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RESUMO

Esta pesquisa cientifica procura abordar os aspectos gerais da execucao penal, bem
como o regime disciplinar diferenciado previsto pela Lei 10.792/2003. Tal regime foi
inserido no ordenamento juridico brasileiro com o fim precipuo de conter as ondas
de criminalidade dentro e fora dos estabelecimentos prisionais. Para atingir essa
finalidade, a aludida norma prevé um isclamento total do preso com o mundo
exterior e, € aplicada nas seguintes hipoteses: pratica de rime doloso que resulte em
subversdo da ordem ou disciplinas internas; presos que apresentem alto risco para a
seguranga do estabelecimento penal e para a sociedade; e, presos provisorios ou
condenados quando recairem sobre o0s mesmos, suspeitas de envolvimento ou
participacdo em organiza¢des criminosas ou quadrithas. Contata-se, ainda, que a lei
apresenta falhas que apontam para a sua inconstitucionalidade, pois fere principios
-2 garantias inseridos na Constituicdo Federal de 1988. Para a realizagdo desse
trabalho utilizara os métodos exegético-juridico e o hipotetico comparativo.

Palavras-chave: Regime Disciplinar Diferenciado; Inconstitucionalidade;
Execug¢ao Penal.



ABSTRACT

This scientific research seek to address the general aspects of criminal enforcement,
and the disciplinary system differently under the Law 10.792/2003. This scheme was
inserted into the Brazilian legal system in order precipuo to contain the waves of
crime within and outside prison. To this end, above the standard provides a complete
isolation of the prison with the outside world, and is applied in the following cases:
practice of rime dolosc resulting in subversion of the order or internal disciplines;
prisoners who present high risk to the safety of the establishment criminal and to
society and, when convicted prisoners provisional or fall on them, suspected of
involvement or participation in criminal organizations or gangs. Contact is also that
the law shows flaws that point to its unconstitutional because violate principles and
guarantees included in the Federal Constitution of 1988. To carry out this work will
use the methods exegético-legal and hypothetical comparison.

Keywords: Differential Disciplinary Board; Unconstitutionality; Criminal
Enforcement.
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INTRODUCAO

Nos 0ltimos anos, a discussdo sobre a Inconstitucionalidade do Regime
Disciplinar Diferenciado tem se tornado bastante freqliente no cendrio juridico
brasileiro, visto que os doutrinadores contrarios ao referido instituto, questionam a
real eficacia das medidas adotadas por ele.

E neste contexto que, a pesquisa cientifica intitulada por A
Inconstitucionalidade do Regime Disciplinar Diferenciado” abordara fatos concretos
que reforgam a idéia da inconstitucionalidade desse regime, utilizando-se, para isso
de todos os meios admissiveis em direito.

Pretende-se mostrar ao mundo académico, gue o posicionamento do
Iegislédor, instituidor do Regime Disciplinar Diferenciado, pode n3o ser o mais
adeqzuado, pois podera abranger até pesscas gue ainda nfo foram condenadas, o
que seria uma aberragao juridica.

| A pesquisa desenvolver-se-a por meio da utilizagdo do método exegético
juridico, para a analise das proposigdes legais e doutrinarias concernentes ao tema.
Buscér-se»é, através do exame tedrico de diferentes interpretagdes juridicas e
legais, demonstrar que o Regime Disciplinar Diferenciado fere diversos dispositivos
constitucionais. Além disso, aplicarad o metodo histérico-comparativo.

O capitulo inicial fara uma abordagem sobre os aspetos da execugio penal,
Logo, serdc expostos detalhes do cumprimento da pena, desde suas primeiras
formas, até a crise atual em gque se encontra o sistema carcerario brasileiro.
Também serdo analisados, a obtengao dos primeiros direitos dos presos, em
decorréncia do estatuto juridico dos presos e intermnados; o objeto da execucéo
penal, disposto no artigo 1° da Lei de Execugédo Penal, que consiste em efetivar as
disposictes da sentenga ou decisdo criminal e proporcionar as condi¢des para uma
harmdnica integragdo social do condenado e do internado; a polémica acerca da sua
natureza juridica; as Regras Internacionais de Protegdo aos Direitos dos Reclusos,
disciplinada pela Organizagdo das Nac¢Bes Unidas, a violagdo dos direitos dos
reclusos; e os Orgdos da Execugdo Penal, incumbidos de fiscalizar o cumprimento
da pena.

O capitulo seguinte dard uma visdo geral do Regime D-isciplinar

Diferenciado. Vera que ele foi iniciado no Estado de S&do Paulo, por intermédio de
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uma Resolugdo da Secretaria de Administragdo Penitencidria, como provavel
solugdo para combater o aparecimento de rebelides. Serdo mencionadas as
hipdteses de aplicagdo de tal regime, originadas devido & pratica de crime doloso
que resulte em subvers8o da ordem ou disciplinas internas; quando os presos
oferecerem alto risco para a seguranga do estabelecimento penal e da sociedade:;
quando recairem sob ¢ preso provisorio ou condenado, fundadas suspeitas de
envolvimento ou participacdo, a qualguer titulo, em organizagbes criminosas,
quadrilha ou bando. Também abordard as caracteristicas do Regime Disciplinar
Diferenciado e o procedimento adotado pelas autoridades policiais e judiciais
referentes aos presos que estéo sujeitos a tal medida.

Por fim, no ultimo capitulo, sera feita uma analise da Constituicdo Federal,
mostrando a sua importancia para todos os outros tipos de normativos, consistindo,
entdo, na principal fonte de validade do ordenamento juridico do Brasil. A respeifo
dos posicionamentos doutrinarios, serao demonstrados os favoraveis e os confrarios
a permanéncia do Regime Disciplinar Diferenciado, mencionando os possiveis
motivos que embasaram tal decisdo. Os dispositivos constitucionais também serao
abordados, para'que através de um estudo mais- detalhado, possa se chegar a

conclusdo de que foram realmente violados.



CAPITULO 1 ASPECTOS GERAIS SOBRE A EXECUGAO PENAL

Para que se desenvolva um estudo adequado sobre o Regime Disciplinar
Diferenciado torna-se necessario analisar os aspectos legais e doutrinarios que
tratam da execug¢do penal. No decorrer desse capitulo, serdo analisadas as suas
caracteristicas, o seu histérico e a sua atual crise. Além disso, tratar-se-a no
decorrer do referido capitulo acerca dos direitos dos presos e dos odrgdos
responsaveis pela execugdo penal.

Tem-se como finalidade maior deste estudo, verificar se o objeto da
execugéo penal estd sendo cumprido de modo satisfatério e se os direitos dos

presos estao sendo violados. Tal estudo servira de base para o tema proposto nesse
trabalho monografico.

1.1 Histdrico

O estatuto juridico dos presos e internados surgiu somente na segunda
metade do século passado, em 1955, com as Regras Minimas das Nac¢des Unidas
para 0 Tratamento de Reclusos. Antes, a relagdo existente entre o Estado e as
pessoas custodiadas era caracterizada pela alta discricionariedade, beirando o
arbitrio. Tratava-se de uma relagdo de poder na qual os administrados ndo tinham
direitos ou garantias individuais, lhes sendo impostos apenas deveres e obrigacdes.
Da mencionada época em diante, a relacédo transformou-se, passando de arbitraria
para juridica,zconferindo as partes, direitos e obrigagdes reciprocos.

No Brasil, a primeira tentativa de codificagdo a respeito das normas de
execucdo penal foi o projeto de Cédigo Penitenciario da Republica, de 1933,
elaborado por Candido Mendes e Lemos de Brito, que veio a ser publicado no Diario
do Poder Legislativo. Desde esta época, a necessidade de uma Lei de Execugéo
Penal no ordenamento juridico patrio foi discutida pela doutrina, por nao possuirem o
Cédigo Penal e o Codigo de Processo Penal dispositivos adequados para um
regulamento da execugdo das penas e medidas privativas de liberdade.

Em 1951, um projeto de autoria do deputado Carvalho Neto, resultou na
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aprovacao da Lei 3.274/57, que dispbs sobre normas gerais de direito penitenciario.
Tal diploma legal, porém, carecia de eficacia, por ndo prever sanges para 0
descumprimento dos principios e das regras contidas na lei, ndo sendo aceito pelo
ordenamento juridico brasileiro.

No Brasil, em meados da década de 80, a Lei de Execugdo Penal,
ultrapassada a crenga histérica de que o direito da execugdo é de carater
predominantemente administrativo, assegurava ao condenado e ao internado, em
seu artigo 3°, todos os direitos nédo atingidos pela sentenca ou pela lei.

Neste contexto, vislumbra-se a existéncia do principio da jurisdicionalidade.
Dessa forma, percebe-se a figura do juiz da execucéo, com a declarada finalidade
de afrontar a possivel independéncia do poder administrativo.

Em 2003, com a publicagdo da Lei 10.792, que alterou alguns dispositivos
da Lei de Execugdo Penal, atenuou-se o problema, visto que, com a dispensa do
laudo criminoldgico, a analise dos pedidos passou a incluir apenas dois topicos de
indole abjetiva, que correspondem ao decurso de fragdo temporal e a conduta do
beneficiario.

Mesmo assim, os problemas persistem, pois os cartorios ndo absorvem ©
namero de pleitos, os presos revoltam-se e provocam barbaridades de toda espécie
dentro das prisGes, devido a falta de informag¢ées e pelo ndo atendimento de suas

legitimas pretensdes.

1.2 Objeto

E garantido ao Estado, por ser o ente dotado de soberania, o direito
exclusivo de punir, sendo este direito indelegavel. Mesmo na acéo penal de iniciativa
privada, o particular possui apenas a prerrogativa de dar inicio ao processo, por
meio da queixa. O direito de punir, porém, continua com o Estado, tanto que &
possivel a este conceder anistia em crime de agéo privada.

Independente de vir a ser praticada a infrag8o penal vislumbra-se a
existéncia desse direito, devendo ser imposto a todos sem distingdo. No momento
em que um crime & praticado, esse direito abstrato e impessoal concretiza-se e

volta-se especificamente conira o delinqlente. Nesse instante, o direito passa a ser
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pretensdo, que é a disposi¢do de submeter um interesse alheio a um interesse
proprio.

O Estado passa a ter o interesse de submeter o direito de liberdade daquele
criminoso ao seu direito de punigdo. Surge uma relagdo juridico-punitiva com o
delinglente, pela qual o direito de punir sai do planc abstrato e se concretiza,
voltando-se contra o autor da infrag8o penal. Essa pretenséo individual e concreta,
na qual o direito abstrato se transformou, denomina-se punibilidade.

Conclui-se, portanto, que o direito de punir € uma manifestacéo da soberania
do Estado, consistente na prerrogativa, de se impor coativamente a qualquer pessoa
que venha a cometer alguma infragdo penal, desrespeitando a ordem juridica
vigente e colocando em perigo a paz social. A pretensdo punitiva, disposicido
concreta que surge para o Estado, consiste em submeter alguém que efetivamente
praticou uma infragéo penal a uma punicéo prevista em lei.

Visando punir o autor de um fato {ipico e ilicito, o Estado desenvolve uma
atividade oficial denominada persecugdo penal. Essa atividade inicia-se com a
instauracdo do inquérito policial, segue com a propositura da agdo penal pelo
Ministério Publico; encerrando-se com a execugdo da pena, até a sua extingdo, seja
em face de seu cabal cumprimento, seja devido a qualquer causa extintiva da
punibilidade,

A execucdo penal é a fase da persecucdo penal que tem como finalidade
propiciar a satisfagdo efetiva e concreta da pretensdo punitiva do Estado, agora
denominada pretensdo executdria, tendo em vista uma sentenga judicial transitada
em julgado, proferida mediante o devido processo legal, a qual impde uma sangéo
penal ao autor de um fato tipico e ilicito.

A Lei de Execucdo Penal, em seu artigo 1°, enuncia que s&o dois 0s
propositos a serem atingidos com o cumprimento da pena. O primeiro, € a correta
efetivacdo dos dispositivos existentes na sentenga criminal, destinados a prevenir e
coibir os delitos. Quando afirma que a execugdo penal tem por objetivo efetivar as
disposicBes da sentenga ou decisdo criminal, o dispositivo reitera o objetivo de
realizacdo penal concreta do titulo executivo constituido por tais medidas.

O segundo, é de propiciar condigbes para'a harmdnica integracéo social do
condenado e do int'erhado, por meio da oferta de meios que garantam aos apenados
e aos submetidos &s medidas de seguranga condigdes de colaborar com a

construgdo de uma sociedade melhor. Desta forma, opina René Ariel Dotti (1985,p.
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g99):

G sentido imanente da reinser¢éo social, conforme o estabelecido na lei
de execugéo penal, compreende a assisténcia e ajuda na manutengio
dos meios capazes de permitir o retorno do apenado e do internado ao
meio social em condigfes favordveis para sua integracio, ndo se
confundindo com qualquer sistema de tratamento que procure impor um
determinado ndmero e hierarquia de valores em contraste com os
direitos da personalidade do condenado.

N&o contente em propiciar condigdes para a harménica reintegragdo social
do preso ou do internado, o dispositivo legal procura ndo s cuidar do sujeito passivo
da execugdo, como tambem da defesa social, dando enfoque & Declaragéo
Universal dos Direitos do Preso Comum, que é constituida pelas Regras Minimas
para Tratamento dos Presos da Organizagdo das Nagdes Unidas. Entao, pode-se
afirmar que a Lei de Execucgfo Penal ao adotar os preceifos da defesa social acaba

por inserir um carater mais humanizado a sangéo penal.

1.3 Natureza Juridica

Logo que foi publicada a Lei de Execugdo Penal, houve divergéncia sobre a
sua natureza juridica, pois alguns a consideravam administrativa, enquanto outros
diziam ter ela natureza jurisdicional. Tal controvérsia foi de fundamental importancia
em face da aplicagio de seus dispositivos.

Quando a execugdo penal tem natureza administrativa, nédo existe processo
e nem tampouco aplicacdo da jurisdicdo. Enquanto, quando tem natureza
jurisdicional, existe jurisdigdo durante todo o procedimento executdrio, com a
presenca constante do Poder Judiciario, para solucionar os conflitos de interesses
surgidos entre o Ministério Publico e o sentenciado. Essa Gltima hipdtese pressupde,
sempre, a existéncia do devido processo legal durante toda a execugéo da pena e a
posterior aplicacéo dos principios da ampla defesa e do contraditorio.

No Brasil, predomina o entendimento de que a execucgdo da pena tem
natureza jurisdicional, existindo, em circunsténcias especiais, episodios
administrativos. Porém, ainda nesses casos, respeita-se o acesso ao 0Orgao

jurisdicional. Nesse sentido afirma Ada Pellegrini Grinover (1987, p. 07) que:
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A execugdo penal é atividade complexa, que se desenvolve
entrosadamente nos planos jurisdicional e administrativo. Nem se

desconhece que dessa atividade participam dois poderes estatais: o
judiciario e ¢ executivo.

A execugio penal tem carater de processo judicial contraditério, devendo ser
observados os principios do devido processo legal e da ampla defesa, sendo vedado
ao juiz deferir, denegar ou revogar beneficios, do mesmo modo que é impossivel
extinguir a pena sem ouvir, anteriormente, as partes interessadas.

Os direitos dos presos, neste caso, s&o garantidos pelo Poder Judiciario, e
fiscalizados pelo Ministério Publico. Assim, percebe-se que, a execugdo penal ndo &
mero complemento ou fase do juizo de conhecimento, mas um processo penal
executdrio autdbnomo, conforme dispde o artigo 2° da Lei de Execugdo Penal. Para a
instauragéo do referido processo penal executorio ha a necessidade, para iniciar-se,
do titulo executivo, que consiste na sentenga penal condenatéria ou na absolutéria
impropria, com trénsito em julgado.

1.4 Regras Internacionais de Proteg&o aos Direitos dos Reclusos

A Organizagdo das Nacgdes Unidas prevé regras minimas para o tratamento
de reclusos por meio da publicag@o do Centro de Direitos Humanos do Homem das
Nagdes Unidas. Conforme especifica nas condigdes preliminares, as normas
minimas para tratamento de reclusos devem ser observadas de forma relativa,
levando-se em conta a grande variedade das condicdes legais, sociais, econdmicas
e geograficas.

Devem, porém, servir de estimulo de esforgos constantes para ultrapassar
dificuldades praticas em sua aplicagdo. Além disso, o que se pretende & o
estabelecimento de principios bésicos de uma boa organizagio penitenciaria e as
praticas relativas ao tratamento de reclusos.

Como principio basico no tratamento de reclusos, a Organizagdo das
Nacdes Unidas consagrou a igualdade, afirmando que as regras que se seguem
devem ser aplicadas, imparcialmente. Nao havera nenhuma discriminagdo com base

em raga, cor, sexo, lingua, relfigido, opinido politica, origem nacional ou social, meios
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de fortuna, nascimento ou outra condi¢do. Por oufro lado, é necessario respeitar as
crencas religiosas e os preceitos do grupo a que pertenga o recluso.

As regras de aplicagéo geral prevéem as condi¢es dos locais de reclusdo e
os direitos relacionados & higiene pessoal, vestuario e roupa de cama, exercicio e
desporto, servigos médicos, informagédo e direito de queixa dos reclusos, contatos
com o mundo exterior, biblioteca, religido dentre outros.

Por fim, & estabelecido um sistema de disciplina e sangdes, pois como
afirma o instrumento normativo internacional, a ordem e a disciplina devem ser
mantidas com firmeza, mas sem impor maiores restrigbes do gue as necessarias
para a manuteng¢ao da seguranga e da boa organizagdo da vida comunitaria.

A legislagdo internacional béasica do assunio comp&e-se de: Regras para
Tratamento de Reclusos da Comissfo Internacional Penitenciaria, de 1929, com
alteragbes em 1933 e aprovagédo pela Liga das NagSes em 1934; Declaragdo
Universal dos Direitos Humanos da ONU, de 1948, no tocante a proibigéo de tortura,
tratamento cruel, desumano e degradante, Regras Minimas para Tratamento de
Reclusos, aprovadas em Genebra pela ONU, em 19855; Pacto Internacional dos
Direitos Civis e Politicos, de 1966; Recomendacido do 1V Congresso das Nagdes
Unidas em Kioto, para aplicagéo das regras minimas, de 1970; Convengéo contra a
tortura e outros tratamentos ou penas cruéis, desumanos ou degradantes, de 1984;
Convengdo Americana dos Direitos do Homem, também conhecida por Pacto de
Sao José da Costa Rica, de 1969.

1.5 Direitos dos Presos

Durante a execugdo penal, o condenado € um dos sujeitos da relagdo
juridica processual, sendo assim, detentor de direitos. Nos termos do artigo 3° da Lei
7.210/84, sdo garantidos todos os direitos ndo atingidos pela sentenga ou pela lei. O
dever do Estado é de garaniir os direitos do preso, pois mesmo depois da
condenacdo, ainda existe uma relagéo juridica entre ambos. Assim, o sentenciado
tem todos os direitos compativeis com o cumprimento da pena. Nesse sentido afirma
Julio Fabbrini Mirabete (2000, p. 113) que:
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A doutrina penitenciaria moderna, com acertado critério, proclama a tese
de que o preso, mesmo apds a condenagao, continua titular de todos os
direitos que nac foram atingidos pelo internamento prisional decorrente
da sentenga condenatdria em que se impds uma pena privativa de
liberdade. Com a condenagao, cria-se especial relago de sujeigdo gue
se traduz em complexa relag&o juridica entre o Estado e ¢ condenado:
em gue, ao lado dos direitos daquele, que constituem os deveres do
preso, encontram-se os direitos deste, a serem respeitados pela
administragdo. Por estar privado de liberdade, o prese encontra-se em
uma situagio especial que condiciona uma limitagdo dos direitos
previstos na Constituicdo Federal e nas leis especificas, mas isso néo
quer dizer gue perde, além da liberdade, sua condi¢do de pessoa
humana e a tifularidade dos direitos née atingidos pela condenagéo,

Podem ser mencionados como direitos dos presos, estabelecidos em
diversos diplomas legais vigentes na ordem juridica brasileira, a assisténcia a salde,
a preservacdo da integridade fisica & moral, a oportunidade de trabalho, a
alimentag&o e o vestuario, os beneficios da previdéncia social, a entrevista com o
seu'advogado, dentre tantos outros. _

O artigo 14 da Lei de Execucdo Penal prevé a assisténcia a satde do preso,
tendo direito ao tratamento odontoldgico, médico e ambulatorial. Se dentro do
carcere nao existirem instalagbes adequadas, o tratamento devera ser feito em outro
lugar, desde que o diretor do estabelecimento penitenciario autorize, ou que o juiz
supra a negativa do diretor. O artigo 43 dessa mesma lei permite que o presc possa
contratar médico de sua responsabilidade.

A integridade fisica e moral dos presos devem ser preservadas, pois assim
determina o artigo 40 da aludida lei. Porém, o que acontece na pratica € o inverso, ja
gue os presos sdo tratados de forma desumana, visto que os presidios brasileiros
nédo separam pessoas com estados de saude distintos, ndo proporcionam condigdes
minimas de higiene, nem tampouco dispSem de vagas suficientes para abrigar os

reclusos. A respeito do tema entende César Barros Leal (2008, p. 04) que:

{...) de fato, como falar em respeito a integridade fisica e moral em
prisbes onde convivem pessoas sadias e doenies; onde o lixo e os
dejetos humanos se acumulam a olhos vistos e as fossas abertas, nas
ruas e galerias, exatam um odor insuportavel; onde as celas individuais
s80 desprovidas por vezes de instalagSes sanitarias; onde os
alojamentos coletivos chegam a abrigar 30 ou 40 homens; onde
permanecem sendo utilizadas, ao arrepio da lei 7.210/84, as celas
escuras, as.de seguranga, em que 0s presos sdo recolhidos por longos
periodas, sem banho de sol, sem direito a visita; onde a alimentagdo e o
tratamento médico e odontoldgico sdo muito precérios e a violéncia
sexual atinge niveis desassossegantes? Como falar, insistimos, em
integridade fisica e moral em prisdes onde a oferta de trabaiho inexiste
ou & absolutamente insuficiente; onde o0s presos s&o obrigados a
assumirem a paternidade de crimes que ndo cometeram, por imposigao
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dos mais fortes; onde um condenado cumpre a pena de outrem, por
troca de prontuarios; onde diretores determinam o recolhimento na
mesma cela de desafelos, sob o falso pretexto de oferecer-lhes uma
chance para tormarem-se amigos, numa atitude assumida de publico e
flagrantemente irresponsavel e criminosa?

A saude fisica e mental do preso deve ser objeto de preocupacdo daqueles
que lidam com o sistema carcerario, posto que, o confinamento pode importar uma
forma de agressdo a personalidade do ser humano encarcerado, prejudicando,
assim, a sua sanidade, alterando o mecanismo mental, cerebral, afetivo e
comportamental dos detentos. Tal fator acaba contrariandc os objetivos
ressocializadores da pena.

Toda acéo estatal deve-se inclinar para o bem comum, afastando, com isso,
medidas que configurem a assimilagdo da vinganca privada pelo ente pablico. A
criagdo do Regime Disciplinar Diferenciado, nestas circunstancias, leva a crer que
ha entre o preso e a administragdo penitenciaria uma relagdo peculiar de sujeigdo de
poder, embora a Constituicdo proceda & obrigatoriedade da prote¢do dos direitos
fundamentais do preso tanto pela autoridade policial, quanto administrativa,
implicando em direitos e deveres reciprocos, dos quais deriva para a administragéo,
o importante dever de proporcionar ou criar condi¢des para o real exercicio de seus
direitos.

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

O direito ao trabalho, que na legislagdo penal aparece como parte do
tratamento ou dos programas de reabilitagdo do condenado, pode-se dizer que
apenas existe no plano teérico, mesmo que o artigo 41 da Lei de Execugdo Penal,
inciso I, como também o artigo 29, paragrafo 1°, do Cédigo Penal, continuem
afirmando gue o sentenciado fica sujeito ao trabalho. _

Entretanto, se ao condenado é reconhecido direito ao trabaihb, dificiimente
elze recebera salario justo. lsso acontece porque, apesar dos salarios serem
destinados pelos 6rgdos superiores de administragéo do sistema penitenciario, ndo
chegam as maos dos presidiarios, pois geralmente s&o desviados quando passam
pela administragdo dos presidios.
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O preso tem direito & alimentag&o suficiente e vestusrio, segundo afirma o
artigo 41, inciso |, da Lei de Execucdo Penal. Trata-se de regra em que se desdobra
o principio geral de preservagdo da vida e salde do preso, fundamental para a
existéncia dos demais direitos. Deve a administracdo, assim, de um lado,
proporcionar ao preso alimentacéo controlada, convenientemente preparada e que
corresponda em quantidade e qualidade, tendo em conta o seu estado de salde e,
de outro, vestuéario apropriado ao clima, para que no lhe seja prejudicada a satde
ou a dignidade.

Constitui também direito do preso a obtengdo dos beneficios da Previdéncia
Social, pois assim determina o artigo 41, inciso 11, da Lei de Execugéo Penal. Sendo
0 trabalho um dever do preso e devendo ser ele similar ao tratamento livre, decorre
também a necessidade de se dar ao condenado as condigbes para que possa gozar
dos beneficios da Previdéncia Social.

Discute-se o direito do preso de valer-se dos beneficios da Previdéncia
Social, em que se deve incluir o referente & aposentadoria, quando todos
reconhecem gue o Estado nao esta aparelhado materialmente sequer para assistir o
homem livre que esta desempregado.

Evidentemente, o direitoc do preso a aposentadoria estd condicionado a
regulamentagao das leis pertinentes a Previdéncia Social, dado seu carater peculiar,
nédo sendo o dispositivo auto-aplicavel nessa hipbdtese. Ademais, como a Lei de
Execucéo ‘Penal ndo prevé a possibilidade de descontar-se coativamente da
remuneragdo do preso a contribuigdo previdenciaria, tal direito somente podera ser
exercido pelo preso que, voluntariamente, contribuir para a previdéncia social, nos
termos da legislacio especifica, no que se refere ao seu trabalho prisional.

N3o se pode impedir, porém, que o preso dé andamento aos procedimentos
judiciais e administrativos referentes a Previdéncia Social que estejam pendentes no
momento em que ele foi privado de liberdade. Deve ser oferecida também a
oportunidade para que possa propor novas acgOes, formular pedidos e tomar
providéncias necessarias para conservar seus direitos as prestagdes previdenciarias
adquiridas antes do ingresso na prisdo.

Em consonédncia com o Estatuto da Advocacia e da Ordem dos Advogados
do Brasil, que prevé como direito do advogado comunicar-se com seus clientes
pessoal e reservadamente, mesmo sem procuragéo quando estes se achem presos,

detidos ou recolhidos em estabelecimentos civis ou militares, ainda que
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considerados incomunicaveis, dispde o artigo 41, inciso IX, da Lei de Execugdo
Penal, que ¢ direito do preso a entrevista pessoal e reservada com o advogado.
Trata-se de um direito que tem fundamento no &mbito da Constituicdo Federal
garantindo aos acusados ampla defesa com os meios e recursos a ela inerentes,
assinalando ainda que a lei ndo pode excluir da apreciagio do Judiciario qualquer
tesdo ou ameaca a direito individual.

A proteg&o contra qualquer lesdo de direito individual do preso e a ampla
defesa no processo penal ndo estariam asseguradas se ndo fosse permitida a fivre
entrevista deste com seu advogado, mesmo na hipétese de se encontrar
incomunicavel. As comunicacdes do preso com seu advogado s3o bastante
necessarias no meio penitenciario, pois tem grande importancia para este a relagéo
profissional, tanto no caso de estar respondendo a uma acgdo penal, como na
hipotese de execugio penal.

Assim, devem ser concedidas as maiores facilidades para . essa
comunicacgdo pessoal que, por ser reservada, exige que lhe destine lugar apropriado
e digno no estabelecimento penitenciario, garantindo, assim, o sigilo que deve
presidir essas relagdes do cliente com seu procurador judicial. Ndo é indispensavel
que © advogado, para manter entrevista com o preso, j& seja seu procurador
constituido ou designado, pois o preso podera decidir-se durante a comunicagao
pessoal por constitui-lo.

Caso estes direitos ndo sejam assegurados de forma concreta, é afastado o
objetivo principal da integracdo social da pessoa do condenado, tornando inviavel
sua recuperacdo. Assim, a finalidade essencial da prisdo esta completamente
esquecida. Ressocializar a pessoa presa, nestas condigdes, € impossivel.

Nas palavras de Denise de Roure (1998, p. 15), falar em reabilitacdo €
quase o mesmo que falar em fantasia, pois hoje € fato comprovado que as
penitenciarias em vez de recuperar 0s presos 0s tornam piores € menos propensos
a se reintegrarem ao meio social.

O aprisionamento do individuo resulta em destruigdo de sua privacidade e
no rompimento da relagdo com a sua familia e circulo social. Na prisdo ha que se
moldar a uma outra realidade, passando a conviver em uma nova sociedade com
regras proprias e peculiares, formada por pessoas de diversas faixas etarias,
provenientes de diferentes situagdes sociais, com distintas concepgGes existenciais,

familiares, comportamentais e religiosas.
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Quem conhecer a problematica dos direitos do preso, verd que & mais
crucial que a problematica da fome, do analfabetismo, do desemprego e de outras

misérias crOnicas que assolam os paises periféricos e ameacam a sobrevivéncia das
camadas sociais de baixa renda.

1.6 Orgdos da Execugio Penal

Segundo menciona o artigo 61 da Lei de Execugdo Penal, sdo competentes,
durante a execugdo da pena, os seguintes orgdos: o Conselho Nacional de Politica
Criminal e Penitenciaria, O Juizo da Execu¢8c Penal, o Ministério Publico, o
Conselho Penitenciario, o Departamento'Penitenciério, o Patronato e o Conselho da
Comunidade. |

Embora alguns acreditem que exista rivalidade entre esses orgdos, na
verdade, eles exercem uma atividade conjunta durante o cumprimento da pena, com
area de competéncia e atribuicées bem definidas.

O Conselho Nacional de Politica Criminat e Penitenciaria é um orgao
subordinado ac Ministério da Justiga sendo constituido por treze membros,
nomeados pelo Ministro da Justica, dentre especialistas de notavel saber e
representantes da comunidade sem conhecimento especifico na area, o que nao
deixa ser alvo de criticas ja que esse € um drgdo normativo e de fiscalizagdo, com
tarefas bastante especializadas. Segundo a fei o mandato é de dois anos, com
renovagéo de 1/3 dos membros a cada ano. Tem como atribuigdes, dentre outras,
propor diretrizes da politica criminal quanto & prevengdo do delito, administragdo da
justica criminal e execucgdo das penas; contribuir na elaboragdo de planos nacionais
de desenvolvimento, sugerindoc metas e prioridades da politica criminal e
penitenciaria.

No Juizo da Execugdo Penal sdo desempenhadas as atividades
jurisdicionais e administrativas. A atividade jurisdicional consiste na tarefa pela qual
o juiz soluciona o confronto entre duas ou mais pretensdes, pondo-lhe fim, mediante
imposicdo da vontade do direito sobre a vontade das partes, e pacificando as
relagdes sociais conflitantes. No processo de execugdo, havera atividade

jurisdicional toda vez que, o sentenciado estiver ameagado de sofrer qualquer
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restrigo ou pretender algum beneficio em face do Estado, devendo o juiz verificar o
que dispbe o ordenamento juridico a respeito e solucionar o conflito de vontades e
interesses. Na atividade administrativa, o magistrado ndo exerce apenas fungdes
jurisdicionais, mas também algumas de natureza administrativa, como zelar pelo
correto cumprimento da pena, inspecionar mensalmente os estabelecimentos
carcerarios, interditando-os se necessario, e, formar o Conselho da Comunidade.

O artigo 1° da Lei Organica do Ministério Publico disp&e que, quando estiver
em discussdo matéria de ordem puablica ou algum direito social ou individual
indisponivel, o Ministério Pablico deve intervir. O Ministério Publico atua como fiscal
da lei, do inicio ate o final da execugdo, dele ndo podendo ser subtraido o
conhecimento de nenhuma medida de natureza jurisdicional, o que significa a
necessidade de ter a prévia ciéncia e oportunidade de manifestar-se, sob pena de
nulidade.

Em razdo disso, dispde a Lei de Execucdo Penal, em seu artigo 67, que
caberd ao orgdo ministerial fiscalizar a execugdo da pena e da medida de
seguranga, oficiando no processo executivo e nos incidentes da execucgdo. Se ao
Ministério Publico ndo for dada oportunidade de manifestagdo, ocorrera nulidade,
salvo nos casos elencados nos artigos 563, 565 e 566, do Codigo de Processo
Penal.

A Lei 7.210/84 determina que nos procedimentos judiciais ¢ representante
do Parquet tera o prazo de trés dias para se manifestar. Incumbe ao referido 6rgéo,
fiscalizar a regularidade formal das guias de recolhimento e de internamento;
requerer todas as providéncias necessarias ao desenvolvimento do processo
executivo. Por fim, cabe salientar que, o promotor devera visitar mensalmente os
estabelecimentos penais, registrando sua presenga em livro proprio, sob pena de
incorrer em falta funcional.

O Conselho Penitenciario € um o6rgdo colegiado de natureza consultiva, a
quem incumbe fiscalizar e manifestar-se sobe os incidentes que afetem a execugao
da pena, seja agravahdo, seja atenuando a sua forma de cumprimento. O Conselho
deve ser integrado por professores e profissionais das areas de direito penal,
processual penal, penitenciarioc e ciéncias cotrelatas, e representantes da
comunidade. A composicdo do Conselho € determinada pela nomeacéo de seus
membros pelo Governador do Estado e do Distrito Federal para mandato de quatro

anos, com direito a recondugio. Incumbe ao referido 6rgdo executivo, inspecionar 0s



estabelecimentos penais e servigos penais; apresentar, no ptimeiro trimestre de
cada ano, ao Conselho Nacional de Politica Criminal e Penitenciaria, relatério dos
trabalhos efetuados no exercicio anterior; supervisionar os patronatos, bem como a
assisténcia aos egressos.

O artigo 71 da Lei de Execugdo Penal, com fulcro no artigo 24, |, da
Constitui¢do Federal prevé a assisténcia do Departamento Penitenciario Nacional.
Trata-se de um Orgdo superior de controle, subordinado ao Ministério da Justiga,
destinado a instrumentar a aplicagdo da Lei de Execucdo Penal bem como as
diretrizes da politica criminal adotadas pelo Conselho Nacional de Politica Criminal e
Penitenciaria.

O artigo 72 elenca as seguintes fungdes a serem desempenhadas pelo
referido Departamento, dentre as quais se destacam: acompanhar a fiel aplicagdo
‘das normas de execugido penal em todo o territorio nacional; inspecionar e fiscalizar
periodicamente os estabelecimentos e servigos penais. E também fungdo do
mesmo, a coordenagdo e supervisGo dos estabelecimentos penais e de
internamento federais, bem como toda e qualquer atividade administrativa de
natureza executiva a ser desempenhada nesses locais.

O Patronato, seja publico ou particular, destina-se a prestar assisténcia aos
albergados e aos egressos, e tem suas atividades confiadas a supervisdo do
Conselho Penitenciario. Sobre sua composicdo, a Lei Federal &€ omissa a respeito,
ficando esta incumbéncia para os Estados. A atribuigdo primordial do Patronato é de
prestar assisténcia aos albergados e aos egressos.

E necessario que, a comunidade se mobilize no sentido de cumprir a missdo
que a lei lhe impde para assistir todo aquele gue transgrediu a lei penal. Atuando
dessa forma, a sociedade evitara o desconforto maior da reincidéncia, que advem
muitas vezes do descaso Com O preso e Com O egresso.

Por fim, determina a Lei de Execucdo Penal que em cada comarca devera
existir um Conselho da Comunidade compaosto por um representante de associagéo
comercial ou industrial, um advogado indicado pela secdo da OAB e um assistente
social escolhido pela Delegacia Seccional do Conselho Nacional de assistentes
sociais. Este conselho tem como atribuigdes, visitar, pelo menos mensalmente, os
estabelecimentoé penais existentes na Comarca; apresentar relatdrios mensais ao

Juiz da Execugdo e ao Conseiho Penitenciario.



CAPITULO 2 DO REGIME DISCIPLINAR DIFERENCIADO

O regime de encarceramento diferenciado é bastante antigo, cuja origem ja
€ apontada desde a Antiguidade. Segundo Luiz Flavic Gomes, Rogério Sanches
Cunha e Thales Técito Pontes Luz de Padua Cerqueira (2005, p.03), a origem desse
instituto encontra-se na Grécia. No Brasil, encontram-se registros da aplicabilidade
do referido instituto no periodo Imperial, sendo denominado como “carcere duro”
sendo direcionado para os criminosos que desobedecessem o Imperador.

Com o objetivo de aprofundar o estudo sobre o Regime Disciplinar
Diferenciado, serd analisada no decorrer desse capitulo a origem desse instituto
bem como as principais caracteristicas do mesmo, tendo em vista que tal exame &

necessario para a compreensao do tema proposto nessa pesquisa cientifica.

2.1 Origem

No que se refere as circunstancias que contribuiram para que houvesse
esse tipo de isolamento, o instituto se espethou nas celas individuais, que consistiam
na separacdo de apenados, ficando os mesmos desprovidos de seus direitos
fundamentais, garantidos constitucionalmente, a exemplo da exposi¢do ao sol, a luz,
ou o acesso a condigdes higiénicas basicas.

No Brasil, foram feitas pesquisas que demonstraram a auséncia da adog&o
de aprisionamento solitario em suas instituices, devido a crise em que se
encontrava (e ainda se encontra) o sistema prisional, motivada, principaimente, pela
superlotagéo.

Mesmo assim, o modelo de encarceramento diferenciado evoluiu bastante,
dependendo apenas de um determinado tempo para que fosse oficializado, em
virtude da atividade legislativa em matéria penal, marcada pelo discurso de urgéncia
e dada a respostas simbdlicas.

O legislador ndo se preocupou, no entanto, em combater de forma efetiva a
problematica da criminalidade, pois sabia que os instrumentos utilizados pelo direito

penal eram ineficazes. Assim, discorreu de forma precipitada, comprometendo a
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qualidade da medida.

Nesse sentido opina Winfried Hassemer (1993, p. 86):

(...) ha uma tendéncia do legislador em termos de politica criminat moderna
em utilizar uma reagéo simbdlica, em adotar um direito penal simbélico.
Quero dizer com isso, que os peritos nessas guestdes sabem que oS
instrumentos utilizados pelo direito penal ndo s&o aptos para lutar efetiva e
eficientemente contra a criminalidade real. Isso quer dizer que os
instrumentos utilizados pelo direito penal sd3o ineptos para combater a
criminalidade real. Por exemplo: aumentar as penas, ndo em nenhum
sentido empiricamente. O legislador — que sabe que a politica adotada é
ineficaz — faz de conta que estd inquieto, preocupado e que reage
imediatamente ao grande problema da criminalidade. E a isso que eu
chamo de reagdo simbdlica que, em razdo de sua ineficacia, com o tempo
a populagdo percebe que se trata de uma politica desonesta, de uma
reagao puramente simbdlica, que acaba se refletinde no préprio direito
penal como meio de controle social.

Segundo Souza (2008, p. 18), em dezembro de 2000, devido a uma grande
rebelido ocorrida na Casa de Custddia de Taubaté varios presos perderam suas
vidas, ficando o local da tragédia totalmente destruido. No inicio de 2001, com a
recuperacgdo da Casa de Custddia os presos retornaram para a unidade, entretanto,
os lideres das rebelides foram isolados em outros presidios.

De acordo com Cunha (2008,' p. 01), ndo satisfeitos com a rigorosidade do
regime, pouco tempo depois 0s presos provocaram uma outra rebelido, envolvendo
varias unidades prisionais ligadas a Secretaria de Administragdo Penitenciaria do
Estado de Sdo Paulo.

Como forma de conter o aparecimento das rebelides, além de alegar a
existéncia de grupos armados dentro dos presidios, o referido 6rgdo, instalou
presidios de seguranga maxima, aumentou o poder dos diretores de penitenciarias e
editou a resolucdo 26/2001, que instituiu 0 Regime Disciplinar Diferenciado no
Estado de S&do Paulo.

A nivel Federal foi introduzida pela medida proviséria 28/02, com a mesma
finalidade da resolugdo anteriormente exposta, porém teve pouca duragdo, pois ndo
foi convertida em lei pelo Congresso Nacional.

Porém, a Unido, visando o melhoramente do sistema prisional brasiteiro,
para que tivesse condigdes minimas de abrigar os presos reconhecidamente
perigosos; diante do aumento das atividades do crime organizado, principalmente,
dentro 'dos presidios e, tendo por base a violéncia dirigida contra autoridades

judiciarias que culminou com a morte de dois juizes de execugdo penal, em breve
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espago de tempo adotou algumas medidas, tais como a construgdo de novos
presidios federais, prestagdo de contribuicdo e auxilio aos Estados para manter
penitenciarias de seguranga maxima e a criagdo de um regime de encarceramento
diferenciado.

Assim, o Governo Federal apresentou o Projeto de Lei 5.073/2001, o qual
originou a Lei 10.792/2003, que alterou artigos da Lei de Execucdo Penal,
introduzindo, o Regime Disciplinar Diferenciado no ordenamento juridico patric.

A forma como € aplicado o Regime Disciplinar Diferenciado, consistente em
isolar totalmente o preso, faz com que uma parte da doutrina entenda que seja o
instituto o quarto regime penitenciario do Brasil. Isso se deve ao fato do RDD ser
considerado um regime fechadissimo, situag@o que néo acontece com os outros trés
tipos de cumprimento de pena, que admitem reclusdoc somente até o regime
fei:hado. Segundo Luis Flavio Gomes (2004, p. 05):

O Regime Disciplinar Diferenciado é o quarto regime penitenciario do
Brasil, consistente em um regime fechadissimo, que vem com o objetivo de
“trangiilizar” a sociedade, acenando {ou iludindoc) a populagdo brasileira
com & tedrica eficiéncia dos Poderes Legislativo e Judiciario, elevando
brados aos seus “poderes’ de isolar um ser humano durante trezentos e
sessenta dias por ele representar uma “grande ameacga a sociedade”.

Porém, outra parte da doutrina acredita que o Regime Disciplinar
Diferenciado n&o constitui um novo regime penitenciario, pois ndo existem
caracteristicas tdo peculiares para a sua implantag&o. O que acontece, ha verdade,
¢ o aumenio da rigidez do encarceramento, circunstancia justificada pelo mau
comportamento do preso, que provocou a incompatibilidade com os demais regimes
de cumprimento de pena. Dessa forma Alexandre de Moraes e Gianpaolo Poggio

Smanio (2004, p. 180) entendem que:

O Regime Disciplinar Diferenciado n&o se frata de um novo regime de
cumprimento de pena, mas sim de uma sangdo administrativa disciplinar do
preso em determinadas circunstancias previstas em lei. A gravidade da
sangdo administrativa, ante suas importantes restrigdes & liberdade do
preso, fez com que o legisiador a colocasse entre as decisdes judiciais,
cercadas das garantias necessarias do devido processo legal,

Entende-se com base nos ensinamentos supracitados que o RDD ndo é um
quarto regime de cumprimento de pena, mas sim uma sangéo disciplinar aplicavel

em algumas circunstancias elencadas na legislagéo. Sendo considerada como
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sancao disciplinar grave aplicavel em Gltima hipotese tendo em vista as maiores
restricGes que causam 4 liberdade do preso.

2.2 Hipoteses de Aplicagio

Além de ndo se preocupar com as conseqliéncias maléficas que poderiam
gerar a implementagdo do Regime Disciplinar Diferenciado, o legislador ainda previu
trés hipdteses de aplicacdo de tal regime, as quais ndo conseguem identificar
claramente os presos que necessitam ser abrangidos pela medida.

As referidas hipoteses estdo contidas na Lei 10.792/2003, que alterou varios
artigos da Lei de Execug¢do Penal, dentre eles, o artigo 52.

A primeira hipotese ocorre devido a pratica de crime doloso que resulte em
subverséo da ordem ou disciplinas internas. Dentre as trés, € a tnica que se parece
mais com uma agdo concreta e especifica, capaz de ser provada e individualizada,
caracterizando-se como sendo falta grave, de modo a autorizar a inciusao do
condenado neste tipo de regime diferenciado.

A segunda refere-se a presos que oferegam alto risco para a ordem e para a
seguranga do estabelecimento penal bem como para sociedade. Essa possibilidade
ndo pode ser considerada justa, pois o legislador deixou margem para a
interpretagao, su}eitandms.e a erro a autoridade responsavel por determinar se o
preso deve ser transferido para o encarceramento diferenciado. Assim, néo
mencionou critérios objetivos para que determinassem quais seriam os presos que
apresentam alto risco para a seguranga do estabelecimento prisional ou para a
sociedade. Nesse sentido posicionam-se Eugénio Raul Zaffaroni e José Henrique
Pierangeli (1997, p. 117):

O sentimento de seguranga juridica ndo tolera que uma pessoa (isto &, um
ser capaz de autodeterminar-se), seja privada de bens juridicos, com
finalidade puramente preventiva, numa medida imposta tdo somente pela
sua inclinagdo pessoal ao delito sem levar em conta a extens&o do injusto
cometido e o grau de autodeterminacéo que foi necessério atuar. Isso ndo
significa que com a pena nada seja retribuido, mas apenas ©
estabelecimento de um limite a agdo preventiva especial ressocializadora
que se exerce sobre uma pessoa. De outra parte, a inclinagao ao delito,
além de ndo ser demonstravel, possui o sério inconveniente de, muito
frequentemente, ser resultado da propria agdo prévia do sistema penal,
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com o que se Iria cair na absurda conclusdo de que o efeito aberrante da

criminalizagéo serve para agravar as proprias conseqiiéncias, e, em razao
disso, para aprofundar ainda mais a sua aberragao.

A terceira acontece quando recairem, sob o preso provisério ou condenado,
fundadas suspeitas de envolvimento ou participagdo, a qualquer titulo, em
organizagGes criminosas, quadrilha ou banda. Nesse caso, o principio do non bis in
idem é desrespeitado, tendo em vista que a conduta descrita configura crime,
devendo ser informada & autoridade policial, em vez de ser imposta diretamente ao

apenado, outra sang&o disciplinar. Desta forma afirma Rogério Tucci (2004, p. 21)
que:

O Regime Disciplinar Diferenciado, mais do que um retrocesso, apresenta-
se como uma auténtica negacéo dos fins objetivados na execugdo penal,
constituindo um auténtico bis in idem, uma vez tida a inferposi¢éo da pena
como ajustada & natureza do crime praticado ~ considerados todos os seus
elementos constitutivos & os respectivos motivos, circunstancias e
conseqiiéncias - ,e & culpabilidade, aos antecedentes, & condula social & a
personalidade do agente.

2.3 Caracteristicas

O Regime Disciplinar Diferenciado € caracterizado, basicamente, pela
duragdo maxima de trezentos e sessenta dias, sem prejuizo de repeti¢do da sangio
por nova falta de mesma espécie, até o limite de um sexto da pena aplicada;
recolhimento em cela individual; visitas semanais de duas pessoas, sem contar
criangas, com duragéo de duas horas; direito de salda da cela para banho de sol por
duas horas diarias.

Dessa forma, o instituto procurou dificultar ao maximo o contato dos
apenados com o mundo exterior, pois sabia que grande parte da criminalidade
derivava de determinacies emanadas de dentro dos proprios presidios. Conforme
menciona Julio Fabbrini Mirabete (2000, p. 149):

O Regime Disciplinar Diferenciado ndo constitui um regime de cumprimento
de pena em acréscimo ao regime fechado, aberto e semi-aberto, nem uma
nova modalidade de prisdo provisbria, mas sim um nove regime de
disciplina carceraria especial, caracterizado por maior grau de isolamento
do preso e de resirigbes ao contato com o mundo exterior.
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Visando aumentar o numero de vagas no sistema penitenciario brasileiro,
para que se abriguem os presos que estejam em regime fechado, sujeitos ao regime
disciplinar diferenciado, a Lei 10.792/03 previu que a Unido Federal, os Estados e os
Territérios poder&o construir penitenciarias exclusivamente para este fim. Porém,
somente a Unido podera definir os padrées minimos destinado ao cumprimento do
regime disciplinar.

Esta mesma lei dispSe ainda que os estabelecimentos penitenciarios
disponham de aparelho detector de metais, aos quais devem se submeter todos que
queiram ter acesso ao referido estabelecimento, ainda que exergam qualquer cargo
ou ijng:éo publica.

Os Estados e o Distrito Federal também poderdo regulamentar o Regime
Disciplinar Diferenciado. 1sso deve acontecer, dentre outros casos, para assegurar o
sigiloc sobre a identidade e demais dados pessoais dos agentes penitenciarios
lotados nos estabelecimentos penais de seguranga maxima; para disciplinar o
cadastramento e ¢ agendamento prévio das entrevistas dos presos provisorios ou
condenados com seus advogados, regularmente constituidos nos autos da acdo
penal ou processo de execugdo criminal, conforme o caso; para elaborar programa
de atendimento diferenciado aos presos provisorios e condenados, visando, com
iss0, a sua reintegragdo ao regime comum e recompensando-lhes o bom
comportamento durante o periodo da sangao disciplinar.

Essa regulamenta¢do pode ocorrer, ainda, para estabelecer o sistema-de
rodizios entre os agentes penitenciarios que entrem em contato direto com os
presos provisorios e condenados. Tal hipdtese objetiva dificultar a aproximagao
entre o preso e o funcionario, que poderia ocasionar troca de favores entre ambos.
Pode acontecer também, com o objetivo de restringir 0 acesso dos presos
provisorios e condenados aos meios de comunicagdo de informagdo, pois quanto
menor a comunicagio dos presos, menores sdo as possibilidades deles praticarem
Novos crimes.

Por se tratar de regra referente & disciplina interna do presidio, o Regime
Disciplinar Diferenciado tem carater processual e, portanto, aplica-se aos fatos
anteriores a tei 10.792/2003.



2.4 Procedimento

Somente 0 juiz da execugéo penal podera decretar a transferéncia do preso
para o Regime Disciplinar Diferenciado, ap0s receber requerimento pormenorizado
do diretor do estabelecimento penal ou de outra autoridade administrativa (por
exemplo, o Secretéario da Administragdo Penitenciaria), propondo tal medida. Nesse
caso, o Ministério Publico e a defesa devem ser ouvidos previamente.

O juiz tem o prazo de quinze dias para decidir a respeito dessa
transferéncia, porém, a autoridade administrativa, em caso de urgéncia, pode isolar
0 preso preventivamente, por até dez dias, até que se prolate a decisdo judicial.

Os prazos concedidos aos juizes e as autoridades administrativas deveriam
ser iguais. Baseado nesta hipétese, o juiz pode, alertado de que o preso ja foi
isolado, decidir em dez dias, evitando-se, assim a alegacdo de constrangimento
ifegal. O tempo de isoclamento sera computado no periodo total do Regime
Disciptinar Diferenciado, com uma auténtica detracgéo.

Por se constituir em um regime altamente rigoroso, que ndo apresentou
ainda os resultados desejados, ¢ Regime Disciplinar Diferenciado néo deveria ser
adotado no Brasil. Porém, como existe previsdo legal, além da existéncia de
pessoas ja encarceradas dentro desse regime, a atitude mais adequada seria
atenuar ¢ nimero de presos abrangidos por esta medida. Para que isso ocorra, se
faz necessarioc o0 bom entendimento do magistrado, pois trata de poder geral de
cautela que o mesmo possui dentro de qualquer processo. Segundo Guilherme de
Souza Nucci (2006, p. 381):

Observa-se a severidade inconteste do mencionado regime, infelizmente
criado para atender as necessidades prementes de combate ao crime
organizade e aos lideres de facgdes que, de denfro dos presidios
brasileiros, continuam a atuar na condugdo dos negocios criminosos fora
do carcere, além de incitarem seus comparsas sollos & pratica de atos
delituosos graves de todos os tipos. Por isso, € necessario que ©
magistrado encarregado da execucdo penal tenha a sensibilidade que o
cargo lhe exige para avaliar a real e efetiva necessidade de inclusdo do
preso, especialmente do provisorio, cuja inocéncia pode ser constatada
posteriormente, no Regime Disciplinar Diferenciado.

O poder cautelar do juiz & bastante amplo, conforme disposiges legais dos
artigos 798 e 799 do Codigo de Processo Civil, e independe de pressupostos e
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requisitos contidos em normas. Visando evitar o perecimento do direito, devido ao
decurso do tempo, como também preservar a justica, pode o juiz exercer
prudentemente este poder, impondo medidas cautelares atipicas ou inominadas,
que reputem convenientes para afastar o perigo.

2.5 Casos Concretos

Nota-se que, a implantagdo do Regime Disciplinar Diferenciado aconteceu
em virtude de alguns acontecimentos tragicos ocorridos no interior de prisGes
brasileiras, a exemplo da autorizagéo, de dentro dos presidios, dos assassinatos dos
juizes corregedores das varas de execugdes penais Anténio José Machado Dias, de
Presidente Prudente e Alexandre Martins de Castro Fitho, do Espirito Santo,
consoante Cunha (2008, p. 01), pois ambos eram conhecidos nos seus Estados pelo
tratamento severo dispensado aos presos.

Também contribuiram para sua instituicdo, as rebelides ocorridas nas
penitenciarias brasileiras, as inGmeras mortes dentro do carcere e a autorizagdo de
assaltos, seqlestros e trafico de drogas, novamente de dentro das prisdes.

Porém, o fator preponderante para a instauragdo desse regime carcerario
ineficaz, fol a exigéncia da populagdo e da midia, que acreditavam ser essa a melhor
solugdo para o problema.

0O Regime Disciplinar Diferenciado trata-se evidentemente de uma politica
criminal equivocada e que ndo resulta em mais do que a reprodugdo e multiplicagdo
da violéncia. Os dados obtidos em pesquisas realizadas por institutos especiaiistas
no assunto comprovam isso. Porém, esses dados técnicos sdo relevados, dando
lugar ao clamor popular.

Neste sentido, Garcia-Pablos Molina (2005, p. 02) afirma que este tipo de
atitude por parte do Estado, reflete uma politica de gestos de encontro a platéia e a
opinido publica.

Conforme o entendimento de Souza (2008, p. 19), o Regime Disciplinar
Diferenciado foi posto em pratica pela primeira vez, em decorréncia de uma rebelido
ocorrida no Estado de S&o Paulo, no ano de 2001, que envolveu varias unidades

prisionais da Secretaria de Administragdo Penitenciaria e cadeias publicas, sob a
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responsabilidade da Secretaria de Seguranca do Estado.

Segundo Cunha (2008, p. 02), no final de 2002, o RDD foi experimentado no
Estado do Rio de Janeiro, em decorréncia de uma rebelido ocorrida no Presidio
Bangu |, comandada por Luis Fernando da Costa, vulgo Fernandinho Beira-Mar.
Com o fim da rebelido, os lideres do movimento foram isolados para impedir o
contato com os demais apenados, e o restante dos participantes foram postos em
regime disciplinar de seguranca especial. Em 2003, a Secretaria de Administragdo
Penitenciaria do Rio de Janeiro reeditou o Regime Disciplinar Diferenciado especial
em Bangu |, sendo propagado o modelo disciplinar para outras penitenciarias.

Além de Fernandinho Beira-Mar e tantos outros, também se encontra preso
nesse regime, Marcos Willians Herbas Camacho, o Marcola, lider da organizagéo
criminosa do primeirc comando da capital - PCC, em virtude de diversas praticas
criminosas, entre elas, a maior onda de violéncia da histéria recente do Estado de
S&do Paulo, que resultou na morte de varias pessoas..

Diante do que foi exposto, percebe-sé que o Regime Disciplinar Diferenciado
¢ ineficaz, pois a inclusdo de varios presos neste regime, ndo vem sendo suficiente

para proporcionar a diminuig&o de suas atividades criminosas.



CAPiTULO 3 A INCONSTITUCIONALIDADE DO REGIME DISCIPLINAR
DIFERENCIADO

A Constituicdo Federal € a principal fonte de validade do ordenamento
juridico brasileiro. Dessa forma, leis compiementares, ordinarias, delegadas, atos
normativos do Poder Executivo, enfim, todo e qualquer tipo de ato normativo, deve
estar em consonéncia com os preceitos do texto constitucional.

Neste capitulo analisar-se-a4 a inconstitucionalidade da Lei 10.792/03 que
implantou o Regime Disciplinar Diferenciado no ordenamento juridico patrio. Para os
que defendem o RDD entendem que o mesmo é necessario para o tratamento de
presos considerados perigosos e, que de dentro do estabelecimento prisional
acabam por organizarem varias barbaries. Além disso, para essa corrente o referido
'regime € 0 Unico meio que o Estado tem em suas maos para evitar tal conduta
praticada pelos presos.

Porém, os opositores do referido regime pregam que a Lei 10.792/03 ¢é
inconstitucional por violar varios preceitos constitucionais, e ainda assim ha gquem

defenda a sua constitucionalidade.

3.1 Posicionamentos Favoraveis a Permanéncia do Regime Disciplinar Diferenciado

Os que defendem a aplicagdo do Regime Disciplinar Diferenciado,
certamente basearam-se nas idéias de Jackobs, idealizador do direito penal do
inimigo, que afirmava ser o criminoso um inimigo nocivo a sociedade, devendo dela

ser afastado. Assim afirma Paulo César Busato (2004, p. 145) que:

E necessario centrar a ateng@o no fato de que legislagdes de matizes
como os da lei 10.792/03 correspondem por um lado a uma politica
criminal expansionista, simbdlica e equivocada e, por outro, a um
asquema dogmatico pouco preccupado com a preservacéo dos direitos e
garantias fundamentais do homem. Por isso, ha a necessidade de
cuidar-se com relagdo aos perigas que vém tanto de um quanio de outro.

Da mesma forma, posicionou-se o juiz federal Vlamir Costa Magalhes

(2007, p. 03), ao afirmar que, a severidade do regime se justificaria pelo fato de que
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0s presos submetidos a esse regime teriam demonstrado a sua periculosidade e a
sua intengdo de ndo se ressocializar. Disse ainda que, uma vez tendo mantido sua
fideidade ao crime mesmo estando preso, se deveria ignorar o carater
ressocializador da pena, ficando apenas com o carater punitivista.

Segundo alguns doutrinadores, a rejeigdo ao instituto ocorre de forma
precipitada e demasiada. Isso acontece porque, determinadas pessoas nao
reconhecem o perigo que os presos, lideres de organizagbes criminosas,
representam a sociedade, ou acreditam que os direitos dos presos estdo sendo
usurpados. Afirmam, ainda, que o isoclamento absoluto constitui a Unica acdo
promovida pelo ente estatal capaz de frear o crescente aumento da criminalidade,
promovida, principalmente, pelos presos sujeitos ao Regime Disciplinar
Diferenciado; e que se, os presos estdo submetidos a esta medida, € porgue nio

tém a intengdo de se recuperar, ou de se ressocializar. Nesta linha entende Marcelo
Lessa Bastos (2007, p. 06) que:

{...} N3o se consegue compreender as criticas doutrindrias que s&o
enderegadas ao isolamento absoluto de presos lideres de organizagdes
criminosas, apts se terem informagbes seguras de gue continuam a
comandar seus negocios. O isolamento é imperativo e & a Unica medida
efetiva que se dispSe para neutralizar a acdo dessas pessoas. Isto visa a
enfraguecer a lideranga da organizago, contribuinde para dispersar o
seu comando. Ndo ha que se opor ao isolamento argumentos no sentido
da fungdo educadora da pena, porque tais pessoas, ainda que néo
possam perder este status de pessoas, a0 contrério do que cré Jakabs,
demonstram cabalmente que n&o estdc querendo se ressocializar.
Resta, pois, como forma legitima de protegBo dos cidados, que igual
tém o direito constitucional & seguranga publica, isolar essas pessoas,
pelo tempo necessario para neutralizar sua influéncia na organizagéo a
que pertenga, nem que isto leve todo o fempo restante de sua pena.
Sinceramente, as criticas enderegadas ao regime disciplinar diferenciado
s30 irracionais, sfo emotivas, e n8o resistem & analise cotidiana da
escalada da criminalidade organizada, liderada de dentro das prisbes. SO
falta vir alguém sustentando que, como o condenado perdeu somente o
direito de liberdade, ha de conservar o direito subjetivo de trabalhar e,
como o trabalho dele era na organizagdo c¢riminosa, é direito seu
continuar & comandar seus negoécios, 0 que seria um agudo e freudino
caseo de desequilibrio intelectual.

Hé quem entenda também, como € o caso de Marcio Thomaz Barros (2004),
antigo Min?istro da Justiga, que o aludido regime pode n&o constituir o melhor método
para o trafamento de presos, mas se faz necessario, pois, se ndo 0s recupera, pelo
menos durante o tempo em que estiver preso, ndo estard comandando as suas
atividades: criminosas. Assim estdo consubstanciadas as suas palavras: "Se ele

recuperar, 6timo, se nunca se recuperar, pelo menos durante o tempo em que



estiver preso ndo tera condi¢les de se conectar, de dar ordens, de comandar as
suas atividades criminosas”.

3.2 Da Lesdo do Regime Disciplinar Diferenciade aos Principios e Garantias
Constitucionais

Por outro lado, uma boa parte da doutrina acredita ser o Regime Disciplinar
Diferenciado violador de dispositivos constitucionais, gerando acentuada itegalidade.

Neste diapaséo afirma Carmem Silva de Moraes Barros ( 2008, p. 02) que:

Nao & aceitavel, pois, a convivéncia de magistrados, fiscais da lei,
advogados, enfim, operadores do direito, com tamanha barbarie. Nao se
pode admitir que estes diante de tanta ilegalidade, quer por ag8o quer
por omissdo, se convertam em aparato legitimador da atuagdo abusiva
da administragao. O Regime Disciplinar Diferenciado @ um desrespeito a
Constituigso, & lei, aos cidadios deste pals, enfim, a nossa inteligéncia.

A inconstitucionalidade do Regime Disciplinar Diferenciado justifica-se,
dentre outros casos, por o referido instituto prever a possibilidade de atingir também
0s presos provisorios. Nesse caso, ocorre a violagdo do principio da presuncgdo de
inocéncia, previsto no artigo 5°, inciso LXIH, da Constituicdo Federal, uma vez que, a
importancia do fato tipico praticado e insuficiente para prever a personalidade do
autor, sendo necessario dados que informem ser 0 preso uma ameaca a paz, a
ordem e a seguranca do estabelecimento prisional. Contraditério seria impor a
punicdo a alguém por representar umn risco, sem ao menos ter cometido um fato que
sirva de base para classificar a sua periculosidade, ndac se devendo punir pela
personalidade, mas sim pelo fato cometido.

Constitui também causa que justifica a decrétégéo de tal regime, a existéncia
de fundadas suspeitas de envolvimento em organizagSes criminosas. O que seria
funﬁada suspeita? Afinal, a presungao constitucional ndo é de ndo-culpabilidade? E,
0 qﬁe seria mesmo uma organiza¢do criminosa? Como se sabe, ndo ha no Brasil
uma lei gue fornega tal conceituagdo, ferindo-se, assim, o principio da legalidade,
também de indole constitucional.

A Inconstitucionalidade do Regime Disciplinar Diferenciado é facilmente

per@cebida a luz do principio da legalidade, ja que possibilita uma punigéo rigida ao
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preso submetido ao regime em questéo, por recair em sua pessoa uma suspeita de
que seja um integrante de uma organizagdo criminosa, bando ou quadritha. A
respeito do assunto, o artigo 5°, inciso XXXIX, da Constituigo Federal assegura que
nao ha crime sem lei anterior que o defina, nem ha pena sem prévia cominagdo
legal.

As condutas tipificadas como crime, devem ter uma descrigda clara e
objetiva, de maneira que, diante do caso concreto afaste interpretacdes arbitrarias e
equivocadas. Aplicando esta definicdo ao Regime Disciplinar Diferenciado percebe-
se que, o legislador criou tipos penais genéricos e vazios na redacio dos §1° e §2°
do artigo 52 da Lei de Execugao Penal.

Ao permitir tipos penais genéricos e subjetivos, o legislador
infraconstitucional deixa margem para aplicagdes arbitrarias por parte da
administragdo penitenciaria, visto que, se o administrador apenas suspeitar que
alguém faga parte ou comanda uma organizagéo criminosa, podera transferi-lo para
o Regime Disciplinar Diferenciado.

Também merece destaque, a expressdo alto risco para seguranga do
estabelecimento e da sociedade. Quais os critérios utilizados para aferir se alguém
ameaca a vida em grupo? Que tipo de condutas caracterizaria este alto risco? Em
que tipo de condutas levariam a suspeitas de participagdo em quadrilha ou
organizagao criminosa?

Houve novamente a violagdo do principio da legalidade e da tipicidade em
matéria penal, ao deixar margem para a a'piicagéo de uma sanc¢do severa, sem que,
na maioria das vezes, exista uma conduta tipica perfeita, promovendo, com isso, a
transferéncia arbitraria do preso para o isolamento, em uma cela individual por até
360 dias. isso acontece, ndo por terem cometido uma infrac;éo disciplinar, mas pela
simples suspeita de pertencerem a organiza¢des criminosas ou supostamente
apresentarem uma ameagca, um alto risco para a ordem, a paz do estabelecimento
prisional ou da sociedade.

Vale ressaltar, ainda, que o mais precioso valor da ordem juridica brasileira,
visto como fundamental pela ordem constitucional, foi a dignidade da pessoa
humana, que impde a elevagdo do ser humano ao centro de todo o sistema juridico,
no sentido de que, as normas séo feitas para a pessoa e para a sua realizagio
existencial, devendo garantir-lhe um minimo de direitos fundamentais que sejam

direcionados para lhes proporcionar uma vida mais digna.
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O professor Cristiano Chaves Farias (2005, p. 99) opinou sobre o tema
afirmando que, a dignidade da pessoa humana, nessa ordem de idéias, expressa
uma gama de valores humanizadores e civilizatérios incorporados ao sistema
juridico brasileiro, com reflexos multidisciplinares. A restricdo provisoria da liberdade
do ser humano deve ser ordenada pelo Estado, com o intuito de aproveitar este
tempo em que a pessoa ¢é afastada do convivio em sociedade para se alcangar
meios de reinseri-la nesta, constituindo um dos fundamentos que a legislagdo
aplicavel a prisdo destaca.

O isolamento & um castigo que ndo é proibido, porém, o mesmo deve ter
natureza excepcional, quando aplicado deve assegurar ao preso um
acompanhamento médico, para que se avalie seu estado fisico e mental, garantindo,
com isso, a sua integridade.

O principio da dignidade da pessca humana & um dos limites que deve
pautar o direito punitivo do Estado, ao tentar assegurar ou garantir a restauragéo da
paz social. O ente estatal ndo pode se afastar dos limites impostos pela condigdo
humana do acusado, por mais que sua conduta tenha sido reprovavel e desonesta,
devendo ter no minimo um tratamento digno.

A Lei 10.792/2003, no seu artigo 60, destaca que, a autoridade
administrativa podera decretar o isolamento preventivo do faltoso pelo prazo de dez
dias. A inclusdo do preso em Regime Disciplinar Diferenciado, no interesse da
disciplina e da averiguagéo do fato, dependera de despacho fundamentado do juiz
competente. Assim, nota-se a violag&o do principio do devido processo legal, pois
confere a autoridade administrativa o direito de decretar o isolamento do preso,
mesmo preventivamente, sem que este tenha conhecimento pleno do que esta
sendo acusado, mitigando principios como o do contraditorio e o da ampla defesa.
Verifica-se, ainda, a infringéncia ao principio do controle jurisdicional, previsto no
artigo 5°, inciso XXXV, da Constituigéo Federal, o qual afirma que, a lei ndo excluira
da apreciagdo do Poder Judiciario les&o ou ameaca de direito.

Outra aberragdo imposta pela lei foi a restricdo ao direito que o preso
mantém de relacionar-se ou contatar-se com o seu advegado. Ao limitar as visitas
semanais, limita-se também o direito de comunicar-se com o seu defensor. E isso
fere também preceito Constitucional do artigo 133, que afirma ser o advogado
indispensavel para a Administragdo da Justiga. Além de violar esse dispositivo

constitucional, acaba por ferir o artigo 7° da Lei 8.906/94, que destaca 0s seguintes
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direitos dos advogados:

| - exercer, com liberdade, a profissdo em todo o territorio nacional;ll - ter
respeitada, em nome da liberdade de defesa e do sigilo profissional, a
inviolabilidade de seu escritério ou local de trabalho, de seus arquivos e
dados, de sua correspondéncia e de suas comunicagdes, inclusive
telefénicas ou afins, salvo caso de busca ou apreensao determinada por
magistrado e acompanhada de representante da OAB; I - comunicar-se
com seus clientes, pessoal e reservadamente, mesmo sem procuragao,
quando estes se acharem presos, detidos ou recothidos em
estabelecimentos civis ou militares, ainda que considerados
incomunicaveis;{...} VI - ingressar livremente: a) nas salas de sessbes
dos tribunais, mesmo além dos cancelos que separam a parte reservada
aos magistrados; b) nas salas e dependéncias de audiéngias,
secretarias, cartorios, oficios de justica, servigos notariais e de registro, e,
no caso de delegacias e pristes, mesmo fora da hora de expediente e
independentemente da presenga de seus titulares, c¢) em qualquer
edificio ou recinto em que funcione reparticdo judicial ou outro servigo
publico onde 0 advogado deva praticar ato ou colher prova ou informagéo
Gtit ao exercicio da atividade profissional, dentro do expediente ou fora
dele, e ser atendido, desde gue se ache presente qualquer servidor ou
empregado; d) em qualquer assembléia ou reunifio de que participe ou
possa participar ¢ seu cliente, ou perante a quat este deva comparecer,
desde que munido de poderes especiais;(...}

Merece ser destacado, ainda, que a Lei 10.792/2003, no artigo 5°, inciso 1V,
afirma que, os Estados e o Distrito Federal poderdo regulamentar o Regime
Disciplinar Diferenciado, em especial para disciplinar o cadastramento e o
agendamento prévio das entrevistas dos presos provisérios ou condenados com 0s
seus advogados, regularmente constituidos nos autos da agéo penal ou processo de
execugao criminal conforme o caso.

Tal dispositivo exige um cadastramento e um agendamento prévie para que
os advogados possam visitar seus clientes. A atividade do advogado tera que ser
agendada, tendo ainda que, esperar pelo prazo de dez dias, sendo que, somente
através de documentagao, provando a urgéncia do encontro é que a reuniéo podera
ocorrer de forma imediata. Assim, ha um cerceamento de defesa do preso.

Depois de toda a aludida discussé&o, necessario se faz descrever a deciso
proferida pelo- Tribunal de Justica de Sé&c Paulo, reforgando a idéia da
inconstitucionalidade do Regime Disciplihar Diferenciado, tendo em vista ser a
referida decisdo muito citada pela doutrina ou pelos estudiosos do Direito Penal e do
Direito Penitenciério.

Pois bem, torna-se necessario fazer um breve histérico sobre o HC no

processo n°. 978.305.3/0-00. O referido remédio constitucional foi impetrado com
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pedido liminar pela advogada Maria Cristina de Souza Rachado em beneficio de
Marcos Willians Herbas Camacho, vulgo Marcola, sendo apontando como
autoridade coatora o Juiz de Direito Corregedor da Vara das Execugées Criminais
da Capital de S&o Paulo. O HC foi impetrado nos autos do pedido de desinternacgéo
em Regime Disciplinar Diferenciado (processo n® C-127/2006) os quais
determinaram a internagdo cautelar do paciente pelo prazo de noventa dias em
Regime Disciplinar Diferenciado.

A impetrante utilizou-se de varios argumentos, mas somente serdo citados
os que tiverem relagcdo com a pesquisa cientifica. A ilustre advogada entendeu que,
o ato judicial impugnado pecou por ilegalidade e abuso, vez que a decisdo foi
proferida sem qualquer manifestagéo do Ministério Publico ou da Defesa. Insurge-se
contra as noficias juntadas aos autos, alegando que, as mesmas n3o possuem
~ qualguer valor probante.

Afirmou ainda, que a imposigdo de qualquer restricdo de direitos ao
paciente, mesmo que cautelar, por imputar-se a ele a autoria intelectual de atos
criminosos praticados fora do estabelecimento prisional, constituiu verdadeiro
arrepio aos principios do devido processo legal e da ampla defesa, representando,
com isso, inafastavel abuso de autoridade.

Aduziu sofrer o paciente constrangimento ilegal traduzido em sua inclusao
no RDD sem a comprovagao de pratica de delito ou falta grave, nos termos da lei,
sendo necessaria a concessdo do writ, a fim de que se garanta ao paciente sua
permanéncia em estabelecimento penal destituido de regime mais gravoso.

Por fim, no pedido da medida liminar requereu a transferéncia do paciente
para outro presidio da sede estatal, destituido do gravoso RDD. Ao julgar o referido
remédio constitucional, o Tribunal de Justica do Estado de S&do Paulo entendeu pela
_ inbonstitucionalidade de tal medida por entender que a mesma € uma afronta a
ordem constitucional e segundo tal érgéo jurisdicional a referida medida ja nasceu
com vicio de inconstitucionalidade, pelo simples fato de que a Resolugéo 026/01 do
Estado de Sao Paulo foi a medida que o Poder Executivo encontrou para inserir em
seu regime penitenciario o RDD. Assim € o teor do referido julgado citado pela
Revista Consultor Juridico do dia 16 de agosto de 2006:

HABEAS CORPUS n® 978.305.3/0-00 Relator, Desembargador Borges
Pereira - Voto n°. 5714:
(..) Com efeito, toda afronta aos direitos individuais dos cidaddos
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brasileiros, independentemente de raga, credo, condig@o financeira etc,
desde que cause constrangimento ilegal, é, e sempre deverda ser
passivel de habeas corpus. E de se observar, inclusive, gue a impetrante
questiona ndo s a ilegalidade do regime disciplinar diferenciado, como
também pleiteia a transferéncia do detento para outro presidio da rede
estatal. No que pertine ao mérito do pedido, razéo assiste a impetrante,
E de se observar inicialmente ndo se poder deixar de considerar o grave
momento vivido pelas instituigdes plblicas, frute de dezenas de anos de
descaso para com as causas sociais, originande o nascimento de
verdadeiro Estade Paralelo, que a medida ora guestionada visa
enfrentar.

(...) Trata-se, no entanto, de medida inconstitucional, como se sustenta a
seguir: o regime disciplinar diferenciado, € uma aberrago juridica que
demonistra & saciedade como o legislador ordinario, no af3d de tentar
equacionar o problema do crime organizado, deixou de contemplar os
mais simples principios constifucionais em vigor. Ja no seu nascimento,
a medida ofende mortalmente a Constituigde Federal, desde que a
resolucéio 026/01, que cria o regime disciplinar diferenciado, é ato de
secretario de Estado, membro do poder executivo, @ quem ndo cabe
legislar sobre materia penal. nem tampouco penitencidria, segundo a
Consfituicdo Federal (arts. 22, | & 24, [). Assim, a inexisténcia de
procedimento legisiativo e da necessaria edigo de lei federal, ¢ que
deveria bastar para demonstrar a inviabilidade de sua efetivagao,
configurando evidente constrangimento ilegal. Destarte, ndo cabe a
ninguém, nem mesmo ao juiz da execucgdo, determinar ou legitimar
regressao (ou transferéncia) a regime penitenciario inexistente em lei.

E necessario destacar, ainda, a posi¢éo contraria do Conselho Nacional de
Politica Criminal (2008) a aplica¢do do Regime Disciplinar Diferenciado, entendendo
que esta medida ndo seria responsavel por propiciar a seguranga objetivada pelos
presidios brasileiros, diminuindo, com isso, a pratica de crimes dentro ou fora desses
estabelecimentos.

Relatado o tema, a comissdo reuniu-se e entendeu, na esteira da
manifestacao contida no MEMO/MJI/CNPCN/ 021/2003, que a instituicio do
chamado Regime Disciplinar Diferenciado de seguranga maxima, e
desnecessario para a garantia da seguranga dos estabelecimentos
penitenciarios nacionais e dos que ali wabatham, circulam e estéo
custodiados, a teor do que ja prevé a lei 7210/84.

Diante do parecer desfavoravel deste Conselho, orgdo administrativo
envolvido diretamente com a realidade carceraria do Brasil, que recomenda a ndo
adocdo do regime carcerario diferenciado, questionando a real eficacia da medida
no que diz respeito com os fins a que se propde a pena chega a concluséo de que, 0
Regime Disciplinar Diferenciado ndo se constitui em uma boa opg&o para abrigar 0s
presos provisorios ou definitivos. Posicionar-se em sentido contrario, pode ser
considerada uma atitude bastante ousada, pois ndo existe no Brasil outro érgdo que

entenda tanto do assunto como o referido Conselho.
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3.3 Efeitos do Regime Disciplinar Diferenciado

Ninguém diz ser boa a vida no carcere, nem se espera que de fato fosse. A
prisdo ndo é um ambiente sadio, mas um lugar criado pelo Estado para castigar
individuos que atentaram contra a ordem pUblica. No entanto, acima disto, esta o
carater educativo, a intengdo de demonstrar ou comprovar ao reeducando o erro que
este cometeu e incentiva-lo a n&o mais transgredir.

O regime de isolamento imposto pelo Regime Disciplinar Diferenciado &
desumano e cruel, principalmente, pelos transtornos que causa ao psicolégico do
preso submetido a ele, por isso, é inconstitucional ja que viola o principio da
dighidade da pessoa humana. Para que, surtisse o efeito desejado pela
ressocializagdo seria necessario que, aliado ao isolamento, houvesse também
acompanhamento psicolégico constante, com o objetivo de ajudar o preso a superar
os efeitos do carcere individual e repensar a sua posigdo bem como as suas
condutas criminosas.

Entretanto, ndo € o que acontece em grande parte dos estabelecimentos
penitenciarios do Brasil. Os presos em regime diferenciado apresentam
agressividade ainda maior do que os outros. A falta de contato com o mundo exterior
causa efeitos inimaginaveis aguelas pessoas, que sdo privadas até mesmo da luz do
sol. Por isso, € inconstitucional por ser considerada pena cruel, a qual é vedada pelo
artigo 5°, inciso XLVII, alinea “e".

A realidade do crime & preocupante, mas também ¢ é a vida dentro do
carcere. O Poder Publico, ao invés de buscar meios para que as pessoas hao
cheguem a ir & prisdo, para que ndo cometam tantos crimes, por meio da aplicagio
de medidas puiblicas que visem a diminuicdo das desigualdades sociais, a oferta de
educagdo, saude, emprego etc, prefere aumentar as penas e 0s regimes de
cumprimento, como se somente tal politica fosse suficiente para resolver os males.

Nio é recente o esquecimento do significado do termo ressocializagéo. O
individuo, mesmo quando deixa o carcere, permanece preso; reféem de seu proprio
passado, pois sera eternamente julgado por um crime que cometeu, e pelo qual ja

respondeu.



CONSIDERAGOES FINAIS

A abordagem deste trabalho teve como objetivo demonstrar a importancia de
ser discutido o Regime Disciplinar Diferenciado frente a realidade juridica e social do
Brasit, mostrando que néo foi o referido instituto competente para minimizar os
graves problemas enfrentados pelo sistema prisional brasileiro, pelo contrario,
contribuiu significativamente para o aumento da revolta dos presos, culminando com
diversas rebelides.

No Brasil, a execugdo penal se tornou importante com a publicagéo da lei
7.210/84. Nesta lei foram dispostos o objeto e aplicagéo da referida lei; os direitos
dos presos; bem como os orgéos que cuidam da execugéo penal.

No que diz respeito ao objeto da execugdo penal, viu-se que ndo foi
cumprido de maneira satisfatéria, pois ndo houve a efetivagido dos dispositivos da
sentenca criminal, nem tampouco foram propiciadas as condigbes para o retorno do
preso & sociedade. Dessa forma, ndo foi alcangado o sentido essencial da
reinsercdo social, conforme o estabelecido na Lei de Execugdo Penal, que
compreendia a assisténcia e a ajuda na obtencio dos meios capazes de permitir o
retorno do apenado e do internado ac meio social em condigGes favoraveis para a
sua integracéo.

A Lei 7.210.84 previu, ainda, os direitos dos presos. Porém, muitos desses
direitos, alcangados com muitos esforgos, foram usurpados com a implantagéo da lei
10.792, que instituiu o Regime Disciplinar Diferenciado no ordenamento juridico
brasileiro. Quanto a esses direitos ndo existe muita discusséo, pois se sabe que sdo
violados constantemente, devido a faléncia do sistema prisional brasileiro. Como se
nao bastasse, guando conseguem se livrar do carcere, 0s presos ainda tém que
superar a discriminagdo de grande parcela da sociedade, misséo talvez mais dificil
do que a propria reclusdo. Logo, fica quase impossibilitado de conseguir trabatho,
tornando comprometida, com isso, a sua ressocializago.

Deve o Estado, agir ndo somente no momento em que o individuo comete o
delito, aplicando-lhe a sangdo, mas, principalmente, em propiciar meios para que
este ndo infrinja a lei, e isto acontecendo, auxiliar na sua recuperagéo. Investir em
educacgao, alimentagdo, moradia, seguranga, etc., € bem mais interessante do que

tratar das pessoas que ja delingliiram, vistoc que os custos s&o bem menores.
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Os oOrgdos da execugdo penal poderiam constituir num meio bastante
significativo para atenuar os problemas existentes dentro da execucgéo da pena, mas
ficam impossibilitados, muitas vezes, pela falta de estrutura.

A rigorosidade atual dispen'sada aos presos reconhecidamente perigosos,
acontece principalmente em virtude do apelo da populagéo, que se vé amedrontada
com os altos indices de criminalidade. Como o Estado ndo tem suporte para punir
todos aqueles que cometem crimes, nem muito menos para trata-los, a sangédo é
aplicada somente a uma pequena parte deles, ferindo, dessa forma, o principio da
isonomia.

Ficou bem claro que varios dispositivos constitucionais foram infringidos,
como também varios doutrinadores e autoridades judiciarias foram contra a
permanéncia de tal regime.

O principio da presungdo de inocéncia, previsto no art. 5° inciso LXII, da
Constituicdo Federal, foi absolutamente infringido, pois pode ser provada a inocéncia
do preso provisorio durante a instrugdo processual. A sancéo aplica-se somente
depois do cometimento de um fato que afirme ser o preso reconhecidamente muito
PErigoso.

Qutro principio violado foi o da dignidade da pessoa humana, previsto no
artigo 1°, inciso 1, da Constituicdo Federal também foi violado. lsso porque, essa
modalidade de cumprimento de pena submete o ser humano a tratamento indigno e
deveras cruel, uma vez que, além de atingir as condic¢es fisicas do preso, também
incide sobre o aspecto psiquico, diante do isolamento prolongado. O Regime
Disciplinar Diferenciado agride o corpo e a‘alma do apenado, n&o tendo o menor
respeito com a-dignidade pessoal. |

O advogado, figura indispensavel para que haja a aplicagdo da justica,
também teve alguns de seus direitos cerceados, dentre eles, ficou impedido de
dispor do tempo necessario para manter contatos com seus clientes. Dessa forma,
houve agressdo ao artigo 133 da Constituigdo Federal, como tambem a lei
especifica que trata dos direitos dos advogados.

Diante do exposto, deve haver uma reforma no pensamento daqueles que
editam as leis, pois se.a situagdo continuar desse jeito, o Estado n&o tera como
punir nem 0s presos mais perigosos, porque ndo terd mecanismos para isso. A
responsabilidade por essa situacdo critica em que se encontra a execugéo penal,

deve ser imposta, além do Estado, a toda a populag&o brasileira, pois foi ela que
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LEI'N°®10.792, DE 1° DE DEZEMBRO DE 2003.

Altera a Lei n® 7.210, de 11 de junho de 1984 - Lei de
Execucdo Penal e o Decreto-Lei n? 3.689, de 3 de outubro de

1941 - Codigo de Processo Penal e da outras providéncias.

O PRESIDENTE DA REPUBLICA Fago saber que o Congresso Nacional decreta e
eu sanciono a seguinte Lei:

Art. 12 A Lei n® 7.210, de 11 de junho de 1984 - Lei de Execucdo Penal, passa a
vigorar com as seguintes alterages:
- "Art. 6% A classificagdo sera feita por Comissdo Técnica de Classificagdo que
elaborara o programa individualizador da pena privativa de liberdade adequada ao
condenado ou preso provisério." (NR)
A, B, e

§ 12 (paragrafo Unico renumerado) ........cvevcerireervecneenininnns
§ 2° Os governos federal, estadual e municipal poderdo celebrar convénio com a
~iniciativa privada, para implantagéo de oficinas de trabalho referentes a setores de
apoio dos presidios.” (NR)

"Art. 52. A pratica de fato previsto como crime doloso constitui falta grave e, quanda
ocasione subversdo da ordem ou disciplina internas, sujeita o preso provisorio, ou
condenado, sem prejuizo da sangao penal, ao regime disciplinar diferenciado, com
as seguintes caracteristicas:
- duragdo maxima de trezentos e sessenta dias, sem prejuizo de repetigéo da
sangdo por nova falta grave de mesma espécie, até o limite de um sexto da pena
aplicada,

Il - recothimento em cela individual;

Il - visitas semanais de duas pessoas, sem contar as criangas, com duragéo de
duas horas;

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

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

§ 22 Estara igualmente sujeito ao regime disciplinar diferenciado o preso provisorio
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ou o condenado sob o qual recaiam fundadas suspeitas de envolvimento ou
participacio, a qualquer titulo, em organizagées criminosas, quadrilha ou bando.”
(NR)

................................................................................................

V - inclus&o no regime disciplinar diferenciado.” (NR)

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

§ 12 A autorizagio para a inclusdo do preso em regime disciplinar dependera de
requerimento circunstanciado elaborado pelo diretor do estabelecimento ou outra
autoridade administrativa.

§ 22 A decisao judicial sobre inclusdo de preso em regime disciplinar sera precedida
de manifestagéo do Ministério Publico e da defesa e prolatada no prazo maximo de
quinze dias." (NR)

"Art. 57. Na aplicagio das sang8es disciplinares, levar-se-80 em conta a natureza,
os motivos, as circunstancias e as conseqiéncias do fato, bem como a pessoa do
faltoso e seu tempo de prisao.

Paragrafo Unico. Nas faltas graves, aplicam-se as sangdes previstas nos incisos lll a
V do art. 53 desta Lei." (NR)

"Art. 58. O isolamento, a suspensdo e a restricao de direitos ndo poderao exceder a
trinta dias, ressalvada a hipotese do regime'disciptinar diferenciado.”

"Art. 60. A autoridade administrativa podefé decretar o isolamento preventivo do
féltoso pelo prazo. de até dez dias. A inclusdo do preso no regime disciplinar
diferenciado, no interesse da disciplina e da averiguagéo do fato, dependera de
despacho do juiz competente.

Paragrafo Gnico. O tempo de isolamento ou inclus&o preventiva no regime disciplinar
diferenciado sera computado no periodo de cumprimento da sancgéo disciplinar.”
(NR)

MALE 7O, eeooeveeee s eeeseesee e seeeese oo

| - emitir parecer sobre indulto e comutacéio de pena, excetuada a hipétese de
pedido de indulto com base no estado de satde do preso;

......................... et eerrrneennreseereerasnenenenesineessnnsecrnncene (NR)
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.................................................................................

.........................................................................................

VI — estabelecer, mediante convénios com as unidades federativas, o cadastro
nacional das vagas existentes em estabelecimentos locais destinadas ao
cumprimento de penas privativas de liberdade aplicadas pela justica de outra
unidade federativa, em especial para presos sujeitos a regime disciplinar.
................................................................................. " (NR)

PAFE 8B, .o ese s seeee e

§ 1° A Unido Federal podera construir estabelecimento penal em local distante da
condenagao para recolher os condenados, quando a medida se justifigue no
interesse da seguranca publica ou do préprio condenado.

§ 3° Cabera ao juiz competente, a requerimento da autoridade administrativa definir
o estabelecimento prisional adequado para abrigar o preso provisério ou condenado,
em atencdo ao regime e aos requisitos estabelecidos." (NR)

B 2 SO L O S

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

"Art. 112. A pena privafiva de liberdade sera executada em forma progressiva com a
transferéncia para regime menos rigoroso, a ser determinada pelo juiz, quando o
preso fiver cumprido ac menos um sexto da pena no regime anterior e ostentar bom
comportamento carcerario, comprovado pelo diretor do estabelecimento, respeitadas
as normas que vedam a progressao. |

§ 12 A decisdo sera sempre motivada e precedida de manifestacdo do Ministério
Piblico e do defensor.

§ 22 idéntico procedimento serd adotado na concessdo de liviamento condicional,
indulto e comutacdo de penas, respeitados os prazos previstos nas normas
vigentes." (NR)

Art. 22 O Decreto-Lei n? 3.689, de 3 de outubro de 1941 - Codigo de Processo Penal,
passa a vigorar com as seguintes alteragbes:

"Art. 185. O acusado que comparecer perante a autoridade judiciaria, no curso do
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~processo penal, sera qualificado e interrogado na presenca de seu defensor,
constituido ou nomeado. '
§ 1° O interrogatorio do acusado preso seré feito no estabelecimento prisional em
que se encontrar, em sala propria, desde que estejam garantidas a seguranga do
juiz e auxiliares, a presenca do defensor e a publicidade do ato. Inexistindo a
seguranga, o interrogatorio sera feito nos termos do Coédigo de Processo Penal.

§ 2° Antes da realizagdo do interrogatorio, o juiz assegurara o direito de entrevista
reservada do acusado com seu defensor.” (NR)

"Art. 186. Depois de devidamente qualificado e cientificado do inteiro teor da
acusagdo, o acusado serd informado pelo juiz, antes de iniciar o interrogatorio, do
seu direito de permanecer calado e de ndo responder perguntas que Ihe forem
formuladas.

Paragrafo danico. O siléncio, que n&o importara em confissdo, ndo podera ser
interpretado em prejuizo da defesa.” (NR)

"Art. 187. O interrogatério sera constituido de duas partes: sobre a pessba do
acusado e sobre os fatos.

§ 1° Na primeira parte o interrogando sera perguntado sobre a residéncia, meios de
vida ou profissado, oportunidades sociais, lugar onde exerce a sua atividade, vida
pregressa, notadamente se foi preso ou processado alguma vez e, em caso
afirmativo, qual o juizo do processo, se houve suspensdo condicional ou
condenacgéo, qual a pena imposta, se a cumpriu e outros dados familiares e sociais.
§ 2° Na segunda parte sera perguntado scbre:

| - ser verdadeira a acusagao que lhe é feita;

Il - ndo sendo verdadeira a acusagdo, se tem algum motivo particular a que atribui-
la, se conhece a pessoa ou pessoas a quem deva ser imputada a pratica do crime, e
quais sejam, e se com elas esteve antes da pratica da infragio ou depois dela;

Il - onde estava ao tempo em que foi cometida a infrag8o e se teve noticia desta;

IV - as provas ja apuradas;

V - se conhece as vitimas e testemunhas ja inquiridas ou por inquirir, e desde
quando, e se tem o que alegar contra elas;

V| - se conhece o instrumento com que foi praticada a infragéo, ou qualquer objeto
que com esta se relacione e tenha sido apreendido;

Vil - todos os demais fatos e pormenores que conduzam & elucidagdo dos

antecedentes e circunstancias da infragéo;
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ViIi - se tem algo mais a alegar em sua defesa.” (NR)
"Art. 188. Apds proceder ao interrogatorio, o juiz indagara das partes se restou
algum fato para ser esclarecido, formulando as perguntas correspondentes se o

entender pertinente e relevante." (NR)

"Art. 189. Se o interrogando negar a acusag&o, no todo ou em parte, podera prestar
esclarecimentos e indicar provas.” (NR)

"Art. 190. Se confessar a autoria, sera perguntado sobre os motivos e circunstancias
- do fato e se outras pessoas concorreram para a infragdo, e quais sejam." (NR)

"Art. 191. Havendo mais de um acusado, seréo interrogados separadamente.” (NR)
"Art. 192. O interrogatério do mudo, do surdo ou do surdo-mudo sera feito pela forma
seguinte:

| - ao surdo serdo apresentadas por escrito as perguntas, que ele respondera
oralmente;

ii - ao mudo as perguntas serdo feitas oralmente, respondendo-as por escrito;

{It - ao surdo-mudo as perguntas serdo formuladas por escrito e do mesmo modo
dara as respostas.

Paragrafo tnico. Caso o interrogando nao saiba ler ou escrever, intervira no ato,
como intérprete e sob compromisso, pessoa habilitada a entendé-lo." (NR)

"Art. 193 Quando o interrogando néo falar a lingua nacional, o interrogatério sera
feito por meio de intérprete.” (NR)

"Art. 194. {revogado)”

"Art. 195. Se o interrogado n&o souber escrever, ndo puder ou ndo quiser assinar, tal
fato sera consignado no termo.” (NR)

"Art. 196. A todo tempo o juiz podera proceder a novo interrogatorio de oficio ou a
pedido fundamentado de qualquer das partes.” (NR)

AL, 28T, o et b e e e s

Paragrafo tinico. A defesa técnica, quando realizada por defensor plblico ou dativo,
sera sempre exercida através de manifestagdo fundamentada.” (NR)

"Art. 360. Se o réu estiver preso, sera pessoalmente citado." (NR)

Art. 3% Os estabelecimentos penitenciarios dispordo de aparelho detector de metais,
aos quais devem se submeter todos gque queiram ter acesso ao referido

estabelecimento, ainda que exergam qualquer cargo ou func¢io publica.
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Art. 42 Os estabelecimentos penitenciarios, especialmente os destinados ao regime
disciplinar diferenciado, dispordo, dentre outros equipamentos de seguranga, de
bloqueadores de telecomunicagdo para telefones celulares, radio-transmissores e
outros meios, definidos no art. 60, § 1°, da Lei n® 9.472, de 16 de julho de 1997.

Art. 52 Nos termos do disposto no inciso | do art. 24 da Constituicdo da Republica,
observados os arts. 44 a 60 da Lei n2 7.210, de 11 de junho de 1984, os Estados e o
Distrito Federal poderdo regulamentar o regime disciplinar diferenciado, em especial
para:

| - estabelecer o sistema de rodizio entre 0s agentes penitenciarios que entrem em
contato direto com os presos provisorios e condenados;

il - assegurar o sigilo sobre a identidade e demais dados pessoais dos agentes
penitenciarios lotados nos estabelecimentos penais de seguranga maxima;

HI - restringir 0 acesso dos presos provisdrios e condenados aos meios de
comunicagdo de informagao; _

IV - disciplinar o cadastramento e agendamento prévio das entrevistas dos presos
provisorios ou condenados com seus advogados, regularmente constituidos nos
autos da agao penal ou processo de execugado criminal, conforme o caso;

V - elaborar prdgrama de atendimento diferenciado acs presos provisorios e
condenados, visando a sua reintegragdo ao regime comum € recompensando-lhes o

bom comportamento durante o periodo de sangéo diéciplinar." (NR)

Art. 62 No caso de motim, o Diretor do Estabelecimento Prisional podera determinar
a transferéncia do preso, comunicando-a ao juiz competenie no prazo de até vinte e
quatro horas.

Art. 72 A Unido definira os padrées minimos do presidio destinado ao cumprimento

de regime disciplinar,
Art. 82 A Unido priorizard, quando da construgdo de presidios federais, 0s
estabelecimentos que se destinem a abrigar presos provisorios ou condenados

sujeitos a regime disciplinar diferenciado.

Art. 92 Esta Lei entra em vigor na data de sua publicagéo.



Art. 10 Revoga-se o art. 194 do Decreto-Lei n® 3.689, de 3 de outubro de 1941.
Brasilia, 12 de dezembro de 2003; 182° da Independéncia e 115° da Replblica.

LUIZ INACIO LULA DA SILVA

Marcio Thomaz Bastos
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