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O RDD COMO PARADIGMA BRASILEIRO DO DIREITO PENAL DO INIMIGO
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RESUMO: O presente artigo tem a pretensdo de analisar como a aplicacdo das regras do
Regime Disciplinar Diferenciado —RDD - configura violagao aos fins da pena previstos na
legislagdo brasileira, assim como, confronta ainda com os principios vigentes em um Estado
democratico de Direito levando a aplicagdo de um Direito Penal cada vez mais rigoroso e
direcionado a uma especial classe de delingiientes que sdo considerados “inimigos” e a quem
ndo assiste qualquer direito ou respeito e de como tal modelo é equivocado na busca pelos
fins a serem obtidos com o cumprimento da pena privativa de liberdade que, no caso, €

transmudada de ressocializadora para inocuizadora.
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SUMARIO: 1. Introducgdo. 2. Consideragdes acerca do Direito Penal do Inimigo. 3. O
inimigo na execucdo penal brasileira. 4. As alteracdes da Lei 10.792/2003 que introduziram
as regras do RDD. 5. A evidente inconstitucionalidade das regras do RDD. 6. O conflito
entre as regras do RDD e os Principios Bésicos para o tratamento das pessoas presas. 7.

Conclusio.

1. Introducao:

O penalista alemao Giinther JAKOBS considera que existem dois Direitos
penais; um, é o Direito penal do cidaddo, o outro, é o Direito penal do inimigo. Segundo
JAKOBS, “o Direito penal do cidaddao mantém a vigéncia da norma, o Direito penal do
inimigo (em sentido amplo: incluindo o Direito das medidas de seguranca) combate
perigos”'. O Direito penal do inimigo é, portanto, um Direito penal que somente coage ao

autor de delitos, ndo possuindo outra determina¢do que nado seja sua exclusdo. E o inimigo,

*Procuradora de Justica do Ministério Publico do Estado do Maranhdo. Especialista em Ciéncias Criminais pela
Universidade Federal de Santa Catarina. Diplomada em Estudos Avangados (DEA) pela Universidade Pablo de
Olavide, Sevilha-Espanha, themis @mp.ma.gov.br .

' JAKOBS. “Derecho penal del ciudadano y Derecho penal del enemigo”, in Derecho penal del enemigo 1* ed.
Madrid: Cuadernos Civitas, 2003, p. 33.
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segundo JAKOBS, € “quem persistentemente delinqgiie uma e outra vez, sendo seus delitos
mais que bagatelas”2 e, como tal, ndo tem direitos, devendo somente ser excluido do universo
social e, assim, ficar sujeito a um regime de penas que ndo respeita os principios vigentes em

um Direito penal democritico.

2. Consideracoes acerca do Direito penal do inimigo:

A respeito da existéncia de dois Direitos penais, um para os “cidaddos” e outro
para os “inimigos” MUNOZ CONDE entende, com razio, que tal distincio “é mais
dificilmente assumivel em um Estado de Direito, que, por defini¢do ndo admite que se possa

distinguir entre «cidaddos» e «inimigos» ou «amigos» ou «inimigos»">.

Neste sentido também se pronuncia VON HIRSCH, que, quando fala da
“«dignidade» do castigo” diz que “a obje¢ao bdsica aos castigos degradantes é que nao tratam
aos condenados com a dignidade devida a uma pessoa humana [...], as pessoas castigadas sdao
ainda membros da comunidade: seguem sendo pessoas e devem ser tratadas como tal. O “mal
dos castigos degradantes € que negam este status aqueles a quem castiga”; para ele “as
medidas mais claramente objetdveis sdo as desumanizadoras, isto é, as que real ou
potencialmente podem destruir a personalidade do infrator. Estas s@o as intervencdes que
destroem (ou interferem substancialmente com) a habilidade da pessoa condenada para
comportar-se como um ser humano capaz de sentir, refletir e escolher, ao induzir estados de
terror extremo, depressao ou similares. A tortura, citada por Murphy, é o paradigma. Outro

exemplo é o fechamento solitdrio de longa duracdo com seus efeitos despersonalizadores™.

Entretanto, de maneira concisa, porém com um conteddo extremamente
expressivo no que se refere ao seu grau de acerto, é a manifestacio de MAPELLI
CAFFARENA e TERRADILLOS BASOCO que, referindo-se a pena privativa de liberdade
afirmam que “a pena mais cruel ndo € a mais grave, mas sim a mais im’ltil”s; e, é obvio, que
nao pode ter outra denominacdo uma pena que se impde com a unica finalidade de subtrair da

sociedade a quem descumpre ou descumpre reiteradamente as normas sociais; onde o tempo

2 JAKOBS. “Derecho penal del ...”, p. 14.

* MUNOZ CONDE. “Las reformas de la parte especial del Derecho penal espafiol en el 2003: de la “tolerancia
cero” al “Derecho penal del enemigo”. in RECJ 01-01, 2005, p. 24, www.pgj.ma.gov.br/ampem/ampem]|.asp
pagina visitada em 02.02.2007.

* VON HIRSCH. Censurar y castigar. Trotta, Valladolid: 1998, pp. 131-133, (itélico no original).

> MAPPELLI CAFFARENA e TERRADILLOS BASOCO. Las Consecuencias Juridicas del delito. 3* ed,
Madrid: Editorial Civitas, 1996, p. 48..
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transcorrido na prisdo ndo seja utilizado pelo Estado como um periodo no qual busca a
reinsercao social do presididrio, que foi encarcerado recebendo do Estado tal promessa, ou

seja, a de que ao sair do cércere serd reinserido, reintegrado a sociedade.

Assim considerando, durante o transcurso do periodo no cércere o delingiiente
deve ser incentivado a participar ativamente dos programas educacionais, laborais e sociais,
cuja extensao devera ocorrer inclusive depois que este se encontre em liberdade, o que deve
ser feito através de programas de assisténcia pos-penitencidria. Este entendimento é,
seguramente, contrdrio aquela idéia que expressa JAKOBS, para quem certos delinqiientes

nao tém direito a serem tratados com dignidade.

3. O inimigo na execucao penal brasileira:

Desta forma, uma vez estabelecidos os limites entre um Direito penal que nao
tem outra preocupacdo com o delinqgiiente que nado seja a de exclui-lo da convivéncia social,
um Direito penal que julga que os conflitos sociais devem ser resolvidos como uma operagao
de guerra e “quem ganha a guerra determina o que € norma, € quem perde tem que se

submeter a essa determinacdo”®

, € um outro Direito penal no qual como “elemento social se
inclui a exigéncia de que o condenado nao seja expulso da sociedade, mas sim que conserve a
possibilidade de sua reintegracdo social”’, resulta facil definir a quem se segue e qual é a
corrente doutrindria da atual legislacdo de execugdo penal brasileira, conforme seja o
conceito de delingiiente mais perigoso a sua estrutura social ou “o inimigo” — ndo pessoa — a

ser combatido com maior rigor punitivo.

Assim, segundo a concep¢do contida nas alteracOes feitas na legislacdo de
execucdo penal brasileira através da Lei 10.792 de 01.12.2003, vemos que estamos
combatendo “inimigos” e ndo pessoas, embora seja o Brasil um pais democrético de Direito a

quem cabe respeitar a dignidade do ser humano, inclusive, do ser humano delinqiiente.

® JAKOBS. “Derecho penal del...”, p. 41.
7 ROXIN apud MUNOZ CONDE. Edmund Mezger y el Derecho penal de su tiempo. Los origenes ideoldgicos
de la polémica entre causalismo y finalismo. 2* ed., Valencia: Tirant lo blanch, 2001, p. 66.
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No Brasil atual, “os inimigos” a serem combatidos, sdo os delinqiientes
membros ou suspeitos de pertencerem 2 criminalidade organizada®, aqueles que oferecam

riscos a sociedade ou a disciplina do carcere.

A esse respeito afirma, acertadamente, MUNOZ CONDE que “se a imagem que
tiver a sociedade de si mesma e que se reflete em suas leis e norma fundamental é a de um
sistema democrético, respeitoso com os direitos humanos, seu modelo de imputaciao ndo pode
ser compativel com o que JAKOBS chama «Direito penal de inimigos» €, certamente, na
medida em que este € uma realidade, j4 em muitos paises, parece evidente que € incompativel

com um entendimento democratico da imputacdo penal”™’.

O principal objetivo deste estudo € demonstrar como um pais democratico,
respeitoso das liberdades, direitos e garantias individuais, inscreve-se na linha de politicas
criminais que se encaminham para um Direito penal de caracteristicas nao democraticas e,
dotado de um insuportdvel rigor punitivo, dirigindo-se, com as normas vigentes no infamante
Regime Disciplinar Diferenciado em dire¢io ao que CANCIO MELIA considera ser um “nio

Direito penal”'’.

4. As alteracoes da Lei 10.792/2003 que introduziram as regras do RDD.

As mudancas mais significativas ocorridas na legislagdo brasileira de execugdo
penal pela Lei 10.792 de 01.12.2003 e que introduziram normas que representam um cruel
endurecimento na vida de quem cumpre uma pena privativa de liberdade, resultaram de uma
politica surgida no Estado de Sdo Paulo com a finalidade de regulamentar a disciplina interna
do Presidio de Presidente Bernardes, através de um regulamento que foi denominado

“Regime Disciplinar Diferenciado” (RDD).

¥ O ordenamento juridico pétrio ndo define o que seja “organizacdo criminosa”, entretanto, a criminologia
entende que “organizac¢do criminosa” é aquela organizacdo dirigida a pratica de crime e dotada de estrutura
organizacional, com hierarquia definida, com conexdes com as estruturas de governo. Assim, pode-se notar,
facilmente que organiza¢do criminosa difere bem daquele grupo de delingiientes que juntam-se para, em
quadrilha ou bando praticarem delitos, este, ¢ uma conduta descrita no art,. 288 do CPB, sem embargo, sempre
que a policia, a imprensa, uma parte dos aplicadores do direito se vém as voltas com autores de delitos a quem
pretendem impingir um castigo mais severo dizem que sdo estes perigosos integrantes de uma “organizagdo
criminosa” como se tal tivesse o dom tornar a estes infratores pessoas destituidas de direitos. Ver a lei 10.217/01
(Lei do crime organizado)..

® MUNOZ CONDE. Edmund Mezger y el Derecho penal de su tiempo. Estudios sobre el..., p. 118.

' CANCIO MELIA. “;Derecho penal del enemigo?”, in Derecho penal del enemigo 1* ed. Madrid: Cuadernos
Civitas, 2003, pp. 57-102
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As modificacdes mais importantes € que mais interesse despertam, foram as
produzidas no artigo 52 da LEP. Neste ponto, examinando-se separadamente cada um dos

requisitos para incluir alguém nas regras do RDD, verifica-se serem trés as possibilidades:

1. A realizagdo de um fato doloso que dé origem a alteracdo da ordem ou da
disciplina interna do presidio é causa para que se aplique o RDD. Ou seja, mais que a
realizacdo de fato doloso, terd que ter em conta um dos outros dois pressupostos: alteracao da
ordem ou da disciplina interna do carcere. Portanto, a realizacdo de fato doloso que nao influa
na ordem, nem na disciplina interna do cdarcere, ndo € causa para que a administracao

penitencidria aplique a sanc¢ao de isolamento prevista no RDD.

A exigéncia apenas da prética de um fato doloso € algo que faz muito amplo e
injusto o leque de possibilidades delitivas de inclusao de alguém nas regras do RDD. O ideal
neste caso € que existisse uma determinagao taxativa dos delitos que, praticados dolosamente,

. - e g . ~ 11
pudessem ensejar a puni¢do disciplinar de inclusdo nas regras do RDD .

A lei fala de “realizacdo de fato doloso”, o que faz desnecessaria a existéncia de
condenacdo anterior pelo mesmo, pressuposto que rompe com o principio de presungao de

A . ol 12
inocéncia e ignora o devido processo legal com o contraditério e ampla defesa “.

Um outro fator que nao € possivel esquecer na aplicacdo de puni¢do disciplinar
de inclusdo nas regras do RDD, € a ofensa ao principio ne bis in idem. E isto porque as regras
do artigo 52 determinam que a inclusdo do preso nas regras do RDD ¢€ aplicavel sem prejuizo
da san¢do penal que corresponda ao feito. Deste modo, o condenado sofre uma san¢dao

disciplinar, inclusdao no RDD, sancdo esta a ser aplicada pelo Juiz da Execu¢do penal e uma

" Assim também é como considera SALO DE CARVALHO in “Téntalo no diva (novas criticas as reformas no
sistema punitivo brasileiro)” in Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. 50, Sao Paulo: 2004, p. 103 quando
faz criticas a “utilizagdo de termos vagos e genéricos, sem precisdo semantica, que terminam por permitir ao
agente penitencidrio o uso de metarregras na sua significagdo”. E continua afirmando que “a técnica legislativa
utilizada no ambiente carcerdrio tem servido historicamente para o uso arbitrdrio de poderes pelos agentes
penitencidrios, que fazem uso da imprecisdo terminoldgica para adjetivar condutas banais”. Inegdvel, que a falta
de taxatividade justifica os excessos praticados pela administragdo penitencidria e, neste caso, como justificativa
para sangdes arbitrdrias violando o principio de legalidade, como veremos a seguir.

"2 A reducdo das garantias processuais é defendida por JAKOBS, em Comentarios a exposi¢io de HASSEMER,
“La autocompresién de la ciencia del derecho penal frente a las exigencias de su tiempo”. In MUNOZ CONDE
(coord. Version espafiola). La ciencia del Derecho penal ante el nuevo milenio. (trad. Teresa Manso Porto).
Valencia: Tirant lo blanch, 2004, p. 59.
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outra san¢do, de natureza penal, pela mesma conduta, esta a ser aplicada por um Juiz

ordinario.

A prética de uma falta disciplinar de natureza grave, além de dar causa a uma
sancdo disciplinar, faz ainda impossivel a progressdo do regime prisional, uma vez que deve
o condenado possuir “méritos” para poder beneficiar-se com a mesma (artigo 112 da LEP),
provocando ainda a perda do direito a liberdade condicional como também perde o direito as

saidas tempordrias.

Em outras palavras, a pratica de delitos que faz possivel a inclusdo do
condenado nas normas do RDD sujeita o infrator a uma sancao disciplinar e, além desta
sancdo, perde ainda ele, os direitos a progressdo do regime, a possibilidade de liberdade
condicional, de indulto e de comutar as penas, configurando-se dessa maneira em uma dupla
sancdo de natureza disciplinaria uma vez que a perda dos beneficios penitencidrios tem em
sua origem a lesd@o a um mesmo bem juridicamente protegido, configurando-se assim em uma
dupla sanc¢do disciplinar, imposta pela pratica de um mesmo feito, aplicadas pelo mesmo Juiz
da execucdo penal e com um sé fundamento. Isto, indubitavelmente, supde a vulneracdo do

principio ne bis in idem.

Neste caso temos um s feito delitivo que sujeita ao infrator a trés normas

distintas: ao Regime Disciplinar Diferenciado, as normas da LEP e as do Cddigo Penal.

Nos casos antes citados, em existindo uma falta grave, o condenado,
evidentemente, sofreu a san¢do disciplinar devida. Em nossa opinido e muito embora ndao
exista previsdo legal expressa, € mesmo com a recente jurisprudéncia do STJ, consideramos
que impor o reinicio do computo do prazo para concessao de progressdo de regime, faz supor
uma dupla sanc¢ao, implicando mais uma vez, desta forma, em violac@o ao principio ne bis in

L
iden™”.

A realizacdo de uma falta grave incide nos requisitos subjetivos que envolvem a
denominada “boa conduta” ou “mérito”, contidos no artigo 112 da LEP que, acrescentada ao

requisito temporal, faz dificil a aplicacdo dos beneficios da LEP.

13 - e e g . , . ~
O condenado sofre a sancdo disciplinar e ainda perde o sexto da pena que faz possivel pedir a progressido do
regime.
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Entretanto, tirar do condenado a possibilidade de beneficiar-se com quaisquer
dos beneficios penitencidrios, como progressiao do regime, liberdade condicional, etc., depois
de cumprir a sancdo de isolamento do artigo 53, IV da LEP ou a inclusio no Regime
Disciplinar Diferenciado, prevista no artigo 53, V da LEP, é castigar duplamente a alguém

por uma s6 conduta que violou um mesmo bem juridico: a disciplina carcerdria.

2. Segundo a nova redacdo do artigo 52 § 1°, da Lei 7.210/1984, o Regime
Disciplinar Diferenciado € aplicdvel também aos condenados e encarcerados provisorios que
representem alto risco para a ordem e seguranca do estabelecimento penal ou para a

sociedade.

Em nossa opinido, impor um castigo a alguém por apresentar alfo risco para a
ordem e seguranca de um estabelecimento penitencidrio ou da sociedade, é, além de expd-lo a
arbitrariedade, admitir ser possivel sancionar antes mesmo da pratica de algum delito, ou seja,
¢ admitir a possibilidade de aplicacdo de uma san¢do predelitual. Isto implica em admitir o
castigo, ndo por um fato tipico e antijuridico, mas sim pela figura do autor, o que transforma

a ficcdo do filme Minority Report em uma triste realidade brasileira.

Nao ha na referida lei nenhuma definicdo clara e exata do que deve ser

14 . . L. . .
7 e assim, os destinatdrios desta norma ficam submetidos a

considerado “‘alto risco
julgamento exclusivamente subjetivo das autoridades penitencidrias para definir conceitos e

condutas que ensejam uma privacio de liberdade mais drdstica que a contida na sentenca'.

3. Na atual redacdo do pardgrafo 2°, do artigo 52 da LEP, estd regulada a
possibilidade de submeter as regras do RDD, inclusive ao preso provisoério, ou ao condenado,

sobre quem existem fundadas suspeitas de envolvimento ou participacdo em organizacoes

'* E evidente nio somente nesta figura denominada alfo risco, mas também nos casos de fundada suspeita a
presencga de conceitos do Direito penal do inimigo que conforme define JAKOBS tem por particularidade “um
amplo adiantamento da punibilidade, quer dizer, mudanca da perspectiva do fato produzido pela do fato que vai
se produzir, sendo aqui exemplificadores os tipos de criacdo de organizacdes criminais ou terroristas...”.
Comentério de JAKOBS a exposi¢cdo de HASSEMER. “La autocompresiéon de la ciencia del Derecho penal
frente a las exigencias de su tiempo”. In La ciencia del Derecho penal ante el nuevo milenio. MUNOZ CONDE
(Coord. versao espanhola). Valencia: Tirant lo blanch, 2004, p. 58.

"> No mesmo sentido RIVERA BEIRAS faz criticas ao Cédigo Penal espanhol de 1995 e ao Regulamento
Penitencidrio de 1996: “...tem que questionar-se (também neste capitulo de objecdes a técnica «legislativa») a
imprevisdo da tipificagcdo das a¢des que possam dar lugar a faltas disciplinares”. RIVERA BEIRAS. ““La cércel
y el sistema penal (en Espafia y en Europa)”, in BERGALLLI, coord. e col. Sistema penal y problemas sociales.
Valencia: Tirant lo blanch, 2003, p. 376.
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criminosas, quadrilha ou bando. Este € o terceiro pressuposto para inclusdo nas regras do

regime disciplinar diferenciado.

Para aplicar as regras do RDD ao condenado sobre quem recaiam fundadas
suspeitas de envolvimento ou participacdo de qualquer tipo, em organizacdes criminosas,
quadrilha ou bando o Juiz competente (artigo 54), que neste caso é o Juiz da Execucdo penal,
nao sendo o mesmo que ditou a condenag¢do no caso de condenados ja com condenagdo
definitiva a cumprir, comete modificacdo indevida na sentenca condenatéria ao impor uma
privacdo de liberdade mais drastica que a ja determinada originalmente na decisdo judicial

condenatoria.

Para uma melhor andlise da situac@o, temos que considerar as trés hipdteses que
podem dar-se na prdtica. As analisaremos separadamente, para demonstrar que em todas

resulta problemadtica a aplicacao do RDD:

a) A primeira hipétese € no caso de uma pessoa ja condenada pelo delito de
envolvimento ou participagdo em bando ou quadrilha, inclusive armada, e sobre quem a
autoridade penitencidria ou o Juiz de Execucdo mantenha ainda a fundada suspeita de
envolvimento ou participacdo de qualquer tipo na organizacdo criminosa, quadrilha ou
bando. No caso de que a suspeita se refira a conduta anterior, quer dizer, ao feito delitivo
analisado na sentenca, ndo pode falar-se em “fundada suspeita” por haver sido declarada
como provada na acdo penal competente e assim ndao pode voltar a ser tomada em
consideracdo. Se a “suspeita”’ nao se referir a esta conduta anterior, mas sim a feitos novos e
posteriores que ainda ndo hajam sido ajuizados, ndo € possivel esquecer que para impor uma
condenacdo por um fato delitivo, tipico e antijuridico, este tem que estar suficientemente
provado, e neste caso, a pena imposta ja ndo seria por “fundada suspeita”, mas sim por um
fato provado que nesse caso especifico € a associagdo em quadrilha ou bando, fato que

constitui o delito previsto no artigo 288 CPB'.

'® Para MIRABETE a condenagio anterior pelo crime de quadrilha ou bando ndo é suficiente, para incluir ao
encarcerado no RDD, exigindo que as conexdes do condenado com associagdes criminosas oferegam risco a
seguranga do presidio ou da sociedade. E se ndo houver condenag@o por pertencer a bando ou quadrilha, lhe
impor um castigo disciplinador por fundadas suspeitas é algo que beira o absurdo e ndo possui respaldo legal.
Julga também o referido autor que a inclusdo € por prazo indeterminado, devendo perdurar até que cessem 0s
motivos que justifiquem a aplica¢do da medida obedecidos os prazos legais de 360 dias ou 1/6 da pena aplicada.
MIRABETE. Execugdo penal. Comentdrios a Lei N. 7.210, de 11.7.1984. 11* ed. Sao Paulo: Atlas, 2004, pp.
151-152. O revisor parece concordar e inclusive justificar tais procedimentos, feito lamentdvel, com o que ndo
concordamos.
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Continuando com esta hipdtese: como a san¢do de isolamento, isto €, como a
inclusao no RDD € punic¢do disciplinar que ndo foi determinada pelo Juiz na sentenca,
conseqiientemente, nao € possivel admitir que a administracdo penitencidria possa atuar
sobrepondo-se a este e proceda a requerer a inclusdo do condenado nas regras do RDD por
um fato que ndo é falta disciplinar e que ndo foi apreciado ou reconhecido na sentenca

condenatdria pelo Juiz competente pelo julgamento.

b) A segunda hipétese € no caso do Juiz, na agc@o penal competente, examinando
os fatos delitivos atribuidos ao réu, ndo haver considerado ter o preso relacdo de qualquer
espécie com quadrilha ou bando armado ou sem armas ou mesmo com organizag¢ao criminosa
e, portanto, tenha lhe absolvido desta acusacdo e, ainda assim, a autoridade penitencidria
mantiver a chamada “fundada suspeita” questiona-se: pode a administracdo penitenciaria,

solicitar ao Juiz da Execug¢do penal que inclua o condenado nas regras do RDD?

No caso de uma resposta afirmativa, € impossivel ndo considerar que tal pratica
implicard, assim como de igual forma como na primeira hipdtese, também uma indevida
intromissdo na sentenga, consistindo em um agravamento da condenagdo transitada em
julgado. Isto, de igual maneira é contrario ao principio que proibe o reformatio in pejus,
consistindo em uma mudanga mais severa no regime da condenagdo que aquele imposto pelo
Juiz na sentenga, o qual ndo resulta possivel modificar porquanto ser fruto de uma decisao ja

definitiva.

Além disso, a chamada “fundada suspeita” ndo é um fato tipico antijuridico'’, o
que implica em uma violacdo da tipicidade e torna a punicdo disciplinar mais cruel que a
pena aplicada pelo fato delituoso; vulnerando ainda mais, desta forma, a proporcionalidade

que tem que haver entre o feito delitivo e a sancdo imposta'®.

c¢) A terceira hipdtese consiste em considerar que o condenado passe a pertencer
ou participar a qualquer titulo em organizacio criminosa, quadrilha ou bando, posteriormente

a prolacdo da sentenga, isto €, depois que o condenado esteja encerrado no carcere. Isto

7 No mesmo sentidlo MOREIRA, “Este monstro chamado RDD”, disponivel in www.ibccrim.org.br pégina
visitada em 23.08.2004, para quem isto rompe com o principio de presuncdo constitucional de ndo
culpabilidade.

' Como esclarece Juarez TAVARES, desde que inexista relagio de proporcionalidade ou seja inexpressiva, a
validez de norma que institui a punicdo pode ser questionada, por ter o legislador sido arbitrdrio na confeccao da
norma, em “Critérios de selecdo de crimes e cominacdo de penas”, in Revista Brasileira de Ciéncias Criminais,
nimero especial de lancamento, 1992, p. 84.
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implica em considerar que o legislador brasileiro admite que as nossas prisdes funcionam
como escritérios do crime, onde existem organizacdes criminosas, quadrilhas ou bandos em
atividade e de cujo interior saem as ordens e comandos para as atividades ilicitas praticadas
no exterior da prisdo. Assim € pertinente uma nova pergunta: A quem cabe responsabilizar?
Somente ao encarcerado? Ou também e, principalmente, ao Estado que por defici€ncia
prépria e de seus agentes acaba por favorecer — ou ajudar por inércia - com a infra-estrutura
indispensdvel e necessdria para que a atividade delitiva seja mantida desde institui¢des

penitencidrias?

De outro modo, a alteracdo do artigo 53 da LEP, para incluir o Regime
Disciplinar Diferenciado entre as sancdes disciplinares a serem impostas, juntamente com a
adverténcia verbal, recriminagdo e suspensao ou restricao de direitos se revela muito rigorosa.
E inadmissivel que em um sistema penal que diz ser o objetivo da pena “proporcionar
condi¢des para a harmonica integracdo social do condenado e do internado” (artigo 1° da
LEP), inclua no mesmo texto legal a possibilidade de isolamento celular por um periodo de
360 dias ou mais, em caso de prorrogacdo, sem que esteja prevista a pratica de qualquer
atividade, seja de natureza educacional, laboral ou fisica'’. Tampouco estd previsto que o
preso submetido a este regime — RDD — tenha assisténcia médica e psicosocial, esta,

imprescindivel diante das circunstancias.

Acertadamente, HASSEMER ¢ MUNOZ CONDE afirmam que “a simples
custédia das pessoas se opde aos nossos conceitos de humanidade e proporcionalidade™ e,
entdo, o que temos nds a dizer sobre as regras estabelecidas pelo RDD, que representam bem

mais que uma simples custédia?

As regras do RDD alem de violarem o fim da pena privativa de liberdade
contido na LEP, tiram do condenado a ele submetido, toda a esperanca de uma vida futura e

sobre desesperanca ZAFFARONI ressalta que “as pessoas podem suportar a injustica, mas

" Tem razio MARCONDES quando entende que “em atencdo ao principio da ndo exclusdo, a populacio
carcerdria continua formando parte da comunidade nacional. Deve-se permitir que os encarcerados oucam radio,
leiam jornais e revistas e vejam televisao”, em "Politicas publicas orientadas & melhoria do sistema penitencidrio
brasileiro sob o enfoque da funcdo da pena vinculada a funcdo do Estado” in Revista Brasileira de Ciéncias
Criminais. 43, Sdo Paulo: RT, 2003, P. 254.

YHASSEMER e MUNOZ CONDE. Introduccion a la Criminologia, Valencia: Tirant lo blanch, 2001, p. 240.
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ndo podem tolerar a desesperanca. E da esséncia do humano ter projetos e projetar-se. Nio

h4 existéncia sem projetos™'.

5. A evidente inconstitucionalidade das regras do RDD:

As regras do RDD ndo resistem a um exame de constitucionalidade. Vejamos
atentamente: A Constituicdo brasileira, em seu artigo 1°, inciso III, afirma que o fundamento
do Estado democrético de Direito € a dignidade do ser humano, o artigo 5°, inciso III
determina que: “ninguém serd submetido a tortura nem a tratamento desumano ou
degradante”, enquanto que o inciso XLIX dispde que: “é assegurado aos presos o respeito a
integridade fisica e moral”. Sobre esta base, as regras de isolamento determinadas pela Lei
10.792/03 s@o incompativeis com o texto constitucional, configurando, portanto, em uma

flagrante e inegavel inconstitucionalidade.

Sobre este aspecto € irretocavel a postura de JUAREZ TAVARES ao falar sobre
a dignidade do ser humano quando diz que “premissa da protecdo a dignidade é a de que a
ordem juridica ndo pode tomar o cidadio como simples meio, mas como fim, emerge a
consideracdo de que, por isso, sdo inconstitucionais as leis que impliquem maior sofrimento,
miséria, marginalizacdo ou desigualdades, o que passa a constituir um absoluto impedimento
a restauracdo da pena de morte, ou a assumir nas penas privativas de liberdade exclusiva
pretensdo de prevencdo geral ou especial, inobstante o comprovado insucesso de sua

execugéo”zz.

No entanto, as mudangas recém introduzidas na LEP colidem frontalmente nio
apenas com a Constitui¢do Federal como também com a legislacdo penal e processual penal
como a Lei de Execu¢do penal, como ainda com os Acordos e Tratados Internacionais dos

quais o Brasil € signatério e que foram violados com a Lei 10.792/2003, vejamos:

2 ZAFFARONL. En torno de la cuestion penal, Maestros del Derecho penal, Gonzalo D. Fernandez (Dir.) Julio
Cesar Faira, Montevideo — Buenos Aires: 2005, p. 196. (itdlico no original).

* TAVARES. “Critérios de selecio de crimes...”, p. 78. Acertadamente considera ainda o autor que “a
invocacdo da dignidade humana impede a promulgacdo de leis discriminatdrias, que, por exemplo, acreditam
tipos abertos para criminosos reincidentes ou perigosos, ou que lhe reservem cominag¢des de penas
indeterminadas” (p. 77).
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As normas contidas no artigo 5° inciso 6 da Conven¢do Americana sobre os
Direitos humanos — Pacto de Sdo José da Costa Rica® — determinam que “As penas
privativas de liberdade devem ter como finalidade essencial a reforma e a readaptacdo social
dos condenados”. O Brasil descumpre tal mandamento ao determinar que uma classe de
presos estard excluida desse fim, isto é, aqueles presos que sancionados disciplinarmente
serdo submetidos as normas do RDD com isolamento celular de até 360 dias, aqueles a quem
somente se lhes permite sair da cela uma vez ao dia e por duas horas e para quem nao é
possivel a pritica de nenhuma atividade. E certo que este individuo, como delingiiente, aos
olhos desta lei — 10.792/03 — ndo € sujeito de qualquer acdo que tenha por objetivo sua

reforma e readaptacdo social.

Nao obstante o sofrimento fisico e mental, tal sancdo pode ser considerada
também, além de tratamento desumano e cruel, como sendo uma infra¢do penal de acordo
com o que dispde a Lei 9.455/1997**, que no artigo 1° define tortura como qualquer ato
mediante o qual se infligem intencionalmente a uma pessoa, dores ou sofrimentos agudos,
fisicos e mentais a fim de impor castigo por atos que tenha realizado ou se suspeite que

realizasse ou, ainda, com finalidade de intimidar ou coagir.

Desse modo configura-se que a manutencdo da ordem ou a repressdo de mas
condutas por parte dos presididrios nao pode justificar que a administragdo penitencidria ou o
juiz de execucao imponham san¢des que impliquem em um risco para a integridade mental de
quem se encontra sob “especial condi¢do de submissdo”; assim é como ensina MAPELLI
CAFFARENA: “quando nos encontramos ante um regime disciplinar que suporta sancdes de
isolamento, absolutamente inimagindveis em qualquer outro ambito administrativo, nao
podemos esgrimir tortuosas interpretacdes que obstaculizem a aplicagdo das maximas

garantias de que dispde um Estado de Direito para estas ocasides” .

E certo que o Cédigo Penal brasileiro no artigo 38 determina que o preso

mantém todos os direitos que ndo foram afetados pela perda da liberdade e impde a todas as

N

autoridades o respeito a sua integridade fisica e moral; entretanto, o legislador ordindrio

* No Brasil foi promulgado pelo Decreto 678, de 06/11/1992, publicado no Didrio Oficial da Unido em
09/11/1992 devendo entrar em vigor desde sua publicagdo.

** ONU. Resolugio 39/46 da Assembléia Geral da ONU, de 10.12.1984.

* MAPELLI CAFFARENA. “Contenido y limites de la privacién de libertad (sobre la constitucionalidad de las
sanciones de aislamiento)”. EGUZKILORE. 12, numero extraordinario, San Sebastidn: 1998, p. 97.
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brasileiro, por ocasido da redacdo do texto da lei 10.792/2003 esqueceu-se desta

determinagdo.

Por outro lado, a LEP no artigo 45 § 1°, estabelece que as san¢des ndo podem
por em perigo a integridade fisica e moral do condenado, tais dispositivos se fazem induteis
apos as alteragdes da Lei 10.792/2003. Com a incorporagdo das regras do RDD deixou de
existir na LEP o indispensdvel respeito a integridade fisica e moral do condenado, mas sim, o
contrdrio, existe a imposi¢cdo de uma sancdo de isolamento que pde em perigo iminente a

saide mental e fisica do preso a ela submetido.

Na verdade, como vimos, as regras do RDD violam diversas normas legais, ao
ndo permitir a pratica de esporte, por restringir a duracdo do banho de sol, por impor um
isolamento total, por violar a privacidade e intimidade, ao permitir 0 monitoramento por

video-cameras secretas durante as 24 horas do dia26, e mudados de cela cada 15 dias?’.

6. O conflito entre as regras do RDD e os Principios Basicos para o

tratamento das pessoas presas:

As regras do RDD sdo desrespeitosas, igualmente, ao estabelecido pelos
Principios Bésicos para o Tratamento das pessoas presas, adotados e proclamados pela
Assembléia Geral da Organizacdo das NacOes Unidas, através da Resolu¢do 45/111 de
14.12.1990, que determinam que serd restringido ou abolido, em particular o castigo em celas
de isolamento, da mesma forma como serdo possibilitadas as condi¢cdes para o

desenvolvimento da personalidade do condenado.

O Tribunal Constitucional Espanhol, decidindo Recurso de Amparo, Sentenca 57/1994 de 28.02.1994,
considerou ilegitimas como violacdo da intimidade, aquelas medidas que a reduzam além do que a ordenada
vida na prisdo requer’. Neste sentido entende também RUIZ VADILLO “o interno nao sé tem direito a vida,
mas também a que a Administrag@o, dentro do possivel, o proteja: tem direito a ser livre embora esteja na prisdo
porque a liberdade tem muitas perspectivas e tem ele direito a sua prépria dignidade, com tudo o que isso
representa, incluida a reserva de sua intimidade” (“La sociedad y el mundo penitencidrio”. EGUZKILORE,
nimero Extraordindrio 12, 1998, p. 215). O respeito a dignidade da pessoa é garantido pela Constituicido
brasileira, 1° artigo.

7 OYAMA. “A dura vida no big brother. A prisdo de seguranca maxima, Presidente Bernardes usa cimeras e
psicologia para controlar detentos”. Revista VEJA, 22.10.2003, p. 71. Consta que o Brasil foi denunciado junto a
OEA e a Anistia Internacional por um grupo de advogados, in TOGNOLLI, “Boca no trombone. Advogados
reclamam a OEA de tratamento dado aos presos”, Revista Consultor Juridico, www.consultorjuridico.com.br
pagina visitada em 05.08.2004.
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No mesmo sentido € o texto da “Declaracdo Internacional para os Direitos da
Pessoa Humana” da ONU, promulgada no ano 1948, que proibe o castigo desumano, cruel ou
degradante, vedando as “Regras Minimas para Tratamento dos Reclusos”, promulgadas em
Genebra em 1955, a imposi¢do de sangdes que possam prejudicar a sadde fisica e mental do

preso.

Inegdvel a constatacdo de que a imposi¢do de uma san¢cdo que consista em
isolamento celular de até 360 dias, com possibilidade de repeticdo, ndo se constitua em um
castigo que merec¢a a qualificacdo de desumano, cruel e degradante e que pde em perigo a
integridade fisica e moral do condenado ou preso provisério e que, por isto, supde um novo
desprezo ao contido nas Resolu¢des da ONU j4 referidas®®. Além disso, no caso brasileiro,
ndo ha previsdo legal para a indispensavel avaliacdo médica a quem vai ser submetido a tal
sancao de isolamento celular, seja uma avaliac@o prévia e que, portanto, anteceda ao inicio do
isolamento, como também nao ha previsao de avaliacdo de que ocorra no transcorrer da
execugdo da sang¢do, ou ainda de que serd o sancionado avaliado ao final do cumprimento do
periodo de isolamento. E importante ndo esquecer que a determinagdo de um prévio parecer
médico € recomendacdo da ONU ndo recepcionado ou determinado pela lei brasileira que

instituiu o RDD.

O isolamento em cela foi objeto de rechaco também por parte da Comissdo
Européia dos Direitos do Homem de 8 de julho de 1978 e “no ambito do Tribunal Europeu
dos Direitos do Homem, que decidiu em sentido negativo, mas acrescentando que o largo
prazo de isolamento sensorial acompanhado de isolamento social pode levar a destruicdo da

) o ~ 2
personalidade, constituindo-se, entdo, em tratamento desumano” °,

Indiscutivel ainda a falta de sintonia entre as mudancas da LEP e o que dispde o
Cdédigo Penal brasileiro, assim como com o disposto no préprio texto da LEP naqueles
artigos que ndo foram alterados. A falta de sintonia se reafirma, como visto, ainda mais, com
a desatencdo do legislador para com os Acordos e Tratados Internacionais dos quais o Brasil

€ signatdrio e que tém a natureza de normas constitucionais; sobre esta base, € necessdrio

O sofrimento imposto pelo confinamento solitirio é conhecido faz tempo, sobre ele falam RUSCHE e
KIRCHHEIMER: “O sentimento de dependéncia completa e de inutilidade que o confinamento solitdrio
engendra era considerado o pior tormento para qualquer um”. Punicdo e estrutura social. 2* ed. Rio de Janeiro:
Revan, 2004, p. 186.

¥ MIRANDA RODRIGUES. “A posi¢do do recluso na execucdo da pena privativa de liberdade: seu
fundamento e ambito. Sao Paulo: IBCCRIM, 1999”, p. 170. Em nosso caso, a constatacio de tratamento cruel e
desumano € algo que resta evidenciado.
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concluir que o RDD carece de legitimidade, impondo-se, a declaracio de sua

inconstitucionalidade.

ApOs estas consideracdes cabe a seguinte indagacdo: Se o fim da pena na
legislacdo penal e processual penal brasileira € ressocializar aquele que violou as normas
juridicas, qual preso submetido as regras do RDD terd interesse ou a possibilidade de ser
reeducado? E possivel continuar a afirmar que a adocio da sancdo disciplinar de isolamento,
com as regras do RDD é uma medida que busca reintegrar, ressocializar, reeducar durante o
cumprimento da condenag@o? Ou que é o RDD, na realidade, uma medida que tem por
finalidade buscar entre os delinqgiientes aqueles que foram previamente endemonizados, e
castigd-los, a0 mesmo tempo em que os destr6i moral, fisica e psiquicamente, para que
sirvam de exemplo a outros? Dito de outro modo, ndo é possivel considerar que com a
aplicacdo das normas do RDD, o Estado tenha por fim exclusivamente incapacitar,
neutralizar, inocuizar, de forma seletiva a alguns delinqiientes ja ‘“endemonizados” pelo

sistema penal sem nenhum outro objetivo para com estes?

A finalidade inocuizadora do RDD sobressai-se quando se constata que os
presos ndo té€m direito a nenhuma atividade recreacional ou educativa, ndo podem ver TV,
ouvir radio, ler jornais ou revistas. No ordenamento juridico penal brasileiro ndo existe
previsdo de aplicacdo de pena privativa de liberdade com fins de prevengdo especial negativa
(neutralizag@o, inocuizagdo ou incapacita¢do), que seguramente € a finalidade contida no

castigo disciplinar de isolamento.

Evidentemente que as sanc¢des disciplinares impostas aos condenados tém que
ser proporcionais, necessarias e adequadas ndo somente a conduta sancionada, mas sim,
também, a idéia de que tém estas por objetivo manter a ordem e a disciplina no carcere, sem
esquecer do cumprimento e respeito as garantias fundamentais que t€m e mantém as pessoas
mesmo encarceradas; e que € a dignidade humana o “limite absoluto das restricdes no dmbito
do estatuto juridico especial do recluso que deve, portanto, permanecer sempre intocado™,
ndo permitindo que existam sancdes infinitas em sua dura¢do nem ilimitadas em relacdo as

viola¢des quanto a privacidade do presididrio como de forma inegdvel se revelam as regras

do RDD.

3 MIRANDA RODRIGUES. “A posicio juridica do...”, p. 172.
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7. Conclusao:

Certamente, que estes “equivocos” sdo frutos da intencdo do legislador em
alterar a lei com fins de dotid-la com um conteido mais punitivo, abandonando o ideal
ressocializador com relagdao aos delinqiientes multirreincidentes, assim considerados como
inimigo e em relacdo a quem ndo importa a dignidade do castigo; isto demonstra a clara
op¢ao brasileira por um Direito penal de emergéncia, o que implica em resultados incertos e
graves para todos e que, portanto, deve ser combatido, expurgando-se do ordenamento

juridico brasileiro as infamantes regras do Regime Disciplinar Diferenciado.

Sempre é tempo para protestar contra as violacdes aos direitos humanos, seja do

cidaddo cumpridor de seus deveres, seja do infrator.
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