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RESUMO

Este trabalho faz uma analise do regime disciplinar diferenciado implementado pela
lei 10.792/03, que surgiu em face dos problemas da criminalidade e da formacéo de
grupos e facgbes criminosas verificados em algumas penitenciarias do pais. Vé-se a
total inconstitucionalidade do regime disciplinar diferenciado, uma vez que fere
mortalmente varios principios constitucionais que ddo garantia aocs individuos de
serem tratados como pessoas humanas. Analisa-se o surgimento do regime
disciplinar diferenciado como sendo medida emergencial, devido aos problemas
surgidos nos presidios, e ineficaz, posto que o poder publico busca leis cada vez
mais rigidas e desumanas para aplacar os problemas surgidos na sociedade,
fazendo a defesa de um direito penal do inimigo, e adotando uma politica gue em
nada serve para ressocializar os apenados. Sera utilizado no trabalho o método
histérico, baseado na analise da origem do regime disciplinar diferenciado, e o
metodo exegetico-juridico, em virtude da leitura e interpretacdo da legislagéo, obras
e artigos referentes ao tema. O objetivo geral deste trabalho & demonstrar a
inconstitucionalidade do regime disciplinar diferenciado. Os objetivos especificos,
por sua vez, sao verificar as condigbes em que vivem os apenados submetidos ao
regime mencionado e analisar a busca de solugdes eficazes por parte do poder
pubico ao problema da criminalidade dentro dos presidios brasileiros. Por fim, é de
salutar importancia estudar-se com cuidado o tema, para que se possa conhecer a
realidade daqueles que estdo cumprindo pena em regime disciplinar diferenciado, e
fazer com que o poder publico reconhega a brutalidade de tal medida.

Palavras-chave: Prisdo. Regime Disciplinar Diferenciado. Inconstitucionalidade.




ABSTRACT

This work makes an analysis of the regime to discipline differentiated implemented
by the law 10.792/03, which appeared in face of the problems of the criminality and
of the formation of groups and criminal factions, verified at some prisons of the
country. He sees himself to total unconstitutionality of the regime to discipline
differentiated, once it hurts several constitutional beginnings deadly that they give
warranty to the individuals of they be treated as human people. The appearance of
the regime is analyzed to discipline differentiated as being measured emergencial,
due to the problems appeared at the prisons, and ineffective, position that the public
power looks for laws more and more rigid and inhuman to appease the problems
appeared in the society, making the defense of a penal right of the enemy, and
adopting a politics that is for to help the arrested in anything. It will be used in the
work the historical method, based on the analysis of the origin of the regime to
discipline differentiated, and the exegético-juridical method, because of the reading
and interpretation of the legislation, works and goods regarding the theme. The
general objective of this work is to demonstrate the unconstitutionality of the regime
to discipline differentiated. The specific objectives, for her time, are to verify the
conditions in that they live the arrested submitted to the mentioned regime and to
analyze the search of effective solutions on the part of the pubic power to the
problem of the criminality inside of the Brazilian prisons. Finally, it is of salutary
importance to study the theme carefully, so that one can know the reality of those
that are accomplishing feather in regime to discipline differentiated, and to do with
that the public power recognizes the brutality of such a measure.

Key-word: Prison. Regime to Discipline Differentiated. Unconstitutionality.
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INTRODUGAO

Tratar-se-a& de um breve estudo sobre a inconstitucionalidade do Regime
Disciplinar Diferenciado, implementado no pais primeiro no Estado de Sao Paulo
através da resolugao n° 26/01, e mais tarde em todo o pais pela lei n° 10.792/03, em
face da situagdo em que se encontrava o sistema penitenciarias nacional, o qual, em
varias de suas casas de detengdo, abrigava inUmeros presos que se agrupavam em
facgGes, e continuavam, mesmo dentro das penitenciarias, a praticar alguns tipos de
crimes e planejar ataques contra érgdos do poder publico, atingindo indiretamente a
sociedade civil.

A inconstitucionalidade do RDD mostra-se latente por ferir varios principios
constitucionais, sobre os quais se discorrera no trabalho. E de notéria importancia o
estudo do “fendmeno” RDD, para se mostrar sua ineficacia frente aos problemas que
surgiram nos presidios, e tentar, através de sua analise, buscar solu¢cdes menos
torturosas para o individuo e que possam respeitar a condigdo de pessoa humana
de cada detento.

Sera utilizado na feitura deste trabalho o método histdrico, tendo por escopo
demonstrar quais as raizes das questdes levantadas, como o surgimento das penas
e do proprio RDD. Utilizou-se também do método exegético-juridico, tendo em vista
a analise e interpretagdo de leis, obras e artigos relacionados ao tema.

Tratar-se-a de abordar no primeiro capitulo a origem da pena, o seu
surgimento desde os primordios da civilizagdo, estudando como era aplicada no
Império Romano, Idade Média, periodo lluminista e inicio do Capitalismo. Sera
estudado também neste capitulo a finalidade da pena de acordo com a teoria
retributiva e expiatéria; a teoria preventiva, subdividida em preventiva geral e
preventiva especial; e a teoria mista. Para encerrar ¢ primeiro capitulo, discorrer-se-
a4 a cerca da origem do RDD, ou seja, as causas que lhe deram vida, e também
sobre algumas medidas adotadas.

O segundo capitulo falara dos principios que norteiam o cumprimento da pena
privativa de liberdade, dando énfase ao principio da legalidade, da
proporcionalidade, da humanidade, do contraditério e ampla defesa, estudando com
mais detalhes o principio da dignidade da pessoa humana, colorario de todos os

demais principios e considerado o mais importante em face do tema proposto. No
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segundo capitulo tratar-se-a, ainda, da lei de execugdo penal no que tange aos
deveres, direitos e disciplinas dos apenados.

No terceiro e Ultimo capitulo do trabalho serd demonstrado a
Inconstitucionalidade do Regime Disciplinar Diferenciado, comentando-se sobre
quais os principios da Carta Magna de 1988 foram feridos pelo regime mencionado.
Sera verificada a sua ineficacia frente aos problemas que Ilhe deram surgimento, e a
necessidade de adotar medidas emergenciais, porém que ndo coloquem em risco a
dignidade do ser humano.

Como se percebe, durante toda a evolugdo do tema, varios pontos serdo
expostos e servirdo para elucidar a atual situagdo em que se encontram 0s presos
submetidos ao Regime Disciplinar Diferenciado, e, assim motivardo o poder publico
e demais autoridades a encontrar solugées que visem aniquilar, ou pelo menos

diminuir, a criminalidade em suas verdadeiras raizes.



CAPITULO 1 ORIGEM E FINALIDADE DAS PENAS E ORIGEM DO REGIME
DISCIPLINAR DIFERENCIADO

1.1 Origem da pena

Nos povos primitivos a idéia da pena nasceu do sentimento de vinganga, no
inicio em sua forma privada e depois levada a categoria de direito.

Nos primérdios da civilizagao a idéia de pena girava em torno da prevaléncia
da lei do mais forte, cabendo, portanto, a auto-composicao, conhecida também
como vinganga de cunho pessoal. A prépria pessoa ofendida era quem solucionava
o problema com sua for¢a, ou de seu grupo ou familia.

Segundo René Ariel Dotti (1998, p.31):

E generalizada & opinido de gque a pena deita raizes no instinto de
conservagao individual movimentado pela vinganga. Tal conclusdo, porém,
€ contestada diante da afirmagéo segundo a qual tanto a vinganga de
sangue como a perda da paz ndo caracterizavam reagdes singulares, mas
a revolta coletiva.

A estrutura juridica primitiva sofreu reflexos da forma de como a sociedade
da época encontrava-se organizada. O homem primitivo estava muito ligado a
comunidade e sentia-se desprotegido fora dela,o que criava para eles um vinculo de
sangue, o qual era representado pela reciproca tutela dagueles que possuiam uma
descendéncia comum. Essa forma de organizagao originou a vinganca de sangue
definida por Erich Fromm (1975, p.366) como : “um dever sagrado que recai num
membro de determinada familia, de um cla ou de uma tribo, que tem de matar um
membro de uma unidade correspondente, se um de seus companheiros tiver sido
morto”.

Nio se observava qualguer indicio de proporcionalidade nesse tipo de

punicado, é tanto que sua aplicagao vingativa se estendia a familia do acusado.
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Na hipétese do delingliente pertencer a mesma tribo da vitima, uma das

sangdes era a sua exclusido do cld, perdendo, portanto, a protecdo do grupo e
ficando exposto a qualquer tipo de opresséo por parte de outras pessoas.

Neste sentido, Anibal Bruno (1998, p.31):

A reagao & a expulséo do grupo, que ndo so eliminava aquele que se
tornava um inimigo da comunidade e dos seus deuses e forgas magicas,
como evitava a esta o contagio da macula de que se contaminava o agente,
violando o tabu, e as reagdes vingadoras dos seres sobrenaturais, a que o
grupo estava submetido.

A primeira insergdo do principio da proporcionalidade na aplicagdo das
penas surge com a lei de Talido, o qual prescreveu a maxima “olho por olho, dente
por dente” como forma de penalizar cada criminoso de maneira justa e equivalente
ao mal praticado.

Mais tarde com a queda do Império Romano, isto no século IV, e sua
consequente conquista pelos povos germanicos, sobreveio o direito germanico
sofrendo uma forte influéncia da Igreja, para a qua!l a vinganga divina era aplicada na
propor¢do do pecado praticado pelos criminosos, 0s quais em muitas da vezes eram
trancafiados em celas ou internados em mosteiros como forma de refletirem sobre o
mal praticado. Surge neste momento a pena privativa de liberdade.

A |dade Média caracterizou-se por ser uma época de intolerdncia, de
crueldade, de guerras e odios, de persegui¢des e torturas, repercutindo, tudo isso,
no campo juridico. Este periodo foi marcado pela crescente influéncia do
cristianismo na legislagdo penal. A igreja lutou para conseguir controlar o poder e o

governo civil, até entdo conseguiu e garantiu, no contexto da contra-reforma, a
|

criagdo dos Tribunais Eclesiasticos, principal instrumento durante a inquisi¢do, os
quais eram implacaveis contra os pobres e oprimidos, mas protegendo os crimes e

injusticas da nobreza e do clero. A pena de morte, na época, era executada com
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requintes de crueldade, precedida de uma série de suplicios, que tinha por objetivo
n&o aterrorizar o condenado, mas para dar uma ligdo de exemplaridade.

Foi no periodo iluminista que ocorreu o marco inicial para uma mudanga da
mentalidade no que diz respeito a pena criminal. Surgiram varios pensadores, como
Césare Beccaria, John Howard, Jeremias Bentham, entre outros, os quais
influenciaram a oposigdo e a indigna¢do com relagdo as penas desumanas que
estavam sendo aplicadas sob a falsa bendeira da legalidade.

Como afirma Luiz Vicente Cernicchiaro (1973, p.288):

A Revolugdo Francesa influiu consideravelmente. A reagdo contra os
principios vigentes, fez nascer novo periodo do Direito Penal: o humanismo.
As idéias dos enciclopedistas foram absorvidas por BECCARIA- Dos delitos
e das Penas- combateu veemente a violéncia e o vexame das penas,
pugnando pela atenuagao, alem de exigir o principio da reserva legal
{‘nullum crimen, nulla poena sine lege') e garantias processuais ac acusado.

Com o inicio do Capitalismo como regime econémico, viu-se a necessidade
de criagdes de prisbes emergenciais, cuja finalidade era conter a grande massa de
classes menos favorecida. Neste periodo a pena ndo servia apenas para retribuir ao
criminoso 0 mal que houvera praticado, mas servia, também, para suprir a falta e a
crescente necessidade de mao-de-obra. Os presos eram levados para as chamadas
casas de correcdo ou de trabalho, as quais hoje se denominam de carceres. Como
se v&, a pena ndo possuia carater de ressocializagdo, mas de aproveitar a méo-de-
obra gratuita imposta pelas prisdes, alem de manter a prevengéo geral.

No periodo de transicdo do feudalismo para o capitalismo a igreja perdeu
parte do seu poder, sendo este transferido ao monarca. A vinganga nesta época era
tida por publica e era deferido ao monarca o direito de punir, o qual se utilizava de
leis absolutas que serviam para manté-los no poder. A pena mais utilizada ainda era

a pena de morte, sendo que com a expansdo maritima e o descobrimento de novas
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terras fez com que se optasse por outras espécies de penas uma vez que o grande
fluxo de mao-de-obra para essas novas terras, as crescentes epidemias e guerras,
reduzia o numero de povos, 0s quais eram utilizados como mao-de-obra na nova
ordem socioecondmica, e a pena de morte se mostrava indcua e impropria para o
atual contexto, muito embora ainda fosse usada. Surgiram a partir dai penas como o

confisco, a mutilagéo, os agoites, torturas, perdimentos de bens, entre outras.

1.2 Finalidade da Pena

Uma das preocupacgdes do Estado moderno ¢ a manutencdo da ordem
publica e da paz social, de forma que seus membros convivam em harmonia
respeitando sempre os direitos daqueles que fagam parte da mesma sociedade. Sé
assim, com o Estado organizado, € que podera se alcangar o fim colimado por este.

Mas todos sabem das dificuldades que se tem de se conseguir firmar um
corpo social harmbnico, uma vez que cada ente deste possui suas proprias
aspiragdes, o que muitas vezes faz com que alguns transgridam regras e
ultrapassem limites e barreiras impostas pelo Estado e lesionem direitos e bens de
outras pessoas. K

Nessa mesma linha de pensamento, o Estado tem a preocupagdo de
proteger alguns bens juridicos fundamentais e considerados de altissima
importdncia para o convivio social e um desenvolvimento equilibrado da
comunidade. Em vistas disso, viu-se a necessidade de criarem-se normas de direito

penal cujo objetivo & punir pessoas que lesionem os bens juridicos protegidos e

fazer com que essas pessoas possam reparar os danos causados. Tem tambem, as
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normas penais, a fungdo preventiva, ou seja, intimidar a sociedade para que seus
formadores ndo venham a cometer certos atos danosos e prejudiciais aos cidad&os.

Para Cesare Beccaria (1997, p.27):

E melhor prevenir os crimes do que ter que puni-los; e todo legislador sabio
deve procurar antes impedir o mal do que repara-lo, pois uma boa
legislagdo n&o & sendo a arte de proporcionar aos homens o maior bem
estar possivel e preserva-los de todos os sofrimentos que se Ihe possam
causar, segundo o calculo dos bens e dos males da vida.

A preocupagdo do direito penal € com a questdo de como solucionar o
problema da criminalidade. As varias solugées encontradas por este ramo do direito
sdo chamadas de Teorias da Pena, que sdo opinides cientificas sobre a pena,
principal forma de reagéao do delito.

A partir dai pode-se orientar o estudo para as varias consideragdes acerca

da finalidade das penas, e estudar algumas teorias penais.

1.2.1 Teorias sobre os fins da pena

Varias sdo as teorias acerca da finalidade da pena. Devem ser citadas
quatro principais teorias:

Pela Teoria Retributiva e Expiatéria a pena é tida como uma retribuigdo ao
acusado pelo mal praticado. A culpa do autor de um delito deve ser compensada
com a imposicdo de uma mal, que € a pena. Assim como a boa agdo merece
reconhecimento a ma agdo merece reprovagao e compensagao.

A Teoria Retributiva considera que a pena se esgota na idéia de pura
retribuicdo e tem como fim a reagdo punitiva, ou seja, responde ao mal constitutivo
do delito com outro mal que se impde ao autor do crime. Para esta teoria a pena

deriva de uma idéia de justica.
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A pena ndo merece nenhuma consideragéo sobre e sua utilidade tanto para
o delinquente quanto para a sociedade. Essa teoria retira da pena qualquer carater
preventivo. Para César Roberto Bitencourt (1993, p.103), “A aplicagdo da pena
decorre da simples infringéncia da lei penal, isto é, da simples pratica do delito” .

O mais destacado precursor da teoria retribucionista é o filésofo Kant que,
juntamente com outros precursores, admitem a aplicacdo da pena no sentido de
reprimir o delito.

As Teorias Preventivas da pena sdo aquelas que atribuem & pena a
capacidade e a missao de evitar que o no futuro se cometam delitos. Estas teorias
reconhecem que a pena se traduz num mal para quem a sofre, mas que essa ndo
deve ser a unica caracteristica da pena. Como instrumento politico-criminal, a pena
tem de usar desse mal para alcangar sua finalidade precipua, ou seja, a prevengao
ou profilaxia criminal. Dividem-se, pois, em duas subteorias: Preventiva Geral e
Preventiva Especial. Esta teoria esta direcionada a generalidade dos cidadéos,
esperando que a ameacga de uma pena, e sua imposi¢do e execucgdo, sirva para
robustecer a consciéncia juridica dos cidadéos e sua confianga e fé no Direito.

Para a teoria da Prevencdo Geral a pena € uma ameaga aos membros de
uma comunidade, e serve como forma de intimida-los na pratica de crimes. Para
Nelson Hungria (1940) a pena é uma grande aliada do Estado na prevencéo dos
delitos e servem como instrumento de frenagem para sua pratica, mostrando a
sociedade a sua imposigdo a algum criminoso por ferir certo bem juridico e previne,
intimidando, os futuros delinglentes.

A teoria da Prevencéo Especial, por sua vez, afirma que a pena serve como
prevencdo do delito por atuagdo do proprio autor. Ela é dirigida ao proprio

delingliente para que este ndg venha mais a delinquir. A pena esta orientada para
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desenvolver uma influéncia inibitéria nos autos do delito. Esta teoria defende que,
com a aplicagdo da pena, o autor do delito se conscientiza do mal que praticou e
busque se ressocializar, voltando, desta forma, para o convivio com a comunidade.
O que diferencia esta teoria da anteriormente estudada, é justamente porque néo
busca a intimidag@o do grupo social, mas em especial do delingtente.

A teoria Preventiva Especial da pena estd direcionada ao delinglente
concreto, castigado por uma pena. Segundo esta corrente a pena é um instrumento
de atuagdo preventiva sobre a pessoa do delingliente, com o fim de evitar que, no
futuro, ele cometa novos crimes. Nao se busca retribuir o fato passado, senao
justificar a pena com o fim de prevenir novos delitos do autor.

A Teoria Mista busca reunir em um conceito unico os fins da pena. Afirma
Mir Puig (1994, p.56). “Entende-se que a retribuicdo, a prevengac geral e a
prevengaoc especial sdo distintos aspectos de um mesmo complexo fendmeno que é
a pena”.

A Teoria Mista ou Unificadora da pena sustenta que a viséo
unidimensionalista sobre a finalidade da pena, mostra-se formalista e incapaz de
abranger a complexidade dos fendmenos sociais que interessam ao direito penal,
com graves consequéncias para a seguranga e os direitos fundamentais basicos que
ressaltam a necessidade de adotar uma teoria que abranja a pluralidade funcional

da pena.

1.3 Regime disciplinar diferenciado

Nao € de agora que se conhece o desleixo das autoridades com o sistema

prisional brasileiro, o qual acreditava-se ndo carecer de qualquer mudanga. Para os
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gerenciadores do Estado tudo estava bem e néo precisava de qualquer alteragéo , o
que veio a ser brutalmente quebrado pela instituicio do Regime Disciplinar
Diferenciado (RDD), usado para combater um problema que, sem duvidas, fora
criado pelo proprio sistema penitenciario; mau estruturado, mau dirigido e suas
politicas que em nada contribuem para a reeducagao do individuo a ele submetido.

Nenhuma autoridade preocupa-se com a politica administrativa, tampouco
com a maneira como os detentos de determinadas penitenciarias estdo cumprindo
sua pena, os tratam como se fossem retratos que ndo se movem e nada de mal
podem fazer contra o resto do corpo social, que se tornou, também, mais uma
vitima, ndo so das agbes delituosas desses detentos, mas também, do descaso por
parte do poder publico.

Natural que os seres humanos em geral, tém certos anseios, carecem de
atencéo, e merecem que sejam cumpridos os seus direitos. Ndo € diferente com a
comunidade carceraria, cuja legislagdo aplicada para conduzir o cumprimento de
pena dar toda a garantia de direitos para fazé-lo com dignidade. O problema surge a
partir do momento em que esses direitos ndo sdo adotados, causando, contudo,
revolta entre a comunidade carceraria, 0s quais se associam em facg¢des, muitas das
vezes criadas para fazer valer aquilo que esta na lei, utilizando-se de praticas
criminosas e aumentando a gravidade do perigo que causam para todos nés.

E neste contexto que, nasce o Regime Disciplinar Diferenciado (RDD),
adotado em varios paises e instituido também no Brasil, primeiro no Estado de Séo
Paulo pela resolugdo da Secretaria da Administragdo Penitenciaria n° 26/01, e
depois no restante do pais atraves da lei 10.792/03. )

A imposicdo do regime disciplinar diferenciado justificado como medida

administrativa, foi fruto dos grandiosos problemas enfrentados pelo sistema
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penitenciario no Estado de Sao Paulo, o qual abrigava centenas e mais centenas de
detentos, ocasionando uma superlotagdo gigantesca e com ela as mazelas trazidas
pela dificuldade de dirigir uma comunidade carceraria desse vulto.

Detentos, segundo eles, na lauta pelo proprio direito, organizaram-se em
facgbes sendo comandadas por homens de dentro dos presidios e também fora
deles. Varios crimes eram, e sdo, praticados com uma conotagio de “Justi¢a social”
feita com as proprias maos; presos amanheciam mortos; rebeliGes aconteciam
ordinariamente; o trafico de drogas constantemente ocorria, e tudo isso sob o mando
de homens livres e presos associados, os quais ndo mediam esforgos para se
comunicarem e nao tinham as paredes da detencdo como obstaculos para sua
interlocucdo, muitas vezes acontecidas pela utilizacdo de aparelhos celulares, os
quais serviam, tambem, para a pratica de varios delitos como por exemplo a
extorsao.

Como visto, era mais que necessario uma medida a ser tomada pelo poder
publico, desde que fosse uma medida eficaz e que resolvesse o problema vigente,
mas nunca uma solugio, ao nosso ver, insana, ultrapassada e comprovadamente
ineficaz como o regime disciplinar diferenciado. Diz-se, comprovadamente, porque
observa-se os indices de reincidéncia no Regime, presos aos quais fora imposta a
medida e, logo depois, tornaram a ser submetidos a ela. o

O regime disciplinar diferenciado tolhe alguns dos mais importantes direitos
dos presos, 0s quais serdo reportados em momento oportuno, € Ihes aplicam uma
série de medidas rigidas e em desarmonia com a finalidade do cumprimento da

pena e a conseqliente ressocializa¢do do apenado.
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1.3.1 Medidas adotadas no regime disciplinar diferenciado

Na resolugdo da Secretaria de Administragdo Penitenciaria (SAP 26/01),
consta que o regime disciplinar diferenciado € necessario para reintegrar o preso ao
sistema comum, que deve ser alcangado pela disciplina severa, e esta destinado
aos lideres e integrantes das facgbes criminosas e aqueles presos cujo
comportamento exija tratamento especifico.

Pela resolucéo foi inicialmente instituido no Anexo de Taubaté, nas unidades |
de Avaré, | e Il de Presidente Wenceslau, laras. Em seguida foi instituido em outros
complexos designados pela administragédo penitenciaria.

Vejam-se algumas das medidas determinadas pelo regime disciplinar
difernciado constantes na resolugdo do SAP 26/01.

A resolugdo do SAP 26/01, no seu artigo 2°, dar ao diretor das unidades
prisionais o poder de decidir sobre a inser¢do do apenado no regime, o que deveria

ser uma decisao judicial passou a ter um cunho meramente administrativo. Veja-se:

Artigo 2° - O diretor técnico de qualquer unidade, em petigao
fundamentada, solicitara a remog&o do preso RDD, perante o Coordenador
Regional das unidades prisionais, que, se estiver de acordo, encaminhara o
pedido ao Secretario Adjunto, para decis&o final.

O artigo 4° fala sobre o prazo em que o apenado ficard submetido ao

regime:

Artigo 4° - O tempo maximo de permanéncia, na primeira incluséo, & de 180
dias; nas demais 360 dias.

O artigo 5° em seus incisos, descreve sobre alguns dos direitos dos

apenados incluso no Regime Disciplinar Diferenciado (RDD), entre eles o de
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conhecer os motivos de sua inclusdo, medida considerada necessaria, muito embora
deva sofrer modificagdes no sentido de assegurar ao preso um maior direito de

defesa. Descreve, também, o citado artigo, acerca do banho de sol que tem uma

duragdo minima de 1 hora por dia.

Artigo 5° - Durante a permanéncia, para assegurar os direitos do preso,
serdo observadas as seguintes regras:

| - Conhecimento dos motivos de inclusdo no RDD.
Il - Saida da cela para banho de sol de, no minimo, 1 hora por dia.

IV - Duragéo de 2 horas semanais para as visitas, atendido o disposto no
Artigo 1° da resolugdo SAP- 9/2001.

IX - Contato com o mundo exterior pela correspondéncia escrita e leitura.

X - Entrega de alimentos, pegas de roupas e de abrigo e objetos de higiene

pessoal, uma vez ao més, pelos familiares ou amigos constantes do rol de
visitas.

A resolugdo do Secretaria de Administragdo Penitenciaria (SAP 49/02),
procurou estabelecer a forma de acesso dos advogados cujos constituintes estejam
no Regime Disciplinar Diferenciado, impondo limites aos seus direitos de prestagédo
de assisténcia juridica.

De certa forma também tolhe o direito do preso, o qual, para manter contato
com o seu advogado, necessita de um prévio agendamento, feito mediante
requerimento. O atendimento sera prestado nos 10 dias subsequentes ao
requerimento. Esta medida € um tanto rigida, uma vez que, em algumas ocasibes, &
necessario o contato rapido e direto entre o advogado e seu constituinte.

Veja-se o que reza o artigo 5° do SAP 49/02:

Artigo 5° - As entrevistas com advogados deverdo ser previamente
agendadas, mediante requerimento, escrito ou oral, & Dire¢do do
estabelecimento, que designara imediatamente data e horario para o
atendimento reservado, dentro de 10 dias subsequlentes.

As medidas acima mencionadas foram adotadas na primeira versdo do

regime disciplinar diferenciado, as quais sofreram modificacbes em virtude da lei
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10.792/03. De acordo com a redagdo dada pelo art. 60 da lei 7.210/84, a qual trata
da execugdo penal e modificada pela lei anteriormente citada, a inclusdo do preso
no regime disciplinar diferenciado sera decidida pelo juiz da execugéo.

O art. 52 da lei 7.210/84 se refere a quem o regime disciplinar diferenciado

deve ser aplicado e descreve algumas de suas medidas, veja-se:

Art. 52. A pratica de fato previsto como crime doloso constitui falta grave e,
guando ocasione subversdo da ordem ou disciplina internas, sujeita o
preso provisorio, ou condenado, sem prejuizo da sang&o penal, ao regime
disciplinar diferenciado, com as seguintes caracteristicas:

| — duragdo maxima de irezentos e sessenta dias, sem prejuizo da
repeticéo da sangao por nova falta grave de mesma espécie, até o limite de
um sexto da pena aplicada;

Il — recolhimento em cela individual,

Il — visitas semanais de duas pessoas, sem contar as criangas, com
duragao de duas horas;

IV — o preso tera direito a saida da cela por 2 horas diarias para banho de
sol.

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

§ 2° Estara igualmente sujeito ao regime disciplinar diferenciado o preso
provisério ou o condenado sob o qual recaiam fundadas suspeitas de
envolvimento ou participagdo, a qualquer titulo, em organizagdes, quadrilha
ou bando.

Como se percebe, muitas, e rigidas, foram as medidas tomadas com a
intencdo de trazer novamente ao convivio social os detentos submetidos ao regime
disciplinar diferenciado, e de dirimir os problemas existentes no sistema
penitenciario brasileiro; medidas ineficazes e que demonstram o atraso e o
pensamento retrogrado das autoridades publicas que se dizem preocupados com a

seguranga e tranquilidade social.




CAPITULO 2 DO CUMPRIMENTO DA PENA
2.1 Principios que regem o cumprimento da pena

E sabido que todo ramo do direito possui seus proprios principios, 0s quais
servem de base para orientar tais ramos, tragando seus objetos de estudo, e os
confirmando como ciéncia auténoma, muito embora haja uma interdisciplinaridade
entre eles.

N&o € diferente no direito Penal e no Processual Penal, ramos do direito que
possuem principios balizadores de seus estudos, os quais serfo vistos adiante.

Neste momento é de salutar importancia atentar-se pafa 0 estudo dos
principios que, advindos da Constituigdo Federal e dos direitos Penal e Processual
Penal, ajudardo a entender o carater e a finalidade primordial da pena e da

execugao desta. i
\
|
|

2.1.1 Principios Constitucionais 1
|
\

Varios principios decorrem do art. 5° da Constituicao Federal de 88.

Veremos alguns principios constitucionais que devem ser observados, cujo
objetivo é limitar o poder do Estado, para que este ndo venha a por em risco as
garantias do individuo. |

Deve-se voltar o estudo para a analise dos principios constitucionais
considerados fundamentais, quais sejam o principio da legalidade, da
proporcionalidade, da humanidade e do contraditério e da ampla defesa.

O principio da legalidade visa combater o poder arbitrario do Estado, o qual

somente por meio de espécies normativas devidamente elaboradas conforme as
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regras de processo legislativo constitucional, se pode criar obrigagdes para o
individuo. Este principio se aproxima mais de uma garantia constitucional do que de
um direito individual, ja que ele ndo tutela, especificamente, um bem da vida, mas
assegura ao particular a prerrogativa de repelir aquilo que Ihe seja imposto por uma
outra via que néo seja a da lei. E de salutar importancia o respeito e a atencao ao
principio da legalidade, uma vez que este também contribui para garantir a
seguranga juridica de todos os cidadéos.

Como ressaltado por Eduardo Garcia de Enterria (1994, p. 6):

Quanto ao conteddo das leis, ao que o principio da legalidade remete, fica
tambem claro que nao & tampouco vahdo qualquer conteludo (dura fex, sed
fex), nao é qualquer comando ou preceito normativo que se legitima, mas
somente aqueles que se  produzem ‘dentro da Constituigao’ e
especialmente de acordo com sua ‘ordem de valores’ que, com toda
explicitude, expressem e, principalmente, que ndo atentem, mas que pelo
contrario sirvam aos direitos fundamentais.

Como ndo poderia deixar de ser, o principio da legalidade & garantia,
também, da execugdo da pena e & chamado de principio da legalidade da execugéo
penal, pelo qual as sangdes penais (disciplinares) ndo podem ficar submetidas ao
arbitrio do diretor, de funcionarios ou dos carcereiros das instituigbes penitenciarias.

Q principio da proporcionalidade, também chamado de principio da proibigdo
ou excesso, determina que a pena nao pode ser superior ao grau de
responsabilidade pela préatica do fato.

E de real importancia que o principio da proporcionalidade seja aplicado, com
a finalidade de se fazer justica e de equilibrar a gravidade do fato e a pena a ser
aplicada. E necessario que se faga um juizo de ponderacéo sobre a relagéo entre o
bem lesionado e o bem de que pode alguem ser privado.

E de longe as raizes do principio da proporcionalidade, o qual remonta a

antiguidade, periodo este em que ja se percebia a total faléncia da aplicagéo de
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penas gravissimas, cuja adogdo ndo servia para prevenir ou reprimir a pratica de
delitos.

Como bem se posicionou Cesare de Beccaria (2005, p.68), em sua Obra Dos
delitos e das penas : “Os meios de que se utiliza a legislagéo para impedir os crimes
devem, portanto, ser mais fortes & proporgéo que o crime é mais contrario ao bem
publico e pode tornar-se mais frequente”.

E revestido de grande importancia o principio da humanidade, pelo qual o
Estado n&o pode aplicar sangées, ao condenado, que firam a sua dignidade como
pessoa humana, ou que lesione sua constituigdo fisico-psiquica.

Visando qualquer tentativa de imposicdo desse tipo de pena, € que a

Constituicdo Federal de 1988 preceituou no seu art. 5°, o seguinte:

Art. 5° (omissis)

| a XLVI (omissis)

XLVIl = ndo havera penas:

a) de morte, salvo em caso de guerra declarada, nos termos do art. 84,
b) zj(tlaxéaréter perpetuo;

c) de trabalhos forgados;

d) de banimento;
e) cruéis;

A dignidade da pessoa humana & que vem sendo resguardada por este
principio, e como ser humano é que o preso deve ser tratado, uma vez que a
condigdo de encontrar-se preso ndo afasta a existéncia desta prerrogativa. Este

principio deve ser observado antes do processo, durante o0 seu curso e na execugao

da pena.
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O principio da humanidade nada mais fez do que garantir ao preso, detento
ou gqualgquer pessoa custodiada pelo Estado que seja tratado como ser humano, e
n&o como animal ou objeto de repudio e crueldade.

O contraditdrio e a ampla defesa como principio constitucional, esta inserido
no art. 5° inciso LV da Constituicdo da Republica, cujo fundamento estar no fato de o
juiz inserir-se entre as partes de forma equidistantes, mantendo sua imparcialidade.

Ensina Nelson Nery Junior (1996, p. 131) que: "quando a lei garante aos
litigantes o contraditdrio e a ampla defesa, quer significar que tanto o direito de acao,
quanto o direito de defesa sdo manifestacdes do principio do contraditério”.

O objetivo deste principio é dar ciéncia, a uma parte, dos atos praticados pela

parte contraria, para se possibilitar a formagéo do contraditério.

2.1.2 Principio da Dignidade da Pessoa Humana

Embora recentemente positivado, séo remotas as origens de suas primeiras
manifestacdes , encontrando raizes na ideologia crista, pela qual o homem era tido a
imagem e semelhanca de Deus. Foram muitos os caminhos e percalgos tragados
para que este principio viesse a ser consagrado pelo direito entre quase todos 0s
povos.

Todas as concepgdes foram de grande relevancia, pois, a partir da Segunda
Guerra Mundial, o valor fundamental da dignidade passou a ser reconhecido
expressamente em algumas constituicdes e de modo especial com a consagragdo
pela Declaragdo Universal das Organizagdes das Nag¢des Unidas (ONU) em 1948
que apresenta no plano do mundo juridico a consciéncia dos povos, estabelecendo

uma série de valores.
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A Declaragdo Universal de 1948, em seu art. 1° reza: “Todas as pessoas
nascem livres e iguais em dignidade e direitos. Sao dotadas de razdo e consciéncia
e devem agir em relagdo uma as outras com espirito de fraternidade ”.

A nossa Constituicdo de 1988 utilizou-se desse principio, reconhecendo,
expressamente, o valor da dignidade humana, e o apresenta em dupla concepgao:
primeiro prevé um direito individual protetor nas relages entre o Estado e o
individuo, e em segundo procura estabelecer o dever fundamental de tratamento
igualitario dos préprios semelhantes.

No Brasil, o principio da dignidade da pessoa humana, ¢ de extrema
relevéncia, constituindo-se um valor guia apara toda a ordem Constitucional, e esta
no ambito dos principios fundamentais, vinculando-se, também, com o direito a vida,
os direitos a liberdade e de igualdade, entre outros.

A dignidade humana & elemento irrenunciavel e inalienavel, ndo podendo ser
retirado ou criado, pois pertence a cada ser humano. Outro elemento importante é
sua intangibilidade, uma vez que deve ser objeto de respeito e protegao.

Segundo Sarlet (2001. p.106): "Ndo se deve olvidar que a dignidade
independe das circunstédncias concretas sendo algo inerente a toda e qualquer
pessoa humana, de tal sorte que todos, mesmo o maior dos criminosos, Sdo iguais
em dignidade”.

O Estado tem a tarefa de guiar as ag¢des dos individuos, preservando a
dignidade existente, e criando meios possibilitadores do seu exercicio. Todo ©
Estado e os Orgdos publicos devem obedecer o principio da dignidade da pessoa
humana, impondo a todos um dever de respeito e de condutas que venha e proteger

a dignidade do individuo.
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2.2 Lei de execugio penal

2.2.1 Nog¢des gerais

Em 1984 foi promulgada a lei n® 7.210, que trata da execug¢do penal, reza em
seu art. 1° que: “ A execugdo penal tem por objetivo efetivar as disposicSes de
sentenga ou decis&o criminal e proporcionar condigdes para a harménica integragao
social do condenado e do internado ".

Foi notavel a contribui¢do desta lei no tocante a aplicagdo da pena, pois
trouxe vérias inovagdes em substituicdo as penas privativas de liberdade, optando, o
legislador, por novas espécies de san¢des chamadas de penas alternativas. Trouxe
também, a lei de execugdo penal, a possibilidade de se estabelecer a progresséo de
regime, ou seja, a oportunidade o condenado que cumpre pena em um regime
fechado, por exemplo, passar para um regime mais brando, isto &, o regime semi-
aberto, desde que cumprido alguns requisitos estabelecidos em lei.

A execucdo da pena em nosso pais tem carater predominantemente
jurisdicional, onde no decorrer do processo ha presenca do poder judiciario em todo
o curso, fazendo valer os principios constitucionais do contraditorio, da ampla defesa
e outros.

A lei de execug¢do penal tem como finalidade precipua desenvolver o
cumprimento da pena do condenado assegurando todos os seus direitos, garantindo
a sua ressocializagéo, ou seja, 0 seu retorno a sociedade para o convivio social.

O processo de execucdo deve ser dinAmico e estar sujeito a mudangas de
acordo com o comportamento dos apenados, pois estes, preenchendo certos

requisitos exigidos por lei, devem receber beneficios como por exemplo a
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progressao de regime, devendo ser requerida pelo Ministério Publico, pelo préprio

condenado ou por seu advogado, e pelo Juiz ex officio.

2.2.2 Deveres dos apenados

O Estado possui o Jus executionis, ou seja, cabe a ele o direito de executar o
cumprimento da pena imposta ao condenado. Néo é tarefa facil fazé-lo, pois, por ser
uma atividade complexa, requer uma agéao integrada entre Estado e condenado, os
quais possuem direitos e deveres reciprocos, cabendo aqueles o dever de impor
regras minimas do cumprimento de pena e a estes o dever de obedecé-las, e s6
assim € que havera o dinamismo da execugao penal.

Cabe ao condenado, além das obrigagdes legais inerentes ao seu estado,
submeter-se as normas de execucgdo da pena, cabendo a administragdo usar dos
meios coercitivos e disciplinares, sempre combinado um critério de rigor, na defesa
da ordem nos estabelecimentos penais, requerido pelas proprias necessidades do
internamento, e da demanda social da paz, com o humanismo que inspira toda a
reforma penitenciaria.

A Lei de execugdo penal destaca alguns deveres dos apenados em seu art.

39, veja-se:

Art. 39. Constituem deveres do apenado:

| — cumprimento disciplinar e cumprimento fiel da sentencga;

Il - obediéncia ao servidor e respeito a qualquer pessoa com quem deva
relacionar-se;

Ill — urbanidade e respeito no trato com os demais condenados;

IV — conduta oposta aos movimentos individuais ou coletivos de fuga ou de
subversdo a ordem ou a disciplina,

V - execugzo do trabalho, das tarefas e das ordens recebidas;

VI — submiss&o a sang&o disciplinar imposta;

VIl — indenizag&o & vitima ou aos seus sucessores;
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VIl - indenizag&o ao Estado, quando possivel, das despesas realizadas
com a sua manuteng&o, mediante desconto proporcional da remuneragao
do trabalho;

IX - higiene pessoal e asseio da cela ou alojamento;
X — conservagao dos objetos de uso pessoal.

Os deveres citados tém como principal objetivo, ressocializar e reintegrar o
condenado ao convivio social. Ou seja, a estes é dado beneficios em troca do

cumprimento de seus deveres.

2.2.3 Direitos dos apenados

O interesse atual pelos direitos do preso €, de certa forma, um reflexo do
movimento geral de defesa dos direitos da pessoa humana. Ninguém ignora que os
presos, em todos os tempos e lugares, sempre foram vitimas de excessos e
discriminagdes quando submetidos aos cuidados de guardas ou carcereiros de
presidios, violando-se assim aqueles direitos englobados pelos “direitos humanos”.
O fato de estarem presos né&o retira dos apenados a qualidade de pessoa humana,
ndo havendo, por isto, qualquer restricdo de garantias ou direitos.

A lei de execucdo penal, em seu art. 41 estabelece uma série de direitos dos

presos. Veja-se:

Art. 41. Constituem direitos do preso:

| — alimentagao suficiente e vestuario;

|l — atribuigdo de trabalho e sua remunerag&o;

Ill — previdéncia social;

IV — constituigdo de peculio;

V — proporcionalidade na distribuicdo do tempo para o trabalho, o descanso
e recreacao;

V| — exercicio das atividades profissionais, intelectuais, artisticas e
desportivas anteriores, desde que compativeis com a execug&o da pena;
VIl — assisténcia material, & satde, juridica, educacional, social e religiosa;
VIII - protegdo contra qualquer forma de sensacionalismo;

IX — entrevista pessoal e reservada com o advogado;

X — visita do conjuge, da companheira, de parentes e amigos em dias
determinados;

XI — chamamento nominal
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Xl = igualdade de tratamento salvo quando as exigéncias da
individualizagao da pena;

Xl - audiéncia especial com o diretor do estabelecimento;

XIV - representagéo e petigdo a qualquer autoridade, em defesa de direito;
XV - contato com o mundo exterior por meio de correspondéncia escrita, da

leitura e de outros meios de informagao que ndo comprometam a moral e os
bons costumes;

XVI - atestado de pana a cumprir, emitido anualmente, sob pena da
responsabilidade da autoridade judiciaria competente.

Da mesma forma como estabelece direitos, a lei de execugdo penal, em seus
artigos 55 e 56, oferece recompensas aos condenados, caso estes possuam um
bom comportamento. Essas recompensas podem ser o elogio e algumas outras
regalias.

E de tamanha importancia que sejam concedidos aos presos todos esses
direitos, pois, s6 assim, havendo um respeito mutuo entre eles e o Estado é que se
alcangara o objetivo proposto pelo legislador de reabilitar e trazer de volta ao seio
social o condenado, muito embora ndo seja isto que se percebe na estrutura
carceraria do pais.

A violagdo de qualquer desses direitos afeta o principio da dignidade da
pessoas humana dos presos, os quais, sem duvida alguma, merecem um tratamento

e condigBes dignas, como sujeitos de direitos que s&o.

2.2.4 Disciplina dos apenados

Nao resta duvidas de que todos os grupos humanos necessitam de ordem e
disciplina, indispensavel para que seja possivel uma convivéncia harménica entre
eles.

Segundo Julio Fabbrini Mirabete (1997, p.129), acerca do tema:

Uma boa disciplina é fundamental nos estabelecimentos penitenciarios para
manter uma convivéncia harmoénica entre os presos e desenvolver as
atividades necessarias ao processo de reinsergdo social, mas €
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fundamental que ela seja conseguida com a salvaguarda dos direitos
humanos do preso.

Todo sistema penitenciario deve adotar uma série de medidas que visem
manter a ordem e a disciplina no ambito carcerario, porém, deve fazé-lo de forma
equilibrada, sempre visando o retorno do condenado aoc meio social.

A Declaragdo Universal dos Direitos da Pessoa Humana da ONU
(Organizagbes das Nagdes Unidas) dispés que as punigbes nido podem ser
constituidas por tratamento de castigo cruel, desumano ou degradante. Em vista
disso, ndo se pode, a pretexto de uma boa execugéo da pena, se aplicar métodos ou
meios que levem a esses efeitos desumanos ou degradantes.

No &mbito da execugdo penal, no que se refere as faltas disciplinares dos
sentenciados e as respectivas punigdes, deve ser observado o principic da reserva
legal, ou seja, sO pode ser considerada infragdo se estiver anteriormente prevista em
lei ou regulamento.

As faltas disciplinares classificam-se em leves, médias e graves. As san¢des
correspondentes as faltas leves e meédias ser&o aplicadas pela propria administragéo
carceraria. J4 as punigbes correspondente ao cometimento de uma falta grave
devera ser imposta depois que o diretor do estabelecimento penitenciario
representar a autoridade judiciaria para que esta decida pela aplicagéo, ou ndo, da
medida.

Como ja foi dito, 0 sistema penitenciario deve se valer de medidas que visem
manter a ordem e a disciplina dentro da carceragem. Em vista disso, para evitar o
arbitrio e a aplicagdo de pena gue atinja a integridade fisica e moral do condenado,

A lei de execugdo penal no art. 53 prevé algumas sangdes disciplinares.

Art. 53. Constituem sangdes disciplinares:

| — adverténcia verbal,
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Il - repreenséo;
IIl = suspens&o ou restrigcdo de direitos (art. 41, paragrafo unico);
IV - isolamento na propria cela, ou em local adequado, nos

estabelecimentos que possuam alojamento coletivo, observado o disposto
no art. 88 desta lei;
V —inclus&o no regime disciplinar diferenciado.

Os dois primeiros incisos serdo aplicados no caso de o condenado cometer
alguma falta leve ou média; ja os trés Gltimos, serdo aplicados a pratica de uma falta
considerada grave.

Percebe-se que o citado artigo traz em seu inciso V a inclusdo no regime
disciplinar diferenciado como sancgéo disciplinar. Deve-se, pois, atentar para o fato
de que esta inclusdo s6 podera ser feita mediante despacho fundamentado do juiz
da execugéo, e sO podera ser aplicado no caso de o condenado cometer uma falta
grave.

Diante disto, se viu a necessidade de estabelecer um rol de condutas
consideradas faltas graves, e em respeito ao principio da reserva legal é que o

legislador no art. 50 da LEP dispds o seguinte:

Art. 50. Comete falta grave o condenado a pena privativa de liberdade que:

| — incitar ou participar de movimento para subverter a ordem ou a disciplina;
Il = fugir;

Il — possuir, indevidamente, instrumento capaz de ofender a integridade
fisica de outrem;

IV — provocar acidente de trabalho;

V — descumprir, no regime aberto, as condi¢des impostas;

VI - inobservar os deveres previstos nos incisos Il e V do art. 39 desta lei.

O art. 52 da lei de execugdo penal dispée que a pratica de qualquer fato
previsto como crime doloso, & considerado uma falta grave, isto é, como qualquer
outra falta, sujeito a sangées disciplinares sem, contudo, descuidar da sang&o penal
cabivel.

Como se ver, é necessario que haja uma proporcionalidade entre a conduta
praticada pelo condenado e a imposigdo da medida adequada, para que nao
coloque em risco a finalidade de tais medidas, causando um desvio de finalidade

que é a reinser¢do do condenado no meio social.



CAPITULO 3 INCONSTITUCIONALIDADE DO REGIME DISCIPLINAR
DIFERENCIADO

O Regime Disciplinar Diferenciado, como visto, foi criado primeiramente no
Estado de Sao Paulo através da resolugao n® 26/01 do Secretario da Assisténcia
Penitenciaria, com o objetivo de conter as desordens e indisciplinas nos presidios do
referido Estado.

Vendo-se o “sucesso” alcangado pelo regime disciplinar diferenciado no
Estado de Sao Paulo, foi que o Presidente da Republica langou mao da medida
provisoria n® 28/02, com o pretexto de legislar sobre normas gerais de direito
penitenciario. Porém tal medida proviséria legislava, na verdade, sobre Execugéo
Penal sendo, pois, rejeitada pelo Congresso Nacional, em virtude do art. 62, § 1°, “b”
da Constituigdo de 88 o qual veda a edicdo de medida provisoria que verse sobre
materia, entre outras, de direito penal. Por este motivo, foi instaurado processo
legislativo, culminando com a promulgacéao da lei 10.792/2003, a qual altera varios
dispositivos da lei de execugao penal e institui 0 regime disciplinar diferenciado em
todo o pais.

.| O regime disciplinar diferenciado desde os seus primérdios vem eivado de
inconstitucionalidade, pois sendo, no inicio, fruto de ato do Secretario de Estado de
Sao Paulo, fere a Constituicao federal uma vez que esta no art. 22, inciso [, diz que

legislar sobre matéria penal € de competéncia exclusiva da Unigo. Veja-se:

Art. 22. Compete privativamente & Uniado legislar sobre:

| = direito civil, comercial, penal, processual, eleitoral, agrario, maritimo,
aeronautico, espacial e do trabalho;”

O art. 24, inciso 1 do referido diploma legal autoriza aos Estados e ao Distrito

Federal legislarem concorrentemente sobre direito penitenciario. Segundo o art. 5°
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da lei 10.792/03 e seus incisos, os Estados e o Distrito Federal poderado

regulamentar o regime disciplinar diferenciado em especial para:

Art. 5. [..]):

[-]

IV — disciplinara o cadastramento e agendamento prévio das entrevistas dos
presos provisorios ou condenados com os seus advogados, regularmente
constituidos nos autos da agdo penal ou processo de execucdo criminal,
conforme o caso;

O paréagrafo Onico do art. 22 admite que os Estados e o Distrito Federal
legislem sobre matéria penal em questdes especificas, no entanto sé podera fazé-lo
através de uma lei complementar; como a lei 10.972/03 trata-se de lei ordinaria, logo
o legislador estadual ndo esta autorizado a se manifestar acerca da matéria acima
apontada.

Como foi retro mencionado no art. 24 inciso | da Constituigao Federal, ha uma
competéncia concorrente entre a Unido, Estados-membros e Distrito Federal, para
legislar sobre direito penitenciario. O inciso IV do art. ° da lei 10.792/03, traz em
sua esséncia caracteristicas eminentemente de direito penal, tornando-se, pois,
inconstitucional, uma vez que a Constituigdo Federal, possibilita aqueles entes
federativos legislarem concorrentemente, apenas em matéria de direito
penitenciario, o que ndo pode acontecer, neste caso, por possuir o Regime
Disciplinar Diferenciado caracteristicas penais, e somente a Unido é dada a
competéncia para legislar nesta area.

O Regime Disciplinar Diferenciado, fere o principio da humanidade previsto na
Constituicdo federal, o qual decorre dos postulados antigos que desembocam na
Declaragdo Universal dos Direitos do Homem onde ninguém sera submetido a

tortura, nem a tratamento ou castigo cruel, desumano ou degradante. Toda pessoa
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privada de sua liberdade deve ser tratada com respeito devido a dignidade inerente
ao ser humano.

Ndo se pode deixar de reconhecer que a inclusdo no regime disciplinar
diferenciado de alguns detentos é medida desumana ao impor a obrigatoriedade do
isolamento em cela individual, a limitagdo de movimentagdo e mesmo de contato
familiar. O isolamento celular ndo se mostra revestido de eficacia penal, pois
demonstra que tal isclamento somente contribui para a precarizagdo da condigéo
psicologica do preso, em prejuizo a sua ressocializagéo.,

A esse respeito, € interessante destacar um trecho das declaragbes feitas por

Fernandinho Beira-Mar em um programa televisivo:

[

_ Aqui o lugar ¢ horrivel, & horrivel. E o pior lugar que eu ja tive na minha
vida. Eu estou bem fisicamente. Psicologicamente é que eu estou um
bagago. Esta e que é a verdade.

[...] isso aqui & horrivel. Nada se compara isso aqui. E uma fabrica de fazer
maluco. Sinceramente.

As declaragbes prestadas pelo detento, incluso no regime disciplinar
diferenciado, sdo claras no sentido de que o regime ataca o criminosc em sua
pessoa, materializando a vinganca estatal e ndo ressocializando o preso. Neste
regime o detento ndo é visto como ser humano, perde esta condigdo, e passa a ser
tratado como inimigo do Estado.

Tem-se entendimento jurisprudencial majoritarioc de que o judiciario deixou de
lado a sua obrigagdo de lutar pelo direito, conformando-se com o simbolismo penal,
e admite a validade e constitucionalidade da restrigdo da condigdo de ser humano
do criminoso.

Como ja dito, o regime disciplinar diferenciado atenta para o fato de que os

criminosos rotulados de maior periculosidade sd0 0s novos inimigos da seguranga



37
publica {do Estado), sendo inimigos, n&o séo pessoas, e as penas em relagéo a eles
nao necessitam guardar a humanidade.

Para Jackobs (2005, p. 49):

A fungao manifesta da pena no direito penal do cidadao é a contradigéo, e
no direito penal do inimigo é a elimina¢do do perigo... esta guerra tem lugar
com um legitimo direito dos cidadaos, em seu direite & seguranga; mas
diferentemente da pena , ndo é Direito também a respeito daguele que é
apenado; ao contrario, 0 INiMigo & excluido.

Como se vé, o regime disciplinar diferenciado ndo respeita o principio da
humanidade da pena, pois ndo reconhece ao apenado a condi¢ao de ser humano, €
sendo assim, qualquer pena, ou modo de cumprimento desta que ndo veja o
apenado como pessoa, nao resiste ao principio da humanidade da pena.

A Constituicao Federal em seu art. 5°, inciso I!l, preceitua que: “ninguém sera
submetido a tortura nem a tratamento desumanc ou degradante”. O Regime
Disciplinar Diferenciado, entra em choque este dispositivo constitucional uma vez
que o isolamento proposto pelo legislador configuraria claramente um tratamento
desumano ou degradante, sendo, pois, uma forma silenciosa de tortura.

O individuo colocado em uma cela sozinho, ndo tendo informagdo alguma,
tendo poucas horas de convivio semanal com outras pessoas, longe de sua familia,
sem trabalho, esta totalmente propicio a ter sérios problemas psicologicos e
mentais. Para piorar estdo sendo construidos presidios cada vez mais longe de
onde se cometeram os crimes. Além de isolar o ser humano em uma prisdo, 08
isolam também do seio de sua familia, sem pensar na importéncia que tem esta na
reabilitacdo do condenado, a qual, inclusive, podera trazer vida a este detento.

O inciso XLIX da Carta Magna vem sendo desrespeitado, pois, segundo ele,

“& assegurado aos presos o respeito a integridade fisica e moral”. O que se percebe
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com as medidas adotadas pela lei 10.792/03 ndo ¢ nada mais, nada menos do que
solugbes cruéis, criadas para dar a sociedade uma resposta, como se ¢ isolamento,
a degradagéo do criminoso, fosse solugdo pra se conter o crime organizédo. Com
isto, a prisdo perde totalmente o seu significado de ressocializagdo. Trata-se de
uma morte lenta do individuo.

A prisdo deve ser a tentativa do Estado de levar cidadania, de impulsionar
aquele condenado a se conscientizar do delito que cometeu, de fazer com gue eles
acreditem que vale a pena lutar para ser honesto, apesar de todas as dificuldades.

O regime disciplinar diferenciado afronta a Constituigdo Federal, agora ferindo
o art. 5°, inciso XLVI, que trata da individualizagdo da pena. Esta ndo engloba
somente a aplicagdo da pena, mas tambem a sua execugdo, com a garantia
inclusive, a progressio de regime.

Cabe entdo analisar até que ponto o regime disciplinar diferenciado impede a
garantia da progressdo de regime, uma vez que esta progressido € inerente ao
principio da individualizagdo da pena.

Para a concessdo do beneficio € necessario preencher dois requisitos, sendo
um de ordem objetiva que & o cumprimento de 1/6 da pena imposta no regime em
gue se encontrar, e o segundo requisito, de cunho subjetivo, & o atestado de boa
conduta carceraria. Satisfazendo estes dois requisitos, o detento podera passar para
um regime mais brando. No caso de estar em Regime Disciplinar Diferenciado,
entende-se que o requisito subjetivo ndo sera atendido, posto que, sendo incluido
no regime, & evidente que ndo apresentou bom comportamento carcerario, dai
desautorizar a progressdo pretendida.

N3o se deve pensar desta maneira. E necessario assegurar ao preso incluso

no regime disciplinar diferenciado a garantia a progressaoc de regime, pois ©
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condenado que foi a ele submetido por ter cometido uma falta ensejadora da
medida, pode muito bem, apresentar um bom comportamento e ser beneficiado.

Os efeitos das faltas disciplinares ndo podem se eternizar; é preciso
reconhecer o limite temporal para estas, pois admitindo que seus efeitos ndo sofrem
limitagbes temporais, corresponde dizer que a progressdo estarda sempre proibida
durante o tempo de punicido disciplinar. E de fundamental importancia se
regulamentar a materia, para ndo se afrontar aquilo determinado na Constituicéo
Federal, ou seja, o principio da individualizag&do da pena.

Pode-se perceber as origens da lei 10.792/03 como sendo fruto do
permanente estado de medo da sociedade, provocado pelo alarmante indice de
criminalidade que tem alcangado as cadeias, transformando estas em pontos de
referéncia de organizagbes criminosas. Problemas como estes &€ que tem feito o
poder publico reagir, editando legislagéo penal que restringe e ofende as garantias
fundamentais.

Mais do que o expansionismo da legislagdo penal, trata-se de uma quebra do
principio da igualdade, em favor da imposigdo de uma reag¢do penal diferenciada,
segundo o perfil de autor e ndo de acordo com o fato realizado. E injustificavel que
o legislador reaja desta maneira, ultrapassando os limites do direito penal do fato,
em oposicdo ao direito penal do autor.

Necessario se faz centrar a atencéo na idéia de que legislacdes como a lei
comentada, correspondem a uma politica criminal expansionista, simbolica,
equivocada e estdo pouco preocupadas com a preservagéo dos direitos e garantias
fundamentais do homem.

Precisa-se com urgéncia encontrar uma solugdo intermediaria que nao

privilegie o carcere e a desumanidade no cumprimento da pena, e nem espalhe a
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idéia de impunidade. O carcere deve ser concebido como ultima via, pois ndo &,

nunca foi e jamais sera solugdo possivel para seguranga publica de um povo.



CONSIDERACOES FINAIS

Com o desenvolvimento do trabalho procurou-se demonstrar a evolucdo da
pena e sua finalidade como tendo carater preventivo e retributivo, porém sem
esquecer de que no seu cumprimento deve se objetivar a ressocializagdo do
individuo, ou seja, a sua reinsercao ao meio social, afim de n&o voltar a delinquir.

Buscou-se enfatizar que o cumprimento da pena por parte dos apenados,
deve ser imposto obedecendo alguns principios constitucionais, sem os quais
havera um retrocesso no aplicar da pena e um desvio de sua finalidade primordial,
voltando a ter ela um carater unicamente retributivo, sem obedecer qualquer
principio de proporcionalidade, e estigmatizando o agente causador do delito, que
por consegliéncia venha a sofrer uma pena pelo mal praticado.

No entanto, no discorrer do tema, notou-se que o legislador, no afa de dar
uma resposta as mazelas existentes no sistema penitenciario, elaborou a lei
10.792/03, que instituiu o regime disciplinar no pais, fruto de uma situagao
emergencial, porém sem nenhum compromisso ou respeito aos principios gerais que
devem ser obedecidos na execug¢ao penal.

Leis como a que criou o regime disciplinar diferenciado, de nada servem para
a ressocializacido dos apenados, e menos ainda, para conter a criminalidade, a qual
tem suas raizes em problemas pouco aparentes aos olhos dos governantes, como a
ma distribuicdo de renda, failta de politicas publicas e educacionais.

Observou-se que pela metodologia aplicada, no estudo histérico e no
exegético juridico, conseguiu-se atingir o objetivo pretendido, confirmando a
hipotese apresentada, qual seja o de chegar a conclusdo que o regime disciplinar

diferenciado & Inconstitucional, e o Estado deve orientar-se no sentido de criar
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solugdes menos atentatérias a dignidade dos seres humanos, e principalmente dos
apenados que cumprem pena privativa de liberdade, por ja ser esta, em seu carater
de normalidade, um tanto cruel.

E necessario que os legisladores enxerguem novos horizontes, e percebam
que ndo € nas muralhas do presidio, no esgotamento do sistema penitenciario,
fronteira visivel e palpavel como simbolo da repressdo e da autoridade do Estado,
que esta a solugdo para o problema da criminalidade; podendo, por isso, extrapolar
a condi¢ao do limite pessoal de suportabilidade dos individuos que ali estdo
confinados.

E, por fim, de fundamental importancia que se encontre medidas eficazes e
respeitadoras da dignidade dos apenados, que pelo fato de estarem reclusos néo
deixaram de ser seres humanos, muito embora os legisladores e as autoridades

demonstrem ndo acreditar nesta condigéo.
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