Principio da humanidade das penas
e a inconstitucionalidade do regime
disciplinar diferenciado no direito
penal brasileiro

Resumo

Pretende-se analisar a consti-
tucionalidade do instituto do regime
disciplinar diferenciado instituido
pela lei n°® 10.702, de 1° de dezembro
de 2003, que prevé isolamento em cela
pelo periodo de até 360 dias, restri¢do
do numero de visitas e apenas duas
horas de sol didrias em face do princi-
pio da humanidade das penas deriva-
do da Constituicdo Federal brasileira
de 1988, em seu artigo 5°, incisos III,
XLVI, XLVII, que contém, respectiva-
mente, a proibicdo de tortura e de tra-
tamento cruel ou degradante, a indi-
vidualizag¢do da pena e a proibi¢do de
penas de morte, cruéis ou perpétuas.
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A punicdo de condutas que vies-
sem em contraposicdo a determinado
conjunto de normas, regras ou costu-
mes estabelecidos em determinada
local ou comunidade nasceu com a
humanidade, ou seja, o carater puni-
tivo imputado a alguém que violasse
determinada regra estabelecida, taci-
ta ou expressamente, existe desde os
mais remotos povos e civilizaces. As-
sim, para que fosse possivel a vida em
sociedade era necessario estabelecer
regras e sangdes para quem descum-
prisse com tais mandamentos. No en-
tanto, o carater e as espécies de pena
passaram por mudancas, na tentativa
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de acompanhar a evolucdo da huma-
nidade ao longo dos anos.

Durante o periodo que antecede
o século XVIII, as penas eram as mais
variadas possiveis, no entanto havia
prevaléncia das penas de morte e cor-
porais, sobretudo os suplicios. Assim,
a privacdo de liberdade como é conhe-
cida hoje, ou seja, como pena, nao exis-
tia. Nas palavras de Bitencourt, “até
fins do século XVIII a prisdo serviu
somente aos objetivos de contencio
e guarda dos réus, para preserva-los
fisicamente até o momento de serem
julgados ou executados”. (2004, p. 4).

Frise-se ainda que nas prisdes
era utilizado o suplicio como parte ou
mesmo antecipacéo da futura pena a
ser executada. Relata Foucault que
os suplicios “representavam a parte
significativa que tinha na penalidade,
qualquer pena um pouco séria deve-
ria incluir alguma coisa de suplicio”.
(2004, p. 31).

Na Idade Média, onde prevale-
ceu o chamado “direito ordalico”,' o
cenario nao foi diferente, pois as pe-
nas mais utilizadas ainda eram as de
morte; as corporais e a privacdo de
liberdade existiam apenas como for-
ma de manter o condenado até que se
prolatasse sua sentenca ou a execucéo
desta. No entanto, foi nesse periodo
que surgiram as chamadas “prisdes
do Estado”, destinadas somente aos
denominados inimigos do poder real
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ou senhoril, consistente em detencao
temporal, perpétua ou custédia, e a
“prisdo eclesidstica”, destinada aos
clérigos rebeldes e que se caracteriza-
va por sua conotacdo de peniténcia e
meditacio.?

Cabe ressaltar, todavia, o carater
excepcional dessas prisdes, pois nesse
periodo havia prevaléncia da privacao
de liberdade tao-somente para garan-
tir a execucao da pena, que geralmen-
te consistia em suplicios e/ou morte.
Porém, é necessario mencionar a in-
fluéncia que teve a priséo eclesiasti-
ca, e, consequentemente, o direito ca-
noénico, para o surgimento da pena de
privacdo de liberdade. Nesse sentido é
a posicéo de Bitencourt:

De toda a idade média, caracterizada
por um sistema punitivo desumano e
ineficaz, s6 poderia destacar-se a influ-
éncia penitencial candnica, que deixou
como sequela positiva o isolamento ce-
lular e a correcéo do delinquente, assim
como outras ideias voltadas a procura
da reabilitacdo do recluso.®

Em meados do século XVII, o ce-
nario socioeconémico desestabilizou-se
e a pobreza cresceu. Entdo, a grande
massa de mendigos dai surgida pas-
sou a cometer constantemente peque-
nos delitos, tornando inviavel a apli-
cacdo das penas existentes. Assim, no
século XVIII, em razéo do contexto da
criminalidade, que aumentava subs-
tancialmente, e do sistema penal ex-
tremamente duro e cruel, que se ins-
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pirava em ideias e procedimentos de
excessiva crueldade, prodigalizando
os castigos corporais e a pena capital,*
surgiram pensadores como Cesare
Beccaria, John Howard e Jeremias
Bentham, que, em contraposicéo a tal
sistema, defendiam a racionalidade e
a humanidade que deveriam existir
num sistema penal.

Assim, em meados do século
XVIII iniciou-se um movimento para
a criacéo e construcdo de prisdes que
seriam destinadas a correcao dos ape-
nados, tendo como finalidade a refor-
ma dos delinquentes por meio do tra-
balho e da disciplina.’ Todavia, cabe
ressaltar que tais estabelecimentos
surgiram como instrumento para con-
ter o avanco da pequena delinquéncia,
pois para os demais delitos ainda se
aplicavam as penas anteriormente
estabelecidas, que geralmente consis-
tiam em suplicios ou penas capitais.
Foi nesse contexto que comecou a sur-
gir a privacio de liberdade como pena,
ou seja, para aplacar a pequena crimi-
nalidade.

A privacdo de liberdade como
pena passou a existir concretamente
a partir do século XVIII, com o surgi-
mento dos primeiros sistemas peni-
tenciarios, quais sejam, pensilvanico,
auburniano e progressivo. O sistema
pensilvanico ou celular tinha como
principais caracteristicas o isolamen-
to celular absoluto, a obrigacdo estri-
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ta ao siléncio, a meditacdo e a oracao.
No sistema auburniano era elemento
essencial também o isolamento, con-
tudo os detentos se reuniam durante
algumas horas por dia, embora néo
pudessem conversar entre si, somente
com os guardas. Por fim, o sistema
progressivo distribuia o tempo da con-
denacdo em periodos, de modo que,
conforme a boa conduta do preso, seus
privilégios aumentariam em cada
uma dessas etapas.®

No transcurso do século XIX
instalou-se concretamente a privacéo
de liberdade como pena, que é hoje
a espécie de punicdo predominante
nos sistemas penais mundiais, jun-
tamente com as denominadas “penas
alternativas”.” As penas existentes an-
teriormente que mais se destacavam,
isto €, os suplicios e as penas capitais,
foram praticamente abolidas dos sis-
temas penais atuais, por serem consi-
deradas atualmente reprovaveis pela
politica criminal mundial adotada,
que prima pela humanidade do siste-
ma punitivo. Contudo, a pena de mor-
te ainda prevalece em alguns paises,
como, por exemplo, em alguns estados
dos Estados Unidos da América.

O direito penitenciario ou di-
reito de execucdo penal é o diploma
regulador do carcere atualmente no
Brasil, cujas regras estdo estabeleci-
das na lei n° 7.210, de 11 de julho de
1984, a denominada Lei de Execucéo
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Penal (LEP). Nas palavras de Mira-
bete, direito penitenciario “é o con-
junto de normas juridicas relativas
ao tratamento do preso e ao modo de
execucao da pena privativa de liber-
dade, abrangendo, por conseguinte o
regulamento penitenciario”.® Logo, o
direito de execucdo penal estabelece
direitos e deveres dos presos, sejam
eles condenados ou provisoérios, san-
coes no caso de descumprimento dos
deveres, isto é, regula como se dara a
vida carceraria.

A primeira finalidade do direito
penitenciario esta contida no artigo 1°
da Lei de Execuciao Penal,® qual seja,
tornar efetiva a sentenca penal conde-
natéria proferida pelo Poder Judicia-
rio. No entanto, tal fim né&o é restrito
a aplicacdo de uma pena privativa de
liberdade, mas envolve também me-
didas que assegurem a idoneidade do
preso e que conservem seus direitos
que ndo foram atingidos pela senten-
ca penal condenatéria, ou seja, “nao
se trata apenas de um direito voltado
para a execucéo das penas e das medi-
das de seguranca privativas de liber-
dade, como também as medidas assis-
tenciais, curativas e de habilitacdo do
condenado”.”?

A segunda finalidade desta lei é
“proporcionar condicdes para a har-
monica integracio social do condena-
do e do internado”, ou seja, deverio se
criar ndo apenas condi¢cées harmoéni-
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cas durante o periodo de duracéo da
pena privativa de liberdade, mas tam-
bém condicbes para que o apenado ou
interno, ao final do cumprimento da
pena, possa voltar ao convivio social e
reintegrar-se novamente a sua comu-
nidade, ndo voltando a delinquir.

Entretanto, o sistema prisional
brasileiro atual ndo condiz com a fi-
nalidade estabelecida pela LEP, pois
os direitos constitucionais, mesmo
os nédo atingidos pela sentenca penal
condenatéria, sdo constantemente
desrespeitados. H4 ainda outros fato-
res que ndo contribuem para a resso-
cializacdo do preso, como a superpolu-
cao carceraria. Nesse sentido, Félix e
Raya assinalam que “o carcere parece
estar produzindo os nefastos efeitos
da desaculturacdo, despersonalizacéo,
aculturacao prisional e prisionizacéo,
tudo a resultar numa dessocializacéo
do preso”.!! Logo, no presente estado
em que se encontra o sistema carcera-
rio brasileiro a ressocializacdo torna-
se utépica.

O sistema prisional brasileiro
atualmente atravessa grande crise.
Os principais problemas enfrenta-
dos sfo a superpopulacio, rebelides,
o consumo de drogas e ainda o crime
organizado, que é comandado do inte-
rior das penitenciarias pelos lideres
de facgoes criminosas. Todavia, apesar
de tamanha crise, a pena de prisao,
lamentavelmente, se faz necessaria:
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“conhecem-se todos os inconvenien-
tes da prisédo, e sabe-se que é perigo-
sa quando néo inutil. Entretanto nao
‘vemos’ o que por em seu lugar. Ela é a
detestavel solucdo, de que néo se pode
abrir mao”.*?

A Lei de Execug¢do Penal ainda
estabelece as regras do convivio entre
os presos, regula seus deveres e direi-
tos e estabelece sanc¢oes a quem infrin-
ja regra estabelecida, denominadas
“disciplinares”, que estdo reguladas
na secéo III — Da disciplina, subsecao
II — “Das faltas disciplinares”. Além
de sancdes disciplinares, como adver-
téncia verbal, repreensio, suspenséo
ou restricao de direitos, isolamento na
proépria cela ou lugar adequado, entre
outras, recentemente, foi modificado
o artigo 52 da Lei de Execucido Penal
para a inclusdo do denominado Regi-
me Disciplinar Diferenciado (RDD),
fruto da lei n° 10.792, de 1° de dezem-
bro de 2003.

O RDD estéa contido no artigo 52
da LEP e, nas palavras de Prado, sera
aplicado para presos provisorios e con-
denados nas seguintes hipéteses: a)
quando a pratica de fato previsto como
crime doloso ocasione a subversao da
ordem ou disciplina internas; b) para
presos nacionais ou estrangeiros que
apresentam alto risco para a ordem e
a seguranca do estabelecimento penal
ou da sociedade; ¢) para o acusado em
que recaiam fundadas suspeitas de

JUSTICA DO

envolvimento ou participacao a qual-
quer titulo em organizacodes crimino-
sas, quadrilhas ou bando.*®

O RDD foi inicialmente regula-
do, em nivel estadual, em Sdo Paulo,
pela resolucdo da Secretaria de Admi-
nistracdo Penitencidria ne 26, de 4 de
maio de 2001; posteriormente, tentou-
se sua regulacdo por meio da medida
proviséria n° 28, de 4 defevereiro de
2002, a qual foi rejeitada pelo Con-
gresso Nacional. Assim, foi s6 em 1°
de dezembro de 2003 que obteve su-
cesso a instauracdo do regime, pela
lei n° 10.792.%4

Tal regime tem como principais
caracteristicas recolhimento em cela
individual com duracdo maxima de
360 dias, sem prejuizo de repeticio da
sancdo por nova falta grave da mes-
ma espécie, até o limite de um sxto
da pena; visitas restritas ao nimero
de duas pessoas por semana, sendo
indeterminado o nimero de criancas,
e, ainda, o preso tera direito a duas
horas de sol diariamente. Cabe ressal-
tar que o regime tera aplicacédo tanto
a presos condenados como a provisé-
rios, nacionais ou estrangeiros, desde
que se enquadrem nas hipéteses des-
critas no artigo 52 da LEP.

Ha uma discussdo na doutrina
para averiguar se o RDD se consti-
tui em sancéo disciplinar ou seria um
quarto regime de cumprimento de
pena em acréscimo aos ja existentes
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regimes aberto, semi-aberto e fecha-
do. Para Mirabete:

O regime disciplinar diferenciado néo
constitui um regime de cumprimento de
pena em acréscimo aos regimes fechado,
semi-aberto e aberto, nem uma nova mo-
dalidade de prisdo proviséria, mas sim
um regime de disciplina carcerdria es-
pecial, caracterizado por um maior grau
de isolamento de preso e de restrigoes ao
contato com o mundo exterior, a ser apli-
cado como sancdo disciplinar.’

No entanto, para Arruda, “[...]
o RDD néo consiste apenas em uma
sancdo de natureza disciplinar, mas
em uma forma realmente diferen-
ciada, de cumprimento de pena para
presos que sdo lideres e integrantes
de facgbes criminosas [...]”.¢ Logo,
apesar de o RDD ser disciplinado na
parte referente as sancgoes disciplina-
res, ndo se constitui em tal, mas, sim,
num quarto regime de cumprimento
da pena privativa de liberdade, tendo
em vista que o preso podera ficar até o
limite de um sexto da pena em RDD.
No mesmo sentido é o parecer elabo-
rado pelo Conselho Nacional de Politi-
ca Criminal e Penitenciaria (CNPCP)

sobre o RDD, o qual informa:

O RDD nada tem a ver com o escopo das
sangodes disciplinares, de carater pontu-
al e limitado a uma conduta especifica.
Revela-se uma tentativa de criar um
regime de cumprimento de pena mais
severo que o permitido pela legislagdo,
de carater cruel e desumano, violador da
Constituicdo Federal e do sistema inter-
nacional de direitos humanos.’
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A decisdo que estabelece a in-
clusido do preso, seja provisoério, seja
condenado, em RDD néo sera tomada
de forma arbitraria pelo 6rgdo admi-
nistrativo da penitenciaria, mas de-
pendera de despacho fundamentado
do juiz. Tal despacho dependera de re-
querimento circunstanciado elabora-
do pelo 6rgao de administracao da pe-
nitenciaria, no entanto é fundamental
a manifestacdo do Ministério Publico
e da defesa no prazo de quinze dias.'8
Cabe ainda ressaltar o estabelecido
no artigo 60 da LEP, ou seja, a admi-
nistracao do presidio podera inserir o
preso em RDD por até dez dias, néo
sendo necessario autorizacao judicial.

O principal fundamento para
a criacdo do instituto do RDD foi a
propor¢io com que cresce o crime or-
ganizado. As fac¢oes criminosas atu-
almente se constituem em grandes
organizacoes que comandam o trafi-
co de drogas e de armas, tendo como
seus lideres presos e condenados que
continuam a comanda-las. Nesse sen-
tido é o parecer do CNPCP: “O modus
operandi de tais grupos se funda na
facilidade de comunicacdo com o mun-
do exterior, seja para comandar ope-
racoes criminosas de dentro do presi-
dio, seja para criar uma rede de poder
paralela dentro do proéprio sistema
carcerario.”?

Apesar do fundamento relevan-
te, desde o seu surgimento em 1° de
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dezembro de 2003, o RDD vem rece-
bendo severas criticas, que apontam
diversas incongruéncias com o siste-
mas penal, além de outros defeitos
materiais. Contudo, a maioria delas
se fundamenta no sentido de que tal
instituto infringe o principio da hu-
manidade das penas, positivado no
artigo 5° incisos III, XLVI e XLVII, da
Carta brasileira, os quais informam,
respectivamente, a proibicdo da tor-
tura, tratamento desumano ou degra-
dante, a individualizacdo da pena e,
ainda, a vedacdo de penas de morte,
cruéis ou perpétuas.

O principio da humanidade das
penas deve sua consagracdo no atual
sistema juridico as ideias derivadas
do iluminismo, que tinham como prin-
cipais fundamentos a defesa da exis-
téncia de direitos inerentes a condicao
humana e, ainda, o dever de garan-
tia de respeito aos direitos humanos.
Logo, a criacdo do Estado embasado
nos preceitos iluministas possibili-
tou a positivacdo dos direitos huma-
nos nas constituigcoes.? Este principio
atualmente é parte integrante da
maioria das constituicoes dos paises
e é a base de diversos tratados inter-
nacionais que visam a aplicacao dos
direitos humanos aos sistemas prisio-
nais mundiais.

Assim, o principio da humanida-
de das penas deriva do contexto ante-
riormente existente, qual seja, a apli-
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cacdo macica das penas capitais e dos
suplicios, e surgiu como forma de tra-
zer racionalidade e proporcionalidade
as penas aplicadas. Conforme Batista,
“o Principio da Humanidade, que pos-
tula da pena uma racionalidade e uma
proporcionalidade que anteriormente
nio se viam, esta vinculado ao mesmo
processo histérico de que se originam
os principios da legalidade, da inter-
vencdo minima e da lesividade”.?

Pode-se estabelecer tal principio
como basilar de todo sistema punitivo.
Assim, para se estabelecer uma pena
ndo se podera esquecer dos aspectos
de racionalidade e proporcionalidade,
ou seja, além de racional, a pena de-
vera ser proporcional ao dano causado
ao bem juridico penalmente protegi-
do. Ainda, como fundamento princi-
pal de tal principio, ndo se podera na
aplicacdo da pena ou sancéo ignorar a
condicdo de pessoa humana do indivi-
duo privado temporariamente de sua
liberdade.

Nas palavras de Zaffaroni, “o
principio da humanidade das penas
é o que dita a inconstitucionalidade
de qualquer pena ou consequéncia
do delito que crie um impedimento
fisico permanente [...] como também
qualquer consequéncia indelével do
delito”.?? Consequentemente, havera
ofensa ao principio ndo somente quan-
do a pena acarretar agressoes fisicas
ao individuo condenado, mas também
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quando propiciar agressdes morais.
Logo, somente serdo atingidos pela
sentenca penal condenatoria os direi-
tos inerentes a ela, sendo passivel de
inconstitucionalidade qualquer restri-
cdo que nio derive da sentenca.

O principio da humanidade das
penas positivado na Constituicdo Fe-
deral é direito fundamental, ou seja,
foi elevado a um maior grau de pro-
tecdo e eficacia juridica. Segundo Bo-
navides:
sdo aqueles direitos que recebem da
Constituicdo um grau mais elevado de
garantia e de seguranca, ou sdo imu-
taveis ou pelo menos de mudanca difi-
cultada, a saber, direitos unicamente
alteraveis mediante emenda a Consti-
tuicao Federal.”?

Referido principio, por estar posi-
tivado no artigo 5° da Constituicéo Fe-
deral de 1988, é considerado clausula
pétrea, ou seja, ndo podera ser modifi-
cada ou alterada por qualquer espécie
de legislacéo, s6 se permitindo a inge-
réncia em seu conteddo na hipétese
do Poder Constituinte Originario® se
reunir e criar nova constituicdo. Con-
tudo, cabe ressaltar o comentario de
Luisi a respeito desse principio: “E
preciso, no entanto, ndo esquecer que
através da pena a sociedade responde
as agressoes que sofre com o cometi-
mento do delito. E, como decorréncia
nédo se pode deixar de enfatizar que o
indeclinavel respeito ao principio da

“Os direitos fundamentais
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humanidade ndo pode obscurecer a
natureza aflitiva da sangdo penal.”®

Assim, deve-se levar em conta
sempre a proporcionalidade, para que,
sem despir o acusado de sua condi¢ao
de pessoa, de cidadao, possa ser apli-
cada sancdo condizente com a lesao
praticada ao bem juridico protegido.

Por se constituir o Brasil em Es-
tado democratico de direito, os direi-
tos e garantias fundamentais positi-
vados na Carta constitucional devem
ser respeitados para que se garanta
a efetiva protecdo as prerrogativas e
garantias individuais e, consequen-
temente, limitem o arbitrio punitivo
estatal. Assim, mesmo as pequenas
ingeréncias nesses principios garanti-
dores devem ser eliminadas. Esses di-
reitos e garantias individuais limitam
0 jus persequendi e o jus puniendi, re-
gulando as acoes das instituicoes pe-
nais e impedindo, assim, que alguém
seja preso pela vontade arbitraria es-
tatal.?®

Sendo o RDD imposto a quem
viole a disciplina carceraria e estando
legalizado e disciplinado na LEP, esta
sob a égide de protecdo dos direitos e
garantias fundamentais instituidos
na Constituicdo; consequentemente,
os principios postulados na Carta po-
litica se aplicam também a execucgdo
da pena e as questdes anexas a ela,
tais como as sangbes disciplinares,
por exemplo.
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Conforme parecer do Conselho
Nacional de Politica Criminal e Peni-
tenciaria do Ministério da Justica, o
RDD padece de grave defeito quanto
as hipoteses de sua aplicacéo, pois so-
mente na primeira — pratica de fato
prevista como crime doloso que oca-
sione subversdo da ordem ou discipli-
nas internas — ha uma acdo concreta
passivel de punicdo; nas demais hi-
poteses — presos nacionais ou estran-
geiros que apresentam alto risco para
a ordem e a seguranca do estabeleci-
mento penal ou da sociedade e para
o acusado em que recaiam fundadas
suspeitas de envolvimento ou partici-
pacao, a qualquer titulo, em organiza-
¢oes criminosas, quadrilhas ou bando
— haveria apenas uma suspeita, o que
é inadmissivel no direito penal peran-
te o principio da legalidade estrita po-
sitivado na Constituicdo no artigo 52,
caput e inciso XXXIX.?"

Assim, as duas dltimas hipéteses
de aplicacdo do RDD seriam impreci-
sas, pois poderia tal sanc¢édo ser aplica-
da tendo como base mera suspeita de
participacdo em facc¢bes criminosas,
ou ainda a quem apresente alto risco a
ordem do estabelecimento penal, sem,
no entanto, definir o que seria alto ris-
co. Logo, em tais hipéteses nédo se pre-
sencia uma conduta tipificada, mas
uma mera possibilidade, infringindo,
assim, o principio da legalidade, que
prevé que para a punicdo de alguém
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é necessario estar tal acdo concreta-
mente especificada e prevista em lei.

Conforme ja referido, o princi-
pio da humanidade das penas, direito
fundamental e clausula pétrea, esta
estabelecido na Constituicdo Federal,
artigo 5% incisos I1I, XLVI e XLVII. Se-
gundo este principio ficam proibidos
no sistema penal brasileiro a tortura,
tratamento desumano ou degradante;
também é vedada a aplicacdo de penas
de morte, cruéis ou perpétuas. Ainda,
estabelece-se que a pena devera ser
individualizada em relacédo a cada in-
dividuo que em algum momento, pela
pratica de fato tipico, seja privado de
sua liberdade de locomocao.

Segundo Silva, tortura seria de-
terminado conjunto de procedimen-
tos aptos a causar coercéo fisica ou
mental imputados a alguém com o
intuito de obter a verdade acerca de
certo fato, e tratamento desumano
ou degradante seria qualquer forma
que importe enxovalhar a dignidade
da pessoa, imputando-lhe sofrimen-
tos fisicos ou morais. Ja a individua-
lizacdo da pena significa que deve ser
analisado tanto o crime em abstrato,
concreto, como a pessoa do delinquen-
te. As penas de morte geralmente séo
utilizadas quando o crime é de extre-
ma violéncia; as penas perpétuas sido
aquelas que perduram toda a vida do
delinquente e, finalmente, as penas
cruéis seriam aquelas em que existe
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tratamento desumano, degradante ou
tortura.?®

Assim, o RDD infringiria o prin-
cipio da humanidade das penas, sobre-
tudo no escopo referente a proibicéo de
tratamento desumano ou degradante
(artigo 5% inciso III, CF), pois seria
a punicdo demasiadamente longa e
sem a garantia de assisténcia médica
ou assistencial. Nesse sentido é a opi-
nido de Ferreira e Raya ao afirmarem
que “a submissédo do preso durante o
lapso temporal de 360 dias numa cela
de isolamento, na maioria das vezes
sem acompanhamento juridico, psico-
légico, assistencial, social e familiar,
resulta em violéncia manifesta do jus
puniendi”.”® Logo, a aplicacdo de tal
regime consistiria na desconsideracéo
do condenado como pessoa imputan-
do-lhe sancdo demasiadamente grave,
que lhe afeta direitos nao implicados
na sentenca penal condenatoéria.

O RDD esta em contraposicio ao
principio da humanidade, sobretudo
em relacio a proibicdo de tratamento
desumano ou degradante, pois o isola-
mento em cela por periodo de até 360
dias, podendo ser novamente apli-
cado, com restricido de visitas, horas
de sol e ainda sem a garantia de as-
sisténcia médico-psicolégica, poderia,
segundo a atual sistemaética constitu-
cional, que prima pela humanidade,
ser considerado néo s6 degradante e
desumano, mas também cruel, tendo
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em vista a estrita relacdo que existe
entre tratamento desumano e degra-
dante e tratamento cruel. Ainda, a
falta de um acompanhamento assis-
tencial e psicolégico poderia implicar
graves prejuizos a sua constituicdo
fisico-psiquica.

Nesse sentido também funda-
menta o parecer elaborado pelo Con-
selho Nacional de Politica Criminal e
Penitenciaria, segundo o qual a falta
de garantia para a sanidade do encar-
cerado e a excessiva duracdo do RDD
violam a proibigdo estabelecida no or-
denamento juridico de penas desuma-
nas, degradantes ou cruéis.*® Assim,
além da falta de garantia de acompa-
nhamento médico, assistencial e psi-
colégico, contribui para a inconstitu-
cionalidade do RDD a sua excessiva
duracao, que é desproporcional a con-
duta, pois o preso pode ficar até um
ano em tal regime por ser suspeito de
participacdo em facgdes criminosas.

Em comento ao RDD, Moreira,
que declara expressamente sua posi-
cao contraria ao RDD, alerta: “Como
tantas outras leis no Brasil, essa
também foi ditada no afd de satis-
fazer a opinido publica e como uma
resposta a violéncia urbana [...] mais
uma vez, utiliza-se de um meio abso-
lutamente ineficaz para combater a
criminalidade.” Assim, o RDD, além
de inconstitucional, tendo em vista
que esta em contraposicdo aos princi-
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pios da Constituicdo, principalmente
em relacdo ao principio da humani-
dade, seria totalmente ineficaz, pois,
apesar de tdo grande gravidade, néo
inibiria a criminalidade, nem mesmo
as facgdes criminosas.

Entretanto, apesar das criticas
dirigidas ao RDD, ha quem concorde
com tal regime, sob o fundamento de
que seria apenas uma sangdo discipli-
nar destinada a quem infringisse uma
de suas hipdteses de aplicacdo como
tantas outras existentes no sistema
de execucdo penal brasileiro. Nesse
sentido é a opinido de Mirabete ao
pronunciar que a inclusao no RDD

constitui medida preventiva, de nature-
za cautelar, que tem por fim garantir as
condi¢des necessarias para que a pena
privativa de liberdade ou a prisdo pro-
viséria seja cumprida em condi¢bes que
garantam a seguranca do estabeleci-
mento penal, no sentido de que sua per-
manéncia no regime comum possa ense-
jar a ocorréncia de motins, rebelides, lu-
tas entre faccdes, subversdo coletiva da
ordem ou a prética de crimes no interior
do estabelecimento em que se encontre
ou no sistema prisional, ou, entdo, que,
mesmo preso, possa liderar ou concorrer
para a préatica de infragées no mundo ex-
terior, por integrar quadrilha, bando ou
organizacdo criminosa.*

Observa-se que, segundo essa po-
sicdo, ter-se-ia a constitucionalidade
do RDD perante o principio da huma-
nidade das penas, com a possibilidade
de aplicacgdo de tal regime estabelecido
no artigo 52 da LEP, sob o fundamen-
to de que tal sanc¢do contribuiria para
diminuir o poder das facgdes crimino-
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sas nos presidios e o poder do crime
organizado fora dos presidios, tendo
em vista que os lideres de tais orga-
nizacdes, mesmo presos, continuam
a lidera-las.

Entretanto, o fundamento da
constitucionalidade néo se verifica na
realidade fatica, ocorrendo situacao
diametralmente oposta, isto é, a pro-
gressdo ainda maior da violéncia e do
crime organizado.

Prosseguindo, o RDD também
fere o principio da humanidade das
penas no tocante a individualizacédo
da pena, que é uma garantia consti-
tucional que néo pode ser ignorada,
por se tratar de clausula pétrea, e
compreende a individualizacdo legis-
lativa, judiciaria e executéria. A indi-
vidualizacao legislativa é aquela esta-
belecida pelo legislador ao determinar
0 minimo e maximo da pena que sera
aplicado para a conduta tipificada em
lei. A individualizacédo judiciaria é a
feita pelo juiz, que levara em conta os
aspectos objetivos e subjetivos do cri-
me, ou seja, considerara tanto o crime
em si como a personalidade do réu. A
individualizacdo executéria é a que
ocorre ap6s a sentenca promulgada
pelo juiz, ou seja, sera a concretizacio
daquela.®

No entanto, cabe ressaltar que a
individualizacdo da pena néo se esgo-
ta na execucdo da sentenca prolatada
pelo juiz, pois existem regras préprias
nos estabelecimentos penais que de-
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verdo ser obedecidas. Dessa forma se
posiciona Silva quando refere que a
individualizacdo da pena nédo termina
nos postulados decretados pelo juiz,
mas “deve prosseguir na fase executo-
ria, mediante tratamento penitenci-
ario ou pena alternativa que leve em
conta também os mesmo critérios que
levaram o juiz a dar dimensé&o indivi-
dualizada a cada criminoso”.?* Os cri-
térios a que se refere Silva estdo con-
tidos no artigo 59 do Cédigo Penal.
Assim, o RDD também estda em
incompatibilidade com o principio da
humanidade das penas no aspecto re-
ferente a individualizacdo da pena,
pois, considerando o RDD como um
novo regime de cumprimento da pena,
o qual podera ser estipulado como o
regime inicial de cumprimento desta,
estar-se-ia vedando a progressdo de
regime,* que constitui parte integran-
te do conceito referente a individua-
lizacdo da pena, pois o preso estaria
submetido a regime essencialmente
fechado. “Assim, nédo restando duvida
de que a possibilidade de progressao
de regime é parte integrante da indi-
vidualizacdo da pena, afigura-se tam-
bém inconstitucional o RDD, desde que
constitui elemento impeditivo daquela
garantia.”?® (MOREIRA, 2004, p. 107).
Analisando e interpretando siste-
maticamente os argumentos expostos,
conclui-se pela inconstitucionalidade
do RDD, devendo ser suprimido do di-
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reito de execucdo penal brasileiro por
ferir o principio da humanidade das
penas, direito fundamental e clausula
pétrea no sistema constitucional vi-
gente.

Abstract

The principle of humanity
of penalties and the
unconstitutionality of
the differentiated
disciplinary regime in
Brazilian criminal law

This article analyses the consti-
tutionality of differentiated disciplin-
ary rule institute established by law
n? 10.702 from December, the 1%t of
2003, which foresees isolation in cell
by the period up to 360 days, vis-
its number restriction and only two
daily hours of sunbath according to
the Principle of Penalty’s Humanity
derivative of Brazilian Federal Con-
stitution from 1988, in its article 59,
INCISOS III, XLVI, XLVII, which
contains respectively the torture and
cruel or degrading treatment prohi-
bition, the penalty individualization,
and death, cruel or everlasting penal-
ties prohibition.

Key words: Differentiated disciplinary

rule. Principle of penalty’s humanity.
Contitutionality.
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Notas

1 Submete-se uma das partes a uma prova cha-

mada ordalio ou juizo de Deus, na qual de acor-
do com o qual o juiz julgaria. Tais provas eram
essencialmente fisicas, como por exemplo a
prova de ferro em brasa, que o acusado deveria
segurar sem se queimar para provar sua inocén-
cia. (GILISSEN, John. Introducao histérica ao
direito. 3. ed. Lisboa: Fundacdo Calouste Gul-
benkian, 2001. p. 715).

BITENCOURT, Cezar Roberto. Faléncia da
pena de prisdo: causas e alternativas. 3. ed. Sao
Paulo: Saraiva, 2004. p. 9-10.

Idem, p. 12.
Idem, p. 31.

BITENCOURT, Faléncia da pena de prisdo...,
2004, p. 16.

BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de
direito penal: parte geral. Sdo Paulo: Saraiva,
2003. p. 92-98.

BITENCOURT, Faléncia da pena de prisdo...,
2004, p. 58.

MIRABETE, Julio Fabrini. Execu¢do penal. 11
ed. Sao Paulo: Atlas, 2004. p. 21.

Art. 12 “A execugao penal tem por objetivo efeti-
var as disposigoes de sentenga ou decisdo crimi-
nal e proporcionar condicoes para a harménica
integracédo social do condenado e do interna-
do.”

10 Idem, p. 23.
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to em cela e do regime disciplinar diferenciado.
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12 FOUCAULT, Michel. Vigiar e punir: nascimen-
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bunais, 2005. p. 287-288.

4 MIRABETE, Julio Fabrini. Execuc¢do penal. 11.
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15 Tdem, p. 149.

16 ARRUDA, Rejane Alves de. Regime disciplinar
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ciplinar diferenciado — RDD. Revista Juridi-
ca, Porto Alegre, Notadez, n. 325, nov. 2004.
p. 125,

Idem, p. 106.
Idem, p. 120.

LUISI, Luiz. Os principios constitucionais pe-
nais. 2. ed. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris
Editor, 2003. p. 46-47.

BATISTA, Nilo. Introducgdo critica ao direito
penal brasileiro. 8. ed. Rio de Janeiro: Revan,
2002. p. 98-99.

ZAFFARONI, Eugenio Raul; PIERANGELI,
José Enrique. Manual de direito penal brasi-
leiro: parte geral. 5. ed. rev. e atual. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 2004. p. 172.

BONAVIDES, Paulo, apud CARVALHO, Salo.
Critica @ execu¢do penal. Rio de Janeiro: Lu-
mem Juris, 2002. p. 596-597.

Conforme Moraes, “o poder constituinte ori-
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de”. (2003, p. 55).
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nais. 2. ed. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris,
2003. p. 50.
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Cutino. Da inconstitucionalidade do isolamen-
to em cela e do regime disciplinar diferenciado.
Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, Sao
Paulo: RT, n. 49, 2004. p. 254.

MOREIRA, Rémulo de Andrade. Regime disci-
plinar diferenciado - RDD. Revista Juridi-
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32 MIRABETE, Julio Fabrini. Execu¢do penal.
11. ed. 2004. p. 151.
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a Constitui¢do. Sao Paulo: Malheiros, 2005.
p. 144-146.

34 SILVA, José Afonso da. Comentdrio contextual
a Constitui¢do. Sao Paulo: Malheiros, 2005.
p. 146.

% Os regimes de cumprimento da pena direcio-
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restricdo da liberdade do condenado, sempre
produto de uma sentenca penal condenatéria.
No caso da progressao de regime, evolui-se de
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goroso. BITENCOURT, 2003, p. 430-431.
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