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	Tese 251

EXECUÇÃO PENAL – REGIME DISCIPLINAR DIFERENCIADO (R.D.D.) – CONSTITUCIONALIDADE

O Regime Disciplinar Diferenciado, previsto no artigo 52 da Lei de Execuções Penais, é constitucional.

(D.O.E.,  06/12/2006, p. 062)




EXCELENTÍSSIMO SENHOR DESEMBARGADOR VICE-PRESIDENTE DO EGRÉGIO TRIBUNAL DE JUSTIÇA DO ESTADO DE SÃO PAULO

TP-201

REGIME DISCIPLINAR DIFERENCIADO – RDD – CONSTITUCIONALIDADE – NÃO OFENSA AOS PRINCÍPIOS DO ARTIGO 5º 

0 MINISTÉRIO PUBLICO DO ESTADO DE SÃO PAULO, nos autos de Habeas Corpus nº 900.917‑318, Comarca de São Paulo, em que figura como paciente Josimario Ferreira dos Santos, vem perante Vossa Excelência, com fundamento no artigo 105, III, "c", da Constituição da República, artigo 255, § 2º , do RISTJ e artigo 26 da Lei nº 8.038/90, interpor RECURSO ESPECIAL para o Colendo Superior Tribunal de Justiça, pelos motivos adiante aduzidos:

1. A HIPÓTESE EM EXAME.

Consoante documentos carreados aos autos, o preso Josimário Ferreira dos Santos foi colocado em regime disciplinar diferenciado pelo prazo de 360 dias, com fulcro no artigo 53 , inciso IV, da Lei Federal nº 7.210/84, porque teria participado ativamente de gravíssima rebelião ocorrida em Penitenciária I de Presidente Venceslau, resultando do motim a morte de cinco detentos, fazendo reféns 14 agentes de segurança penitenciários.

Constou da r. decisão :

"0 pleito de inserção em RDD está lastreado em cópias de diversas publicações de jornais, ao par do expediente de sindicancia realizada, dando conta de fatos de absoluta gravidade, rebelião de grande proporção, havida de modo a gerar evidentes danos ao património público, operando‑se pelos rebelados a morte ‑ extremamente ‑ violenta de cinco desafetos, cujas cabeças foram decepadas, ateando‑se fogo ao menos numa das vítimas.

Não se imagina maneira de mais subverter a ordem e disciplina, incidindo à situação a previsão do artigo 50, inciso I, da Lei Federal 7.210/84 (Lei de Execuções Penais), máxime se se considerar que a prova dos autos orienta no sentido da ideação e realização do evento criminoso terem sido patrocinadas por integrantes de facção criminosa, a esta altura de existência notória à sociedade, autodenominada "primeiro comando da capital", ou PCC.

A autoria da rebelião, considerada inclusive a ativa participação, foi esclarecida pela administração penitenciária, de modo suficiente, sendo conhecidos os integrantes do mencionado movimento ou facção criminosa, que praticaram o ato de motim com todos os requintes de crueldade e subversão da ordem e disciplina carcerárias, pelo que, não há como indeferir o pleito de inserção em regime disciplinar diferenciado, na forma da lei.

De efeito, ao que se observa dos depoimentos dos autos, inobstante a esperada negativa de autoria por parte dos autores da horrenda rebelião; é certo que, no momento em que os agentes de segurança foram dominados, o sentenciado era um dos detentos à solta em recreação no 3º raio habitacional; pelo que, deve ser prestigiada a identíficaçao levada a efeito pela Secretaria de Administração Penitenciária, presumindo‑se o seu interesse no restabelecimento da ordem no interior do estabelecimento prisional"

Ante o exposto, e pelo que mais dos autos consta, defiro o pleito de inserção do sentenciado Josimário Ferreira dos Santos, nos autos qualificado, em regime disciplinar diferenciado, pelo período de trezentos e sessenta dias, com fulcro no artigo 53, inciso IV, da Lei Federal 7210/84" (fls. 155/156).

A defesa do sentenciado Josimário Ferreira dos Santos, inconformada com a internação do réu em regime disciplinar diferenciado, ingressou com habeas corpus, alegando que o preso "sofre constrangimento ilegal vez que determinado o recolhimento em regime disciplinar diferenciado em detrimento de garantias constitucionais asseguradas aos condenados" (fls. 165)
A Colenda Décima Segunda Câmara do 6º Grupo da Seção Criminal do Egrégio Tribunal de Justiça do Estado de São Paulo, por maioria de votos, concedeu a ordem, cassando os efeitos da decisão que determinou a inclusão do paciente Josimário Ferreira dos Santos no regime disciplinar diferenciado" (fls. 164/172).

Foram os seguintes os fundamentos da v. Decisão da qual ora se recorre, em voto conduto da Des. Relatora Angélica de Almeida.

"Voto n 9825

Habeas Corpus nº 900.917.3/8-00

Processo nº 412147 ‑ Vara das Execuções Criminais

Impetrante - Thiago Rocha da Silva

  Valéria Dammous

Paciente:      Josimário Ferreira dos Santos

Os ilustres advogados Thiaho Rocha da Silva e Valéria Dammous impetram a presente ordem de habeas corpus, com pedido de liminar, em favor de Josimário Ferreira dos Santos.

alegam, em sintese, que o paciente sofre constrangimento ilegal  vez que determinado o recolhimento em regime
disciplinar 


diferenciado
em detrimento de garantias constitucionais 
asseguradas aos

condenados.  Sustentam  que  o  paciente  não
participou da  rebelião ocorrida na
Penitenciária I de Presidente Venceslau- SP pois achava-se detido em outra unidade daquele estabelecimento prisional. Aduzem que a punição disciplinar deve corresponder a fato concreto, não se prestanto para tanto a mera suposição de que o paciente faz parte de facção criminosa, ou mesmo, responsável pelo comando da rebelião. Acrescentam-se que, em realidade, a reação dos presos deveu se à maneira pqla qual estavam sendo tratados pela então direção do estabelecimento carcerário, situação agravada pela dificuldade dos familiares em proceder as visitas semanais, vez que oriundos, na sua grande maioria, de famílias residentes na cidade de São Paulo, bastando perceber a necessidade de transpor os setecentos quilômetros que os separam de seus entes queridos (fls. 2/25). Acompanham os documentos de fls. 27/38.

Denegada a liminar (fls. 40). A autoridade judicial impetrada prestou informações (fls. 43/44), acompanhadas da documentação de fls. 45/156.

A d. Procuradoria Geral de Justiça opin pelo não conhecimento, se conhecida, pela denegação da ordem  (fls. 158/159).
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É o relatório.

A inclusão no regime disciplinar diferenciado conforme se extrai do artigo 54, da Lei de Execução Penal, que deverá contar com a manifestação do Ministério Público e da defesa, será determinada por prévia e fundamentada decisão judicial, prolatada no prazo de quinze dias (§ 2º).

Como se pode perceber, o regime
disciplinar diferenciado é modalidade de sanção disciplinar a ser aplicada para as referida faltas, que guardam natureza grave.

Trata-se de sanção de natureza disciplinar mais rigorosa do que a própria pena privativa de liberdade, tal como delineado no Código Penal.

A simples leitura do d
isposto nos artigos 152 e 154 demonstram que o regime disciplinar diferenciado quebra de imediato a espinha dorsal estabelecida pela Lei de Execução Penal. põe por terra a estrutura da execução da pena privatica de liberdade, que tem como núcleo fundamental o sistema progressivo. Ora, é preciso sempre lebrar, que a progressão de regime da pena privativa de liberdade, em última análise, visa propiciar ao condenado o gradativo desnecarceramento.

Como justificar sanção disciplinar mais rigorosa do que a própria punição imposta pela sentença penal condenatória?

Na realidade, no momento em que os artigos 52 e seguintes da Lei de Execução Penal passam a prever sanção disciplinar mais severa do que a pena fixada na condenação atingem o princípio da legalidade.

Se a sentença penal condenatória estabelece o regime carcerário inicial, a imposição de sanção disciplinar correspondente ao regime disciplinar diferenciado, uma vez aplicada, extrapola os limites do título penal executivo. Altera por via indireta e transversa a sentença penal condenatória. Como observa com propriedade Alberto Silva Franco "não há confundir regime prisional com, regime disciplinar. O regime prisional está indissoluvelmente amarrado a normas de caráter constitucional e, em particular, ao princípio da legalidade sob a ótica da garantia executiva (...) institui, em verdade, uma nova formatação do isolamento em cela, de modo a converter em mais uma etapa de cumprimento  da pena privativa de liberdade: o regime fechadissomo" (Meia Ilegalidade, disponível em http://www.ibccrim.com.br/olapoc/p base.php, acesso em 28/03/2006).

O fato de ter o juiz como autoridade a determinar a sanção disciplinardiferenciada não põe a salvo de inconstitucionalidade a medida. Até porque há evidente afronta também ao princípio da proporcionalidade.

Até mesmo as medidas cautelares - prisão em fragrante, prisão preventiva ou aquela decorrente de pronúncia ou mesmo, de sentença condenatória recorrível, devem observar o princípio da proporcionalidade. Por igual razão, a sanção disciplinar deve de submeter ao crivo do princípio da proporcionalidade.

Como assevera Maria
Elizabeth
Queijo "os direitos fundamentais podem sofrer limitações, mais 
não pode haver excesso nas restriçoes, de modo a comprometer o próprio direito em questão" (O Direito de não produzir prova contra si mesmo, SP: Saraiva, 2003, p. 388). Dai porque enfatiza Suzana de Toledo Barros que no contraponto entre bens e valores tutelados pela constituição deve haver harmonia de cada qual conserve a sua identidade (0 Princípio Proporcionalidade e o Controle de Constitucionalidade das Leis Restritivas de Direitos Fundamentais, 3ª ed., Brasilia: Brasilia, Jurídica, 2003, p. 167).

É certo que os direitos fundamentais não são absolutos, todavia, a restrição a um deles deve ocorrer na medida do indispensável e necessário. Como ensina Canotilho, a limitação aos direitos fundamentais não pode atingir o núcleo do próprio direito que se quer reduzir sob pena de invalidade (JJ. Gomes Canotilho e Vital Moreira, Fundamentos da Constituição, Coimbra Editora, 1991).

O regime disciplinar diferenciado é matéria tratada por lei ordinária federal. Não se questiona a origem. Seu conteúdo, entretanto, fere de morte os princípios e garantias constitucionais.

Na realidade, os artigos 52 e 53 da Lei de Execução Penal são incompatíveis com o artigo 1º, que aponta para o fim último da execução penal "a execução penal tem por objeto efetivar as disposições de sentença ou decisão criminal e proporcional condições para a harmônica integração social do condenado e do internado".

Como afirma Maria Tereza Rocha de Assis Moura, o regime disciplinar diferenciado, ao impor o isolamento celular de vinte e duas horas diárias, nega a própria finalidade da execução penal (Revista do Advogado nº 78, setembro 2004, p. 64).

O regime disciplinar diferenciado mais do que tudo representa o cumprimento da pena privativa de liberdade em descoformidade com a sentença penal condenatória. Transmuda a progressão da pena privativa de liberdade para incluir regime carcerário fechadíssimo, não previsto como forma de cumprimento da pena privativa de liberdade pela legislação penal. interfere no modo como a pena privativa de liberdade é executada. Em suma, fulmina o sistema progressivo de pena.

Quanto mais não fosse, o Supremo Tribunal Federal ao se incontitucionalidade do § 1º, do artigo 2º, da Lei nº 8.072/90, no habeas corpus nº 82.959-7, por maioria de votos, reconheceu que os princípios constitucionais da individualização da pena e da humanização restaram feridos uma vez que lei ordinária  de status inferior alterou o sistema progressivo de penas.

Com maior razão, deve‑se concluir que a modificação trazida pela Lei n " 10.792/03, ao instituir, a sanção disciplinar diferenciada, interferindo irremediavelmente na forma de cumprimento da privativa de liberdade, não pode ser acolhida.

Se o regime de pena integralmente fechado é inconstitucional, como declarado recentemente pelo  Supremo Tribunal Federal, não há dúvida que a
sanção disciplinar diferenciada passa pelo mesmo caminho da inconstitucionalidade.

Se o § 1º, do artigo 2º, da Lei nº 8.072/90, fere as garantias constitucionais apontadas, com maior razão, a sanção disciplinar que impõe isolamento celular por vinte e duas horas consecutivas, por vários meses. Quanto mais se alcançar trezentos e sessenta dias, como é a hipótese dos autos.

Como observa com propriedade Christiane Russomano Freire  "o isolamento celular prolongado, com os feitos destrutivos sobre a saúde fisica e mental dos sujeitos, adiquire feição de castigo, reeditando a velha noção de pena como puro e simples exercício da vingança social (...) a forte carga de violência e castigo que encerra a medida de isolamento celular vem acrescida dos efeitos desestruturantes que produz tanto no sistema progressivo de cumprimento da pena, como na estrutura meritória cimentada na relação entre punições e recompensas"... (A violência do Sistema Penitenciário Brsileiro Contemporâneo - O Caso RDD (Regime Disciplinar Diferenciado). SF: IBCCRIM, monografia nº 35, 2005, p. 155/157).

A constituição brasileiro permite a privação ou a restrição de liberdade (art. 5º, XLVI). Todavia, expressamente repele as penas de caráter perpétuo, de trabalhos forçados, de banimento e crueis.

O que pode significar o enclausuramento por vários meses de uma pessoa, com isolamento celular por vinte e duas horas consecutivas, no interior de um cubiculo? Vem logo a mente a passagem relatada por Fernando de moraes da dramática vivência de Olga Benário no cárcere alemão. Para não sucumbir em razão do isolamento celular a que fora submetida, do miolo do pão que recebia, elaborava peças de xadrez até completar o tabuleiro. E, para preservar a mente fazia as vezes de cada contendor.

Assim sendo, concede-se a ordem para cassar os efeitos da r. decisão que determinou a inclusão do ora paciente no regime disciplinar diferenciado, sem prejuízo de que seja substituida por sanção de natureza diversa, condizente com os princípios constitucionais que, no Brasil, devem orientar o cumprimento da pena privativa de liberdade.

Diante do exposto, por maioria de votos, cassam-se os efeitos da r. decisão que determinou a inclusão do paciente Josimário Ferreira dos Santos no regime disciplinar diferenciado, sem prejuízo de que seja substituída por sanção de natureza diversa, condizente com os princípios constitucionais que, no Brasil, devem orientar o cumprimento da pena privativa de liberdade.

Angélica de Almeida

relatora

Decidindo dessa forma, a douta Turma Julgadora dissentiu de julgado do Colendo Superior Tribunal de Justiça, para o qual:

EMENTA

HABEAS CORPUS. REGIME DISCIPLINAR DIFERENCIADO. ART. 52 DA LEP. CONSTITUCIONALIDADE. APLICAÇÃO DO PRINCÍPIO DA PROPORCIONALIDADE. NULIDADE DO PROCEDIMENTO ESPECIAL. REEXAME DE PROVAS. IMPROPRIEDADE DO WRIT. NULIDADE DA SENTENÇA CONDENATõRIA NÃO RECONHECIDA.

1. Considerando‑se que os princípios fundamentais consagrados na Carta Magna não são ilimitados (princípio da relatividade ou convivência das liberdades públicas), vislumbra‑se que o legislador, ao instituir o Regime Disciplinar Diferenciado, atendeu ao princípio da proporcionalidade.

2. Legitima a atuação estatal, tendo em vista que a Lei n.º 10.792/2003, que alterou a redação do art. 52 da LEP, busca dar efetividade à crescente necessidade de segurança nos estabelecimentos penais, bem como resguardar a ordem pública, que vem sendo ameaçada por criminosos que, mesmo encarcerados, continuam comandando ou integrando facções criminosas que atuam no interior do sistema prisionai ‑ liderando rebeliões que não raro culminam com fugas e mortes de reféns, agentes penitenciários e/ou outros detentos ‑ e, também. no meio social.

3. Aferir a nulidade do procedimento especial, em razão dos vícios apontados, demandaria o revolvimento do conjunto fático‑probatório apurado, a que, como cediço, é inviável na estreita via do habeas corpus. Precedentes.

4. A sentença monocrática encontra‑se devidamente fundamentada, visto que o magistrado, ainda que sucintamente, apreciou todas as teses da defesa, bem como motivou adequadamente, pelo exame percuciente das provas produzidas no procedimento disciplinar, a inclusão do paciente no Regime Disciplinar Diferenciado, atendendo, assim, ao comando do art. 54 da Lei de Execução Penal.

5. Ordem denegada. (habeas corpus 40.300 ‑ RJ ‑ Relator ; Ministro Arnaldo

Daí a interposição do presente Recurso Especial, com fulcro no artigo 105, inciso III, alínea "c" da Constituição Federal, para que seja reformado o V. acórdão, restabelecendo‑se a decisão de primeiro grau.

2 ‑ DO DISSÍDIO JURISPRUDENCIAL

A tese acolhida pela r. decisão recorrida dissente da decisão do Colendo Superior Tribunal de Justiça , nos autos de habeas corpuls no 40.300 ‑ RJ ‑ Rel. Min. Arnaldo Esteves Lima ‑ julg. 07.06.2005 ‑ publ. DJ 22.08.2005 que ora se oferta como PARADIGMA:

(...)

"Trata‑se de habeas corpus substitutivo de recurso ordinário, com pedido de liminar, impetrado em favor de WILSON FERREIRA CARDOZO ‑ condenado às penas de 12 (doze) anos de reclusão no regime fechado, por infração ao art. 157, § 2º, incs. I e II, do Código Penal, e 39 (trinta e nove) anos de reclusão no mesmo regime, pelo cometimento dos delitos previstos nos arts. 157, § 2º, incs, I e II, e § 3º, 288, ambos do Estatuto Penal c/c os arts. 80 da Lei 8.072/90 e 69, também do Código Penal ‑ impugnando acórdão da 6a Câmara Criminal do Tribunal de Justiça do Estado do Rio de Janeiro, que denegou a ordem originariamente impetrada (HC 4.978/2004), sob o fundamento de que "(...) Os argumentos lançados na exordial deste instrumento não cabem nos estreitos limites da presente via heróica e devem ser abordados nos autos respectivos e na via adequada" (fl. 194).

0 impetrante, em longa narrativa, sustentando que as questões versadas no writ não demandam o reexame de provas, alega, em suma:

a) a inconstitucionalidade do regime disciplinar diferenciado, previsto no art. 52 da Lei de Execução Penal, por ofensa ao princípio da dignidade da pessoa humana, ao princípio que proíbe a submissão à tortura, ao tratamento desumano e degradante, ao princípio da humanidade das penas, e, ainda, aos princípios da segurança jurídica em matéria penal (ofendendo o primado constitucional da coisa julgada), da legalidade estrita, da reserva legal, da presunção de inocência, da individualização das penas, da proporcional idade e da jurisdicionalização da execução das penas.

b) a nulidade do procedimento especial instaurado pelo Juízo da Execução, uma vez que não houve a oitiva do condenado. a audiência de colheita da prova oral foi realizada sem a sua presença, bem como a acusação que consta dos autos é genérica, não individualizando a conduta do paciente e, ainda, não houve a instauração de processo administrativo disciplinar para a apuração de falta grave;

c) a nulidade da decisão proferida pelo Juiz singular, argüindo que foi omissa. porquanto não apreciou todas as teses apresentadas pela defesa,

Assevera, assim, que "...resta então clarividente, que a submissão do paciente em regime tido por nós como manifestamente inconstitucional, mediante um procedimento especial repleto de graves irregularidades, com decisão contaminada por nulidade absoluta, caracteriza de plano patente violação ao direito de locomoção do paciente" (fls. 9/10).

Por fim, requer:

...seja a presente ORDEM DE HABEAS CORPUS CONCEDIDA LIMINARMENTE (SEM PEDIDO DE INFORMAÇÕES, JÁ QUE SEGUE EM ANEXO COPIA INTEGRAL DO HABEAS CORPUS ORIGINÁRIO), DETERMINANDO A RETIRADA IMEDIATA DO PACIENTE DO REGIME DISCIPLINAR DIFERENCIADO, E EM DEFINITIVO, PARA CASSAR AS DECISõES A QUO, E

01) conhecer a questão constitucional, com a instauração do incidente e aplicação do art. 97 da C.R.F.B.;

02) ou reconhecer e declarar a NULIDADE DO PROCEDIMENTO ESPECIAL INSTAURADO PELO MM. JUIZ DA VARA DE EXECUÇõES PENAIS, acolhendo os fundamentos defensivos deduzidos no segundo tópico deste writ;

03) ou, reconhecer e declarar a NULIDADE ABSOLUTA DA DECISÃO proferida pelo MM. Juiz da Vara de Execuções Penais, que deixou de apreciar integralmente as teses deduzidas pela defesa, conforme sustentado no terceiro tópico deste writ (fls. 40/41). 

0 pedido de liminar restou indeferido (fls. 200/201).

As informações solicitadas à autoridade apontada como coatora foram prestadas às fls. 209/210 e vieram acompanhadas de cópias da decisão proferida pelo Juiz da Vara de Execuções Penais, do acárdão denegatório da ordem impetrada perante a Corte a quo, bem como do parecer exarado pelo Parquet Estadual.

0 Subprocurador‑Geral da República ALCIDES MARTINS, em seu parecer, opinou pela denegação da ordem (fls. 225/230).

É o relatório.

HABEAS CORPUS Nº 40.300 ‑ RJ (2004/0176564‑4)

EMENTA

HABEAS CORPUS. REGIME DISCIPLINAR DIFERENCIADO. ART. 52 DA LEP. CONSTITUCIONALIDADE. APLICAÇÃO DO PRINCÍPIO DA PROPORCIONALIDADE. NULIDADE DO PROCEDIMENTO ESPECIAL. REEXAME DE PROVAS. IMPROPRIEDADE DO WRIT. NULIDADE DA SENTENÇA CONDENATóRIA NÃO RECONHECIDA.

1 . Considerando‑se que os princípios fundamentais consagrados na Carta Magna não são ilimitados (princípio da relatividade ou convivência das liberdades públicas), vislumbra‑se que o legislador, ao instituir o Regime Disciplinar Diferenciado, atendeu ao princípio da proporcional idade.

2. Legitima a atuação estatal, tendo em vista que a Lei nº 10.792/2003, que alterou a redação do art. 52 da LEP, busca dar efetividade à crescente necessidade de segurança nos estabelecimentos penais, bem como resguardar a ordem pública, que vem sendo ameaçada por criminosos que, mesmo encarcerados, continuam comandando ou integrando facções criminosas que atuam no interior do sistema prislonal ‑ liderando rebeliões que não raro culminam com fugas e mortes de reféns, agentes penitenciários e/ou outros detentos ‑ e, também, no meio social.

3. Aferir a nulidade do procedimento especial, em razão dos vícios apontados, demandaria o revolvimento do conjunto fático‑probatório apurado, o que, como cediço, é inviável na estreita via do habeas corpus. Precedentes.

4. A sentença monocrática encontra‑se devidamente fundamentada, visto que o magistrado, ainda que sucintamente, apreciou todas as teses da defesa, bem como motivou adequadamente, pelo exame percuciente das provas produzidas no procedimento disciplinar, a inclusão do paciente no Regime Disciplinar Diferenciado, atendendo, assim, ao comando do art. 54 da Lei de Execução Penal.

5. Ordem denegada.

VOTO

MINISTRO ARNALDO ESTEVES LIMA (Relator):

Consta dos autos que o paciente, WILSON FERREIRA CARDOZO, condenado à pena de 51 (cinqüenta e um) anos de reclusão, em concurso material, pela pratica dos delitos tipificados no art. 157, § 2º, incisos; 1 e 11 (duas vezes), e § 3º, bem como no art. 288, todos do Código Penal, foi submetido ao Regime Disciplinar Diferenciado.

Na hipótese vertente, o Juiz da Execução Penal deferiu o requerimento, formulado pelo Secretário de Estado de Administração Penitenciária, de inserção do paciente no Regime Disciplinar Diferenciado ‑ RDD, por considerar provado que o paciente participou ativamente da rebelião ‑ apontado‑o, inclusive, como um dos líderes ‑ ocorrida na Unidade Penal BANGU III, na data de 5/12/2003, que culminou com a morte de um agente penitenciário, em meio a atos de vandalismo e tomada de reféns.

Alegando violação ao direito de locomoção do paciente, fora impetrado habeas corpus perante o Tribunal de Justiça do Estado do Rio de Janeiro, onde se argüiu a i nconstitu cional idade do art. 52 e seguintes da Lei de Execução Penal, instituidores do Regime Disciplinar Diferenciado, a nulidade do procedimento especial instaurado pelo Juiz da Vara de Execuções Penais e nulidade da decisão que o submeteu ao mencionado regime.

Denegada a ordem, a combativa defesa impetrou o presente habeas corpus, pelos mesmos fundamentos expostos no writ originário.

Dispõe o art. 52 da Lei de Execução Penal, com redação determinada pela Lei n.º 10.792/2003, in verbis:

Art. 52. A prática de fato previsto como crime doloso constitui falta grave e, quando ocasione subuersão da ordem ou disciplina internas, sujeita o preso provisório, ou condenado, sem prejuízo da sanção penal, ao regime disciplinar diferenciado, com as seguintes características:

I ‑ duração máxima de 360 (trezentos e sessenta) dias, sem prejuÍzo de repetição da sanção por nova falta grave de mesma espécie, até o limite de 1/6 (um sexto) da pena aplicada;

II ‑ recolhimento ern cela individual;

III ‑ visitas semanais de duas pessoas, sem contar as crianças, com duração de 2 (duas) horas;

IV ‑ o preso terá direito à saída da cela por 2 (duas) horas diárias para banho de sol.

§ 1º 0 regime disciplinar diferenciado também poderá abrigar presos provisórios ou condenados, nacionais ou estrangeiros que apresentem alto risco para a ordem e a segurança do estabelecimento penal ou da sociedade.

§ 20 Estará igualmente sujeito ao regime disciplinar diferenciado o preso provisório ou o condenado sob o qual recaiam fundadas suspeitas de envolvimento ou participação, a qualquer título, em organizações criminosas, quadrilha ou bando.

0 Regime Disciplinar Diferenciado é previsto, portanto, como modalidade de sanção disciplinar (hipótese disciplinada no caput do art. 52, da LEP) e, também, como medida cautelar (hipóteses dos §§ 1º e 2º da LEP), caracterizando‑se pelas seguintes restrições: permanência do preso em cela individual, limitação do direito de visita e redução do direito de saída da cela, prevista apenas por 2 (duas) horas.

Assim, não há falar em violação ao principio da dignidade da pessoa humana (art. 1º, III, da CF), à proibição da submissão à tortura, a tratamento desumano e degradante (art. 5º, III, da CF) e ao principio da humanidade das penas (art. 50, XLVII, da CF), na medida em que é certo que a inclusão no RDD agrava o cerceamento à liberdade de locomoção, já restrita pelas próprias circunstãncias em que se encontra o custodiado, contudo não representa, per si, a submissão do encarcerado a padecimentos físicos e psíquicos, impostos de modo vexatório, o que somente restaria caracterizado nas hipóteses em que houvesse, por exemplo, o isolamento em celas insalubres, escuras ou sem ventilação. Ademais, o sistema penitenciário, em nome da ordem e da disciplina, bem como da regular execução das penas, há que se valer de medidas disciplinadoras, e o regime em questão atende ao primado da pro porcion a [idade entre a gravidade da falta e a severidade da sanção.

Outrossim, a inclusão no RDD não traz qualquer mácula à coisa julgada ou ao principio da segurança jurídica, como quer fazer crer o impetrante, uma vez que, transitada em julgado a sentença condenatória, surge entre o condenado e o Estado, na execução da pena, uma nova relação jurídica e, consoante consignado, o regime instituído pela Lei n.º 10.792/2003 visa propiciar a manutenção da ordem interna dos presídios, não representando, portanto, uma quarta modalidade de regime de cumprimento de pena, em acréscimo àqueles previstos pelo Código Penal (art. 33, CP).

Pelo mesmo fundamento, a possibilidade de inclusão do preso provisório no RDD não representa qualquer ofensa ao princípio da presunção de inocência, tendo em vista que, nos termos do que estabelece o parágrafo único do art. 44 da Lei de Execução Penal, "estão sujeitos à disciplina o condenado à pena privativa de liberdade ou restritiva de direitos e o preso provisório". Registre​se, por oportuno, que esta não é a situação do ora paciente, que se encontra encarcerado em virtude de condenação à pena de 51 (cinqüenta e um) anos de reclusão.

Afasta‑se, também, a alegada afronta ao princípio da legalidade estrita, ao argumento de que o art. 52 da LEP "legitima o arbítrio e admite duas penas para o mesmo fato" (fl. 27), haja vista que, consoante o judicioso ensinamento de Julio Fabbrini Mirabete, "é expressa a lei no sentido de que, havendo a prática de crime, devem ser instaurados os dois processos (penal e administrativo) de que resultarão as sanções de duas espécies. Não se trata, evidentemente, de violar o principio non bis in idem, pois, de acordo com a melhor doutrina, constituem‑se em infrações a ordenamentos jurídicos diversos (de direito penal e de execução penal), como aliás ocorre também com a aplicação de sanções penais e civis quando da prática de crime de que resulta prejuízo. 0 condenado, aliás, em decorrência do mesmo princípio, pode também ser sujeitado à sanção civil pelos eventuais danos causados em decorrência da falta disciplinar" (in Execução Penal, 118 edição, Editora Atlas S.A_ 2004, p. 149).

Vale lembrar, ainda, que a lei, justamente buscando coibir o arbítrio na aplicação das sanções, determinou que o RDD somente pode ser aplicado por decisão fundamentada do juiz competente, precedida de manifestação do Ministério Público e da defesa, em virtude requerimento circunstanciado elaborado pelo diretor do estabelecimento ou outra autoridade administrativa (art. 54 da LEP), atendendo, assim, ao princípio da jurisdicionalização da execução da pena.

Por fim, considerando‑se que os princípios fundamentais consagrados na Carta Magna não são ilimitados (princípio da relatividade ou convivência das liberdades públicas), vislumbra‑se que o legislador, ao instituir o ora combatido Regime Disciplinar Diferenciado, atendeu ao princípio da proporcional idade.

Alexandre de Moraes, em sua obra "Constituição do Brasil Interpretada", consigna que "a simples existência de lei não se afigura suficiente para legitimar a intervenção no âmbito dos direitos e liberdades individuais. É mister, ainda, que as restrições sejam proporcionais, isto é, que sejam adequadas e justificadas pela interesse público e atendam ao critério da razoabilidade. Em outros termos, tendo em vista a observância dos princípios da razoabilidade e proporcional idade, cabe analisar não só a legitimidade dos objetivos perseguidos pelo legislador, mas também a necessidade de sua utilização, isto é a ponderação entre a restrição a ser imposta aos cidadãos e os objetivos pretendidos"(in Constituição do Brasil Interpretada e Legislação Constitucional, 4a edição, Editora Atlas S.A., 2004, p. 170).

Dessa forma, tenho como legítima a atuação estatal ao instituir o Regime Disciplinar Diferenciado, tendo em vista que a Lei n.O 10.792/2003 busca dar efetividade à crescente necessidade de segurança nos estabelecimentos penais, bem como resguardar a ordem pública, que vem sendo ameaçada por criminosos que, mesmo encarcerados, continuam comandando ou integrando facções criminosas as quais atuam tanto no interior do sistema prislonal ‑ liderando rebeliões que não raro culminam com fugas e mortes de reféns, agentes penitenciários &ou outros detentos ‑ quanto fora, ou seja, em meio à sociedade civil.

Mais uma vez utilizando os percucientes ensinamentos do já citado Alexandre de Moraes (obra mencionada, p. 169), vale registrar que "os direitos fundamentais não podem ser utilizados como um verdadeiro escudo protetivo da prática de atividades ilícitas, nem tampouco como argumento para afastamento ou diminuição da responsabilidade civil ou penal por atos criminosos, sob pena de total consagração ao desrespeito a um verdadeiro Estado de Direito."

Pelos fundamentos expostos, não vislumbro a argüida inconstitucionalidade do art. 52 da Lei de Execução Penal, com redação determinada pela Lei n.º 10.792/2003.

De outro lado, requer o impetrante a declaração de nulidade do procedimento especial instaurado pelo Juizo da Execução.

Contudo, aferir a nulidade do procedimento especial, em razão dos vícios apontados, demandaria o revolvimento do conjunto fático‑probatório apurado, o que, como cediço, é inviável na estreita via do habeas corpus, já que este remédio jurídico‑processual, de índole constitucional, caracteriza‑se pela cognição sumária e rito célere. Confira‑se, por oportuno, os seguintes precedentes: HC 31.39WRS, Rel. Min. HÉLIO QUAGLIA BARBOSA, 6ª Turma, DJ de 25/4/2005, p. 364; HC 37.535/SP, Rel. Min. GILSON DIPP, 5ª Turma, DJ de 2V3/2005, p. 410; HC 40.076/PE, Rel. Min. JOSÉ ARNALDO DA FONSECA, 5ª Turma, DJ de 7/3/2005, p. 317.

Por fim, não prospera, o argumento de nulidade da sentença.

Com efeito, o decisum singular encontra‑se devidamente fundamentado (fls. 139/146), visto que o magistrado, ainda que sucintamente, apreciou todas as teses da defesa, bem como motivou adequadamente, pelo exame percuciente, das provas produzidas no procedimento disciplinar, a inclusão do paciente no Regime Disciplinar Diferenciado, considerando cabalmente demonstrada a participação do custodiado no infeliz episódio ocorrido na Unidade Penal BANGU III, apontando‑o, inclusive como um dos líderes da rebelião, atendendo, assim, ao comando do art. 54 da Lei de Execução Penal.

Ademais, esta Corte já se pronunciou no sentido de que, "embora seja necessário que o Magistrado aprecie todas as teses ventiladas pela defesa, torna‑se despiciendo a menção expressa a cada uma das alegações se, pela própria decisão condenatória, resta claro que o Julgador adotou posicionamento contrário" (RHC 12.842/PR, Rel. Min. GILSON DIPP, Quinta Turma, DJ de 29/9/2003).

Sendo esse também o entendimento do Supremo Tribunal Federal, confira‑se:

EMENTA: "Habeas corpus"

‑ No HC 70.179, esta primeira Turma decidiu que "não é omissa a sentença que explícita as premissas de fato e de direito da decisão e, ao fazê‑lo, afirma tese jurídica contrária a aventada pela parte, ainda que não a mencione". No caso, foi o que ocorreu.

‑ "Habeas Corpus" indeferido, (HC 74.892/SP, Rei. Min. MOREIRA ALVES, Primeira Turma, DJ de 1/8/1997)

Pelos fundamentos expostos, denego a ordem impetrada.

É como voto.
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Emerge 
patente, assim, a instauração de dissídio pretoriano, causada pela prolação em Décima  Segunda Càmara do Egrégio Tribunal de Justiça do Estado de São Paulo.

3. ‑ DEMONSTRAÇÃO ANALÍTICA

Como se verifica pela transcrição ora feita, é evidente o paralelismo entre os casos tratados no julgado trazido à colação e a hipótese decidida nos autos: nos dois processos houve decisão sobre a submissão de sentenciado ao regime disciplinar diferenciado.

Porém, as soluções aplicadas apresentam‑se opostas.

Segundo o teor do acórdão impugnado:

"Na realidade, no momento em que os artigos 52 e seguintes da Lei de Execução Penal passam a prever sanção disciplinar mais severa do que a pena fixada na condenação atingem o principio da legalidade"

0  fato  de
 ter
 o
 juiz 
como
autoridade
a determinar a sanção disciplinar diferenciada não põe a salvo de inconstitucionalidade a medida. Até porque há evidente afronta também
 ao Princípio da proporcionalidade" (fls. 168/169).

...

"o regime disciplinar diferenciado mais do que tudo representa o cumprimento da pena privativa de liberdade em desconformidade com a sentença penal condenatória. Transmuda a progressão da pena privativa de liberdade para incluir regime carcerário fechadíssimo, não previsto corno forma de cumprimento da pena privativa de liberdade pela legislação penal. Interfere no modo como a pena privativa de liberdade é executada. Em suma, fulinína o sistema progressivo de pena" (fls. 170).

Enquanto para o paradigma:

(...) "não há falar em violação ao princípio da dignidade da pessoa humana (art. 1º, III, da CF), à proibição da submissão à tortura, a tratamento desumano e degradante (art. 5º, III, da CF) e ao princípio da humanidade das penas (art. 5º, XLVII, da CF), na medida em que é certo que a inclusão no RDD agrava o cerceamento à liberdade de locomoção, já restrita pelas próprias circunstâncias em que se encontra o custodiado, contudo não representa, per si, a submissão do encarcerado a padecimentos físicos e psíquicos, impostos de modo vexatõrio, o que somente restaria caracterizado nas hipóteses em que houvesse, por exemplo, o isolamento em celas insalubres, escuras ou sem ventilação, Ademais, a sistema penitenciário, em nome da ordem e da disciplina, bem como da regular execução das penas, há que se valer de medidas disciplinacioras, e o regime em questão atende ao primado da proporciona [idade entre a gravidade da falta e a severidade da sanção.

Outrossim, a inclusão no RDD não traz qualquer mácula à coisa julgada ou ao princípio da segurança jurídica, como quer fazer crer o impetrante, uma vez que, transitada em julgado a sentença condenatória, surge entre o condenado e o Estado, na execução da pena, uma nova relação jurídica e, consoante consignado, o regime instituído pela Lei n.º 10.792/2003 visa propiciar a manutenção da ordem interna dos presídios, não representando, portanto, uma quarta modalidade de regime de cumprimento de pena, em acréscimo àqueles previstos pelo Código Penal (art. 33, CP).

(...)

"Por fim, considerando‑se que os princípios fundamentais consagrados na Carta Magna não são ilimitados (princípio da relatividade ou convivência das liberdades públicas), vislumbra‑se que o legislador, ao instituir o ora combatido Regime Disciplinar Diferenciado, atendeu ao principio da proporcionalidade."

Nas duas situações discute‑se sobre o regime disciplinar diferenciado ‑ aplicação do artigo 52 e seguintes da Lei de Execução Penal.

Para o julgado recorrido,

 No momento em que os artigos 52 e seguintes da Lei de Execução Penal passam a prever sanção disciplinar mais severa do que a pena Eixada na condenação atingem o principio da legalidade"

"0 fato de ter o juiz como autoridade a determinar a sanção disciplinar diferenciada não pãe a salvo de incronstitucíonalidade a medida. Até porque há evidente afronta também ao principio da pzopozcíonalidade"

Já para o acórdão trazido à cotação,

( ... )"

Afasta‑se. também, a alegada afronta ao princípio da legalidade estrita, ao argumento de que o art. 52 da LEP 1egitinna o arbítrio e admite duas penas para o mesmo fato" (fl. 27), haja vista que, consoante o judicioso ensinamento de Julio Fabíbrini Mirabete, "é expressa a lei no sentido de que, havendo a prática de crime, devem ser instaurados os dois processos (penal e administrativo) de que resultarão as sanções de duas espécies. Não se trata, evidentemente, de violar o principio non bis in idem, pois, de acordo com a melhor doutrina, constituem‑se em infrações a ordenamentos jurídicos diversos (de direito penal e de execução penal), como aliás ocorre também com a aplicação de sanções penais e civis quando da prática de crime de que resulta prejuízo. 0 condenado, aliás, em decorrência do mesmo princípio, pode também ser sujeitado à sanção civil pelos eventuais danos causados em decorrência da falta disciplinar" (in Execução Penal, 11ª edição, Editora Atlas S.A., 2004, p. 149).

Vale lembrar, ainda, que a lei, justamente buscando coibir o arbítrio na aplicação das sanções, determinou que o RDD somente pode ser aplicado por decisão fundamentada do juiz competente, precedida de manifestação do Ministério Público e da defesa, em virtude requerimento circunstanciado elaborado pelo diretor do estabelecimento ou outra autoridade administrativa (art. 54 da LEP), atendendo, assim, ao princípio da jurisclicionalização da execução da pena."

(...)

"Por fim, considerando‑se que os princípios fundamentais consagrados na Carta Magna não são ilimitados (princípio da relatividade ou convivência das liberdades públicas), vislumbra‑se que o legislador, ao instituir o ora combatido Regime Disciplinar Diferenciado, atendeu ao princípio da proporcional idade.

Alexandre de Moraes, em sua obra "Constituição do Brasil Interpretada", consigna que "a simples existência de lei não se afigura suficiente para legitimar a intervenção no âmbito dos direitos e liberdades individuais. É mister, ainda, que as restrições sejam proporcionais, isto é, que sejam adequadas e justificadas pelo interesse público e atendam ao critério da razoabilidade. Em outros termos, tendo em vista a observância dos princípios da razoabilidade e proporcionalidade, cabe analisar não só a legitimidade dos objetivos perseguidos pelo legislador, mas também a necessidade de sua utilização, isto é a ponderação entre a restrição a ser imposta aos cidadãos e os objetivos pretendidos"(in Constituição do Brasil Interpretada e Legislação Constitucional, 4a edição, Editora Atlas S.A., 2004, p. 170).

Dessa forma, tenho como legítima a atuação estatal ao instituir o Regime Disciplinar Diferenciado, tendo em vista que a Lei n.º 10.792/2003 busca dar efetividade à crescente necessidade de segurança nos estabelecimentos penais, bem como resguardar a ordem pública, que vem sendo ameaçada por criminosos que, mesmo encarcerados, continuam comandando ou integrando facções criminosas as quais atuam tanto no interior do sistema prisional ‑liderando rebeliões que não raro culminam com fugas e mortes de reféns, agentes penitenciários e~ outros detentos ‑ quanto fora, ou seja, em meio à sociedade civil."

Nitida, pois, a semelhança das situações cotejadas e manifesta a divergência de soluções.

Sendo assim, mais correta, ao nosso ver, a solução encontrada pela decisão do Colendo Superior Tribunal de Justiça.

4. RAZõES DO PEDIDO DE REFORMA DA DECISÃO RECORRIDA.

Ante o exposto, patenteando‑se a divergência jurispírudencial, aguarda o Ministério Público do Estado de São Paulo seja deferido o processamento do presente recurso especial por Essa Egrégia Presidência, bem como seu ulterior conhecimento e provimento pelo Superior Tribunal de Justiça, para que seja cassada a decisão impugnada, e, conseqüentemente, seja restabelecida a decisão de primeiro grau, com a inclusão do preso Josimário Ferreira dos Santos no regime disciplinar diferenciado, nos termos do artigo 54 da Lei de Execução Penal.

São Paulo, 30 de maio de 2.006

RODRIGO CÉSAR REBELLO PINHO

Procurador Geral de Justiça
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