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RESUMO

O presente trabalho se propbe a analisar a inconstitucionalidade do Regime Disciplinar
Diferenciado, previsto na Lei de Execucdo Penal, aplicado ao preso provisorio ou definitivo,
em razdo de cometimento de falta disciplinar grave, por periodo de trezentos e sessenta dias
de isolamento, em cela individual, podendo ser repetida a sancdo em reincidéncia de falta
grave, até um sexto da condenacdo. A metodologia utilizada deste trabalho é bibliografica. O
embasamento desta pesquisa é o Principio da Legalidade e desdobramentos em Principio da
Anterioridade e do Devido Processo Legal, albergados pela Constituicio Federal. E
demonstrada a existéncia de aplicacdo de pena sem a descricdo anterior da conduta penal
delituosa.

Palavras-chaves: Principio da Legalidade. O Regime Disciplinar Diferenciado.
Inconstitucionalidade.



ABSTRACT

The present work aims to analyze the unconstitutional of the Differentiated Disciplinary
Regime, foreseen in Execution Law, applied arrested the definitive provisional or, in ratio of
committing grave disciplinary lack by period three hundred and sixty days of isolation, in
individual cell and can be repeated the sanction them recurrence of grave fault, ate hum sixth
conviction. The methodology used in this work is bibliographic. The reason of this search is
the Principle of Legality and the developments in Principle of Anteriority and the Due Process
of Law, sheltered by the Federal Constitution. It’s demonstrated the existence the penalty
application without a previous description the criminal conduct.

Keywords: Principle of Legality. Differentiated Disciplinary Regime. Unconstitutional.
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INTRODUCAO

Este trabalho tem por objetivo analisar a inconstitucionalidade da sancdo disciplinar
denominada de Regime Disciplinar Diferenciado (RDD), prevista no art. 52 da Lei n.°
7.210/1984 — Lei de Execucdo Penal -, alterada pela Lei n.° 10.792/2003, aplicada ao preso
provisorio ou definitivo, quando do cometimento de falta grave.

Para o maior aprofundamento do tema Regime Disciplinar Diferenciado, pesquisa-se
todos os aspectos que envolvem a aludida sancdo disciplinar. No mesmo proposito, fala-se
das faltas disciplinares, suas caracteristicas, o procedimento de sua apuracéo e implicacbes
legais, ao tempo em que, aponta-se que a falta disciplinar grave é a espécie que pode ensejar a

aplicacdo do Regime Disciplinar Diferenciado.

No regime disciplinar diferenciado o preso provisorio ou condenado é submetido ao
isolamento, em cela individual, por periodo de até trezentos e sessenta dias, podendo ser
repetida a punicdo até o limite de um sexto da pena aplicada. Dai porque, vislumbra-se a

infringéncia de principios albergados pela nossa Constituicdo Federal.

Ante o Principio da Legalidade no Direito Penal, o qual se encontra insculpido na
Constituicdo Federal, questiona-se a constitucionalidade da permanéncia do Regime

Disciplinar Diferenciado na Lei de Execucédo Penal.

Sendo assim, examina-se a questdo sob o aspecto de sua inconstitucionalidade, com
foco no Principio da Legalidade no ambito do Direito Penal brasileiro, sendo nessa seara
traduzido no art. 1.° como “ndo h& crime sem lei anterior que o defina, ndo h& pena sem prévia
cominagéo legal”. Aduzido principio, também mencionado como Principio da Anterioridade,
encontra-se insculpido na Constituicdo da Republica, em seu art. 5.2, inciso XXXIX, o qual
dispde “ndo havera crime sem lei anterior que o defina, ndo ha pena sem prévia cominacgao
legal”. Sendo todo esse disciplinamento derivado da expressdo nullum crimen nulla poena

sine praevia lege.!

! N&o ha crime nem pena sem lei prévia. (Traduzido pela autora).
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Verifica-se a existéncia de aplicacdo de pena sem o tipo penal definido, sendo esta
questdo vedada pelo nosso direito, eis que a anterior descricdo da conduta criminosa é

imperativo legal, e possui status constitucional.

Conforme adentra-se no tema, verifica-se o procedimento para aplicacdo da sancdo
disciplinar, enfrentando o dificultoso campo da extensdo do direito de isolar o preso
provisorio ou condenado, sob suspeita de encontrar-se 0 mesmo atentando, ou na iminéncia
de atentar contra a seguranca interna do sistema prisional ou da sociedade. Atina-se para o
fato de que tal medida severa constitui uma pena sem o0 devido processo legal, mesmo
considerando-se a obrigatoriedade de procedimento disciplinar de apuragdo de falta grave e

submissdo do assunto ao Juiz da execucdo penal.

A respeito das faltas disciplinares, previstas na Lei de Execugdo Penal como leves,
médias e graves, conforme art. 49, aponta-se os conceitos e peculiaridades de cada uma delas,
além de se demonstrar que a disciplina é conditio sine qua non para a boa administracdo dos
presidios, pois procura evitar as ocorréncias de agressdes entre presos, desrespeito diversos
aos funcionarios da carceragem, fugas, motins, porte de objetos ndo permitidos, drogas e

outros eventos.

As faltas disciplinares sdo apuradas com o intuito de aplicacdo das sanc¢des previstas no
art. 53 da Lei de Execucdo Penal, as quais sdo: adverténcia verbal, repreensdo, suspensao ou
restricdo de direitos, isolamento na propria cela, ou em local adequado, nos estabelecimentos

que possuam alojamento coletivo, e inclusdo no regime disciplinar diferenciado.

Enfatiza-se as faltas graves e suas consequéncias, justamente por conta da importancia
das sancOes aplicadas. Enfrenta-se a questdo da real necessidade de isolamento do preso,
aplicando ao mesmo o Regime Disciplinar Diferenciado, posto ndo pudermos deixar de lado o

fato de que € notdria as falhas na estrutura carceraria no Brasil.

Pontua-se que, bastaria que os legisladores lembrassem que o preso provisorio ou
condenado, como é 6bvio, ja se encontra privado de sua liberdade. O preso ndo deveria
constituir um risco estando dentro da prisdo, porque 0 mesmo houve encarcerado com o fim

de que a sociedade ficasse protegida da acao do transgressor.
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O legislador da Lei de Execucdo Penal, com a adicdo do Regime Disciplinar
Diferenciado, deixou em evidéncia o lado obscuro da situacdo carceraria brasileira. No Brasil
os presidios ndo ddo seguranca para a satisfacdo da dignidade da pessoa humana, por isso

torna-se dificil dizer que a sociedade esta protegida da criminalidade.

Ademais, a pena ndo pode ter apenas a razdo Unica de impor sofrimento ao preso. E
questdo imperiosa a necessidade de ressocializar o preso. Nesse mister, sobressai a
importancia de permitir ao apenado que usufrua do direito de trabalhar dentro ou fora da
prisdo, a depender do exame de cada caso, pois, no exato teor do art. 28 da Lei 7.210/1984, in
verbis: “O trabalho do condenado, como dever social e condicdo de dignidade humana, teréa

finalidade educativa e produtiva”.

Portanto, deve deixar de existir a san¢do disciplinar denominada Regime Disciplinar
Diferenciado, por ser sua aplicagdo inconstitucional, por falta de previsao clara e objetiva da
conduta que infringida constituiria crime suficiente para a sua aplica¢do, pois a mesma tem

feicdo de pena sem o devido processo legal, o que é inconstitucional.
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1. A LEI DE EXECUCAO PENAL E AS FALTAS DISCIPLINARES.

1.1 Classificacéo das Faltas Estabelecidas Pela Lei de Execucdo Penal.

A Lei n° 7.210/1984 — Lei de Execucdo Penal (LEP) — alterada pela Lei n.°

10.792/2003, em seu artigo art. 49 classifica as faltas disciplinares em leves, médias e graves.

A sancdo disciplinar ¢ aplicada ao preso provisorio ou definitivo. Ressalta-se que pune-

se a tentativa de falta grave com a san¢do correspondente a falta consumada.

Observa-se na prépria Lei de Execucdo Penal as hipoteses de faltas disciplinares ditas

como graves e que possam ser cometidas pelos presos provisérios ou definitivos.

A especificacdo das faltas leves ou médias, por previsdo contida na Lei de Execucao
Penal, fica a cargo do legislador local, o qual procura catalogar essas faltas de acordo com as
situacbes vivenciadas em cada localidade prisional e a depender dos tipos de criminosos

custodiados.

Dessa forma, temos que ha uma obrigatoriedade, como ndo poderia deixar de ser, de 0
preso obedecer as regras que Ihes sdo impostas dentro da prisdo. Sabe-se, no entanto, que as
condicBes das unidades prisionais no Brasil tornam as regras de disciplina dificeis de serem
fiscalizadas e algumas delas sdo até impossiveis de serem cumpridas. Contudo, mesmo diante
de todas as dificuldades enfrentadas pelos presos e pela administracdo dos presidios, uma vez
constatado o descumprimento das regras disciplinares, a desobediéncia é catalogada como
falta leve, média ou grave. Essa especificacdo do peso leve, médio ou grave das faltas

disciplinares vem da propria Lei de Execucéo Penal.

Enfatiza-se que, mesmo sendo o ambiente carcerario do Brasil improprio para uma boa
observagdo e apuracdo da conduta do preso, o certo é que 0 mesmo € submetido a um
conjunto de regras indispensaveis para o cumprimento do regime disciplinar da unidade em
que se encontra encarcerado, devendo obedecer fielmente a todas as regras impostas, pois, do

contréario, podera incidir no cometimento de falta disciplinar e, assim, ser enquadrado na
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espécie de falta leve, média ou grave, sofrendo, em consequéncia, e apos a devida apuracgdo da
falta, as sangOes de adverténcia, repreensio, submissao ao isolamento na chamada “solitaria”
e, podera ainda, ser incluido no Regime Disciplinar Diferenciado, nas circunstancias que
adiante serd explicitada. A propdsito, a Lei de Execucdo Penal resume o que vem a ser
disciplina, conforme seu art. 44: “A disciplina consiste na colaboracdo com a ordem, na
obediéncia as determina¢es das autoridades e seus agentes e no desempenho do trabalho. ”

A Lei de Execucdo Penal elencou as condutas dos presos provisorios ou definitivos que
sdo passiveis de sujeicdo ao enquadramento de cometimento de falta grave. Porém, ndo
especificou as condutas passiveis de sujeicdo ao enquadramento de cometimento de falta leve
ou média. A lei deixou essa tarefa para o legislador local, ao qual incumbe cumprir o mister
averiguando as condic¢des de cada regido, costumes, peculiaridades do sistema prisional local,

entre outros aspectos.

Frise-se que o Decreto n.° 6.049, de 27 de fevereiro de 2007, regulamentou o
funcionamento dos presidios federais, administrados pela Unido, e expressamente disciplinou,
nos art. 43 e 44, as condutas e a sangdes em relacdo as faltas graves, médias e leves,
estabelecendo regras claras e precisas sobre as aludidas espécies de faltas. Quanto aos
presidios estaduais, continuou a existir a permissdo de os Estados legislarem sobre as faltas

médias e leves, pois assim esta previsto na Lei de Execucédo Penal.

1.2 Falta Leve e Média.

A enumeracdo das faltas leves e médias, a critério do legislador local, por previsdo do
art. 49 da LEP, procura atender as particularidades de cada regido, a incidéncia de
determinados tipos de crimes, 0s meios e modos de execucédo e outros aspectos que interferem

no tratamento disciplinar.

Em razdo de as faltas leves e médias ndo estarem com suas caracteristicas delimitadas
na Lei de Execucgdo Penal, pois esta tarefa coube ao legislador local, ou seja, ao legislador da
unidade prisional, impde-se enumerar essas espécies de faltas a partir de pesquisa em

disciplinamentos de estabelecimentos prisionais, 0s quais elaboraram suas regras internas e,
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assim, servem para demonstrar em que constitui essas espécies de faltas. Entdo, sdo
consideradas faltas leves: transitar indevidamente pela unidade prisional; comunicar-se com
visitantes sem a devida autorizacdo; comunicar-se com sentenciados em regime de isolamento
celular ou entregar-lhes quaisquer objetos sem autorizacdo; adentrar cela alheia sem
autorizacgdo; improvisar varais e cortinas na cela ou alojamento, comprometendo a vigilancia,
salvo em situacgOes excepcionais autorizadas pelo diretor da unidade prisional; ter a posse de
papéis, documentos, objetos ou valores ndo cedidos e ndo autorizados pela unidade prisional;
estar indevidamente trajado; usar material de servico para a finalidade diversa da que foi
prevista; remeter correspondéncia sem registro regular pelo setor competente; mostrar

displicéncia no cumprimento do sinal convencional de recolhimento ou formacéo.

Sendo assim, tendo por base o resultado de pesquisas, tem-se 0s seguintes exemplos de
faltas médias: atuar de maneira inconveniente, faltando com os deveres de urbanidade perante
autoridades, funcionrios e sentenciados; portar material cuja posse seja proibida por portaria
interna da direcdo da unidade; desviar ou ocultar objetos cuja guarda Ihe tenha sido confiada;
simular doenca para eximir-se de dever legal ou regulamentar; induzir ou instigar a préatica de
falta disciplinar grave, média ou leve; dificultar a vigilancia em qualquer dependéncia da
unidade prisional; praticar autolesdo, como ato de rebeldia.

A proposito, analisando as normas contidas na Lei de Execucgdo Penal, relativamente as
faltas disciplinares, verificamos nos incisos do art. 53, que as puni¢des disciplinares impostas
aos prisioneiros provisorios ou sentenciados sdo: | - adverténcia verbal; Il — repreensao; Il -
suspensdo ou restricdo de direitos; IV - isolamento na prépria cela, ou em local adequado, nos
estabelecimentos que possuam alojamento coletivo; V - inclusdo no regime disciplinar

diferenciado.

Nesse sentido, verifica-se que a adverténcia acontece de forma verbal, enquanto que a
repreensdo se concretiza na forma escrita. Entdo, deduzimos que as faltas leves e médias héo
de ser punidas com as penas disciplinares do art. 53, incisos | e 1, ou seja, adverténcia verbal
e repreensdo, cabendo a legislacdo local definir a conduta e a pena disciplinar cabivel, seja

através de lei estadual, seja com base no regulamento interno de cada prisdo, tanto aqueles
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que cumprem pena privativa de liberdade ou restritivas de direitos. E, de acordo com o art. 57,
paragrafo Unico?, as faltas graves sdo punidas com as san¢des dos incisos Il a V do art. 53°,
Se a falta é grave, o preso podera ter a suspensao ou restricao de direitos, o isolamento celular
ou ser incluido no regime disciplinar diferenciado, de conformidade com o tipo de falta grave

cometida.

1.3 Falta Grave.

A Lei de Execucdo Penal elenca as condutas e respectivas sangdes atinentes as faltas
graves nos art. 50, incisos | a VI, paragrafo tnico, 51, incisos | a Il e 52, incisos 1 a IV e 8§
1.%¢ 20,

Conforme ja acentuado linhas acima, por forca do contido no art. 57, paragrafo unico, as
faltas graves séo punidas com as sang¢des disciplinares contidas nos incisos Il a V do art. 53
da LEP, quais sejam: 1l - suspenséo ou restricdo de direitos; IV - isolamento na propria cela,
ou em local adequado, nos estabelecimentos que possuam alojamento coletivo; V - inclusdo

no regime disciplinar diferenciado.

Observa-se que o art. 49, paragrafo Unico, da Lei de Execucao Penal prevé punicdo para
a tentativa de falta disciplinar grave com a mesma san¢édo aplicavel a forma consumada. Nao
sendo o caso, porém, de aplicacdo do art. 14, paragrafo unico do Codigo Penal, onde a
tentativa é punida como crime consumado, diminuida a pena de um a dois tercos. A razdo do
ndo emprego desse beneficio no caso de falta grave é que a Lei de Execucdo Penal tem seu
campo proprio e ndo pode, nesse caso, ser usada a logica e a proporcionalidade para o
emprego de outro instituto, na espécie, o Codigo Penal. Portanto, a tentativa de falta grave é
punida com a sang¢éo da falta consumada, sem nenhum abrandamento da punicdo em razéo de

ndo consumacao da falta.

% Lein.27.210/1984. Art.57. Paragrafo Gnico. Nas faltas graves, aplicam-se as sangdes previstas nos incisos
11 aV do art. 53 desta Lei.

% Idem. Art. 53. Constituem sancdes disciplinares: | - omissis; Il - omissis; |11 - suspens&o ou restricéo de direitos
(artigo 41, paragrafo Unico); IV - isolamento na prépria cela, ou em local adequado, nos estabelecimentos que
possuam alojamento coletivo, observado o disposto no artigo 88 desta Lei. V - inclusdo no regime disciplinar
diferenciado.
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Em relacdo as faltas graves, é importante observar que o preso, durante 0 cumprimento
da sua pena de prisdo, cometera falta grave caso venha a incentivar ou participar de
manifestacdes no ambito interno da prisdo, com o fim de promover a subversdo da ordem ou
da disciplina; que levar a efeito plano de fuga para si ou para outrem; possuir quaisquer
objetos ndo autorizados pela administracdo do presidio, e que possam comprometer a
integridade de qualquer pessoa, seja outros presos ou agentes do Estado; que,
deliberadamente, vier a provocar qualquer tipo de acidente prejudicial a integridade de
pessoas ou danos ao patriménio publico; que deixar de cumprir as condi¢des impostas pelo
Juiz ou ter em seu poder como seu ou apenas guardando, qualquer tipo de aparelho de
comunicacdo, desde que comprometa a segurancga interna da unidade prisional. Cometeré falta
grave, também, o preso condenado que, no cumprimento da pena restritiva de direitos,
descumprir ou retardar, injustificadamente, a restricdo imposta ou deixar de cumprir alguns

deveres descritos na lei, assim, ensejara a fixacdo da san¢do administrativa correspondente.

Frisa-se que, além da especificacdo de condutas que possam ser tidas como falta grave,
é certo que a lei ndo contém todas as nuances de desvio de conduta que possa existir dentro de
uma prisdo e, assim, outras formas de comportamento podem ser legisladas e, portanto,
catalogadas como transgressoras da disciplina e, desse modo, serdo enquadradas como falta
grave, recebendo o faltoso a respectiva punicdo, apos o devido procedimento apuratério, a

cargo do diretor do estabelecimento prisional.

A propésito, na linha do que foi posto acima, como o Direito esta sempre em evolucéo,
0 avanco tecnologico tem sido um fator de motivacdo para novas normas que possam coibir
os delitos advindos desse avanco. O exemplo mais atual de tecnologia ensejadora de
discussdes juridicas tem sido sobre a possibilidade de utilizacdo de aparelhos telefonicos
moveis nas areas internas dos estabelecimentos prisionais. Muitas discussdes foram criadas
em torno da questdo de se punir aqueles que introduzem ou permitem a entrada de aparelhos

celulares no ambiente carcerario, para serem utilizados pelos aprisionados.

A Lei n.° 11.466/2007, que entrou em vigor no dia 29 de margo de 2007, resolveu a
discussao a respeito da questao “entrada e utilizagdo de celular nas prisdes”, pois acrescentou

o0 inciso VII ao art. 50 da Lei de Execugéo Penal, estabelecendo que constitui falta grave no
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cumprimento de pena privativa de liberdade, ter o preso, em sua posse, utilizar ou fornecer
aparelho telefonico, de radio ou similar, que permita a comunicagdo com outros presos ou
com o0 ambiente externo. A Lei n.° 11.466, de 29 de marco de 2007, introduziu o art. 319-A ao
Cadigo Penal Brasileiro, possibilitando punir com detencdo, de trés meses a um ano, o Diretor
de Penitenciaria e/ou agente publico que deixar de cumprir seu dever de vedar ao preso o
acesso a aparelho telefonico, de radio ou similar, que permita a comunica¢do com outros
presos ou com o ambiente externo. Por fim, a Lei n.° 12.012, de 6 de agosto de 2009,
introduziu o art. 349-A ao Cddigo Penal Brasileiro e passou a punir com detencédo, de trés
meses a um ano, "ingressar, promover, intermediar, auxiliar ou facilitar a entrada de aparelho
telefonico de comunicacdo movel, de rddio ou similar, sem autorizacdo legal, em

estabelecimento prisional”.

1.4 Do Procedimento para a Punicédo da Falta Grave.

A Lei de Execucdo Penal trata do procedimento para apuracdo e punicdo das faltas
disciplinares nos seus artigos 59, paragrafo Unico e 60, caput. Essa apuracdo ocorre com 0
procedimento administrativo do diretor do estabelecimento prisional e o Conselho Disciplinar
da Unidade Carceraria.

Ressalte-se que, o procedimento para apuracdo de faltas leves e médias, em razdo de
suas sangdes serem menos rigorosas, ocorre apenas no ambito administrativo, sem
obrigatoriedade de comunicacdo ao Juiz da execugdo. Somente no caso de haver solicitacdo
dos documentos de apuracdo das faltas leves e médias € que o caso saird do ambito
administrativo, pois, ndo sendo assim, resolve-se apenas com as respectivas anotagdes no

prontudrio do preso.

Quando da ocorréncia de infracdo grave, impde-se 0 procedimento de apuracdo de falta
grave, levado a efeito pelo diretor responsdvel pela administracdo do estabelecimento
prisional, além da obrigatéria comunicacdo ao Juiz da execugdo quando infracdes
consideradas graves possam acarretar a regressdo de regime, prevista no art. 118, perda de
beneficios com a saida temporaria, conforme art. 125 e a perda dos dias remidos, consoante

art. 127, ou a conversdo de pena restritiva de direitos em privativa de liberdade, constante do
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art. 181. A razdo da necessaria comunicacao ao Juiz da execucdo é que somente este podera
aplicar as sancgdes referidas nos artigos especificados, pois ultrapassam a competéncia

administrativa da disciplina e adentram no controle jurisdicional do cumprimento da pena.

Sobre perda de dias remidos, 0 Supremo Tribunal Federal expediu a Simula Vinculante
n. 9, a qual dispde: “O disposto no artigo 127 da Lei n°® 7.210/1984 (Lei de Execugéo
Penal) foi recebido pela ordem constitucional vigente, e ndo se Ihe aplica o limite temporal

previsto no caput do artigo 58 .
Ainda sobre dias remidos, vejamos os seguintes arestos*:

Redagdo atual do artigo 127 da LEP e limite de perda de 1/3 dos dias remidos
"Ementa: (...) 2. Caso de concessdo de habeas corpus de oficio, pois o reconhecimento da
pratica de falta grave pelo impetrante/paciente implicou a perda integral dos dias a serem
remidos de sua pena, 0 que, & luz do novo ordenamento juridico, ndo mais é permitido. 3. A
nova redagdo conferida pela Lei n® 12.433/11 ao art. 127 da Lei de Execugdo Penal limita ao
patamar maximo de 1/3 (um terco) a revogacao do tempo a ser remido." HC 109.034, Relator
Ministro Dias Toffoli, Primeira Turma, julgamento em 29.11.2011, DJe de 1.2.2012.

No mesmo sentido: RHC 114.967, Relator Ministro Teori Zavascki, Segunda Turma,
julgamento em 22.10.2013, DJe de 6.11.2013; HC 110.462, Relator Ministro Luiz Fux,
Primeira Turma, julgamento em 9.4.2013, DJe de 30.4.2013.

Aplicacdo do limite temporal de 1/3 a beneficios da execucdo penal
"Ementa: (...) Il - O art. 127 da LEP, com a redacdo conferida pela Lei 12.433/2011, impde ao
juizo da execugdo que, ao decretar a perda dos dias remidos, atenha-se ao limite de 1/3 do
tempo remido e leve em conta, na aplicacdo dessa sancdo, a natureza, 0s motivos, as
circunstancias e as consequéncias do fato, bem como a pessoa do faltoso e seu tempo de prisdo.
Il - Embora a impetrante postule a aplicacdo da referida norma ao caso sob exame, verifica-se
que 0 juizo da execugdo ndo decretou a perda do tempo remido, o que impede a concesséo da
ordem para esse fim. IV - Da leitura do dispositivo legal, infere-se que o legislador pretendeu

limitar somente a revogacéo dos dias remidos ao patamar de 1/3, razdo pela qual ndo merece

* Disponivel em:< http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/menuSumario.asp?sumula=1212>, acesso em
26.09.2014.


http://www.stf.jus.br/portal/inteiroTeor/obterInteiroTeor.asp?idDocumento=1675308
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=4816585
http://www.stf.jus.br/portal/inteiroTeor/obterInteiroTeor.asp?idDocumento=3707175
http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/menuSumario.asp?sumula=1212
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acolhida a pretensdo de se estender o referido limite aos demais beneficios da execucdo." HC
112.178, Relator Ministro Ricardo Lewandowski, Segunda Turma, julgamento em
22.5.2012, DJe de 5.6.2012.

No mesmo sentido: HC 114.370, Relator Ministro Teori Zavascki, Segunda Turma, julgamento
em 17.9.2013, DJe de 4.10.2013.

Importante questdo nos traz a primeira parte do art. 60 da Lei de Execucdo Penal, onde
vemos que “a autoridade administrativa podera decretar o isolamento preventivo do faltoso
pelo prazo de até dez dias”. Esse permissivo legal deixa a critério do diretor do
estabelecimento prisional a averiguacdo da real necessidade de isolamento do preso, mesmo
que por dez dias. No rigor da lei, essa providéncia deve ocorrer somente nas situacdes em que
o0 preso, pelo seu perfil criminolédgico, possa vir a prejudicar a apuragdo da falta que lhe é
imputada. E medida preventiva, de urgéncia e de muita responsabilidade na sua aplicacao.
Isso porque, conforme tem-se colocado ao longo deste trabalho, as sanc¢des disciplinares sdo
aplicadas tanto para o preso ja sentenciado, portanto definitivo, quanto para o preso
provisorio, que ainda ndo foi julgado e, sendo assim, poderéa vir a ser absolvido das acusacdes
que lhe sdo imputadas e, ndo obstante, além de ter sido encarcerado injustamente, sofreu a

mais rigorosa sancao disciplinar prevista na lei, que € o isolamento em cela individual.

O prazo de 10 (dez) de isolamento preventivo do preso, a critério da analise da
autoridade administrativa prisional, por medida preventiva e de urgéncia, tem a peculiaridade
de ndo corresponder ao prazo dado ao Juiz da execucdo para decidir sobre o isolamento do
preso, que €, no caso, de 15 (quinze) dias, mercé da Lei n.° 7.210/1984, art. 54, § 2°: “A
deciséo judicial sobre inclusdo de preso em regime disciplinar seré precedida de manifestacao
do Ministério Publico e da defesa e prolatada no prazo maximo de quinze dias”. Entende-se
que, como a medida de seguranga € indispensavel, por conta do perfil periculoso do preso,
seria adequado e até l6gico que os prazos fossem os mesmos. O ideal, entdo, seria 0 Juiz da
execucdo ter um prazo de 10 (dez) dias para decidir sobre o isolamento do preso, para fins de
ndo haver uma possivel solucdo de continuidade, ja que, segundo o art. 60 da LEP, o

isolamento do preso ndo poderia deixar de ocorrer.


http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=2138153
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=2138153
http://www.stf.jus.br/portal/inteiroTeor/obterInteiroTeor.asp?idDocumento=4622253
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Nos termos da Lei de Execucdo Penal, afora a necessidade de urgéncia de isolamento
preventivo do preso, a sua colocacdo em regime disciplinar diferenciado deverd ser
determinada por despacho do juiz da execucdo, mediante prévio e fundamentado parecer da

autoridade administrativa prisional.

Posto isso, esclarece-se que, para que fique patenteada a pratica de falta disciplinar, nos
moldes da execucdo penal, faz-se necessaria a abertura de procedimento administrativo pelo
diretor do estabelecimento prisional, assegurando-se ao preso o direito a ampla defesa. Assim,
é do diretor a incumbéncia de apurar as faltas disciplinares dos detentos a fim de submeté-las

ao enquadramento como falta disciplinar leve, média ou grave, para a devida punicéo.

Frise-se que a defesa da qual se fala, é a defesa técnica, isto €, representado o preso por
advogado constituido ou defensor nomeado no inicio do procedimento para assegurar a
garantia do contraditdrio e da ampla defesa, nos termos do art. 5.%, LV, da Constituicéo.

Portanto, aos presos que cometem faltas graves sdo assegurados direitos e garantias
relacionadas a ampla defesa constitucional, “a Constituicdo procurou assegurar ao preso, ao
investigado e ao acusado outras garantias e outros direitos que servem para resguarda-lo como
individuo e proporcionar-lhe no processo maior amplitude de defesa”. °

Assim, pode-se afirmar que sdo assegurados aos presos, apesar do cometimento de falta
grave, os direitos a integridade fisica e psicoldgica; a ndo ser submetido a tortura nem a
tratamento desumano ou degradante; a plenitude de defesa; a ndo ser incriminado sem lei
anterior que defina a conduta tida como criminosa; a ndo ser apenado sem prévia cominagao

legal; a ndo ser processado nem sentenciado sendo pela autoridade competente; a ter

> FERNANDES, Antonio Scarance. Processo penal constitucional. Antonio Scarance Fernandes. — 6. ed. rev.,
atual. e ampl. — Sdo Paulo : Editora Revista dos Tribunais, 2010, p. 262. O autor enumera 0s seguintes direitos
dos presos, investigados e acusados: a) direito a ndo ser submetido a tratamento desumano ou degradante (art.
5.2, 111); b) direito a que seja respeitada a sua integridade fisica e moral (art. 5.%, XLIX); c) direito & identificacdo
do responsavel pela sua prisdo ou pelo interrogatério policial (art. 5.°, LXIV); d) direito a ndo identificacdo
criminal quando identificado civilmente (art. 5.%, LVIII); ) direito a assisténcia da familia (art. 5.%, LXIII); f)
direito ao siléncio (art. 5.°, LXII); g) direito a que a sua prisdo seja imediatamente comunicada ao juiz
competente, a sua familia ou a pessoa por ele indicada (art. 5.°, LXII); h) direito a ndo ser considerado culpado
antes de sentenga condenatoria transitada em julgado (art. 5.°, LVII); i) direito a que a busca em seu domicilio,
excluindo as hipoteses de flagrante delito, prestagdo de socorro a vitima e de desastre, seja precedida de
mandado judicial ( art. 5.2, XI).
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assegurado o direito ao contraditério e a ampla defesa, com 0s meios e recursos a ela
inerentes, aos litigantes, em processo judicial ou administrativo; a prote¢do contra qualquer
forma de sensacionalismo; a entrevista pessoal e reservada com o advogado; a igualdade de
tratamento salvo quanto as exigéncias da individualizacdo da pena; a audiéncia especial com o
diretor do estabelecimento prisional; a representacdo e peticdo a qualquer autoridade, em
defesa de direito.

Também, é de suma importancia a aplicacdo do principio da presuncao de inocéncia, o
qual, nos temos do inc. LVII do art. 5.° da CF/88 “Ninguém sera considerado culpado até o
transito em julgado de sentenca penal condenatdria”. Porém, ndo se deve levar esse principio
ao extremo, ao ponto de a autoridade deixar de tomar providéncias de urgéncia para
resguardar apuracdo de fatos delituosos. N&o foi exatamente isso que o constituinte desejou.
Na verdade, busca-se, com o principio da inocéncia, uma maior cautela nas medidas
preventivas impostas aos acusados, em razdo da necessidade de se prevenir de uma possivel
averiguacdo de inocéncia das acusacOes imputadas, dado que o acusado € supostamente o
autor do fato delituoso, mas a mera suposicdo ndo pode afastar a ideia da possivel inocéncia
do acusado. Com essas observacdes, tem-se que, quando da apuracdo de falta disciplinar,
supostamente cometida por determinado preso, o diretor responsavel pela administragdo do
estabelecimento prisional ha de se acautelar quanto as medidas preventivas, nomeadamente
aquelas de maior rigor, como, v.g., 0 isolamento em cela individual, pois, faz-se necessario e
inafastavel o respeito aos direitos e garantias que sdo asseguradas aos encarcerados. Do
contrario, ndo atendendo-se ao principio da presuncdo de inocéncia, restara caracterizada a
violacdo dos principios que caracterizam um estado democratico de direito, indispensavel

para uma sociedade livre de injustigas.

Nessa linha dos cuidados com os direitos do preso de ampla defesa e atentando-se para
a presuncdo de inocéncia dos acusados, torna-se justificavel e salutar que o procedimento de
apuracdo de falta disciplinar tenha um esmerado detalhamento, a fim de assegurar o bom

desempenho da atuacdo administrativa prisional.

Colhem-se, assim, textos extraidos do Manual de Agentes Penitenciarios do Estado de

Pernambuco, a fim de servir de subsidio a explanacdo do passo a passo do procedimento de
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apuracdo de falta disciplinar grave, conforme linhas adiante.® E, ainda, tem-se como suporte,
as instrucBes da Secretaria da Administracdo Penitenciéria do Estado de S&o Paulo.’

Nesse contexto, temos que, uma vez ocorrida a falta disciplinar, sera promovido o
registro de ocorréncia e, se for entendido como necessario, serd determinado o imediato
isolamento provisorio do acusado por um prazo ndo superior a 10 dias, contados do dia do
cometimento da falta, comunicando-se o fato ao Diretor, Gerente ou Chefe da Unidade, em
documento interno contendo nome do preso que supostamente cometeu a falta disciplinar,
prontuério, cela e pavilhdo e detalhamento do ocorrido, com nome dos envolvidos ou das
vitimas e testemunhas, com anexacgdo das provas que ensejaram a comunicagdo, constando a
assinatura do agente penitenciario comunicante. A comunicacdo devera ser arquivada, caso 0
Diretor, Gerente ou Chefe da Unidade, entender que o fato seja de pouca gravidade ou, pode,
se ndo constar indicios de autoria, desaconselhar a instauracdo do Procedimento ou, ainda,
quando o fato ndo constituir infracdo disciplinar, com fundamentacdo obrigatéria da sua
decisdo ou, deve decidir pela instauracdo do Procedimento Disciplinar, quando acatar a

acusacao.

Decidindo-se pela instauracdo do procedimento, sera determinada a abertura do
Procedimento Disciplinar para apuracdo da falta através de Portaria Administrativa, e, se
necessario, sera determinado o isolamento preventivo do acusado. Uma vez determinado o
isolamento preventivo, é obrigatdria a ciéncia ao preso acusado através de oficio, nos termos
do art. 60 da Lei n°7.210/84.

O Conselho Disciplinar, ao receber a Portaria Administrativa, dara continuidade ao
procedimento com a Portaria de Abertura, instaurando o conselho, onde cientifica o preso
acusado da falta disciplinar sobre a infracdo que Ihe ¢é atribuida e intima-o para oitiva, bem
como os técnicos e advogado ou defensor para se reunirem em sala propria e horario indicado,

com data ndo superior a 10 dias contados da data de recebimento da Portaria Administrativa.

® Disponivel em: < http://www.depen.pr.gov.br/arquivos/File/manual_agente_pen.pdf>, acesso em 13.11.2014.

" Disponivel em: <http://www.funap.sp.gov.br/legislacao/manual/Manual_de_proc_reg_interno.pdf>, acesso em:
13.11.2014.


http://www.depen.pr.gov.br/arquivos/File/manual_agente_pen.pdf
http://www.funap.sp.gov.br/legislacao/manual/Manual_de_proc_reg_interno.pdf
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O Conselho Disciplinar s6 aprecia e julga faltas administrativas, mas ha falta
administrativa que é fato definido como crime doloso e/ou crime culposo, ou seja, o conselho
pode e deve apreciar e julgar essas faltas, sem prejuizo do processo penal. Portanto, ap6s o
preso ser autuado em flagrante delito por infracdo ao Cddigo Penal, ndo ha impedimento
contra a instauragdo de um procedimento administrativo disciplinar. Quando o preso comete
algum crime no interior da Unidade Prisional, por exemplo, o agente penitenciario devera dar-
Ihe voz de prisdo, sendo o acusado encaminhado a Delegacia de Policia, a fim de que seja
Lavrado o Auto de Prisdo em Flagrante e, ao retornar a Unidade, podera ser encaminhado a
Cela de Isolamento, caso essa providéncia tenha sido determinada pelo Diretor do
estabelecimento. O Agente deve fazer comunicacdo do fato, isso para o caso de presos em
regime fechado, ja que quando o preso for do regime semiaberto, regime aberto ou esteja em
livramento condicional, automaticamente serd encaminhado pela autoridade a uma unidade

prisional de regime fechado.

No Conselho Disciplinar, na data e hora prevista, em audiéncia, sera lavrado o Termo
de Declaracdo, com oitiva do acusado, da vitima e das testemunhas, se houver, e do
comunicante do fato. Sera feita defesa pelo Defensor ou Advogado particular. Segue-se a

votacédo para decidir sobre a culpabilidade do acusado.

As decisdes do Conselho Disciplinar serdo tomadas por maioria, cabendo a seu
presidente o voto de desempate. Sendo vedadas como sangdes disciplinares os castigos
corporais, clausura em cela escura, sancfes coletivas, bem como toda punicdo cruel,
desumana, degradante e de qualquer forma de tortura, conforme art. 45, da LEP. A proibicao
de pena coletiva é principio que decorre do preceito constitucional segundo o qual nenhuma

pena passaré da pessoa do delinquente (art. 5°, XLV, da Constitui¢do Federal — CF).

Nota-se que, muitas vezes, a manutencdo da ordem e da disciplina tem servido como
justificativa para que se inflijam aos presos sancfes coletivas, quando é principio basico de
justica que ndo se deve aplicar qualquer sancdo em caso de simples ddvida ou suspeita.
Sabendo-se que tem ocorrido comumente punicdo a todos os presos de uma cela ou pavilhdo,
quando a administracdo deseja castigar autores de uma infracdo disciplinar que ndo sao

conhecidos. Essa puni¢éo coletiva atinge o interno em sua liberdade e dignidade.
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A aplicacdo da sancdo disciplinar deve ser individualizada, em atendimento ao principio
da culpabilidade individual, levando-se em conta a autoria da falta, a natureza, os motivos, as
circunstancias, as consequéncias do fato, como também seu tempo de prisdo, na fixacéo da

punicdo e, inclusive, atentando-se para a pessoa do infrator.

A lei ndo prevé qualquer dispositivo a respeito do concurso de faltas disciplinares.
Porém, somente podera ser aplicada uma sancao, e, nesse caso a mais grave, se um fato
constituir, em tese, duas faltas disciplinares. A isso obriga o principio non bis in idem, que

veda a puni¢do multipla por um so fato.

Quando o acusado for condenado, devera cumprir a puni¢do conforme a classificacao da
falta praticada, podendo ser em grau leve, médio ou grave. Quando o acusado for absolvido,
deverd retornar as suas atividades cotidianas. Quando, por falta de provas que justifiquem

uma punicao, deve o procedimento ser arquivado.

Com a decisdo do Conselho Disciplinar definida, sera emitida Portaria de Encerramento
que conterd a sintese dos fatos apurados, a tipificacdo das faltas apuradas, os elementos de
conviccdo do Conselho e a responsabilidade do acusado no fato. Qualquer que seja a deciséo,

0 preso tomara ciéncia através da Portaria de Encerramento do Procedimento Disciplinar.

A essa altura podera ser interposto pedido de reconsideracdo das decisdes do Conselho
Disciplinar, diretamente pelo preso punido ou por advogado legalmente habilitado, através de
requerimento ao Presidente do mesmo Conselho, no prazo de trés dias, contados da intimagéo
pessoal ao punido, quando a decisdo ndo for unanime ou se apresentar contraria a prova

produzida.

Podera, ainda, ser feito pedido de revisdo da decisdo do Conselho Disciplinar, quando
for indeferido pedido de reconsideracdo; quando a decisdo estiver baseada em prova
testemunhal ou documental falsa ou quando a deciséo contrariar a prova produzida, sendo 0s
autos remetidos, apds despacho do presidente, ao Superintendente do Sistema Penitenciario,
que remetera o feito a Comissao Revisional, para apreciacdo e decisdo da matéria no prazo de

10 dias. Compete ao Superintendente da SERES — Secretaria Executiva de Ressocializagdo —,
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designar, através de Portaria, que serd publicada no Diario Oficial do Estado, os dois
membros que compordo a Comissdo Revisional da SERES, que podera ser permanente.

Os recursos e os pedidos de reconsideracdo e de revisdo, serdo obrigatoriamente
instruidos com a copia reprogréfica do processo que deu origem a punicdo, que
obrigatoriamente conterd cdpia dos assentamentos carcerarios do requerente. Julgados
procedentes, total ou parcialmente, os pleitos do pedido de reconsideracdo ou revisdo, supra,
as punicles ja aplicadas serdo, respectivamente, tornadas sem efeito ou atenuadas, de tudo
ficando registro nos assentamentos carcerarios do preso, com ciéncia ao Juiz das Execucbes

Penais e ao 6rgao do Ministério Publico da mesma Vara.

A nulidade da decisdo sera reconhecida em qualquer época, quando houver sido
inobservado o principio da ampla defesa, do contraditério ou na ocorréncia de irregularidades
no procedimento de apuracdo da falta que venha a prejudicar os direitos do preso.

A execucdo da pena disciplinar sera suspensa, se desaconselhada em parecer de médico
da Unidade Prisional ou Hospitalar que acolher ou estiver acolhendo o preso, mas sera

executada quando cessar a causa impeditiva e mediante parecer médico.

Caso ndo haja pedido recursal, o Conselho Disciplinar finalizara o procedimento dando
ciéncia ao preso da Portaria de Encerramento, e esta serd encaminhada a Geréncia de
Seguranca (para assegurar 0 cumprimento da sangdo imposta), para a Geréncia de Registro e
Movimentacdo Carceraria (para ser arquivada a decisao na pasta e lancada nos assentamentos
carcerdrios e Historico Disciplinar), ao Juiz e Promotor das Execugdes Penais (para decises
nas possiveis progressdes ou regressdes) e Corregedoria de Justica (para ciéncia da auséncia
de envolvimento de agentes penitenciarios nos fatos). Passado esses tramites, finaliza-se o

Conselho Disciplinar, e todo o procedimento ficard arquivado na Unidade Prisional.

Observa-se que ndo ha previsdo de aplicacdo de prescri¢do para a decisdo de sancao
disciplinar. No entanto, deduz-se que a prescricdo deva ser aplicada, isso a partir da
disposicao contida no Codigo Penal, art. 109, caput, “a prescri¢do, antes de transitar em

julgado a sentencga final, salvo o disposto no § 1°do art. 110 deste Codigo, regula-se pelo
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maximo da pena privativa de liberdade cominada ao crime”. Entéo, a prescricao € aplicavel na

proporcdo do tamanho da punicdo. Nessa linha, tem-se o aresto infra:

TJ-ES - Agravo de Execucdo Criminal : AGV 100110034491 ES 100110034491

Ementa: AGRAVO EM EXECUCAO - FUGA - FALTA GRAVE - PRESCRICAO - PRAZO:
02 (DOIS) ANOS - OCORRENCIA - TERMO INICIAL PARA A APLICACAO DE
SANCAO DISCIPLINAR - RECAPTURA

AGRAVO PROVIDO. 1 - E sélida a licdo de que a prescrigdo é instituto de direito material,
Cujo escopo, na visdo de Pontes de Miranda, ndo se limita a penalizar a inércia da parte, mas sim
resguardar a seguranca juridica, impedindo que o nascer de uma pretensdo (actio nata), se
perpetue de forma ad eterna, em relacdo a figura de seu titular. 2 - A jurisprudéncia firmou
entendimento de que na omissdo de instrumento normativo especifico disciplinando o prazo
prescricional para a sangdo administrativa disciplinar na Lei de Execucdo Penal , aplica-se por
analogia 0 menor prazo previsto no artigo 109 , do Cédigo Penal , que antes da vigéncia da Lei
n° 12.234 de 05 de maio de 2010 era de 02 (dois) anos, mas que a partir da vigéncia da Lei n°
12.234 de 05 de maio de 2010, passou a ser de 03 (trés) anos.3 ... Processo: AGV
100110034491 ES 100110034491. Relator: SERGIO LUIZ TEIXEIRA GAMA. Julgamento:
01/02/2012. Orgéo Julgador: SEGUNDA CAMARA CRIMINAL. Publicagfo: 13/02/2012.2

A apuracao de falta grave serve, especialmente e também, para a inclusdo do preso no
Regime Disciplinar Diferenciado. Contudo, o procedimento de apuracdo que se falou supra,
representa o ideal. Na realidade mesmo, na maioria das vezes, 0 que existe € um sistema
carcerario deficitario, desestruturado, com presidios superlotados, presos provisorios além da

permissao legal e presos definitivos sem ocupacdo de ressocializacao.

Além do que, a lei ndo definiu 0 que vem a ser “alto risco” para a ordem e seguran¢a do
estabelecimento e da sociedade. Também é contrério ao Estado democratico de direito o
isolamento de presos sob os quais recaiam fundadas suspeitas de envolvimento ou
participacdo, a qualquer titulo, em organizacGes criminosas, quadrilha ou bando. E é muito
vaga a previsdo de isolamento do preso que venha a praticar fato previsto como crime doloso
que ocasione subversdo da ordem ou disciplina internas. Todas essas circunstancias podem
levar a apuracdo de falta grave a uma série de arbitrariedades, com aplicacdo de sangdes
excessivamente rigorosas em dissonancia com a falta praticada, além da possibilidade de

incluséo indevida do preso no regime disciplinar diferenciado.

8 Disponivel em: < http://tj —es . jusbrasil . com . br / jurisprudéncia / 21272263 / agravo — de- execucao-
criminal-agv-100110034491-es-100110034491-tjes>, acesso em 13.11.2014.


http://tj/
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Impde-se evitar injusticas. Quando as leis s&o claras e precisas, o0 dever do juiz limita-se
a constatacdo do fato. Se sdo necessarias destreza e habilidades na investigacdo das provas de
um delito, se se requerem clareza e precisdo na maneira de apresentar o seu resultado, para
julgar segundo esse mesmo resultado, basta o simples bom-senso; guia menos enganador do
que todo o saber de um juiz acostumado a s6 procurar culpados por toda parte e levar tudo ao

sistema que adotou segundo os seus estudos.®

Por conta da possibilidade de uma apuracdo de falta grave viciada, a confirmagéo dos
motivos apresentados pela administracdo do presidio demandara um esforco de bom senso e
responsabilidade do magistrado, que devera realizar diligéncias para a comprovacao da real
necessidade de aplicacdo da medida. Pois, ndo existe uma definicdo clara e precisa das

condutas que autorizam a incluséo do preso no regime em questéo.

¥ BECCARIA, Cesare. Dos delitos e das penas. Cesare Beccaria. Colego a obra-prima de cada autor. Titulo
original: Dei delitti e delle pene. Ed. Martin Claret Ltda. - Sdo Paulo: 102 impres. — 2010, p. 16.
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2. CONSIDERACOES JURIDICAS E LEGAIS SOBRE O REGIME DISCIPLINAR
DIFERENCIADO.

2.1 Exame das Hipoteses Legais para a sua Aplicacgao.

Este regime de punigdo é aplicado ao preso provisorio ou apenado, conforme art. 52 a
60 da Lei n° 7.210/1984 — Lei de Execucdo Penal, reformada pela Lei n® 10.792/2003.
Constitui-se em um regime de agravamento da forma de cumprimento da pena, por ser em um
sistema de isolamento em cela individual. O Regime Disciplinar Diferenciado, sistema de
isolamento aplicado nos presidios de seguranca méxima, difere das disposicdo do Cddigo
Penal Brasileiro, que prevé que os apenados podem cumprir pena em sistema fechado,

semiaberto e aberto.

Complementa-se, pois, que o direito brasileiro possui como espécies de penas privativas
de liberdade as de reclusdo e detencdo, que sdo cumpridas em estabelecimento proprio.
Estando previstos no Codigo apenas e tdo-somente trés regimes de cumprimento de pena de
reclusdo: fechado, semiaberto e aberto. Para a detencdo, dois sdo 0s regimes: semiaberto e
aberto. Em contraste frontal com o regime “fechadissimo” imposto pelo Regime Disciplinar

Diferenciado.*

O Cadigo Penal ndo chegou a definir, no art. 33, caput, o que entende por regime
fechado, semiaberto e aberto. Limitou-se a explicitar, no art. 1.°, que o regime fechado é
aquele em que a execucéo da pena se faz em estabelecimento de maxima seguranca ou média.
No regime semiaberto, da-se a execugdo da pena em coldnia agricola, industrial ou
estabelecimento similar. Regime aberto, conforme a expressdo normativa, € aquele em que a
execucdo da pena se realiza em casa de albergado, ou estabelecimento adequado. Sera o
magistrado penal quem ird determinar, na sentenca condenatéria, o regime inicial de
cumprimento da pena privativa de liberdade (art. 59, Ill, c/c o art. 33, § 3.°). Devera, para

tanto, atentar para a culpabilidade do réu, seus antecedentes e conduta social, sua

Y0 PRESOTTO, Lourenso. Revista Juridica Consulex, ano XII, n. 284, de 15 de novembro de 2008, p. 61.
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personalidade, motivos, circunstancias e consequéncias do crime, bem como para o

comportamento da vitima.

Ocorre que, o individuo, uma vez estando encarcerado, podera vir a cometer falta
disciplinar e, assim, podera ser enquadrado em uma das hipoteses da Lei n.° 7.210/1984 — Lei
de Execucdo Penal, e, em virtude de reforma efetuada pela Lei 10.792/2003, o preso poderg,

ainda, ser incluido no Regime Disciplinar Diferenciado.

Para aplicagdo das sancdes disciplinares, o condenado ou denunciado, no inicio da
execucgdo da pena ou da prisdo, deverd ser cientificado das normas disciplinares (art. 46). Pois
sabe-se que, as prisbes sdo verdadeiros agrupamentos humanos, e que todos 0S grupos
humanos necessitam de ordem e disciplina para que seja possivel a convivéncia harmdnica
entre seus componentes, a LEP, nos art. 44 a 60, traz normas atinentes a disciplina do preso
(definitivo ou provisério), fundamentando-se em um jogo equilibrado entre um sistema de
recompensas que estimula a boa conduta dos internos e uma série de sancGes para aqueles que
realizam acGes que ponham em perigo a convivéncia ordenada que se requer em um centro
penitencidrio. A disciplina consiste na colaboragdo com a ordem, na obediéncia as
determinacdes das autoridades e seus agentes e no desempenho do trabalho (art. 44).™

Frise-se que, no Seminario Latino-Americano sobre a Prevencdo do Delito e Tratamento
do Delinquente, em abril de 1953, ao serem enunciadas as regras minimas para o tratamento
do presidiario, recomendou-se aos paises que participaram dos trabalhos adotar o sistema da
legalidade na repressdo das faltas, preconizando-se que a conduta integradora da infracéo
disciplinar seja sempre determinada por lei ou regulamento, em dispositivos que fixem o
carater e a duracdo das sanc¢des a serem aplicadas e designem a autoridade competente para

impo-las.*?

1 GOMES, Luiz Flavio; VANZOLINI, Maria Patricia. Direito penal — Legislacdo. Sdo Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2004, p. 311.

12| OPES, Mauricio Antonio Ribeiro. Principio da legalidade penal. Mauricio Antonio Ribeiro Lopes. — S&o
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1994. — (Série principios fundamentais do direito penal moderno).
Conteudo: v. I. ProjecOes contemporaneas, p. 142.
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Em busca de manter a ordem nos presidios, visou-se criar um sistema mais rigoroso no
Pais, a ser aplicado aos condenados por delitos ligados ao crime organizado. Essa era a ideia
original, tendo como objetivo principal dar amparo ao Regulamento Disciplinar Diferenciado
(RDD), existente como norma administrativa em prisdes de seguranga maxima de S&o Paulo e

Rio de Janeiro.

O Regime Disciplinar Diferenciado, elucida-se, teve sua origem histéria quando da
rebelido, ocorrida no dia 18 de dezembro de 2000, na Casa de Custddia de Taubaté, unidade
de seguranca méaxima em S&o Paulo, onde nove presos foram mortos. Os presos rebelados
causaram grandes destruicdes na referida Unidade prisional e, especialmente, destruiram as
celas de isolamento conhecida como o "Piranhdo”. Os encarcerados queriam, e a faccao
criminosa Primeiro Comando da Capital (PCC) previa, essa destrui¢do. Por conta dessa
rebelido, todos os presos foram transferidos para outros presidios, a fim de desarticular as

liderancas criminosas.

A Casa de Custodia de Taubaté foi reconstruida, e j& no més de fevereiro de 2001, os
presos transferidos para outras Unidades retornaram, com excec¢do de 10 presos que, por
serem o0s lideres da rebelido, foram enviados para outras unidades prisionais. Os presos
imediatamente tomaram conhecimento dessa medida da administracdo penitenciaria, que
desarticulou os seus lideres, e, revoltados e sem demora, ainda em fevereiro de 2001,
procederam a uma megarrebelido no Estado de S&o Paulo, envolvendo 28 mil presos de 04
cadeias publicas e 25 estabelecimentos prisionais. Toda a organizacdo do evento foi

capitaneada pela facgdo criminosa Primeiro Comando da Capital (PCC).

Para conter a gigantesca rebelido, a Secretaria da Administracdo Penitenciaria do Estado
de Sé&o Paulo (SAP), em maio de 2001, editou a Resolugéo SAP n°. 26, de iniciativa do entdo
Secretario de Administracdo Penitenciaria, Nagashi Furukawa, a qual disciplinou a incluséo
do preso no Regime Disciplinar Diferenciado, quando fosse percebido ser o mesmo lider ou
integrante de facg¢bes criminosas, incluindo os presos que demonstrassem comportamento

periculoso e, pois, evidenciando a necessidade de ser tratado de forma especifica. Pretendeu a
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SAP endurecer o controle disciplinar dentro das seguintes prisdes: Casa de Custddia de
Taubaté, Penitenciarias | e Il de Presidente Venceslau, Penitenciérias de laras e Penitenciaria |

de Avaré.

Na ocasido da criagdo do Regime, 0 preso que se enquadrasse na previsao da Resolugédo
SAP n.° 26, seria isolado em cela individual por 180 dias, na primeira inclusdo, e por 360
dias, no caso de reincidéncia da falta disciplinar ou por possuir o perfil criminologico previsto
na Resolucdo. Ficou previsto o direito a 2 horas semanais para visitas (artigo 5°, incisos Il e
IV da Resolugéo 26/01).

O Ato do Secretério de Estado, fundou-se na regra inserta no art. 24, 1, da Constitui¢do
Federal, que concede legitimidade concorrente aos Estados para legislar sobre direito
previdencidrio. No entanto, tal regime “fechadissimo”, ¢ regime de cumprimento de pena nao
previsto no art. 33 do Codigo Penal. A competéncia concorrente diz respeito ao direito
penitenciario, que compreende normas de organizacdo prisional de cada ente federado, ao
passo que o Regime Disciplinar Diferenciado constitui regra de execucdo penal e ndo mera
disciplina prisional, motivo pelo qual deveria ter sido, desde o inicio, objeto de norma

federal .23

Né&o obstante, é consenso que a Lei n°. 10.792, de 1° de dezembro de 2003, que alterou
a Lei n.° 7.210, de 11 de julho de 1984 — Lei de Execucdo Penal, incluindo o Regime
Disciplinar Diferenciado, veio ratificar a Resolucdo n° 26, da Secretaria de Administracéo
Penitenciaria do Estado de S&o Paulo.

Porém, outras rebelibes ocorreram e serviram, também, para fortalecer a aplicacdo do
RDD, como, por exemplo, o motim ocorrido no Rio de Janeiro, no dia 11 de setembro de
2002, que ajudou a convencer o legislador ordinario a instituir o Regime Disciplinar
Diferenciado (RDD) na Lei n°. 7. 210 de 11 de julho de 1984 - Lei de Execucdo Penal (LEP).

¥ PRESOTTO, Lourenso. Op. cit. p. 60.
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Esse motim, ocorrido no Rio de Janeiro, teve forte repercussdo na midia, e consistiu em
um evento no presidio de seguranca méxima Bangu I, onde o chefe do Comando Vermelho,
Luis Fernando da Costa (Fernandinho Beira-Mar), com o apoio da faccdo criminosa Terceiro
Comando, conseguiu 0 assassinato de Ernaldo Pinto de Medeiros, o “U&”, que era o lider do
Amigo dos Amigos (ADA), faccdo criminosa rival. Nas investidas foram mortos, ainda,
Wanderley Soares, 0 “Orelha”; Carlos Alberto da Costa, 0 “Robertinho do Adeus”, cunhado
de “Ué” e Elpidio Sabino, o “Robd”, todos integrantes do ADA. Na ocasido, mesmo de dentro
dos presidios, os lideres das organizacbes criminosas, espalhando terror, determinaram o
fechamento do comércio e de escolas. Quatro escolas, de Bonsucesso e Ramos, foram
metralhadas.

As acles criminosas continuaram a aumentar e o nivel de violéncia também. Os
criminosos desprezaram todo o aparato punitivo e passaram a investir até contra juizes,
chegando a serem assassinados os juizes Anténio Machado José Dias, da Vara de Execugoes

Penais, no Estado de Sao Paulo, e Alexandre Martins de Castro Filho, do Espirito Santo.

Foi nesse cenério de caos e deficiéncia do sistema carcerario que se criou 0o Regime
Disciplinar Diferenciado (RDD), e como ficou relatado, teve origem no Estado de Séo Paulo,
a partir da Res.26/2001, da Secretaria de Administracdo Penitenciaria. E, posteriormente, a
Lei 10.792/2003 o inclui na Lei n.° 7.210, de 11 de julho de 1984 — Lei de Execucdo Penal
(LEP).

O art. 52 da Lei de Execucdo Penal, dispde que sera submetido ao regime disciplinar
diferenciado os presos que, porventura, pratiquem fato previsto como crime doloso que
ocasione subversdo da ordem ou disciplina internas; que apresentem alto risco para a ordem e
a seguranca do estabelecimento penal ou da sociedade; presos sob os quais recaiam fundadas
suspeitas de envolvimento ou participacdo, a qualquer titulo, em organiza¢cdes criminosas,

quadrilha ou bando.

N&o se quer negar que existem presos com graves problemas de regeneracdo e, pois,

ressocializagdo. Mesmo assim, existem doutrinadores indignados com a criacdo do aludido
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regime por entender que “o condenado considerado “perigoso” € completamente isolado dos
demais em cela forte, e com direitos de visitacdo e informacao restringidos. A submisséo a
este tratamento pode causar problemas de ordem psicolégica”*. Se antes da prisdo o
individuo ja era um degenerado, o seu isolamento em cela individual, ndo o torna de melhor
indole, pelo contrério, o preso tem agravado o seu estado de insensibilidade, em razdo do

comprometimento de sua sanidade mental.

As regras existem para serem obedecidas. Sendo assim, é natural que todas elas
procurem uma forma de assegurar o seu cumprimento, dai porque existe a previsdo de
aplicacdo de uma sancdo para 0 caso de descumprimento, para que ndo figuem no papel,
como mera pretensdo ou promessas. As sangdes servem, entdo, para garantir ou tentar garantir

0 cumprimento das regras disciplinares.

Na medida em que o ato de coacdo estatuido pela ordem juridica surge como reacéao
contra a conduta de um individuo pela mesma ordem juridica especificada, esse ato coativo
tem o carater de uma sancédo e a conduta humana contra a qual ele é dirigido tem o carater de
uma conduta proibida, antijuridica, de um ato ilicito ou delito — quer dizer, é o contrério
daquela conduta que deve ser considerada como prescrita ou conforme ao Direito, conduta

através da qual sera evitada a sancdo. =

O regime disciplinar diferenciado, segundo o novo diploma legal (Lei n.10.792/2003)
ndo se destina, propriamente, a fatos, mas a determinados autores, impondo isolamento
celular de até um 1/6 (um sexto) de sua pena, nem sempre em decorréncia da pratica de
determinado delito, mas porque, na avaliacdo subjetiva de determinados dirigentes, o acusado
representa “alto risco” social ou carcerario, ou entdo porque hé “suspeitas” de participacdo em
quadrilha ou bando. Nota-se que, muitas vezes, ndo importa 0 que fez o acusado, mas sim,

guem é o acusado. Entende-se que ndo se pune a pratica de um fato independentemente de

1 BRITO, Alexis Couto de. Execugdo penal. Alexis Couto de Brito. — 3. ed. rev. ampl. e atual. — S&o Paulo:
Editora: Revista dos Tribunais, 2013, p. 132.

15 KELSEN, Hans. Teoria Pura do direito. Hans Kelsen, 2.2 ed. — Sdo Paulo: Livraria Martins Fontes Editora
Ltda., 1987, p. 38.
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guem o praticou, mas pune-se o preso por ele ser considerado, subjetivamente, de “alto risco”.

Importa a personalidade e o carater do acusado.

Nessa tendéncia de catalogar o perfil pessoal, a Lei de Execucdo Penal, no art. 96, criou
0 Centro de Observagdo criminoldgico, para realizacdo de exames gerais e o criminoldgico,
cujos resultados serdo encaminhados & Comissdo Técnica de Classificacdo, dispondo, no

paragrafo Unico, que no Centro poderdo ser realizadas pesquisas criminoldgicas.

Ademais, a Lei n.° 12.654, de 2012, acrescentou ao art. 9.°*° da Lei de Execucéo Penal a
obrigatoriedade de o preso ser submetido a exame de DNA, para identificacdo do perfil
genético, nos casos de crimes dolosos, com violéncia de natureza grave contra pessoas, veja-

se, verbis:

Art. 9°-A. Os condenados por crime praticado, dolosamente, com violéncia de natureza grave
contra pessoa, ou por qualquer dos crimes previstos no art. 1° da Lei n° 8.072, de 25 de julho de
1990, serdo submetidos, obrigatoriamente, a identificacdo do perfil genético, mediante extracéo
de DNA - &cido desoxirribonucleico, por técnica adequada e indolor. (Incluido pela Lei n°
12.654, de 2012).

Espera-se que esses estudos de perfis genéticos criminolégicos cheguem a conclusao de
gue a saude mental é bem precioso do ser humano, tanto quanto sua propria vida, pois um
demenciado ndo possui qualidade de vida. Dai o perigo de infligir tratamento desumano a
presos, 0s quais poderdo se tornar loucos e, portanto, mais insensiveis com a sua propria vida

e com a dos demais seres humanos.

Nota-se, entdo, que sdo deveras absurdas as hipdteses que autorizam a aplicacdo do
Regime Disciplinar Diferenciado, a mais severa sanc¢do, pois a simples suspeita de o preso
participar de bandos ou organizacBes criminosas € suficiente para submeté-lo ao regime.
Mesmo sendo apenas suspeita, 0 preso serd castigado com a mais severa das sancgdes
disciplinares. A mera suposi¢cdo ndo deveria ser motivo suficiente para enquadrar 0 preso na
punicdo de falta grave sujeita a um regime que ndo é proprio de Estado Democratico de

Direito.

18 | ei n.0 12.654/2012.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8072.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8072.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2011-2014/2012/Lei/L12654.htm#art3
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2011-2014/2012/Lei/L12654.htm#art3
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A previsdo de presos que “apresentem alto risco para a ordem e a seguran¢a’ dO
estabelecimento penal “ou” da sociedade, disciplinada no 8 1° do art. 52, contempla duas
situacOes, alternadamente, e ndo cumulativamente: o elevado risco pode ser tanto para o
estabelecimento penal quanto para a sociedade, ou para um ou para outra. Entende-se que, na
verdade, essa previsao do § 1° € absolutamente contraditoria, pois o caput do art. 52 institui o
RDD para presos (provisorios ou condenados) que pratiquem crime doloso no interior do
estabelecimento prisional. A pratica do crime doloso € um dos fundamentos da aplicacdo do
referido regime, que ¢ a mais grave sangdo “disciplinar-penal” de que se tem noticia, pois €

uma verdadeira pena cruel, desumana e degradante. ’

N&o obstante, as faltas disciplinares existem e, por isso, ressalta-se a importancia do
Procedimento de Apuracdo de Falta Disciplinar, a fim de aplicacdo da respectiva sancao,
conforme averiguamos na Lei de Execucdo Penal, existindo jurisprudéncia sobre o aspecto, a

exemplo do aresto que passamos a transcrever'®;

DIREITO PROCESSUAL PENAL. PROCESSO ADMINISTRATIVO PARA APLICAGCAO
DE FALTA DISCIPLINAR AO PRESO. RECURSO REPETITIVO (ART. 543-C DO CPC E
RES. 8/2008-STJ).

Para o reconhecimento da pratica de falta disciplinar, no ambito da execucdo penal, é
imprescindivel a instauracdo de procedimento administrativo pelo diretor do estabelecimento
prisional, assegurado o direito de defesa, a ser realizado por advogado constituido ou defensor
publico nomeado.

O acusado tem assegurado direito de pedir a nulidade do procedimento e das medidas
punitivas, caso ndo seja cumprida a previsdo da lei, quanto a garantia constitucional do
contraditério e da ampla defesa. No caso, o acusado podera se utilizar de todos os meios de
defesa permitidos no direito, conforme art. 5.°, inciso LV, verbis: "LV — aos litigantes, em
processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral sdo assegurados o contraditorio e

ampla defesa, com 0s meios e recursos a ela inerentes ”.

Y BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal: parte geral, vol. 1. Cezar Roberto Bitencourt. — 11.
ed. atual. — S&o Paulo: Saraiva, 2007, p. 469-470.

'8 Disponivel em: < http://portalcarreirajuridica.com.br/noticias/stj-pad-e-indispensavel-para-aplicacao-de-falta-
disciplinar-ao-preso>, acesso em 1.°.09.2014.


http://portalcarreirajuridica.com.br/noticias/stj-pad-e-indispensavel-para-aplicacao-de-falta-disciplinar-ao-preso
http://portalcarreirajuridica.com.br/noticias/stj-pad-e-indispensavel-para-aplicacao-de-falta-disciplinar-ao-preso
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Nesse quadro, sobressai o entendimento no sentido da inconstitucionalidade da
aplicacdo do regime disciplinar diferenciado. Por ser um regime desumano e cruel, viola a
Constituicao Brasileira. Porque, a despeito de ndo ser condenacdo penal, é a aplicacdo de uma
pena sem o devido processo legal, e infringindo a proibicdo de penas cruéis. Tudo em razéo
de o Estado se colocar na posicdo de querer corrigir as falhas administrativas dos
estabelecimentos prisionais, 0s quais ndo tém conseguido, por falta de estrutura, cumprir o seu

papel de guardia do individuo subtraido da sociedade até o cumprimento de sua pena.

2.2 Caracteristicas do Regime Disciplinar Diferenciado.

Previne-se que as caracteristicas do regime disciplinar diferenciado sdo extraidas do
bojo da Lei de Execucdo Penal n. 7.210/1984, com redacdo dada pela Lei 10.792, de 2003.

Entdo, tem-se que, sdo caracteristicas do Regimento Disciplinar Diferenciado, a duracéo
méaxima de trezentos e sessenta dias, sem prejuizo de repeticdo da san¢do por nova falta grave
de mesma espécie, até o limite de um sexto da pena aplicada; o recolhimento do preso em cela
individual; visitas semanais de duas pessoas, sem contar as criangas, com duracdo de duas
horas; o preso tera direito a saida da cela por 2 horas diérias para banho de sol; o regime
disciplinar diferenciado também podera abrigar presos provisorios ou condenados, nacionais
ou estrangeiros, que apresentem alto risco para a ordem e a seguranca do estabelecimento
penal ou da sociedade; estara igualmente sujeito ao regime disciplinar diferenciado o preso
provisorio ou o condenado sob o qual recaiam fundadas suspeitas de envolvimento ou

participacdo, a qualquer titulo, em organizac@es criminosas, quadrilha ou bando.

A cela de isolamento para cumprimento do Regime Disciplinar Diferenciado, seguindo
como modelo exemplificativo a area interna da Penitencidria de Seguranca Méaxima de
Campo Grande, Estado de Mato Grosso do Sul, tem cama, mesa, banco de sentar, pia e bacia
sanitaria, tudo com pintura branca. O colchdo € a prova de fogo e a agua do banho higiénico
sai morna de um cano colado no teto. Cameras de seguranca servem para 0s funcionarios do
presidio monitorarem a cela e servem, também, para 0 monitoramento em Brasilia da area

externa do presidio.
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A expressao “sem contar as criancas” ¢ motivo de interpretagdes diversas. De um lado,
h& aqueles que entendem que o numero de criancas ndo é computado no limite de duas
pessoas. De outro lado, hd os que entendem que as criancas ndo deveriam ter acesso ao
ambiente de cumprimento de pena no RDD, pois as criancas sdo asseguradas garantias
advindas do Estatuto da Crianca e do Adolescente, no sentido de que se deve manté-las

distantes dessas visitas. Os termos do referido Estatuto desaconselha essas visitas.

As visitas sdo realizadas sem nenhum contato do preso com o visitante. Ha apenas o
contato visual através de uma placa de fibra transparente, sem possibilidade de passar nada de
um lado para o outro. A conversa acontece via telefone. O “banho de sol” costuma ocorrer em
area proxima a cela de isolamento. Quando da época de chuvas, o preso vai usufruir esse seu

direito no patio, mas sem a presenca de qualquer outro preso.

O tempo de isolamento provisorio ou incluséo preventiva serd computado no periodo de
cumprimento da sancdo disciplinar, como detracdo, ou seja, reducdo do tempo de

cumprimento da sanc¢éo disciplinar que sera determinada pelo Juiz da Execuc¢édo Penal.

O representante do Ministério Publico ndo podera pleitear a inclusdo do preso no RDD
e nem o0 Juiz poderéa fazé-lo de oficio. Somente sera feita a inclusdo do preso no regime se for

solicitado, com fundamento, pela administracdo do presidio.

O art. 57 da LEP diz que na aplicacdo das sancdes disciplinares, levar-se-do em conta a
natureza, 0s motivos, as circunstancias e as consequéncias do fato, bem como a pessoa do
faltoso e seu tempo de priséo. Razdo pela qual, deve o Juiz individualizar a san¢éo disciplinar,
ou seja, na aplicacdo da sancao, importa o perfil criminoldgico de cada preso, sendo proibida
a decretacao de sanc¢des disciplinares coletivas.

A Unido Federal, os Estados, o Distrito Federal e os Territérios poderdo construir
Penitenciarias destinadas, exclusivamente, aos presos provisorios e condenados que estejam
em regime fechado, sujeitos ao Regime Disciplinar Diferenciado, nos termos do art. 52 desta
Lei (art. 87, § Unico). No sentido de que poderdo ser criadas penitencidrias com aparato

exclusivo de seguranca méaxima, para isolamento de preso em cela individual.
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Dispde o art. 5° da Lei 10.792/2003 que nos termos do disposto no inc. | do art. 24 da
CF/1988, observados os art. 44 a 60 da LEP, os Estados e o Distrito Federal poderédo

regulamentar o RDD, em especial para:

a) estabelecer o sistema de rodizio entre 0s agentes penitenciarios que entrem em
contato direto com 0s presos provisérios e condenados;

b) assegurar o sigilo sobre a identidade e demais dados pessoais dos agentes
penitenciarios lotados nos estabelecimentos penais de seguranca maxima,;

C) restringir o acesso dos presos provisorios e condenados aos meios de comunicacdo de
informacao;

d) disciplinar o cadastramento e agendamento prévio das entrevistas dos presos
provisorios ou condenados com seus advogados, regularmente constituidos nos autos da
acao penal ou processo de execucao criminal, conforme o caso;

e) elaborar programa de atendimento diferenciado aos presos provisorios e condenados,
visando a sua reintegracdo ao regime comum e recompensando-os pelo bom
comportamento durante o periodo de sancéo disciplinar.

Ressalte-se que ha de ser entendido que a conduta a ser punida com a sancao disciplinar
mais severa, é a conduta dolosa e, também os casos de avaliacdo do perfil criminol6gico do
preso, para saber se 0 encarcerado € de alto risco ou se seria pertencente a bandos ou
quadrilha de criminosos. Isso porque, a aplicacdo do regime disciplinar diferenciado costuma
envolver direitos importantes do preso. Sendo assim, para proteger o preso que comete falta
grave, minimizando as consequéncias negativas do regime, foi editada a Simula 441, do
Superior Tribunal de Justica®® “A falta grave ndo interrompe o prazo para obtencdo de

livramento condicional ”.

Prossegue-se, colocando-se que, constitui falta grave, para efeito de aplicagéo de sancao
disciplinar, no cumprimento de pena restritiva de direitos (art. 51 da LEP): | — descumprir,
injustificadamente, a restricdo imposta; 1l — retardar, injustificadamente, o cumprimento da
obrigacdo imposta; Il — inobservar os deveres previstos nos incisos Il e V do 39 desta lei.
Acresce-se que, a pratica de fato previsto como crime doloso tambem configura falta grave no
cumprimento de pena restritiva de direitos (art. 52, caput, primeira parte).

19 Simula 441 — STJ — Superior Tribunal de Justica, DJe de 13 de maio de 2010.
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Percebe-se, da analise das colocagdes supra, que as caracteristicas do Regime
Disciplinar Diferenciado encontram-se no bojo das normas pertinentes, no caso a Lei n.°
7.210/1984 — Lei de Execucdo Penal -, com a explicitacdo de suas peculiaridades enumeradas
pela referida lei, donde se Vvé tratar-se de san¢do disciplinar rigorosa o bastante para sobressair
a nocdo de violagdo aos principios legais e constitucionais que devem ser respeitados por um
Estado Democratico de Direito, a despeito da necessidade de regras disciplinares a serem

cumpridas pelos presos e da necessidade de punicéo pelas faltas cometidas.
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3. UMA ANALISE DA (IN)CONSTITUCIONALIDADE DO REGIME DISCIPLINAR
DIFERENCIADO.

Encontra-se previsto no art. 52 e seguintes da Lei de Execucdo Penal, com redacao
determinada pela Lei n. 10.792, de 1.° de dezembro de 2003, o chamado regime disciplinar
diferenciado, que constitui-se no isolamento do preso provisério ou definitivo, por até
trezentos e sessenta dias, podendo a punicdo ser repetidas todas as vezes que o preso cometer
falta grave, até o limite de 1/6 (um sexto) de sua condenacdo penal. Ficou assente na lei que a
sancdo de inclusdo do preso no aludido regime deve ocorrer quando 0 mesmo cometer crime

doloso capaz de ocasionar subverséo da ordem ou disciplina internas.

A discusséo sobre a constitucionalidade ou ndo do Regime Disciplinar Diferenciado é
oportunidade impar para que se possa averiguar o grau de maturidade do Poder Judiciario, na
denominada concretizacdo do Estado Democratico de Direito. Aclamado por alguns como
solucdo para o controle do crime organizado dentro das prisdes, o isolamento absoluto das
liderancas acaba provocando consequéncias contrarias ao desejado pelas autoridades. Estudos
mostram que a segregacdo sob seguranca maxima € contraproducente, causa violéncia e

contribui para a reincidéncia apés a soltura. °

Dai, existem posicionamentos no sentido da inconstitucionalidade do regime disciplinar
diferenciado, por confrontar-se com a Constituicdo Federal, os Tratados Internacionais de
Direitos Humanos e as Regras Minimas das NacbGes Unidas para o Tratamento de
Prisioneiros, implicando violagdo a proibicdo do estabelecimento de penas, medidas ou

tratamentos cruéis, desumanos ou degradantes, prevista nos instrumentos citados.

A prética de crime doloso e a consequente subverséo da ordem ou disciplina ndo bastam
para impor o regime disciplinar diferenciado, que é, em ultima instancia, uma san¢éo cruel,
degradante e violadora do principio da humanidade da pena. Com efeito, em cada caso

concreto, 0 juiz deverd examinar, num segundo momento, isto é, superadas as questdes de

2 PRESOTTO, Lourenso. Ibidem. Op. cit. p. 60.
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adequagcdo tipica, a real necessidade da adogdo dessa monstruosidade, propria de um direito
penal do autor, proscrito nos Estados Democraticos de Direito. **

E que existem muitas ddvidas quanto a questdo de se definir as hipoteses contidas na
Lei de Execucdo Penal, como, por exemplo, a interpretacdo do que vem a ser subversdo da
ordem ou disciplina internas. Essas dificuldades de conceituacdo influi na aplicacdo da
sancdo, dando margem a sérios equivocos e injusticas. Subversdo da ordem ou disciplina
interna pode significar a instalacdo de um verdadeiro caos dentro do estabelecimento
prisional, no sentindo de que as circunstancias de desordem sejam de tal monta que néo se
possa, facilmente, controlar os detentos e reassumir o controle do presidio. Isso seria uma

situacdo excepcional e que poderia justificar a aplicacao do regime disciplinar diferenciado.

Mesmo com a decisdo de inclusdo no regime disciplinar diferenciado sendo levando a
apreciacdo e conclusdo do Poder Judiciério, assegurando-se ao acusado o beneficio do
contraditério e da ampla defesa, a sangéo é excessivamente severa e cruel o bastante para a
sua completa revogacdo, porque, mesmo com a observancia de todas as garantias da ampla

defesa, ndo afasta a natureza de punicdo que atinge a dignidade da pessoa humana.

Por outro lado, esclarece-se que a subversdo da ordem envolve qualquer movimento
interno que tenha por finalidade interromper a tranquilidade carceraria por meio de condutas
ndo permitidas. Rebelides com a danificacdo do aparelhamento, incéndio, deterioracdo da
alimentacdo, restricdo da liberdade de visitantes, sdo considerados meios ilegitimos de
reivindicacdo, e algumas condutas podem ser tipificadas como criminosas.(...). A fuga

também constitui infragdo grave, pois o recluso esta obrigado ao cumprimento de sua pena. %2

Frise-se que ha aqueles que ndo vislumbram, na criagdo do regime em exame, graves
violagOes aos principios constitucionais. A sangéo disciplinar de isolamento do preso, numa
visdo que denota aceitagdo da legalidade do regime, teria por base coibir o crescimento

desenfreado do poder de organizacdo e de estrutura fisica e material das fac¢bes criminosas

! BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal: parte geral, volume 1. Cezar Roberto Bitencourt.
—11. ed. atual. — S&o Paulo: Saraiva, 2007, p. 471-472.

22 BRITO, Alexis Couto de. Ibidem. Op. cit. p. 165-166.
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nos grandes e médios presidios de S&o Paulo. A Resolucdo n. 26, que criou no Estado de S&o
Paulo o Regime Disciplinar Diferenciado, permitiu isolar os lideres e integrantes de facgdes
criminosas e todos 0s quantos 0 comportamento carcerario exigisse um tratamento especifico.
Em razdo de ter sido questionada a constitucionalidade da Resolucgéo, o Tribunal de Justica de

S#o Paulo optou por sua constitucionalidade, com arrimo no art. 24, 1, CF/88. %

Os defensores do Regime Disciplinar Diferenciado fazem as seguintes alegacdes: o
regime é para determinado tipo de preso, aquele sem freios, sem controle; 0s presos,
sabedores da existéncia do RDD, procuram obedecer as regras e ndo cometem falta grave; a
retirada do RDD enfraqueceria a instituicdo penitenciéria, ja tdo carente de meios de conter a
rebeldia dos presos; sem o RDD, os infratores vdo entender que fazer desordem e que a

impunidade sempre sai vitoriosa.

Diz-se, para ilustrar, que ndo se combate o crime organizado, dentro ou fora dos
presidios, com o0 mesmo tratamento destinado ao delinquente comum. Se todos os
dispositivos do Cédigo Penal e da Lei de Execucdo Penal fosse fielmente cumpridos, ha
muitos anos, pelo Poder Executivo, encarregado de construir, sustentar e administrar os
estabelecimentos penais, certamente o crime nédo estaria, hoje, organizado, de modo que nédo
haveria necessidade de regimes como o estabelecido pelo art. 52 da Lei de Execucdo Penal. O
regime disciplinar diferenciado tornou-se um mal necessario, mas nao se trata de uma pena
cruel. Proclamar a inconstitucionalidade desse regime, mas fechando os olhos aos imundos
carceres aos quais estdo lancados muitos presos no Brasil é, com a devida vénia, uma imensa
contradicdo. Seria pior a inser¢cdo do preso em uma cela coletiva, repleta de condenados
perigosos, com penas elevadas, muitos deles misturados aos presos provisorios, sem qualquer
regramento e completamente insalubre, do que ser colocado em cela individual, longe da
violéncia de qualquer espécie, com mais higiene e asseio, além de ndo se submeter a nenhum
tipo de assédio de outros criminosos. Pensa-se ser essa situacdo mais séria e penosa do que 0
regime disciplinar diferenciado. Ademais, ndo ha direito absoluto, como defende-se em todos

0s nossos estudos, razéo pela qual a harmonia entre direitos e garantias é fundamental. 2

%2 MARCAO, Renato. Curso de execucdo penal. Renato Marcdo. — 11. ed. rev., ampl. e atual. de acordo com a
Lei n 12.654/2012 (identificagdo compulséria do perfil genético) — Sdo Paulo: Saraiva, 2013, 71-72.

2 NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de processo penal e execugdo penal. Guilherme de Souza Nucci. — 5.
ed. rev., atual. e ampl. 3. tir. — S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2008, p. 1022-1023.
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Por outro lado, o Conselho Federal da Ordem dos advogados do Brasil impetrou Acao
Direta de Inconstitucionalidade — ADI n.° 4162, em razdo da criacdo do Regime Disciplinar
Diferenciado. A OAB alegou que os aspectos formais da aplicacdo do Regime Disciplinar
Diferenciado afrontaria os principios do devido processo legal, do contraditorio e da ampla
defesa, porquanto a incidéncia de tal medida constituiria penalidade com natureza de “uma

sobre-condenacgdo criminal”.

A OAB alegou, ainda, que o tratamento é desumano e degradante porque leva ao
isolamento, a suspensdo e a restricdo de direitos por tempo prolongado (a pessoa fica até 360
dias no regime, e o0 prazo pode ser prorrogado em casos de reincidéncia). A aplicacdo do
regime, que inclui isolamento, incomunicabilidade e severas restrices no recebimento de
visitas, entre outras medidas, aviltam o principio fundamental da dignidade da pessoa humana
e agride as garantias fundamentais de vedacdo a tortura e ao tratamento desumano ou
degradante, e de vedacgdo de penas cruéis, diz a ADI. (...) Argumenta inconstitucionalidade do
regime porque a unica distin¢do prevista na Lei Maior de diferenciacdo para cumprimento da
pena é feita para beneficiar o réu, por causa de sua idade, sexo ou natureza do delito cometido

nunca para penalizar ou castigar.?’> A ADI 4162 encontra-se em andamento no STF.

Note-se que o governo, com a reforma da Lei de Execucdo Penal, ndo pretendia tornar
exequiveis os preceitos contidos na lei a ser alterada e moderniza-los, como alguns incautos
imaginavam, mas ao contrario, desejava, ardorosamente, suprimir determinados direitos e
garantias, que a linguagem oficial chama de “beneficios penitenciarios”, ou seja, era uma
reforma para piora-la, pois, assim, o Poder Publico ndo seria mais criticado por descumprir 0s
direitos do cidaddo condenado. Entdo, ao invés de o governo melhorar a sua politica
penitenciaria para atender as previsdes da Lei de Execucdo Penal, muda referida lei —
piorando-a, isto €, suprimindo aqueles preceitos que ja vinha descumprindo — para, assim,
adequé-la a sua péssima administragdo penitencidria, cadtica, desumana e altamente

crimindgena, ou seja, uma verdadeira fabrica de delinquentes. 2

% Disponivel em: < http://oab-ba.jusbrasil.com.br/noticias/147154/0ab-quer-fim-do-regime-diferencia do-para-
presos-infratores> acesso em: 16 de outubro de 2014.

6 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal: parte geral, volume 1. Cezar Roberto Bitencourt. —
11. ed. atual. — S&o Paulo: Saraiva, 2007, p. 466-467;


http://oab-ba.jusbrasil.com.br/noticias/147154/oab-quer-fim-do-regime-diferencia%20do-para-presos-infratores
http://oab-ba.jusbrasil.com.br/noticias/147154/oab-quer-fim-do-regime-diferencia%20do-para-presos-infratores
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Assim, uma vez que a previsao da pena disciplinar ndo respeita os direitos dos presos de
ter sua integridade fisica e psicologica garantida, vé-se, em consequéncia, violado o principio
da legalidade ou principio da reserva legal, originado da formula nullum crimen nulla poena
sine lege. O principio da legalidade garante protecdo do individuo perante o poder estatal e
demarca este mesmo poder com o espaco exclusivo da coer¢do penal. Dai, o principio da
legalidade constitui a chave mestra de qualquer sistema penal que se pretenda racional e

justo?’.

O principio da legalidade, base estrutural do préprio estado de direito, é também a pedra
angular de todo direito penal que aspire a seguranca juridica. Além de assegurar a
possibilidade do prévio conhecimento dos crimes e das penas, 0 principio garante que o

cidad&o nao sera submetido a coercéo penal distinta daquela predisposta na lei.?®

A atual lei brasileira que disciplina a execucdo das penas, a Lei n.° 7.210, de 11 de
setembro de 1984, fez constar na sua exposicdo de motivos que o principio da legalidade
“domina o corpo e o espirito da lei, de forma a impedir que 0 excesso ou desvio de execucdo

comprometam a dignidade e a humanidade do Direito Penal .

Para punir € preciso limitar-se a lei, porque é o Estado o titular do direito de punir. O
crime lesa ndo apenas direitos individuais, mas sociais também, pois perturba a vida
comunitaria. Pertence ao Estado a consecucdo do bem comum, que ndo conseguiria alcancar
se ndo estivesse investido do jus puniendi, do direito de punir o crime, que é o fato mais grave
que o impulsiona na consecucdo dessa tarefa. Mas esse poder-dever do Estado ndo €
ilimitado. Nas sociedades civilizadas vigora o principio da reserva legal — Nullum crimen,
nulla poena sine lege — que limita o direito de punir. O conjunto das normas incriminadoras
constitui, entdo, o direito objetivo, que circunscreve ou delimita o jus puniendi. E o Estado
que incrimina um fato, mas declara que ndo podera punir quem ndo o praticar. Uma vez

cometido o crime, a pena ou consequéncia do crime, s6 podera ser aplicada mediante processo

2’ BATISTA, Nilo. Introducéo critica ao direito penal brasileiro. Nilo Batista. Rio de Janeiro: Revan, 92
edicdo, setembro de 2004, p. 65.

28 BATISTA, Nilo. Ibidem. Op. cit. p 67.
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e julgamento, pois a agdo punitiva estatal atinge o status libertatis do individuo, donde a
necessidade de obediéncia a outro principio liberal: Nulla poena sine judicio. Dai, o Estado,
possui 0 jus puniendi e o jus persequendi ou jus persecutionis (direito de agdo), que, por

assim dizer, realiza o jus puniendi. %

A indispensabilidade do processo judicial surge da necessidade de punir uma conduta
devidamente tipificada. A pretensdo do Estado em punir, deve ser resistida. Queira ou ndo, o
acusado é obrigado a defender-se. Nada impede que ele reconheca a sua culpa (pleas guilty —
submissdo) ou abdique dos seus direitos, como na transacdo. A puni¢do somente ocorrera
mediante o devido processo. Porque, da mesma forma que ndo haveria equilibrio estavel no
meio social se se permitisse, no campo extrapenal, as proprias partes litigantes decidirem,
pelo uso da forca, seus litigios, também e principalmente no campo penal, na esfera
repressiva, 0s abusos indescritiveis se multiplicariam em ndmero sempre crescente, em
virtude dos desmandos que o Estado, titular do direito de punir, cego e desenfreado, passaria a
cometer. Apesar de o Estado deter o direito de punir, ele préprio ndo pode executa-lo.
Submete-se, assim, ao império da lei. O Estado reconheceu, portanto, que 0 processo, mesmo
para as relacdes juridico-penais, ¢é fator indispensavel, pois visa a proteger os cidadaos contra
os abusos do Poder Publico. E porque todo o manejo do poder envolve a possibilidade de
abusos, que o préprio Estado reconheceu a necessidade de que a pena seja aplicada mediante

um processo. ¥

Esse direito de punir (ou poder-dever de punir), titularizado pelo Estado, é genérico e
impessoal porgque nédo se dirige especificamente contra esta ou aquela pessoa, mas destina-se a
coletividade como um todo. Seria, alias, de todo inconstitucional a criacdo de uma regra,
unicamente para autorizar a punicdo de determinada pessoa. Trata-se, portanto, de um poder

abstrato de punir qualquer um que venha a praticar fato definido como infracéo penal.™

% Noronha, E. Magalhaes. Curso de direito processual penal. E. Magalhdes Noronha. — 19. ed. atualizada por
Adalberto José Q. T. de Camargo Aranha. — Sdo Paulo: Saraiva, 1989, p. 5.

%0 TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Processo penal, volume 1. Fernando da Costa Tourinho Filho. —
33. ed. rev. e atual. — S&o Paulo: Saraiva, 2011, p. 30-31.
1 CAPEZ, Fernando. Curso de processo penal. Fernando Capez. — 16. ed. — Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 01-02.



47

Vé-se que no estado democratico de direito o poder estatal ha de ser limitado, a fim de
cumprir o principio da legalidade, através do uso do devido processo legal. Somente desse

modo, podera o Estado exercer o seu direito de punir.

Assim, pelo respeito a dignidade da pessoa humana e a liberdade individual é que o
Estado fixa a manifestacdo do seu poder repressivo ndo s6 em pressupostos juridico-penais
materiais (nullum crimen nulla poena sine lege), como também assegura a aplicacdo da lei
penal ao caso concreto, de acordo com as formalidades prescritas em lei, e sempre por meios
dos 6rgdos jurisdicionais (nulla poena sine judice, nulla poena sine judicio). O principio do
nullum crimen nulla poena sine lege se complementa com os principios do nulla poena sine
judice e nulla poena sine judicio, o que significa que as leis materiais, 0 processo e 0 0rgao

jurisdicional sdo fatores indispenséveis nas relacées juridico-penais.

Ademais, tem-se leis penais e leis processuais penais. As primeiras, representando o
direito positivo, trazem a parte material necessaria para orientar o aplicador do direito. As
segundas, representando o direito instrumental, dizem como as leis devem ser aplicadas. No
caso, as leis ddo as especificacOes das condutas que possam ser tidas como delituosas, de
acordo com o elenco de proibi¢des, bem como, as respectivas punicdes e a forma de aplica-
las. Cabe ao juiz aplicar as leis. Nessa fun¢do, o juiz estara exercendo o seu poder soberano de

declarar o direito, como se fosse o proprio Estado personificado.

A circunstancia de o Estado dizer o direito através da figura do Juiz e, ao dizer o direito,
dizé-lo nos exatos ditames da lei, € o que faz com que a funcéo estatal permaneca dentro dos

limites constitucionais.

N&o ha crime sem lei anterior que o defina, nem pena sem anterior previsao legal, e a
ninguém é dado o direito de punir, sendo ao Estado através da figura do juiz. Nesse sentido, é

0 contido no inc. XXXIX do art. 5.° da Constituicdo Federal, cujo conteudo da inicio as

%2 TOURINHO FILHO, Op. cit. p. 32-33.



48

disposi¢des do Cadigo Penal Brasileiro, conforme podemos constatar no seu art. 1.° que,
dessa forma, e apropriadamente, abragou, assim, o principio da reserva legal.

Quando se diz que nenhuma pena podera ser imposta sendo pelo Juiz, esta-se fazendo
menc&o ao disposto no inc. XXXV do art. 5.° da Constituigdo Federal “A lei ndo excluira da
apreciacao do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito ”. Com efeito, € atraves do Judiciario
que o Estado faz valer o seu direito de decidir a lide e, se for o caso, de punir o culpado pelo

delito, e o faz utilizando o devido processo legal, traduzido na expressdo Due Process of Law.

Ainda na seara constitucional, observa-se no inc. LIV do art. 5.°, que “ninguém sera
privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal ”. Razdo pela qual, ha de se
punir o suposto criminoso utilizando-se de um processo regular e comandado por um juiz, que
é a figura investida no poder de aplicar a lei, num verdadeiro impedimento a que as partes
litigantes exercam seus direitos utilizando-se de suas proprias forcas, o que levaria o litigio a

ser decidido pela lei dos mais fortes. Isso ndo pode existir mais.

O Principio da legalidade ou da reserva legal representa a gravidade dos meios que o
Estado emprega na repressdo do delito, a dréstica intervencdo nos direitos mais elementares e
fundamentais da pessoa, e a razdo gue esta intervencao deve ter € a necessaria imposicao de
buscar um principio que controle o poder punitivo estatal e que confine sua aplicacdo em
limites que excluam toda a arbitrariedade e excesso do poder punitivo. O principio da

legalidade ou da reserva legal constitui uma efetiva limitacdo ao poder punitivo estatal. *

Enfatiza-se, entdo, que somente o Estado, exclusivamente, pode elaborar leis que digam,
de forma discriminada e precisa, quais as condutas que constituem crimes, e diante dessas
condutas, quais as penas que devem ser aplicadas a cada caso. Mercé do art. 5°, inc. XXXIX,
da Constitui¢ao Federal, que determina “n@o havera crime sem lei anterior que o defina, nem
pena sem prévia cominagdo legal”. Ou seja, a lei, de elaboracdo estatal, diz as condutas que
sdo consideradas criminosas e o individuo, antes de cometer o delito, ja sabe ou teria que

saber, que a sua conduta constitui crime e que, se assim mesmo quiser proceder de forma a se

% BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal: parte geral, volume 1. Cezar Roberto Bitencourt. —
11. ed. atual. — S&o Paulo: Saraiva, 2007, p. 10-11.
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enquadrar na conduta, deve ser processado e se for averiguada a sua culpa, sera condenado e
punido, quando assim o declarar o juiz que presidir o devido processo legal.

Arremata-se que o rigor da limitagdo estatal e a forca dessas garantias estdo no principio
que faz da lei penal a fonte exclusiva de declaragdo dos crimes e das penas, 0 principio da
absoluta legalidade do Direito punitivo, que exige a anterioridade de uma lei penal, para que
determinado fato, por ela definido e sancionado, seja julgado e punido como crime. Esse
principio, tradicionalmente expresso na regra nullum crimen nulla poena sine lege e
geralmente consagrado nos dispositivos de abertura dos Cédigos penais modernos, tem raizes
na Magna Carta, da Inglaterra (1215), e nas Petitions of Rights, norte-americanas, mas foi
formulado em termos precisos na Declaracdo dos Direitos dos Homens, da Revolugédo
Francesa: “Ninguém pode ser punido sendo em virtude de uma lei estabelecida e promulgada

anteriormente ao delito e legalmente aplicada” (art. 8.9). *

A regra do art. 1.° do Codigo Penal traduz o principio da legalidade, impondo a
existéncia de lei anterior a existéncia do fato delituoso, com a enumeragdo criteriosa e
exaustiva dos tipos penais, apontando a pena correspondente ao delito que venha a ocorrer
apos o advento da lei que, somente assim, podera infligir ao agente a merecida punicéo, com a

finalidade de regenerar e ressocializar o infrator.

A funcdo estatal de elaboragdo de regras que, caso descumpridas, dardo ao Estado o
direito de repor a ordem social, punindo o transgressor, exige do legislador o cuidado de
apenas considerar como criminosa a conduta que atente contra a sociedade como um todo,
ndo sendo permitido ao legislador emitir leis que ndo sejam protetivas da coletividade, ou que

venham a ferir a dignidade da pessoa humana.

O Principio da legalidade possui quatro funcGes fundamentais: 1.2) proibir a
retroatividade da lei penal (nullum crimen, nulla poena sine lege praevia); 2.°) proibir a
criagdo de crimes e penas pelos costumes (nullum crimen nulla poena sine lege scripta); 3.9

proibir o emprego de analogia para criar crimes, fundamentar ou agravar penas (nullum

% OLIVEIRA FIRMO, Anibal Bruno de. Direito penal: parte geral, tomo 1.° Introdug&o — Norma penal —
Fato punivel. Anibal Bruno de Oliveira Firmo. — 3.2 ed. Ed. Forense. — Rio de Janeiro, 1967, p. 206-207.
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crimen nulla poena sine lege stricta); 4.°) proibir incriminagdes vagas e indeterminadas

(nullum crimen nulla poena sine lege certa). *

A determinacdo de taxatividade dos tipos penais, impde ao Poder Legislativo, na
elaboracdo das leis, que redija tipos penais com a méaxima precisao de seus elementos, bem
como ao Judiciario que as interprete restritivamente, de modo a preservar a efetividade da

norma legal.*®

Entende-se que o principio da legalidade € exigéncia insubstituivel tanto de certeza ou
de seguranga juridica em matéria penal, como de garantia de liberdade do cidadao, proibindo,
também, como efeitos seus, a analogia no campo penal e estabelece, por outra parte, sob outro
aspecto importante, que tipos penais em sua defini¢do, a sua incriminagdo seja determinada,
certa e ndo vaga ou indeterminada do fato punivel. A conduta delituosa tem de ser clara,

precisa, formulada restritamente. *’

A maxima “Nao hd crime sem lei anterior que o defina, nem pena sem prévia
cominagdo legal”, constante no art. 5°, inciso XXXIX, da Constituicdo Federal e no art. 1° do
Cdédigo Penal, representa um “divisor de dguas™ no Direito Penal. Porque existiu um Direito
Penal antes e outro depois do Principio da Legalidade. Cabe ao Direito Penal exercer a forma
mais agressiva de interferéncia do Estado na conduta humana, porque o Estado tem o poder
de impor uma pena. O Direito Penal ja foi utilizado, no passado, como um instrumento de
arbitrio, prestando-se a garantir os desmandos do Estado através de sua consequéncia, isto &,
da pena. *

Dentro do contexto de obediéncia ao principio da legalidade, situa-se a questdo da
previsdo do Regime Disciplinar Diferenciado, que, como dito alhures, encontra-se previsto no
art. 52 da Lei n.° 7.210/1984, com a nova redacgdo dada pela Lei n. © 10.792/2003.

% GRECO, Rogério. Curso de Direito Penal. Rogério Greco. — 11. ed. Rio de Janeiro: Impetus, 2009, p. 96-97.
% QUEIROZ, Paulo de Souza. Direito penal — introdug&o critica. Op. cit. p. 23-24.
%7 ALVES, Roque de Brito. Direito penal, parte geral: Roque de Brito Alves. Recife, ed. do autor, 2010, p. 163.

% BRANDAO, Claudio. Introducéo ao direito penal : analise do sistema penal & luz do principio da
legalidade. Claudio Branddo. — Rio de Janeiro: Forense, 2002, p. 09-10.
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Dita previsdo legal tem suscitado opinides dos doutrinadores sobre a
constitucionalidade da permanéncia do regime na multicitada Lei 7.210/1984, por existir
evidéncias robustas de ndo se coadunar com as caracteristicas imperativas do Principio da

Legalidade.

E que o regime disciplinar diferenciado foi criado como se fora, simplesmente, uma
sancdo penal em razdo de cometimento de falta grave do preso provisério ou definitivo. Na
verdade, o regime traz todas as caracteristicas de sancdo penal sem tipo penal previsto
hipoteticamente, de forma objetiva e de discriminacdo precisa. A auséncia de definicéo
objetiva, por exemplo, do que venha a ser individuo de “alto risco”, que possa comprometer a
seguranca interna do sistema prisional, que possa pertencer a bando ou quadrilha, ou que
venha a subverter a ordem, sdo casos de previsdo subjetiva de conduta que leva a inclusdo no

regime disciplinar diferenciado.

O Regime Disciplinar Diferenciado, inguestionavelmente, ofende o Principio da
Legalidade, eis que a sancdo disciplinar é punicdo caracterizada como pena sem tipo penal
definido, ou seja, sem tipicidade do crime. Dai, ndo pode mais permanecer em nossoO
ordenamento juridico por ser um instituto inconstitucional. O legislador ndo se acautelou das
medidas de legalidades ao incluir o regime na Lei de Execucdo Penal. O legislador ndo atinou
para a flagrante auséncia de tipicidade da medida violadora do principio da legalidade. Sendo

assim, é obvio, conclui-se que o regime disciplinar diferenciado é inconstitucional.

Nesse contexto, observamos flagrante violacéo ao principio da legalidade, pois o regime
disciplinar diferenciado € aplicado ao preso provisério ou definitivo, ap6s o cometimento de
falta grave, ou melhor dizendo, ap6s apuragéo subjetiva e, talvez, parcial apuracdo de suposto
cometimento de falta grave. E importante observar que o preso provisorio podera ser punido
com a pena cruel de isolamento e ainda sequer ter sido sentenciado, podendo, no final das

contas, ser inocente das acusacoes que Ihes foram imputadas.

O regime disciplinar diferenciado fere o principio da legalidade porque para a sua

aplicacdo ndo ha a garantia de que o preso tera o seu direito a ampla defesa respeitado, nem de
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que ndo serd simplesmente castigado com a pena de isolamento por ndo agradar aos interesses

de outros presos e até da prépria administracdo do presidio.

As condutas elencadas para fins de caracterizar a falta grave que permite a insercao do
preso no aludido regime, ndo sdo enumeradas com objetividade, ferindo o principio da
taxatividade e da anterioridade. E por serem as sangdes aplicadas apenas ap6s um
procedimento de apuracdo da falta, sem as formalidades processuais, fere o principio do

devido processo legal.

Ademais, a imposicdo de uma férmula de execucdo da pena diferenciada segundo
caracteristicas do autor relacionadas com “‘suspeitas” de sua participagdo na criminalidade de
massas ndo ¢ mais do que um “Direito penal de inimigo”, quer dizer, trata-se da
desconsideracdo de determinada classe de cidaddos como portadores de direitos iguais aos
demais a partir de uma classificacdo que se impde desde as instancias de controle. A adocao
do Regime Disciplinar Diferenciado representa o tratamento desumano de determinado tipo
de autor de delito, distinguindo evidentemente entre cidadaos e “inimigos”. Entretanto, a
exemplo de outras tantas iniciativas legislativas que tem o claro objetivo de diminuir garantias
dos autores de delito, evidentemente esta lei ndo pode alcangar a pretendida diminuicdo de
indices de delinquéncia, uma vez que a raiz do fendmeno criminolégico brasileiro se encontra
muito mais nas graves distor¢des sociais e econdémicas do que no regime interno do carcere,
que além do mais, costuma ser brutal e estar em descompasso com a prépria disposi¢do

legislativa.*

Entende-se, a essa altura, que a necessidade de extrema cautela na inclusdo do preso no
regime de isolamento ndo se deve ao fato de que estamos negando a existéncia de presos
deveras periculosos, mas sim, deve-se ao fato de que 0s nossos estabelecimentos prisionais
sdo vulneraveis a infiltracbes de armas, drogas, objetos de comunicacdo e outros meios de
contato com a parte externa das penitenciarias. Esse fato ndo pode ser corrigido com a

insercdo do preso em um regime desumano, cruel e, portanto, inconstitucional, pois é uma

% BUSATO, Paulo César. Regime disciplinar diferenciado como produto de um direito penal de inimigo.
Disponivel em:< http://www.mundojuridico.adv.br.>, acesso em 27.10.2014.
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questdo de deficiéncia na administragdo dos presidios, 0s quais, quase sempre, ndo possuem
estrutura adequada de vigilancia e acompanhamento dos custodiados.

Além do mais, devemos atinar para o fato da inseguranca causada ao preso quando da
apuracdo da falta grave. Isso foi previsto pela Lei de Execucdo Penal, pois na Exposi¢édo de
Motivos a mesma teve a preocupacao de dispor sobre a necessidade de submissdo de todos os
atos e termos da execucao aos rigores do principio da legalidade. Sobre esse aspecto, enfatiza-
se que os direitos e deveres correspectivos do preso e da administragdo carceraria nao
poderdo afastar-se da sombra protetora do principio da legalidade e do controle

jurisdicional do magistrado. *°

O corpo politico ndo deve se entregar as paixdes, deve ocupar-se exclusivamente em por
um freio nos particulares, ndo deve exercer crueldades inGteis e nem empregar o0 instrumento
do furor e do fanatismo. O sofrimento dos infelizes ndo pode retirar do seio do passado, que
ndo volta mais, uma acgdo ja cometida. Os castigos tém por fim Gnico impedir o culpado de ser
nocivo futuramente a sociedade e desviar seus concidadaos da senda do crime. Entre as penas,
e na maneira de aplica-las proporcionalmente aos delitos, é mister, pois, escolher 0s meios
que devem causar no espirito publico a impressao mais eficaz e mais duravel, e, a0 mesmo

tempo, menos cruel no corpo do culpado.**

O Regime Disciplinar Diferenciado, além de ser puni¢do cruel, por manter o preso
isolado para resolver a deficiéncia do sistema prisional, retira do preso a possibilidade de
pleitear a remicdo da pena atraves do trabalho dentro do carcere.

O Direito declara que o trabalho é um dever social e é condi¢do da dignidade humana,
por isso, ndo é compativel com a finalidade da pena, o écio, 0 qual, ndo promovendo a dita

dignidade humana, torna ainda mais dificil a volta do preso ao convivio com os valores

0 COSTA JUNIOR, Paulo José da. Direito penal - curso completo. Paulo José da Costa Jr. — 6. ed. rev. v.. —
S8o Paulo: Saraiva, 1999, p. 138.

* BECCARIA, Cesare. Dos delitos e das penas. Cesare Beccaria. Colegdo a obra-prima de cada autor. Titulo
original: Dei delitti e delle pene. Ed. Martin Claret Ltda. — So Paulo: 10% impres. — 2010, p. 30.
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decorrentes dos deveres sociais de que trata a lei. Por isso, 0 preso ndo pode deixar de cumprir
o trabalho que Ihe foi destinado, sendo sua inexecugdo considerada como falta grave, pela Lei
de Execucéo Penal (art. 50, VI, da Lei n. 7.210/84). De outro lado, o trabalho € um direito do
preso. A Lei de Execucdo Penal, quando elenca os direitos do preso, estabelece que estéo
entre eles, pode-se citar a atribuicdo de um trabalho e sua remuneracdo; a proporcionalidade
na distribuicdo do tempo para o trabalho, o descanso e a recreacdo; a constituicdo de peculio;

e a previdéncia social. 2

Atualmente, ap6s os primordios do Direito, onde era permitida a vinganca privada, a lei
dos mais fortes, as penas cruéis, a prisao com intuito apenas de castigar, vigora o Estado
Democratico de Direito, ndo mais devendo ser permitido o tratamento desumano e cruel aos
presos. H& uma intervencédo estatal, com o intuito de impor a pena na proporcao do delito,
para fins de regeneracdo do individuo, buscando a sua ressocializacdo, para que, apos o

cumprimento da pena, possa 0 mesmo ser reinserido na sociedade.

Sabe-se que, aqui no Brasil, ndo se tem um sistema carcerario que permita a
implementacdo, em todos os presidios, de programas de ressocializacdo através do trabalho.
Exemplo dessa realidade mostrou o Coordenador Nacional da Pastoral Carceraria, em
entrevista a Revista FORUM, que, ao ser perguntado sobre o significado da expressdo
sistema prisional” no Brasil, nos falou sobre a sua visdo de um quadro cadtico das prisdes: “E
o local de aniquilamento da pessoa. Local da destrui¢do da privacidade. E o local de moer
pessoas, moer os pobres. Local de aniquilamento do corpo, do psiquico e do espirito”.*?
Torna-se evidente que os presidios, pela sua deficitaria estrutura, ja sacrifica por demais 0s
presos. Por isso, 0 maior rigor no cumprimento da pena agrava ainda mais o processo de
violacdo dos principios legais contidos na Constituicdo Federal e albergado pelo Direito

Penal.

*2 BRANDAO, Claudio. Curso de direito penal: parte geral — 2. ed. Claudio Brandao — Rio de Janeiro:
Forense, 2010, p. 334.
* SILVEIRA, Pe. Valdir Jodo. Revista FORUM. Ed. Publisher Brasil, 114 ano, 11 de setembro 2012, p.11.



55

4. CONCLUSAO

Diante de tudo que restou exposto neste trabalho, chega-se a conclusdo de que o Regime
Disciplinar Diferenciado € inconstitucional, por desrespeito as garantias constantes na
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, as quais amparam os cidadaos contra

uma intervencdo estatal desmedida.

A Lei n.° 7.210, de 11 de julho de 1984 — Lei de Execucdo Penal, alterada pela Lei n°.
10.792, de 1° de dezembro de 2003, em seu art. 52 ratificou os termos da Resolucgdo n.° 26 da
Secretaria de Administracdo Penitenciaria, que criou o Regime Disciplinar Diferenciado no
Estado de S&o Paulo, acolhendo uma medida emergencial, que visou estabilizar as desordens

nos presidios.

Deduz-se que a inclusdo do aludido regime deu-se em represalia, vinda do Estado,
contra os lideres de fac¢gbes criminosas responsaveis pelas rebelides e motins ocorridos nos
presidios e cadeias de Sdo Paulo e do Rio de Janeiro e, sobretudo, uma demonstracdo de forca
do Estado para suprimir a ineficiéncia no controle penitenciario, implantando um regime
excessivamente severo, para satisfazer a opinido puablica que, a principio, aprovou as

providéncias, por entender que isso resolveria o caos nas prisoes.

Ap6s a instituicdo do Regime Disciplinar Diferenciado, as rebelides e motins
continuaram a ocorrer, provando a faléncia do sistema carcerario e a ineficacia da punicao
disciplinar de isolamento do preso em celas individuais mindsculas, por 360 (trezentos e
sessenta) dias, durante 22 (vinte e duas) horas por dia, pois 0 preso tem direito, nem sempre

respeitado, a 02 (duas) horas de “banho de sol”.

O Estado Democréatico de Direito ndo pode agir de forma a denotar o exercicio da
vinganca, infringindo os direitos dos cidadaos, que esperam do Estado a protecdo da
sociedade a que pertencem e ndo a inseguranca de se depararem com leis injustas e
dissonantes com o principio da legalidade, que espelha outros principios de direito, tais como,
o0 principio da anterioridade das leis, da taxatividade, da ampla defesa e do contraditério, da

individualizac&o da pena, do devido processo legal e da proibicdo de penas cruéis.
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Todos esses principios constitucionais sdo flagrantemente violados com a manutengédo
e, consequentemente, aplicacdo da sanc¢do disciplinar de isolamento do preso definitivo ou
provisorio, por 360 (trezentos e sessenta) dias, podendo ser repetida a punicédo, limitada até
um 1/6 (um sexto) da pena a cumprir, justamente porque a punicdo é aplicada com o parecer
de autoridade administrativa, que, apesar de haver previsdo de apuracdo de falta grave e de
deciséo do Juiz da Execucdo, muitos equivocos e falhas, intencionais ou ndo, podem ocorrer
nessa apuracdo de falta grave, levando o preso a cumprir uma pena de isolamento na
conhecida “solitaria”, por quase um ano, podendo ser repetida e, afinal, ndo haver cometido a
falta grave de que foi acusado. Ainda, o preso podera ser isolado, sem haver cometido
qualquer falta disciplinar, mas apenas com base no perfil de sua pessoa, considerada,
subjetivamente, de “alto risco”, ou por “suspeita” de pertencer a quadrilha ou bando de

criminosos. E punicdo cruel, com previso de hipdteses vagas, imprecisas, genéricas.

Essa falta de previsdo legal de forma clara, precisa e sem a descri¢cdo hipotética do
ilicito com a obediéncia aos principios da anterioridade da lei, da taxatividade, da
individualizacdo da pena, da humanidade e do devido processo legal, informadores do
principio da legalidade, enseja inseguranga juridica, arbitrio do Estado, violagdo dos direitos

dos presos em terem uma pena que regenere e ressocialize.

Atente-se, também, para o fato de que, a lei, ao incluir o preso provisério, transgride o
principio da inocéncia e da falta de culpabilidade. E, caso venha o mesmo a ser absolvido das
acusacdes que Ihe sdo imputadas, o prejuizo em sua dignidade como pessoa humana nunca

sera devidamente reparado, dadas as sequelas irreversiveis.

O Regime Disciplinar Diferenciado, por ser uma punicdo com isolamento do preso
definitivo ou provisorio, impede a ideal reinser¢cdo do individuo no seio da sociedade, pois
quem passa por essa punicao disciplinar costuma sofrer danos fisicos e psiquicos e, ao invés
de se tornarem pessoas melhores, o contrario acontece, ou seja, viram loucos ou monstros
com desejo de serem pior do que antes do encarceramento degradante e cruel. Porque, na

“solitaria” nada de virtuoso aprendem com o castigo, na verdade, tomam consciéncia de que a
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sociedade realmente merece os ataques da delinquéncia, por aclamar a intervengéo estatal de
castigar com requintes de desumanidade.

A constatacdo de prisdes superlotadas, insalubres e causadoras de sofrimentos dignos da
era medieval, ndo justifica a imposi¢cdo de sangédo disciplinar que tortura psicologicamente o
preso. Seria o caso de politica carceraria de melhor estruturagdo das prisdes, a fim de que o
Estado pudesse exercer o seu poder-dever de punir com eficiéncia e ndo de forma desastrosa,
como vem ocorrendo, em que 0s presos sdo maltratados pelos demais presos, sofrem com

estupros, falta de acomodacdo, de higiene, de salde, e de cursos de profissionalizacéo.

A medida ndo € proporcional e nem eficaz, em razdo de ter seu suporte no perfil
criminoldgico do preso, €, 0 que é mais grave, por se arrimar em meras suposicdes de ser o
individuo de “alto risco”, sem dizer, precisamente, o que isso significa; de ser o individuo,
supostamente, e ndo comprovadamente, pertencente a bando ou quadrilha de criminosos,
além do exagero de submeter o preso ao Regime Disciplinar Diferenciado, ao argumento de o
mesmo haver subvertido a ordem interna e a seguranca do sistema prisional, quando € dever

do Estado ter estrutura suficiente para manter a ordem e evitar rebelides e motins.

Ja existe lei disciplinando a circulacdo de meios de comunicagdo nas prisdes, o que leva
ao raciocinio de que a falta ndo seria, em tese, do encarcerado, mas sim, dos responsaveis pelo
carcere. Sao os administradores dos presidios que devem manter a ordem sem, por 6bvio, ter
de escolher este ou aquele preso, aleatoriamente ¢ subjetivamente considerado de “alto risco”,

para ser isolado em cela individual.

No Regime Disciplinar Diferenciado, ndo ha respeito a dignidade da pessoa humana,
restando violadas garantias constitucionais, insertas no art. 5°, XLVII, e, proibitiva de
instituicdo de penas cruéis, art. 5°, XLIX, que proibe o desrespeito a integridade fisica e moral
dos presos. Pois, reforca-se que o regime de isolamento tem feigOes de pena de tortura, onde o
Estado, representando a sociedade, coloca-se no lugar de vitima, e 0 preso € o inimigo e ndo

um individuo a ser regenerado e ressocializado.
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Quando se pergunta o que significam as expressdes “subversdo da ordem ou disciplina
internas” (art. 52, caput da LEP), “alto risco para a ordem e seguranga do estabelecimento
penal ou da sociedade” (art. 52, § 1° da LEP) ou o que sdo “fundadas suspeitas de
envolvimento ou participagdo em organizagdes criminosas” (art. 52, § 2° da LEP), as
respostas sdo dedutivas e imprecisas, como o principio da legalidade exige. E, ndo obstante, a
punigdo continua a ser aplicada, mas, como vé-se, dependente do arbitrio e bom senso dos

aplicadores do direito.

E certo que o Poder Judiciario tem decidido pela constitucionalidade da sangio
disciplinar denominada Regime Disciplinar Diferenciado, em razdo de n&o ver um caminho
para solucionar os graves problemas que afetam o sistema penitenciario brasileiro que, alias, é
motivo de severas criticas de juristas, psicélogos, psiquiatras e até daquela parte da sociedade
que se interessa pelos detalhes sérdidos da aplicacdo da sancdo disciplinar em tela. No sentido
de que, nem todos os seguimentos do Estado e da populacdo, sdo favoraveis a esse regime,

aplicado como solucédo simplista para problemas que competem ao Estado resolver.

O Regime Disciplinar Diferenciado € inconstitucional, por violar o principio da
legalidade, pois ndo existe descricdo legal, de forma clara, precisa e objetiva das hip6teses de
ilicitos ensejadores da sancdo e, por ser assim, a medida torna-se aplicacdo de pena sem
anterioridade do tipo penal; ndo existe, na Lei de Execucdo Penal, o rol de condutas que
permita ao cidaddo compreender o que realmente vem a ser aquelas expressdes ditas de
“subversdo da ordem e da seguranga do sistema prisional”, nem o que seria, realmente,
individuo de “alto risco”. Ademais, fere o principio da legalidade a aplicagdo de pena sem a
prova da culpabilidade, eis que, para o agravamento da pena e inclusdo no regime disciplinar

diferenciado, basta a “suspeita” de pertencer a quadrilha ou bandos de criminosos.

Cabe ao Estado, abandonar o acolhimento de solugdes imediatistas para aplacar a
comogdo popular e investir pesadamente na reestruturagdo das prisdes, evitando a
superlotacdo, as condicGes indignas e degradantes, as quais sdo consideradas “fabricas de
fazer loucos e monstros”; investir na ressocializagdo dos presos, com trabalho dentro ou fora
das prisdes, a depender do tipo de condenacdo; disponibilizar cursos de capacitacao

profissional, a fim de permitir aos presos que pagaram sua pena o retorno a sociedade como
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uma pessoa melhor e ndo de forma muito piorada, conforme vem ocorrendo, pois, diz-se que

a prisdo ¢ a “escola do crime”.

Enfim, entende-se que o Estado Democratico de Direito ndo deve deixar de corrigir a
afronta ao principio da legalidade e, reconhecendo que o isolamento do preso tem sido longo
e cruel, e muitas vezes determinado de forma inconsequente, com danos fisicos e psiquicos
irreversiveis, tomar a salutar iniciativa de declarar inconstitucional o Regime Disciplinar
Diferenciado, e adotar providéncias eficientes para solucionar o descalabro do sistema

penitenciario brasileiro.
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