundo passa por
uma crise sem precedentes. A idéia disseminada a partir do século XIX segundo a qual a prisao
seria a principal resposta penoldgica na prevencao e repressao ao crime perdeu félego,
predominando atualmente “uma atitude pessimista, que ja nao tem muitas esperangas sobre os
resultados que se possa conseguir com a prisao tradicional” (Cezar Roberto Bittencourt).

Urge, pois, que encontremos uma solucao intermediaria que nao privilegie o carcere (muito
menos a desumanidade no cumprimento da pena), nem espalhe a idéia da impunidade. Parece-
nos que esta solucdo se encontra exatamente nas penas alternativas. E induvidoso que o
carcere deve ser concebido como ultima via, pois ndo é, nunca foi e jamais sera solugao possivel
para a seguranca publica de um povo.

A nossa realidade carceraria é preocupante; os nossos presidios e as nossas penitenciarias,
abarrotados, recebem a cada dia um sem numero de indiciados, processados ou condenados,
sem que se tenha a minima estrutura para recebé-los; e hd, ainda, milhares de mandados de
prisao a serem cumpridos; ao invés de lugares de ressocializacao do homem, tornam-se, ao
contrario, fabricas de criminosos, de revoltados, de desiludidos, de desesperados; por outro
lado, a volta para a sociedade (através da liberdade), ao invés de solugao, muitas das vezes,
torna-se mais uma via crucis, pois sdo homens fisicamente libertos, porém, de uma tal forma
estigmatizados que se tornam reféns do seu proprio passado.

Hoje, o homem que cumpre uma pena ou de qualquer outra maneira deixa o carcere encontra
diante de si a triste realidade do desemprego, do descrédito, da desconfianca, do medo e do
desprezo, restando-lhe poucas alternativas que nao o acolhimento pelos seus antigos
companheiros; este homem é, em verdade, um ser destinado ao retorno: retorno a fome, ao
crime, ao carcere (s6 nao volta se morrer).

Em sessao realizada no dia 15 de agosto do ano de 2006, a 12 Camara Criminal do Tribunal de
Justica de Sao Paulo, por votagao unanime, decidiu que o Regime Disciplinar Diferenciado é
inconstitucional. O julgamento foi proferido nos autos de um Habeas Corpus interposto pela
defesa de Marcos Willians Herbas Camacho, o Marcola, apontado como lider da facgao
criminosa PCC — Primeiro Comando da Capital. Segundo o relator, desembargador Borges
Pereira, o RDD “desrespeita os direitos e garantias fundamentais previstos na Constituicao
Federal.”[11]

Ja no século XVIII, Beccaria, autor italiano, em obra classica, ja afirmava que “entre as
penalidades e no 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,
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igualmente, menos cruel no organismo do culpado” (Dos Delitos e das Penas, Sao Paulo:
Hemus, 1983, p. 43).

Jean Paul Marat, em 1790, advertia que “es un error creer que se detiene el malo por el rigor
de los suplicios, su imagen se desvanece bien pronto. Pero las necesidades que sin cesar
atormentan a un desgraciado le persiguen por todas partes. Encuentra ocasion favorable? Pues
no escucha mas que esa voz importuna y sucumbe a la tentacion.” (Plan de Legislacién
Criminal, Buenos Aires: Hamurabi, 2000, p. 78). A preocupacao, vé-se, é antiga.[12]

A proposito, e para ilustrar, transcrevemos um parecer exarado pelo Conselho Nacional de
Politica Criminal e Penitenciaria:

“PARECER - RDD

1 - OBJETO.

Conforme deliberacgdo tomada na 2959 reunido ordindria do Conselho Nacional de Politica
Criminal e Penitencidria do Ministério da Justica, ficou decidido que o orgdo deveria produzir
um parecer, com o objetivo de perscrutar eventuais incongruéncias entre dispositivos da Lei n.
10.792, de 1° de dezembro de 2003 e os direitos e garantias individuais previstos na
Constituigdo Federal, no que diz respeito a instituicdo do Regime Disciplinar Diferenciado,
doravante denominado simplesmente RDD.

2 - A SISTEMATICA DO RDD.

Conforme dispée a Lei n. 10.792, de 1° de dezembro de 2003, podem ser objeto de sujei¢do ao
RDD todos os maiores de dezoito anos, privados legalmente da liberdade em razdo de prdtica
criminal, sendo indiferente tratar-se de preso provisorio ou definitivo, nacional ou estrangeiro,
excecdo feita aos recolhidos em razdo de medida de seguranca.

Sdo trés suas hipoteses de aplicacdo: cometimento pelo preso de crime doloso, que ocasione
subversdo da ordem ou 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 participagdo, a qualquer titulo, em organizag¢oes
criminosas, quadrilha ou bando.

A sang¢do decorrente serd o recolhimento, em cela individual, por até 360 dias, com direito a
visita semanal de dois adultos e numero indeterminado de criangas, por duas horas e igual
periodo didrio de banho de sol. A sang¢do poderd ser renovada, em caso de nova infragdo, por
igual periodo, até o limite de um sexto da pena do preso.
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Sua aplicacdo dependerd de decisdo judicial, garantido o contraditorio entre Ministério Publico
e Defesa, mediante provocacdo de autoridade administrativa, notadamente de diretor de
estabelecimento penitencidrio. E permitida a inclusdo cautelar em RDD por dez dias, por
decisdo administrativa.

3 - CONSIDERACOES SOBRE O TEMA:

3.1 - ANTECEDENTES

O RDD, ora instituido por lei, descende daquele criado no dmbito da Secretaria de
Administragdo Penitencidria do Estado de Sdo Paulo[13], cuja violagdo ao que prevéem os
incisos II e XXXIX do artigo 5° da Lei Maior ja se mostrava flagrante.[14]

Na realidade, o Governo Federal vinha encetando tentativas de “ legalizar” o RDD, tendo
buscado fazé-lo por meio da Medida Provisoria n. 28, de 04.02.2002, ja sepultada.

O RDD atual, embora resulte das experiéncias anteriores e com elas guarde semelhanga, é fruto
de amplo debate parlamentar, ao qual acorreram diversos setores da sociedade civil, tendo a
Comissdo de Constituicdo de Justica promovido vdrias audiéncias publicas para aquele fim, nas
quais o CNPCP se fez representar.

Do ponto de vista formal, portanto, o novo instituto ndo parece padecer de vicio, cabendo
verificar, porém, se suas previsées esbarram nos direitos e garantias individuais consagrados
pela Constituicdo Federal e por tratados que compéem o Direito Internacional dos Direitos
Humanos.

3.2 - DAS NORMAS CONSTITUCIONAIS APLICAVEIS

Desde o surgimento do Estado moderno, encontra-se constitucionalizado o lineamento das
regras pelas quais se admite a supressdo da natural liberdade de locomogdo da pessoa, pari
passu a correspondente consolidagdo dos direitos e garantias do cidaddo, tendentes a evitar o
abuso do poder estatal em matéria tdo delicada.

No caso brasileiro, o artigo 5° da Constitui¢do da Republica, nos incisos II, III, XXXV, XXXIX,
XLVI, XLVII (alinea “e”) e XLIX[15], entre outros, cuida de estabelecer os padrdoes minimos fora
dos quais a privacgdo da liberdade deve ser tida como ilegal, em face dos quais deve o RDD ser
analisado.

No entanto, foi além a Lei Maior. Afinando-se com a crescente universalizagdo das regras de
direitos humanos, inovou ao introduzir os pardgrafos 1° e 2° ao rol de direitos fundamentais,
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garantindo a eficdcia imediata dos direitos e garantias fundamentais e abrindo a possibilidade
de incremento daquele rol, especialmente por forca de dispositivos contidos em tratados do
chamado Direito Internacional dos Direitos Humanos.[16]

Embora se trate de inovagdo em nosso pais, a iniciativa sequiu o exemplo do artigo 16°, 1, da
Constituigdo da Reptblica Portuguesa de 1976[17], mediante a qual ao elenco de direitos
fundamentais adicionou-se uma “cldausula aberta”, através da qual surgiu a possibilidade de
buscar, fora do texto constitucional, formalmente considerado, outras previsoes de direitos
humanos.

Comentando o tema, o consagrado constitucionalista JORGE MIRANDA enfatiza que a citada
norma da Constituicdo Portuguesa “aponta para um sentido material de direitos fundamentais:
estes ndo sdo apenas os que as normas formalmente constitucionais enunciem; sdo ou podem
ser também direitos provenientes de outras fontes, na perspectiva mais ampla da Constituicdo
material”. Como conclusdo, aponta para a "ndo tipicidade de direitos fundamentais”. [18]

E o que, mutatis mutandi, J.J. GOMES CANOTILHO[19] chama de “fundamentalidade material”
das normas de direitos fundamentais, a significar que “o conteudo dos direitos fundamentais é
decisivamente constitutivo das estruturas bdsicas do Estado e da sociedade”. S6 a no¢cdo de que
os direitos humanos sdo em esséncia constitucionais fornece suporte a abertura da Constitui¢cdo
a outros direitos, também fundamentais, mas ndo constitucionalizados, isto é, “direitos
materialmente fundamentais, mas ndo formalmente”.

Isso porque, como jd evidenciava KARL LOEWENSTEIN, em seu cldssico Teoria de la
Constitucion, os direitos humanos, em especial as liberdades individuais (direitos civis e
politicos), formam o nticleo invioldvel do sistema politico da democracia constitucional,
encarnando a dignidade do homem. Sdo, entdo, principios de regéncia, superiores a ordem
juridico-positiva, mesmo quando ndo estejam formulados em normas constitucionais expressas.
[20]

De seu pensamento decorre que a func¢do do Estado de proteger e promover a dignidade
humana, indica a impossibilidade de lhes conferir hierarquia outra que ndo a constitucional,
mesmo quando provenham de tratados internacionais ratificados pelo pais. Neste caso, verifica-
se que o § 22 do artigo 52 reconheceu como fontes de normas de direitos humanos os principios
constitucionais e os tratados internacionais. Estes, se ndo se integram formalmente a
Constituicdo, materialmente devem ser tratados como de hierarquia superior as leis ordindrias
e equivalentes as previsoes da Carta Politica.
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Gragas a essa nova e abrangente concepgdo dos direitos fundamentais faz-se possivel
encontrar, para além dos dispositivos formalmente constitucionais, outros, com a mesma
natureza juridica - no aspecto material - dos primeiros, direitos esses dos quais pode o jurista
langcar mdo para verificar a constitucionalidade de dispositivos introduzidos por lei ordindria,
como é 0 caso em apreco.

Por fim, ainda que ndo se reconhecesse a natureza constitucional das normas decorrentes de
tratados internacionais de Direitos Humanos ratificados pelo Brasil[21], é inegdvel que a
abertura introduzida pelo § 22 do artigo 59 serve, ao menos, para conferir maior clareza e
precisdo a dispositivos da Constituicdo Federal que ndo encontrem, no direito interno, a
necessdria complementagdo.

E precisamente, o caso do inciso III da Carta de Direitos brasileira, eis que ndo se enxerga, na
legislacdo complementar, definicdo do que seja “tratamento desumano ou degradante”, sendo
possivel e necessario buscar alhures elementos que sirvam para dar a exigida “aplicagdo
imediata” a norma constitucional, tal como determinado pelo § 12 do mesmo quinto artigo.

Portanto, para o que ora nos interessa, resta estabelecido que as eventuais incompatibilidades
do RDD com a Constituigdo Federal também devem ser analisadas a luz do que dizem os
tratados internacionais de direitos humanos, notadamente a Declaragdo Universal dos Direitos
Humanos, o Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos e a Convencgdo contra a Tortura e
outros Tratamentos ou Penas Cruéis, Desumanas ou Degradantes, no ambito das Nagoes
Unidas, assim como a Conveng¢do Americana de Direitos Humanos e a Conven¢do
Interamericana para Prevenir e Punir a Tortura, no da Organiza¢do dos Estados Americanos.

Além daqueles, também servem para o mesmo proposito as Regras Minimas para o Tratamento
de Prisioneiros da Organizag¢do das Nagoes Unidas[22], que, embora ndo possam ser
denominadas de “tratado internacional” no sentido estrito do termo, vém sendo reconhecidas
como meio de interpretacdo daqueles[23].

A esse respeito destaca o ex-Relator Especial das Nagbes Unidas para a Tortura, Sir NIGEL
RODLEY, também professor da Universidade de Essex, em duas passagens:

“Embora nem toda norma (das Regras Minimas) possa constituir uma obrigagdo legal, é
razoavelmente claro que as Regras Minimas podem servir de guia para a interpretacdo da regra
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geral contra tratamentos ou penas cruéis, desumanos ou degradantes. Assim, o ndo
cumprimento grave de algumas normas ou o ndo cumprimento generalizado de algumas outras
pode bem resultar em um nivel de mal-tratamento suficiente para constituir violagdo a regra
geral.”[24]

E complementa:

“As Regras Minimas podem servir de guia para a interpretacdo da exigéncia geral do artigo 10
(1) do Pacto (Internacional dos Direitos Civis e Politicos) de tratamento humano e respeito pela
dignidade humana, assim como em relag¢do a exigéncia especifica do artigo 10 (3) do Pacto que
afirma que ‘O regime penitencidrio consistird em um tratamento cujo objetivo principal seja a
reforma e reabilitacdo moral dos prisioneiros.””[25]

Fica claro que as Regras Minimas devem ser observadas ndo so pela boa vontade dos Estados
de seguirem orientacées da ONU, bem como porque vém elas servindo de inspira¢do para a
apreciacdo de dentincias de violagdo dos Direitos Humanos pelos orgdos do sistema
internacional de prote¢do da pessoa.

Veja-se que o Conselho Nacional de Politica Criminal e Penitencidria, em consondncia com tal
entendimento, cuidou de editar as “Regras Minimas para Tratamento dos Presos no Brasil”,
adaptagdo das Regras Minimas da ONU a realidade nacional[26]. Da mesma forma, 6rgdos
ligados a execucdo penal vém se valendo das Regras Minimas para disciplinar suas atividades.
1271

Assim colocada a questdo, a constitucionalidade das regras do RDD deve ser aferida em face
dos dispositivos da Constitui¢do Federal de 1988 e daqueles que os complementam,
notadamente os integrantes do Direito Internacional dos Direitos Humanos e as Regras
Minimas para o Tratamento de Prisioneiros da Organizag¢do das Nagoes Unidas.

4 - INCOMPATIBILIDADE ENTRE O RDD E AS NORMAS CONSTITUCIONAIS

4.1 - TRATAMENTO CRUEL, DESUMANO OU DEGRADANTE

Preocupacdo de todos os que lidam com o sistema carcerdrio é a saude fisica e mental das
pessoas confinadas, que, por configurar situacdo antinatural, pode agredir a personalidade do
ser humano preso, o que contraria a finalidade da punicdo, hodiernamente tida como a
associagdo entre a regressdo ante o mal causado e a reintegracdo social do condenado,
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afastando o mal futuro.

Tal postulado tem como ideais subjacentes a noc¢do de que toda agdo estatal deve convergir
para o bem comum, o que repele qualquer medida que venha a configurar a apropria¢do da
vinganca privada pelo ente publico.

A supressdo, pelo Estado, da liberdade natural do ser humano deve ser ordenada a fim de
“aproveitar” o periodo em que a pessoa é afastada da sociedade para buscar dotd-la de meios
tendentes a produzir sua ulterior reincorporacdo social harmoénica.

Assim é que a legislag¢do aplicdvel a prisdo sempre pée em destaque tal circunstdncia, o que se
pode ver no Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos[28], cujo artigo 10, incisos 1 e 3,
destaca:

“Artigo 10 - 1. Toda pessoa privada de sua liberdade deverad ser tratada com humanidade e
respeito a dignidade inerente a pessoa humana; (...)

3. O regime penitencidrio consistird em um tratamento cujo objetivo principal seja a reforma e
reabilitacdo moral dos prisioneiros.”

De forma andloga, dispée o artigo 5° da Convencdo Americana de Direitos Humanos[29]:
“Artigo 52 - 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
readaptacdo social dos condenados.”

Por fim, integrada a tal perspectiva, a Lei de Execucdo Penal, logo em seu artigo primeiro,
enfatiza que “A execucgdo penal tem por objetivo efetivar as disposicoes de sentenca ou decisdo
criminal e proporcionar condi¢des para a harmoénica integragdo social do condenado e do
internado”.
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Portanto, hd evidente inter-relagdo entre a preservacdo da dignidade da pessoa presa e a
finalidade ressocializadora da pena. Logo, o emprego de penas cruéis, desumanas ou
degradantes, ou, pior, ao emprego de tortura, viola, a um so6 tempo, o direito individual do preso
e o direito difuso de toda a sociedade de ver a atividade estatal empregada em algo que
contribua para o bem comum. Dai porque a legisla¢do universal proibe o emprego daqueles
métodos.

De inicio, ressurge a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, aprovada, com o voto
brasileiro, pela Assembléia Geral das Nag¢bées Unidas em 10.12.1948, que manifesta, de modo
inaugural, em seu artigo V, que “Ninguém serd submetido a tortura, nem a tratamento ou
castigo cruel, desumano ou degradante.”

Dando prosseguimento ao preceito declarado em 1948, o Pacto Internacional dos Direitos Civis
e Politicos dispde que “Ninguém podera ser submetido a tortura, nem a penas ou tratamentos
cruéis, desumanos ou degradantes.” (artigo 7°), assim como estabelece que o “regime
penitencidrio consistird em um tratamento cujo objetivo principal seja a reforma e reabilitacdo
moral dos prisioneiros” (artigo 10).

Paralelamente, no dmbito do sistema regional americano (ou interamericano), a Convencgdo
Americana de Direitos destaca: “Ninguém deve ser submetido a torturas, nem a penas ou tratos
cruéis, desumanos ou degradantes” (artigo 5°, inciso 2).

Caminhando na mesma direg¢do, e inegavelmente inspirada pelo Direito Internacional dos
Direitos Humanos, a Constituicdo Federal de 1988, dispés que “ninguém serd submetido a
tortura nem a tratamento desumano ou degradante”. (artigo 5°, inciso III)

Como se vé, diversos substantivos sdo empregados para, de uma forma abrangente, proibir o
emprego de meios que violem a dignidade da pessoa presa, seja por meio do cumprimento de
“penas”, seja no que diz respeito a “castigos”, “tratamentos”, “tratos”, etc.

Desta forma, cuidando-se o RDD de uma sangao, vale dizer, de um castigo pela violagdo da
disciplina penitencidria, sobre ele recaem as proibigoes legais, desde que sua sistemdtica viole
a adjetivagdo “cruel, desumano ou degradante”, comum a todas as normas mencionadas.
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Buscando estabelecer com maior precisdo que tipo de conduta estatal violaria a proibi¢do de
que se cuida, tratados internacionais mais especificos trouxeram, ao menos no que diz respeito
a “tortura”, claras definigdes.

Assim é que, no ambito das Nagdes Unidas, encontra-se a Convengdo contra a Tortura e outros
Tratamentos ou Penas Cruéis, Desumanos ou Degradantes[30], cujo artigo 1° prescreve:

Artigo 12 - Para fins da presente Convencdo, o termo "tortura" designa qualquer ato pelo qual
dores ou sofrimentos agudos, fisicos ou mentais, sdo infligidos intencionalmente a uma pessoa a
fim de obter, dela ou de terceira pessoa, informagées ou confissoes; de castigd-la por ato que
ela ou terceira pessoa tenha cometido ou seja suspeita de ter cometido; de intimidar ou coagir
esta pessoa ou outras pessoas; ou por qualquer motivo baseado em discriminag¢do de qualquer
natureza; quando tais dores ou sofrimentos sdo infligidos por um funciondrio publico ou outra
pessoa no exercicio de fungoées publicas, ou por sua instigagdo, ou com o seu consentimento ou
aquiescéncia. Ndo se considerard como tortura as dores ou sofrimentos que sejam
conseqiiéncia unicamente de sangées legitimas, ou que sejam inerentes a tais sangoes ou delas
decorram.

Ja no nivel da Organizagdo dos Estados Americanos, encontra-se a Convencgdo Interamericana
para Prevenir e Punir a Tortura[31], cujos dizeres do artigo 2° estabelecem:

Artigo 2° - Para os efeitos desta Convengdo, entender-se-d 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-a também como tortura a aplicagdo,
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 angtstia psiquica.

Curiosamente, nenhum tratado internacional clarifica o que seriam “tratamentos desumanos ou
degradantes”. Mas as definicoes que empregam para a tortura permitem afirmar que, sendo
esta um extremo, aqueles seriam uma versdo mitigada daquela, dada sua menor intensidade.

A respeito, RODLEY pontua que “a defini¢do de tortura na Convencdo regional (a Convencgdo
Interamericana para Prevenir e Punir a Tortura) bem pode ser pensada como abarcadora da
maioria de atos que noutros lugares poderiam ser tratados como tratamentos cruéis proibidos
(“prohibited ill-treatment”) que ndo chegam a ser tortura.”[32]
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Enquanto a Convencgdo contra a Tortura e outros Tratamentos ou Penas Cruéis, Desumanos ou
Degradantes proibe, em seu artigo 3°, duas categorias de atos (definindo claramente apenas a
primeira), a Convencgdo Interamericana para Prevenir e Punir a Tortura parece reunir a ambas
no que denomina “tortura”, sendo que a parte final da defini¢do trazida no artigo 2°
corresponderia, grosso modo, aos tratamentos desumanos ou degradantes.

Indo adiante, o jurista citado destaca que ndo se chegou a uma defini¢do precisa de tratamento
desumano ou degradante, nem mesmo quais seriam os paradigmas para avalia¢do, caso a caso,
de sua ocorréncia.

Assim, a construgdo de critérios mais claros que permitam precisar a ocorréncia de tratamento
cruel, desumano ou degradante somente é possivel com o auxilio das Regras Minimas para o
Tratamento de Prisioneiros, assim como pela construgdo casuistica dos organismos
internacionais de protecdo dos direitos humanos.

No caso das primeiras, ressaltam os artigos 31 e 32 o seguinte:

31. Serdo absolutamente proibidos como punigées por faltas disciplinares os castigos corporais,
a detengdo em cela escura, e todas as penas cruéis, desumanas ou degradantes.[33]

32. 1) As penas de isolamento e de reduc¢do de alimentag¢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 aplicard a outra qualquer puni¢cdo que possa ser prejudicial a saude fisica ou
mental de um preso. Em nenhum caso deverd tal puni¢cdo contrariar ou divergir do principio
estabelecido na regra 31.

3) O médico visitarad diariamente presos sujeitos a tais puni¢cées e aconselhara o diretor, se
considerar necessdrio terminar ou alterar a puni¢do por razées de saude fisica ou mental.

Como se vé, embora ndo totalmente proibido, o isolamento celular como forma de castigo é
medida absolutamente excepcional e sua aplicagdo submete-se a acompanhamento médico
estrito, tanto para permitir sua aplica¢do, quanto sua continuidade, aferindo-se diariamente, as
condigoes de sanidade do preso.
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Neste ponto reside grave entrave a ado¢do do RDD, uma vez que as Regras Minimas restringem
grandemente o emprego do isolamento como forma de castigo e, mesmo que se obedeca a
previsdo de acompanhamento diuturno do estado de saude do preso, permanece vigente a regra
geral de vedagdo da aplicagdo de castigo cruel, desumano ou degradante, como destacado no
artigo 32 (2).

A questdo da sanidade mental e fisica do preso mostra-se absolutamente relevante e, neste
aspecto, a Lei n. 10.792/03 andou mal em ndo prever qualquer amparo médico ao submetido ao
RDD. Ausente o acompanhamento médico, restaram violadas as Regras Minimas e presume-se
que a aplicagdo da segregacdo individual resulta em crueldade, desumanidade e/ou degradacdo
da pessoa encarcerada.

Citando o caso Krocher und Moller v. Switzerland, RODLEY apresenta a posi¢cdo da Comissdo
Européia de Direitos Humanos a respeito do controle médico de isolamento celular, ja
manifestada em casos anteriores, segundo a qual “total isolamento sensorial somado a total
isolamento social pode destruir a personalidade e constitui uma forma de tratamento que ndo
pode ser justificada por necessidades de seguranc¢a ou qualquer outra razdo.”

Conclui destacando que, para o Comité Europeu para a Prevenc¢do da Tortura, o isolamento
pode, em certas circunstancias, tornar-se um tratamento desumano ou degradante, devendo ser
0 mais breve possivel. Reconheceu-se que prisioneiros de seguranga mdxima, presos na
Espanha por periodos de um ano ou mais em regime de isolamento em “ condi¢cbes austeras de
detencdo, com pouco ou nada com que se ocupar, estiveram sujeitos a tratamento desumano.””
[34]

Em conclusdo preliminar, a falta de previsdo legal que garanta ao preso em RDD constante
amparo médico, seja quanto a aspectos clinicos, seja quanto aos de ordem psiquidtrica,
configura grave incongruéncia com as prescri¢oes do Direito Internacional dos Direitos
Humanos e, portanto, com a propria vedagdo constitucional ao emprego de tratamento
desumano ou degradante.

4.2 - DURACAO, FINALIDADE E NECESSIDADE DO RDD
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Em estrita conexdo com o ponto anterior, no que se refere ao cardter excepcional do isolamento
celular, resulta das normas que regem o tema que a aplicacdo daquela deve ser o mais breve
possivel, sendo fundamental observar a relagdo entre a duragdo da medida e sua finalidade.

Ao respeito, a organizag¢do ndo governamental britanica Penal Reform International, em
publicacdo editada em conjunto com o Ministério da Justica de Portugal, ressalta que: “De todas
as formas de punigdo, o isolamento, talvez mais que qualquer outra, é a mais conhecida. (...)
Embora as RM[35] ndo proibam expressamente o isolamento, elas claramente fazem dele uma
forma de punigdo que so deverd ser utilizada rara e excepcionalmente. Na sua Observagdo
Geral n. 20 (44), de 3 de abril de 1992, o Comité de Direitos Humanos das Nag¢ées Unidas notou
que um ‘isolamento prolongado’ pode violar a proibi¢do de tortura. (...) Citando o caso Larossa
v. Uruguay (Comunicag¢do n. 88/1981), o mesmo drgdo decidiu que o isolamento por mais de um
més era prolongado e violava os direitos do recluso a um tratamento digno.” [36]

RODLEY, trazendo informagoes mais acuradas sobre o caso, destaca que Gustavo Larossa ficou
detido por cerca de 6 meses, tendo sido autorizado a receber apenas uma visita no periodo. Foi
também confinado numa ala do presidio conhecida como “La Isla”, em que habitava uma
pequena cela provida apenas de iluminacdo artificial.

Por tais motivos o autor lembra a decisdo do Comité de Direitos Humanos das Nacoées Unidas,
que assentou entendimento segundo o qual o confinamento solitdrio, especialmente se o preso
restar incomunicavel, pode acarretar atos proibidos pelo artigo 7° do Pacto Internacional dos
Direitos Civis e Politicos (Ninguém poderd ser submetido a tortura, nem a penas ou tratamentos
cruéis, desumanos ou degradantes). [37].

RODLEY adverte que o isolamento pode configurar violagdo a norma, o que deve ser apurado
casuisticamente, ai servindo de parametro, entre outros, a razoabilidade da medida. Destaca o
autor: “Um fator que pode ser relevante é (verificar) se a aplicagdo do isolamento é mais
extrema que o necessdrio para alcangar objetivos disciplinares razodveis ou protecdo do
prisioneiro de outros reclusos.” Além disso, importa saber se a aplicagcdo do isolamento deu-se
por um processo de decisdo controlado, ou se se trata de mera arbitrariedade, ou mesmo
vinganc¢a, do administrador penitencidrio. Neste caso, a duracdo da medida é um fator
relevante. [38]
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Pode-se inferir, pois, que a necessidade e a proporcionalidade da aplica¢do do isolamento
constituem o divisor de dguas entre o permitido e o proibido. Assim é que a questdo
fundamental deste aspecto é saber se a aplicagdo do RDD é a tinica saida possivel, ou se had
outras formas menos gravosas e prejudiciais ao preso de lidar com a questdo.

Atendo-se ao caso brasileiro, o RDD foi instituido pela Resolug¢do n. 26/01, da Secretaria de
Administragdo Penitencidria, para fazer frente a sublevagdo simultdnea de 28 unidades
prisionais no Estado de Sdo Paulo, por ordem do Primeiro Comando da Capital. Tal ato
demonstrou o fortalecimento de organizagées criminosas como o PCC, o Comando Vermelho, o
Terceiro Comando, a ADA etc, sem duvida uma situagdo grave a demandar atitudes compativeis
por parte do Estado.

O modus operandi de tais grupos se funda na facilidade de comunicagcdo com o mundo exterior,
seja para comandar operagbes criminosas de dentro do presidio, seja para criar uma rede de
poder paralela dentro do proprio sistema carcerdario.. A isso se soma a disseminagdo das
organizacoées entre a populagdo carcerdaria, seja pela coacdo e extorsdo, seja pela sensacgdo de
pertencimento e protecdo que o preso passa a vivenciar, fator relevante no ambiente
penitencidrio hostil, em que muitas vezes o Estado se mostra incapaz de proteger a vida do
encarcerado.

Neste contexto, isolar os presos que lideravam tais fac¢gdes parecia a solu¢cdo mais natural e
plausivel, de modo a interromper a cadeia de comando e desarticular o movimento.

No entanto, o modo pelo qual isso foi feito, dadas as regras do RDD, seja pela sua longa
duragdo (até um ano), seja pela forma de execugdo (isolamento celular com interrupgdo quase
absoluta do contato com o mundo exterior), foi além do necessdrio e do permitido para
contornar a situagdo.

A respeito do que fazer com presos dificeis e que causam transtorno, a obra “Administragdo
penitencidria: Uma abordagem de Direitos Humanos - Manual para Servidores Penitencidrios”,
recentemente vertida para o portugués em versdo patrocinada pelo Ministério da Justica,
destaca:
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“Isolamento ndo é boa prdtica. Existem pelo menos dois modelos de gestdo de presos violentos
e presos que causam transtornos. O primeiro consiste em colocd-los em condigoes de
isolamento, seja por si s0s, seja com um ou dois outros presos. Nessa situacdo os presos passam
todo o dia e toada a noite em sua cela. Nas condi¢coes mais extremas, eles ndo tém acesso a
qualquer atividade ou estimulo externo e tém absolutamente nada para fazer. Esses presos
poderdo ter permissdo para uma hora de recreacdo solitdria em uma espécie de ‘gaiola’ vazia
ao ar livre. Eles passam por uma revista intima e sdo acorrentados cada vez que saem de sua
cela. Em algumas jurisdi¢cbes, os presos podem passar anos nesse tipo de regime. Esse método
de lidar com os presos, por mais perigosos que sejam, ndo constitui boa prdtica e muitas vezes
decorre da auséncia de técnicas de administragdo penitencidria apropriadas.”[39]

Analisando-se a legislagdo brasileira, diz a Lei de Execuc¢do Penal que os presos deverdo
classificados, para orientar a individualizagdo da execuc¢do de suas penas, dai decorrendo que
nada impede o Estado de separa-los conforme seus antecedentes e periculosidade.

A separacgdo de lideres de facg¢bes criminosas do restante da populag¢do carcerdria e sua
colocagdo em estabelecimentos de seguranga compativel com sua periculosidade, mais que
poder, é um dever estatal.

No entanto, isso ndo pode ficar apartado da consecugdo da finalidade primordial do
cumprimento de pena, a reintegracdo social harménica do condenado, como estabelece o artigo
19 da Lei de Execugdo Penal, em consondncia com o artigo 10 (3) do Pacto Internacional dos
Direitos Civis e Politicos e o 5° (6) da Convenc¢do Americana de Direitos Humanos, o primeiro
referindo-se a reabilitacdo moral do encarcerado e, a segunda, a sua reforma e readaptacdo
social.

Entretanto, mesmo que o isolamento de presos de alta periculosidade fosse permitida pela lei, a
norma que instituiu o RDD o fez como sang¢do pela prdtica de infracgdo disciplinar grave, ndo
como regime de cumprimento de pena, contrariando, alids, sua propria denominagdo.

Desta feita, embora esteja encartado no Capitulo IV da LEP (Dos Deveres, dos Direitos e da
Disciplina), o RDD, em principio, ndo tem natureza juridica de san¢do, uma vez que ndo se
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destina a punir alguém por uma conduta especifica, mas afastar certos presos do meio
carcerdrio comum.

Talvez por isso reste patente o descompasso entre as circunstdncias mediante as quais um
preso pode ser removido ao RDD (cf. item 2, supra) e os principios que norteiam a aplicacdo de
punicoes, tais como o da tipicidade estrita e proporcionalidade entre a¢do e sang¢do.

Quanto ao primeiro, ja incorporado ao Direito Penal desde as revolugées liberais dos séculos
XVII e XVIII, parece evidente faltar elementos precisos na nova reda¢do da LEP para
caracterizar uma dada conduta como de extrema gravidade, a justificar o extremo castigo.

Das trés hipoteses de aplica¢gdo do RDD, a primeira (prdtica de fato previsto como crime doloso
que ocasione subversdo da ordem ou disciplina internas) é a unica em que, talvez se fizesse
possivel vislumbrar uma acdo, concreta e especifica, capaz de ser provada e individualizada,
caracterizadora de falta disciplinar grave, tudo de modo a permitir a aplicacdo da punigdo.

Os demais casos (presos que apresentem alto risco para a ordem e a seguranc¢a do
estabelecimento penal ou da sociedade ou sobre os quais recaiam fundadas suspeitas de
envolvimento ou participagcdo, a qualquer titulo, em organizacbées criminosas, quadrilha ou
bando) sdo de uma imprecisdo tal que configuram auténtica carta branca a Administragdo para
aplicar sangdes ao arrepio do Estado Democratico de Direito.

Na hipotese atinente a presos que “apresentem alto risco para a seguranca do estabelecimento
ou da sociedade” hd evidente retorno ao Direito Penal de Autor (ou de Periculosidade), hoje
inadmissivel, na medida em que a aplicagdo da sang¢do decorre, ndo da realizacdo de uma
conduta tipica e antijuridica, mas pela presumivel ameag¢a que a pessoa representa, pelo
simples fato de existir.

Neste sentido, ilustra a licdo de ZAFFARONI e PIERANGELI:

“0O sentimento de seguranca juridica ndo tolera que uma pessoa (isto é, 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 autodeterminagdo que foi necessdrio atuar. Isso ndo
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
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inclinacdo ao delito, além de ndo ser demonstradvel, 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 criminalizagcdo serve para agravar as
proprias conseqiiéncias, e, em razdo disso, para aprofundar ainda mais a sua aberragdo”.

E, mais adiante:

“Ainda que ndo haja um critério unitdrio acerca do que é o direito penal de autor, podemos
dizer que, ao menos em sua manifestacdo extrema, é uma corrupg¢do do direito penal em que
ndo se proibe o ato em si, mas o ato como manifestagdo 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 reprovadvel ou perigoso seria a personalidade e ndo o ato. Dentro desta concepg¢do
ndo se condena tanto o furto como o ‘ser ladrdo’, ndo se condena tanto o homicidio como o ser
homicida, o estupro como o ser delinqtiente sexual etc.”[40]

Quanto a outra previsdo, ocorre violagdo ao principio penal do non bis in idem, uma vez que se
hd suspeitas de participacdo em organizag¢do criminosa, quadrilha ou bando, sendo tal conduta,
por si mesma, crime, o caso seria de noticid-la a autoridade policial, ndo de aplica¢do de
suposta sancdo disciplinar.

Novamente, se a administracdo penitencidria suspeita que alguém integra, ou mesmo comanda,
organizag¢do criminosa, nada impede que seja o preso removido para estabelecimento de maior
seguranca, em regime fechado, no qual sejam dificultadas suas atividades. No entanto, ndo hd
que se confundir este poder-dever estatal de classificar os presos, com a imposicdo de sancao,
ainda mais em se tratando de mera suspeita.

Veja-se que o novo artigo 52, § 2°, da LEP conflita com o dizer do artigo 30 das Regras
Minimas, segundo o qual "Nenhum preso serd punido sendo de acordo com os termos da lei e
regulamento, e nunca duas vezes pelo mesmo crime”.

Além da violagdo a tipicidade, as previsées genéricas ora incorporadas ao artigo 52, caput e
pardgrafos 1° e 2°, da Lei de Execugdo Penal, colidem com a necessdria propor¢do entre crime
e castigo, na medida me que ndo hd, na pseudo-sanc¢do disciplinar ora criada, propor¢do entre a
suposta falta disciplinar e a “puni¢do” dai advinda.
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Neste ponto, dizem os artigos 27 e 34 das Regras Minimas, ao cuidarem do tema da aplicacdo
de sancoes disciplinares:

27. A disciplina e a ordem serdo mantidas com firmeza, mas sem impor mais restricoes do que
as necessdrias para a manuteng¢do da seguranc¢a e da boa organizagdo da vida comunitdria.

34. As normas e o modo de utilizagdo dos instrumentos de coacdo serdo decididos pela
administragdo prisional central. Tais instrumentos ndo devem ser impostos sendo pelo tempo
estritamente necessario.

Significa ter em mente que, para as Regras Minimas, a san¢do ndo deve exceder o estrito limite
da necessidade que a administra¢do do presidio tenha de restabelecer ou garantir a ordem e
segurancga, jamais permitindo que a punic¢do se desvie do objetivo de reintegracdo social do
condenado. No caso do RDD, a desproporgdo ja referida e o desvio de finalidade do isolamento
celular, o afasta da natureza juridica de puni¢cdo por comportamento irregular.

E o que também destaca o antes referido “Manual para servidores penitencidrios”:

“Uso minimo de seguranca mdxima especial.

Nos casos em que grandes nuimeros de presos forem alocados para instalagbées especiais de
seguran¢a mdxima, existe o perigo de que, para muitos deles, essas condi¢gbes sejam excessivas
e desproporcionais a ameaca em potencial que eles representam. Como regra geral, os presos
somente devem ser confinados a condigbes especiais de seguranca mdxima, nos casos em que
seu comportamento tiver demonstrado que eles representam tamanha ameaca a segurang¢a que
a administragdo penitencidria ndo tenha outra escolha. Qualquer alocag¢do de pessoas presas
para essas fungoées deve ser por um periodo de tempo tdo curto quanto possivel e deve estar
Sujeita a uma revisdo continua do comportamento do preso como individuo.”[41]

Bem por isso, o CNPCP ja se posicionou quanto a desnecessidade do RDD, ainda o da Resolug¢do
SAP 26/01, o que foi objeto da Resolucdo n. 10, de 12 de maio de 2003, nos seguintes termos:

Relatado o tema, a Comissdo reuniu-se e entendeu, na esteira da manifestagcdo contida no
MEMO/M]J/CNPCP/N®© 021/2003, que a instituicdo do chamado Regime Disciplinar Diferenciado,
ou mesmo do Regime Disciplinar de Seguran¢ca Mdxima, é desnecessdria para a garantia da
seguranca dos estabelecimentos penitencidrios nacionais e dos que ali trabalham, circulam e
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estdo custodiados, a teor do que jd prevé a Lei n. 7.210/84.

Tendo em vista que a caracterizagdo legal do RDD ndo estabeleceu elementos capazes de
indicar uma proporg¢do entre a violacdo da disciplina e a san¢do decorrente, nem tampouco
entre a ameaga e o periodo de isolamento, ha o permanente risco dele ser sempre fixado pelo
tempo mdximo, rompendo com o comedimento indicado pelos artigos 27 e 34 das Regras
Minimas.

Neste contexto, a aplicagdo do RDD viola as previsoes de tratados internacionais,
especialmente os artigos 52 da Conveng¢do Americana de Direitos Humanos e 10 (3) do Pacto
Internacional dos Direitos Civis e Politicos, que expressamente declaram ser o objetivo do
cumprimento da pena a reabilitagdo social do condenado.

Da mesma forma, o RDD desrespeita o principio da legalidade estrita e da tipicidade em
matéria penal, (Constituigdo Federal, artigo 5° caput e inciso XXXIX) ao permitir a aplicagdo de
severa puni¢do sem que, na maioria das hipdteses, exista uma conduta tipica perfeitamente
delineada, antes abrindo-se as portas para a remoc¢do de arbitrdria de presos para celas
isoladas, ndo em razdo do cometimento de infragdo disciplinar, mas por supostamente
pertencerem a organizagoes criminosas.

Também feriu-se o direito a individualizagdo da pena (previsto no artigo 5°, inciso XLVI, da
Constituicdo Federal), pois a mesma pseudo-puni¢do é aplicada a pessoas distintas e para fatos
diferentes, embora, neste caso, reste a hipotese de o juiz, casuisticamente, temperar a duragdo
do castigo.

Por tudo isso, o RDD é, na verdade, uma alternativa encontrada pelo Estado para, tentar
enfrentar o cronico problema da permeabilidade dos estabelecimentos carcerdrios ao mundo
exterior e a incapacidade da Administragdo de controlar o ambiente prisional, assim como a
ineficiéncia do sistema no que diz respeito a separag¢do dos presos conforme seus antecedentes,
sua periculosidade e caracteristicas pessoais, prevenindo a formacgdo das ditas facgoes
criminosas.

Na verdade, com o RDD criou-se o “regime fechadissimo”, a que fazia alusdo ALBERTO SILVA
FRANCO ao comentar o ja referido modelo instituido pela Secretaria de Administragdo
Penitencidria do Estado de Sdo Paulo, muito semelhante ao modelo adotado na Lei n. 10.792, de
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19 de dezembro de 2003. Dizia o consagrado autor:

“Ora, a Resolugdo SAP-026/01 ndo interfere diretamente em regras de coexisténcia no interior
da estrutura penitencidria; 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”.[42]

As sancgoes disciplinares tém finalidade e duragdo especificas no contexto penitenciario,
conforme ressaltam os referidos artigos 27 e 34 das Regras Minimas. Devem ser aplicadas para
promover o restabelecimento da seguranga e da boa organizagdo da vida comunitdria, sendo
aplicaveis pelo tempo estritamente necessdrio para tanto.

Neste mesmo sentido vem entendendo este Conselho, tanto que, no artigo 28 das Normas
Minimas Brasileiras para o Tratamento de Presos, consolidou:

Art. 28. As medidas coercitivas serdo aplicadas, exclusivamente, para o restabelecimento da
normalidade e cessardo, de imediato, apds atingida a sua finalidade.

Em conclusdo, o RDD nada tem a ver com o escopo das sangoées disciplinares, de caradter
pontual e limitado a uma conduta especifica. Revela-se uma tentativa de criar um regime de
cumprimento de pena mais severo que o permitido pela legislagdo, de cardter cruel e
desumano, violador da Constituicdo Federal e do sistema internacional de direitos humanos.

Abordando o Sistema Regional Americano de Direitos Humanos, publicacdo da Anistia
Internacional[43] lembra que a “Corte Interamericana de Direitos Humanos sustenta que ‘o
isolamento prolongado e a privagdo da comunicag¢do’ corresponde a tratamento cruel e
desumano.[44] No caso Castillo Petruzzi e Outros v. Peru a Corte sustentou que uma sentenca
que iniciava com um ano de isolamento continuo em cela solitaria constituia tratamento cruel,
desumano ou degradante, em violagdo ao artigo 5° da Conveng¢édo Americana de Direitos
Humanos. O Comité contra a Tortura, que visitou um Centro de Detenc¢do de Seguranca
Mdaxima no Peru, onde lideres de um movimento de oposi¢cdo armado cumpriam longas penas
em completo confinamento solitdrio, constatou que a privagdo sensorial e a quase total
proibigcdo de comunicacgdo correspondiam a tortura.”
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De outro lado, se o objetivo pretendido é o de separar das condi¢cbes carcerdrias ordindrias
presos de maior periculosidade, capazes de comandar agées criminosas de dentro das
penitencidrias e de ameacar outros detentos, para tanto ja detém a Administragdo o
poder/dever de separar presos conforme a sua periculosidade, decorre da propria LEP (artigos
5% e 69), que estabelece o “programa individualizador da pena privativa de liberdade”.

Portanto, se determinados presos sdo mais perigosos que outros, bem podem ser separados da
maioria da populagdo carcerdria, ndo com a finalidade de sanciond-los, mas com a de garantir a
correta execugdo da pena e de buscar meios de reintegrd-los harmonicamente a sociedade.

Eo que, com precisdo, asseveram BEATRIZ RIZZO, CARMEN SILVA DE MORAES BARROS E
INES TOMAS:

“Assim, observados os dispositivos da LEP, como resultado de classifica¢do e individualizacdo
(em razdo da especificidade de cada ser humano), pessoas determinadas poderiam ser levadas
a cumprir pena em unidades prisionais especificas. E isto é tudo quanto se pode admitir como
‘diferencia¢do’, nenhuma outra, forma, chame-se ela de ‘peculiar’, ‘ndo discriminatoria’ ou de
qualquer outro eufemismo, pode vigorar no que toca a disciplina e ao regime prisional, sendo a
prevista na LEP.”[45]

Se, para tanto, mostra-se preciso isold-los em presidios de maior capacidade de contengdo,
nada ha na legislagdo que o impega, desde que ndo haja violagdo a proibicdo da aplicagdo de
penas, medidas ou tratamentos cruéis, desumanos ou degradantes, recebendo tratamento
diferenciado, adequado a suas particularidades, e tendo em vista o objetivo consagrado na
privacdo da liberdade, a harménica reintegragdo social do sentenciado.

Alids, é o que recomenda o ja referido ANDREW COYLE, em publicagdo do Ministério da
Justica, em que propoe a construc¢do de pequenas unidades, para, no mdximo, dez presos,
dotadas de todos os meios de segurancga disponiveis. Parte o autor da premissa de que é
preferivel o isolamento “em grupos” ao individual:

Pagina 24 16/08/2006

Copyright © 2026 Consultor Juridico



e CONSULTOR JURIDICO

WWWw.conjur.com.br

“A intengdo é que, dentro de um perimetro seguro, 0s presos possam se movimentar com
relativa liberdade dentro das unidades e ter uma rotina prisional normal. Nesse tipo de
ambiente, as pessoas presas somente serdo colocadas em isolamento quando tudo mais
fracassar e, nesse caso, somente por um curto periodo de tempo.” [46]

4.3 - DIREITO A INFORMACAO

Como forma de evitar que o isolamento celular faca cessar os vinculos do preso com a realidade
que o cerca, fator essencial para garantir sua reintegracdo social, estabelece o artigo 39 das
Regras Minimas:

39. Os presos serdo mantidos regularmente informados das noticias mais importantes através

da leitura de jornais, periédicos ou publicagbes especiais do estabelecimento prisional, através
de transmissées de rddio, conferéncias ou quaisquer outros meios semelhantes autorizados ou
controlados pela administracgao.

Mesmo que incluido no RDD, ndo se pode manter o preso afastado do mundo exterior, para o
qual retornard e com o qual mantém vinculos, sendo estes necessdrios a estruturacdo de sua
personalidade.

Lembre-se que o modelo de RDD criado no Estado de Sdo Paulo por norma administrativa
chegava a determinar que o preso ndo tivesse qualquer noticia do meio exterior, salvo quando
da realizacdo de visitas, o que tornava o isolamento ainda mais desumano e cruel.

Felizmente tal dispositivo ndo foi reproduzido na Lei Federal n.10.792/03, mas ha que cuidar
para que sua regulamentagdo ndo incida no equivoco do precedente paulista.

5 - CONCLUSAO:

Diante do quadro examinado, do confronto das regras instituidas pela Lei n. 10.792/03
atinentes ao Regime Disciplinar Diferenciado, com aquelas da Constituicdo Federal, dos
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Tratados Internacionais de Direitos Humanos e das Regras Minimas das Nag¢oées Unidas para o
Tratamento de Prisioneiros, ressalta a incompatibilidade da nova sistemdtica em diversos e
centrais aspectos, como a falta de garantia para a sanidade do encarcerado e duragdo
excessiva, implicando violagdo a proibi¢gdo do estabelecimento de penas, medidas ou
tratamentos cruéis, desumanos ou degradantes, prevista nos instrumentos citados. Ademais, a
falta de tipificacdo clara das condutas e a auséncia de correspondéncia entre a suposta falta
disciplinar praticada e a puni¢do decorrente, revelam que o RDD ndo possui natureza juridica
de sang¢do administrativa, sendo, antes, uma tentativa de segregar presos do restante da
populagdo carcerdria, em condigées ndo permitidas pela legislacdo.

Brasilia, 10 de agosto de 2004.
Conselho Nacional de Politica Criminal e Penitencidria”

Por tudo quanto exposto, diriamos nés, o melhor seria cognominar o RDD de “Regime
Diferenciado da Desesperanca”, lembrando-se da adverténcia de Nilo Batista, comentando-o:
“Quando os condenados comecarem a se matar, saberemos muito bem, “sem sentimentalismos
feminis®, de quem é a culpa”[47].

[1] Como afirmam Fabio Félix Ferreira e Salvador Cutifio Raya, “estd em curso no Brasil uma
Politica Criminal e Penitencidria autoritdria, conservadora, utilitarista, mididtica e simbdlica”,
acreditando-se “que uma centena de presos em RDD vai suspender ou minimizar as causas e
motivagdes que geram a violéncia e a criminalidade”, tudo a demonstrar o “afastamento por
completo do Estado Democrdtico, Social e de Direito prometido pelo legislador constituinte de
1988, bem assim da legislagdo internacional de tutela e promogdo dos direitos fundamentais
que o Brasil recepcionou.” (Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, n?. 49, Sao Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2004, p. 288).

[1] Como afirmam Fabio Félix Ferreira e Salvador Cutifio Raya, “estd em curso no Brasil uma
Politica Criminal e Penitencidria autoritdria, conservadora, utilitarista, mididtica e simbdlica”,
acreditando-se “que uma centena de presos em RDD vai suspender ou minimizar as causas e
motivacoes que geram a violéncia e a criminalidade”, tudo a demonstrar o “afastamento por
completo do Estado Democrdtico, Social e de Direito prometido pelo legislador constituinte de
1988, bem assim da legislagdo internacional de tutela e promocdo dos direitos fundamentais
que o Brasil recepcionou.” (Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, n2. 49, Sao Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2004, p. 288).
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[2] Em conferéncia realizada no Brasil, em Guaruja, no dia 16 de setembro de 2001, Zaffaroni
contou a parabola do acougueiro: “El canicero es un sefior que estd en una carniceria, con la
carne, con un cuchillo y todas esas cosas. Si alguien le hiciera una broma al canicero y robase
carteles de otros comércios que dijeran: ‘Banco de Brasil’, Agencia de viages’, ‘Médico’,
‘Farmacia’, y los pegara junto a la puerta de la carniceria; el carnicero comenzaria a ser
visitado por los feligreses, quienes le pedirian pasajes a Nueva Zelanda, intentarian dejar
dinero en una cuenta, le consultarian: ‘tengo dolor de estomago, que puede hacer?’. Y el
carnicero sensatamente responderia: ‘no sé, yo soy carnicero. Tiene que ir a otro comercio, a
otro lugar, consultar a otras personas’. Y los feligreses se enogjarian: ‘Como puede ser que usted
estd ofreciendo un servicio, tiene carteles que ofrecen algo, y después de no presta el servicio
que dice?’. Entonces tendriamos que pensar que el carnicero se iria volviendo loco y empezaria
a pensar que él tiene condiciones para vender pasajes a Nueva Zelanda, hacer el trabajo de un
banco, resolver los problemas de dolor de estomago. Y puede pasar que se vuelva totalmente
loco y comience a tratar de hacer todas esas cosas que no puede hacer, y el cliente termine con
el estomago agujereado, el otro pierda el dinero, etc. Pero si los feligreses también se volvieran
locos y volvieran a repetir las mismas cosas, volvieran al carnicero; el carnicero se veria
confirmado en ese rol de incumbencia totalitaria de resolver todo.” Conclui, entao, o mestre
portenho: “Bueno, yo creo que eso paso y sigue pasando con el penalista. Tenemos incumbencia
en todo.”

[3] “Regime Disciplinar Diferenciado como Produto de um Direito Penal de Inimigo”, in Revista
de Estudos Criminais n2. 14, Porto Alegre: NOTADEZ/PUC/!TEC, agosto/2004, p. 145.

[4] Acao Penal, Rio de Janeiro: AIDE Editora, 2002, 32. ed., p. 19.
[5] Norberto Bobbio, A Era dos Direitos, Rio de Janeiro: Campus, 1992, p. 01.
[6] Idem, p. 05.

[7] Os Principios Constitucionais Penais, Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris Editor, 1991, pp.
37 e segs.

[8] “La individualizacion judicial de la pena. Especial referencia al articulo 46 CP peruano”,
encontrado no site www.eldial.com - 13 de junho de 2005.

[9] Boletim do IBCCrim, n®. 140, julho/2004, p. 4.

[10] “Pena de morte para os traficantes de drogas?”, publicado no Boletim da Associacao
Internacional de Direito Penal (Grupo Brasileiro), ano 1, n2. 01 (maio de 2005), p. 04.

[11] Fonte: Revista Consultor Juridico, 15 de agosto de 2006, por Fernando Porfirio.
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[12] Leia-se Michel Foucault, no indispensavel “Vigiar e Punir - Histéria da Violéncia nas
Prisoes”, Rio de Janeiro: Vozes, 1998, 182. edicgao.

[13] Resolucao SAP n. 26 de 04.05.2001.

[14] Vide, a respeito, os artigos publicados na edigao n. 123 do Boletim do Instituto Brasileiro
de Ciéncias Criminais (fevereiro/2003).

[15] Artigo 5°. (...)

IT - ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei;
III - ninguém sera submetido a tortura nem a tratamento desumano ou degradante;

XXXV - a lei ndo excluird da apreciagao do Poder Judicidrio lesao ou ameaca a direito;
XXXIX - nao ha crime sem lei anterior que o defina, nem pena sem prévia cominacao legal;
XLVI - A lei regulara a individualizacdo da pena e adotara, entre outras, as seguintes: (...);
XLVII - ndao havera penas: (...)

e) cruéis; e

XLIX - é assegurado aos presos o respeito a integridade fisica e moral;
[16]

§ 12 - As normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicagdo imediata.
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§ 22 - Os direitos e garantias expressos nesta Constituicao nao excluem outros decorrentes do
regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica
Federativa do Brasil seja parte.

[17] Diz o artigo 16°, 1, da Constituicao da Republica Portuguesa: 1. Os direitos fundamentais
consagrados na Constituicao nao excluem quaisquer outros constantes das leis e das regras
aplicaveis de direito internacional.

[18] Manual de direito constitucional. 2. ed. rev. e actual. Coimbra: Coimbra Editora, 1993. v.4,
p.152.

[19] Direito constitucional. 5. ed. Coimbra: Almedina, 1992. p. 509.

[20]Teoria de la Constitucion. Trad. Alfredo Gallego Anabitarte. Barcelona, Ariel: 1986. p. 390.

[21] E a posicdo do Supremo Tribunal Federal, para quem “Os compromissos assumidos pelo
Brasil em tratado internacional de que seja parte (...) nao minimizam o conceito de soberania do
Estado-povo na elaboragao da Constituicao; (...). Habeas Corpus n. 73.044-SP, relator Ministro
Mauricio Correa. Julg. 19.03.96. DJ 20.09.96, p. 34.535. Outro exemplo desta interpretacao é a
que se vé no julgamento da ADIn n. 1.480-3 do Distrito Federal, em que o Supremo Tribunal
Federal afastou liminarmente a aplicacao da Convencao 158 da OIT (Organizacao Internacional
do Trabalho).

Para aprofundamento do debate sobre a hierarquia dos tratados internacionais de direitos
humanos em face do direito interno, vide WEIS, Carlos. Direitos humanos contempordneos. Sao
Paulo, Malheiros, 1999.

[22] Adotadas pelo Primeiro Congresso das Nagoes Unidas sobre Prevencao do Crime e
Tratamento de Delinqiientes, reunido em Genebra em 1955, e aprovadas pelo Conselho
Econodmico e Social pelas suas resolugoes 663C (XXIV) de 31 de Julho de 1957 e 2076 (LXII) de
13 de Maio de 1977.

[23] Cf. sustenta a organizacao nao governamental Human Rights Watch, trazendo como
exemplo “a decisao do Comité de Direitos Humanos das Nagoes Unidas no caso Mukong vs.
Cameroon, o qual cita véarias violagdes das Regras Minimas ao decidir que o denunciante foi
sujeito a tratamento cruel, desumano e degradante. Mukong v. Cameroon (No. 458/1991) (10
de agosto, 1994), U.N. Doc. CCPR/C/51/D/458/1991.” (
http://www.hrw.org/portuguese/reports/presos/fnotes.htm#N 14 )
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[24] RODLEY, Nigel. The treatment of prisoners under the international law. Oxford, Oxford
University Press, 1999, p. 281 (Em inglés no original - traducao livre).

[25] Idem, pp 294-5.
[26] Resolucao n. 14, de 11 de novembro de 1994.

[27] V.g. o Oficio Circular SAP/SG 005/2201 em que o Sr. Secretario de Administracao
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