CONFORMIDADE CONSTITUCIONAL E CONVENCIONAL DO REGIME
DISCIPLINAR DIFERENCIADO

LONSTITUTIONAL AND LONVENTIONAL COMPLIANCE OF THE DIFFERENTIAL
DISLIPLINARY REGIME

Renee do 0 Souza

Mestre em Direito e Politicas Publicas, estado e Desenvolvimento pelo Centro
Universitario de Brasilia (UNICELB)

Promotor de Justiga no Ministério Pablico do estado do Mato Grosso (MPMT).
reneesouzal@hotmail.com

Mariano Paganini Lauria

Mestre em Direito Pela Universidade Federal do Rio Grande do Norte (LFRN)
Promotor de Justiga no Ministério Pablico do Rio Grande do Norte (MPRN)
mariano.lauria@mprn.mp.br

RESUMO

O presente artigo visa a apresentar uma analise dogmadtica constitucional acerca do regime
disciplinar diferenciado. Abordam-se o contexto histérico, em que tal instituto surgiu no
ordenamento juridico, sua previsdao normativa, hipdteses e caracteristicas, para, entao, proceder-
se a uma analise de sua conformidade constitucional propriamente dita, mediante a
interpretagdo e aplicacdo de parametros constitucionais supostamente violados. Também se
analisa o tema sob o prisma do recente Caso Herndndez Norambuena vs. Brasil. Ao fim, serdo
tecidas algumas consideracdes conclusivas em relagdo a conformidade constitucional e
convencional do instituto em comento.

Palavras-chave: Regime disciplinar diferenciado - Caso Herndndez Norambuena vs. Brasil -
Conformidade constitucional e convencional.

ABSTRACT

This article aims to present a constitutional dogmatic analysis of the Differentiated Disciplinary
Regime (RDD). It addresses the historical context in which this institute emerged within the
legal system, its statutory provisions, hypotheses, and characteristics, in order to proceed to an
analysis of its constitutional compliance through the interpretation and application of
supposedly violated constitutional parameters. Furthermore, the topic is examined through the
lens of the recent Hernandez Norambuena v. Brazil case. Finally, concluding remarks are
offered regarding the constitutional and conventional compliance of the legal institute under
review.
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INTRODUCAO

Hé décadas o Estado brasileiro revela dificuldades estruturais para enfrentar, de modo
eficaz, a criminalidade organizada. A experiéncia empirica demonstra que diversas liderancas
criminosas, mesmo apds o encarceramento, ndo t€m sua capacidade de comando neutralizada,
permanecendo aptas a dirigir atividades ilicitas, expedir ordens e coordenar acdes a partir do
interior dos estabelecimentos prisionais, os quais, nao raras vezes, convertem-se em verdadeiros
centros operacionais de organizagdes criminosas estruturadas sob a forma de “sindicatos”,
“partidos” ou “comandos” do crime.

Nesse contexto, observa-se a consolidagdo progressiva de um auténtico “Estado
paralelo” no ambiente intramuros, no qual se produzem decisdes, se impdem sangdes ¢ até se
decretam sentencgas de morte, em frontal afronta as institui¢des legitimamente constituidas e a
soberania popular. Tais praticas corroem os pilares do Estado Democratico e Constitucional de
Direito e projetam seus efeitos para além dos muros do carcere, submetendo a sociedade a
episodios de extrema gravidade, como a imposi¢ao de “toques de recolher” e a deflagracao de
acoes coordenadas de violéncia generalizada, conhecidas como “salve-geral”.

Foi nesse cenario de evidente insuficiéncia dos instrumentos tradicionais de contengao
da criminalidade organizada que se instituiu, por meio da Lei n° 10.792, de 1° de dezembro de
2003, o Regime Disciplinar Diferenciado. A criagdo desse regime especial foi impulsionada,
sobretudo, por acontecimentos concretos que evidenciaram a necessidade de adog¢ao de medidas
restritivas mais severas em relagdo a determinados condenados, cuja periculosidade extrapolava
os parametros ordinarios de disciplina prisional.

Entre esses episodios, destaca-se a rebelido de grandes proporc¢des ocorrida em
fevereiro de 2001, no Estado de Sdo Paulo, que expos de forma dramatica a capacidade de
articulagcdo e comando de organizagdes criminosas a partir do interior do sistema penitenciario.
Na ocasido, vinte e cinco penitenciarias e quatro cadeias publicas aderiram simultaneamente ao
movimento, orquestrado por fac¢do criminosa que reagia a transferéncia de algumas de suas
principais liderangas da Casa de Detencdo do Carandiru para o Anexo da Casa de Custddia de

Taubaté, unidade entdo concebida como estabelecimento de seguranca maxima.



Em resposta a tal rebelido, a Secretaria de Administragdo Penitencidria de Sao Paulo
editou, em 04 de maio de 2001, a resolugdio n°. 26!, que regulamentava a inclusdo, permanéncia
e exclusao de presos no regime disciplinar diferenciado, destinado aos integrantes de facgdes
criminosas. O fim colimado era o recrudescimento do controle disciplinar no interior do sistema
carcerario, com previsao de aplicacdo inicial em cinco unidades prisionais, quais sejam: Casa
de Custodia de Taubaté, Penitenciarias I e II de Presidente Venceslau, Penitenciaria de Iaras e
Penitencidria I de Avaré. O regime consistia no isolamento do detento por 180 dias na primeira
inclusdo e por 360 dias nas demais, com previsdo de “banho de sol de, no minimo, 1 hora por
dia” e “durag¢do de 2 horas semanais para visitas” (artigo 5°, incisos II e IV da Resolugao
26/01)2.

Posteriormente, em marco de 2003, houve dois assassinatos de Juizes de Varas de
Execucdo Penal — um em Sao Paulo/SP e outro em Vitoria/ES — perpetrados por facgdes
criminosas em retaliacdo a postura firme dos magistrados com relagdo as questdes
penitencidrias.

Os dois episodios aceleraram a aprovacdo do Projeto de Lei n.° 5.073, enviado ao
Congresso Nacional pelo entdo Presidente Fernando Henrique Cardoso. Tal projeto de lei
intencionava sistematizar, em ambito federal, um regime penitenciario disciplinar mais
rigoroso, tendo culminado com a aprovacao da Lei n.° 10.792/2003, a qual alterou dispositivos
da Lei de Execugio Penal, passando a disciplinar o instituto do regime disciplinar diferenciado’.

Embora haja uma certa tranquilidade na jurisprudéncia sobre a constitucionalidade do
Regime Disciplinar Diferenciado, estabeleceu-se certa polémica doutrindria sobre o tema. Com
efeito, parcela consideravel da doutrina®, levanta-se para apontar a inconstitucionalidade do
instituto em comento, pelos mais variados argumentos, tais como: macula a dignidade da pessoa

humana, ofensa a individualizagdo e ao principio da humanidade das penas et coetera. Por outro

1 “A norma teria sido veiculada no exercicio da competéncia estadual para legislar sobre direito penitencidario
e foi considerada valida pelo TJSP (HC 400.000.3/8, 6 Cam., 21.11.02).” BALTAZAR JUNIOR, José Paulo.
A constitucionalidade do regime disciplinar diferenciado na execugdo penal. Revista de Doutrina da 4°
Regido, Porto Alegre, n. 17, abr. 2007. Disponivel em:
<http://www.revistadoutrina.trf4.jus.br/artigos/edicao017/Jose_Baltazar.htm>. Acesso em: 1 jan. 2026.

2 COSATE, Tatiana Moraes. Regime disciplinar diferenciado (RDD): um mal necessario? Revista de Direito
Publico, Londrina, v. 2, n. 2, p. 207 e ss., maio/ago. 2007. Disponivel em:
<https://ojs.uel.br/revistas/uel/index.php/direitopub/article/view/11466>. Acesso em: 1 jan. 2026.

3  COSATE, Tatiana Moraes. Regime disciplinar diferenciado (RDD): um mal necessario? Revista de Direito
Publico, Londrina, V. 2, n. 2, p 208, maio/ago. 2007. Disponivel — em:
<https.//ojs.uel.br/revistas/uel/index.php/direitopub/article/view/11466>. Acesso em: I jan. 2026.

4 Nesse sentido, ver por todos o seguinte artigo: CARVALHO, Salo de; WUNDERLICH, Alexandre. O suplicio
de Tantalo: a Lei 10.793/03 e a consolidagao da politica criminal do terror. In: CARVALHO, Salo de (org.).
Leituras constitucionais do sistema penal contemporaneo. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004.



lado, diversos autores® defendem a constitucionalidade do regime disciplinar diferenciado, o
qual configuraria opg¢ao politica legitima do Estado que busca recuperar o controle do sistema
penitenciario e amiudar a forca da criminalidade organizada intramuros.

Nada obstante, percebe-se que o debate ¢, no mais das vezes, movido por
posicionamentos filos6ficos e ideoldgicos, descurando do cardter eminentemente juridico-
dogmatico que deve permear a analise da constitucionalidade do instituto em testilha. Sendo
assim, autores que se filiam a corrente tedrica de filosofia politica mais republicana costumam
apontar a possibilidade de um regime disciplinar penitencidrio fortemente rigoroso, desde que
respeitados alguns direitos basicos dos individuos segregados®, ao passo que outros tendem a
enxergar inconstitucionalidade em tal regime.

Embora essa seja uma tendéncia que permeia o meio juridico brasileiro, de reputar
como inconstitucional aquilo com que nao se concorda ou a que ndo se esta alinhado
ideologicamente, mormente em tempos de polarizagdo politico partidaria, buscamos neste
trabalho perscrutar se, na perspectiva juridico-dogmatica, existem parametros constitucionais
efetivamente violados pela Lei n.° 10.792/2003, naturalmente sem a pretensdo de esgotar o
assunto.

Cumpre ressaltar que o regime disciplinar diferenciado nao configura, tecnicamente,
um regime de cumprimento de pena, até porque pode ser aplicado a presos ainda ndo
condenados (provisorios), mas um regime de disciplina carceraria especial, conforme ensina

Mirabete:

Pela Lei n.° 10.792, de 1.°-12-2003, foi instituido o regime disciplinar diferenciado,
que ndo constitui um regime de cumprimento de pena em acréscimo aos regimes
fechado, semiaberto e aberto, nem uma nova modalidade de prisdo provisoria, mas
sim um regime de disciplina carceraria especial, caracterizado por maior grau de
isolamento do preso e de restricdes ao contato com o mundo exterior, a ser aplicado
como sangdo disciplinar ou como medida de carater cautelar, tanto ao condenado
como ao preso provisorio, nas hipoteses previstas em lei.”

Prevé o art. 52 da Lei de Execugdo Penal, com a redac¢dao dada pela Lei 13.964/2019,

que podem ser inseridos no regime disciplinar diferenciado o preso definitivo ou provisoério,

5 NUCCI, Guilherme de Souza. Leis penais e processuais penais comentadas. 2. ed. rev., atual. e ampl. Séo
Paulo: RT, 2007, pp. 445-450.

6 Em que pese o debate mais aprofundado acerca de filosofia politica ndo constar entre os objetivos centrais
almejados no presente artigo, vale a pena conferir a seguinte obra. GARGARELLA, Roberto. 4s teorias da
justica depois de Rawls: um breve manual de filosofia politica. Sao Paulo: Martins Fontes, 2008.

7 MIRABETE, Julio Fabbrini. Execu¢do penal: comentarios a Lei n®7.210, de 11-7-1984. 12. ed. Sdo Paulo:
Atlas, 2014, pp. 149-150.



nacionais ou estrangeiros® que: a) pratique crime doloso constitutivo de falta grave, que
ocasione subversao da ordem ou disciplina internas (caput do citado artigo); b) que apresentem
alto risco para a ordem e a seguranga do estabelecimento penal ou da sociedade (paragrafo
primeiro) e ¢) o sob os quais recaiam fundadas suspeitas de envolvimento ou participagdo, a
qualquer titulo, em organizacdo criminosa, associacdo criminosa ou milicia privada,
independentemente da pratica de falta grave (paragrafo segundo).’

A primeira hipdtese, descrita no caput, € costumeiramente referida como regime
disciplinar diferenciado punitivo. Trata-se de verdadeiro poder sancionatério do Estado a falta
grave cometida, que visa a manter o devido controle sobre o estabelecimento penal. Observe-
se que tal falta apresenta um qualificativo adicional em relagdo as demais, pois além de ter sido
praticado pelo ergastulado um crime doloso durante o momento da prisdo, tal fato deve
necessariamente ocasionar uma grave subversao da ordem ou disciplina internas (a exemplo de
motins violentos, homicidios qualificados motivados por vinganga e “acerto de contas”, entre
outros), afigurando-se de todo razo4vel tal postura estatal sancionatéria. '

Em sentido diverso, as duas outras hipoteses tratam do que se convencionou chamar
de regime disciplinar diferenciado cautelar ou preventivo, visto ndo refletirem puni¢do a
determinada falta cometida, porque buscam evitar um risco iminente a propria seguranga do
estabelecimento (indicativo de que determinado preso exerce forte influéncia na organizagao
de rebelides, por exemplo) ou da sociedade (isolamento das liderancas de organizagdes
criminosas, que ordenam a pratica de crimes a serem executados por seus comparsas fora do
carcere). Tais hipdteses, naturalmente, devem ser aplicadas com a necessaria prudéncia, quando
presentes os elementos sumarios das medidas cautelares em geral, e apenas em situacdes
concretamente demonstradas, nunca em decorréncia de mero automatismo juridico.

Relembre-se que inexiste qualquer Obice para a previsdo do regime disciplinar
diferenciado preventivo ja que assente na legislacao processual a possibilidade de aplicagdo de
medidas aflitivas anteriores a condenagdo, desde que voltadas ao resultado util do processo e
decretadas por meio de decisdo fundamentada — como s6i ocorrer, por exemplo, com a prisao

preventiva e as medidas cautelares pessoais diversas da prisao positivadas no art. 319 do Cédigo

8 Até mesmo porque o preso provisorio também se encontra sujeito a Lei de Execucdo Penal, conforme a
inteligéncia do artigo 2°, pardgrafo unico do referido diploma normativo.

9 BRASIL. Lei n° 7.210, de 11 de julho de 1984. Institui a Lei de Execugdo Penal. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L7210.htm>. Acesso em: 1 jan. 2026.

10 BALTAZAR JUNIOR, José Paulo. 4 constitucionalidade do regime disciplinar diferenciado na execu¢do
penal. Revista de Doutrina da 4* Regido, Porto Alegre, n. 17, abr. 2007. Disponivel em:
<http://www.revistadoutrina.trf4.jus.br/artigos/edicao017/Jose_Baltazar.htm>. Acesso em: 1 jan. 2026.



de Processo Penal.

A propdsito, muito interessante ¢ a proposta apresentada por Guilherme de Souza
Nucci que defende uma espécie de interpretacdo conforme'!, aliando, de forma cumulativa, as
hipoteses dos paragrafos primeiro e segundo, diante da abertura e vagueza das situacdes 14
previstas. Dito por palavras menos congestionadas, propde o aludido autor que tais critérios
(presos que apresentem alto risco a ordem e a seguranga do estabelecimento penal ou da
sociedade, bem como fundadas suspeitas de envolvimento ou participacdo em organizagdes
criminosas) sejam aplicados de forma obrigatoriamente cumulativa, a fim de se satisfazerem os
requisitos de um regime disciplinar diferenciado efetivamente legitimo e proporcional. Neste

sentido, pondera:

Em nossa visdo, a unica forma de acolher o disposto no §1.° deste artigo ¢ associa-lo
ao §2.°, que faz expressa remissdo as organizagdes criminosas. Portanto, presos de
alta periculosidade para o presidio ou para a sociedade sdo aqueles que integram o
crime organizado ou, pior, lideram tais agrupamentos. Essa €, na esséncia, a auténtica
legitimidade do RDD; o isolamento dos lideres de organizagdes criminosas. 2

Nos termos da legislagdo de regéncia, o regime disciplinar diferenciado terd as
seguintes caracteristicas: a) duracdo maxima de até 2 (dois) anos, sem prejuizo de repeticao da
san¢do por nova falta grave de mesma espécie; b) recolhimento em cela individual; ¢) visitas
quinzenais, de 2 (duas) pessoas por vez, a serem realizadas em instalagdes equipadas para
impedir o contato fisico e a passagem de objetos, por pessoa da familia ou, no caso de terceiro,
autorizado judicialmente, com duracdo de 2 (duas) horas; d) direito do preso a saida da cela por
2 (duas) horas diarias para banho de sol, em grupos de até 4 (quatro) presos, desde que nao haja
contato com presos do mesmo grupo criminoso; €) entrevistas sempre monitoradas, exceto
aquelas com seu defensor, em instalagdes equipadas para impedir o contato fisico e a passagem
de objetos, salvo expressa autorizagdo judicial em contrario; f) fiscalizagdo do contetido da
correspondéncia; e g) participacdo em audiéncias judiciais preferencialmente por

videoconferéncia, garantindo-se a participa¢io do defensor no mesmo ambiente do preso.'?

11 Em idéntico perfilhamento, José Paulo Baltazar Jinior também defende a possibilidade/necessidade de uma
interpretagdo conforme ao dispositivo em voga, conforme segue: “E de registrar ainda que, em linha de
principio, e em atengdo ao principio da proporcionalidade, a imposi¢do do regime disciplinar diferenciado
ndo decorrerd, pura e simplesmente, do fato de ter sido o crime cometido por quadrilha, bando ou
organizagdo criminosa, acrescendo-se a tais requisitos a demonstra¢do da necessidade da medida no caso
concreto, em virtude do grau de organizagdo e do tipo de grupo criminoso, o que poderda levar a um risco de
fuga ou resgate violento, da reiteragcdo na pratica criminosa apods a prisdo, em virtude, por exemplo do grau
de articulagdo com individuos soltos, etc. Empresta-se, assim, interpreta¢do conforme ao dispositivo, sem
vislumbrar, em abstrato, inconstitucionalidade.” Idem, ibidem.

12 NUCCI, Guilherme de Souza. Leis penais e processuais penais comentadas. 2. ed. rev., atual. e ampl. Sao
Paulo: RT, 2007, p. 450.

13 BRASIL. Lei n® 7.210, de 11 de julho de 1984. Institui a Lei de Execugdo Penal. Disponivel em:



Postas tais premissas, passa-se a analise acerca da conformidade constitucional do

instituto.

1. PARAMETROS CONSTITUCIONAIS SUPOSTAMENTE VIOLADOS

O primeiro teste de validade feito ao regime disciplinar diferenciado € quanto ao
malferimento a dignidade da pessoa humana, o que nos remete a algumas consideragdes acerca
do significado e alcance da norma do artigo 1.°, III, da Constitui¢do Federal.'* Modernamente,
a dignidade da pessoa humana ¢ vista como valor fundamental, mantendo estreita relacdo com
os direitos fundamentais, uma vez que estes, em sua maioria, consubstanciam projegdes
daquela, tendo em seus contetidos nucleares uma intima conexao com aquela, o que lhe
remodela como um verdadeiro valor-fonte. !

Embora de inegavel grandeza junto ao Estado Constitucional moderno, a dignidade da
pessoa humana tem, por vezes, se desdobrado para abordagens hipertrofiadas e um uso
meramente retorico, tanto na jurisprudéncia quanto na doutrina, que se devem, sem duvida, as
dificuldades de sua definicdo e alcance concreto.'®

Essa patente dificuldade conceitual deu azo a inimeras teorias acerca do tema, entre
elas a famosa “férmula-objeto” de inspiragao kantiana, segundo a qual: se estaria diante de uma
violacdo da dignidade humana toda a vez que o individuo fosse instrumentalizado, ou seja,
utilizado como um meio para o alcance de determinados propésitos. E certo que esse método é
mais proficuo nos casos extremos de evidente instrumentalizagdo do sujeito (como sdo, por
exemplo, a tortura, escraviddo, nitidas humilhagdes ef coetera) e um tanto quanto ineficaz nos
demais (a maior parte), caracterizados por uma zona cinzenta sobre a violagcdo do conteudo

nuclear da dignidade humana. Tal imprecisao conceitual deu inicio a uma tendéncia (verificada

<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/L7210.htm>. Acesso em: 1 jan. 2026.

14 Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoluvel dos Estados e Municipios e do

Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos:

[..]

11l - a dignidade da pessoa humana,

BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 1 jan. 2026.

15 SARLET, Ingo Wolfgang. Comentario ao art. 1°, I1I, da Constitui¢ao Federal: a dignidade da pessoa humana.
In: CANOTILHO, J. J. Gomes; MENDES, Gilmar Ferreira; SARLET, Ingo Wolfgang; STRECK, Lenio Luiz
(coords.). Comentdarios a Constitui¢do do Brasil. Sao Paulo: Saraiva/Almedina, 2013, pp. 245-246.

16 MARTINS, Leonardo. Bioética a luz da liberdade cientifica: estudo de caso baseado na decisdo do STF sobre
a constitucionalidade da Lei de Biosseguranga e no direito comparado alemdo. Sao Paulo: Atlas, 2014, p. 59.



até hoje) de se definir negativamente a dignidade da pessoa humana. Segundo tal estratégia de
defini¢do, busca-se, em suma, a definicdo nao por intermédio de seu contetido, mas sim
centrando-se a andlise no objeto da acdo supostamente violadora, pautando-se sempre na
casuistica do caso concreto.!’

No que atine ao tema do presente estudo, exsurgem como possiveis parametros de
inconstitucionalidade do regime disciplinar diferenciado o direito fundamental a vedagao da
submissdo a tortura, tratamento desumano ou degradante (art. 5.°, III, da Constituicao
Federal'®), bem como a proibicdo de penas cruéis (art. 5.°, XVLII, alinea “e”, da Carta Maior)
— este ultimo, de certa forma, numa relagdo de lex specialis com o primeiro, por ser mais
especifico em relacdo as pessoas presas, podendo-se afirmar tratar-se, em verdade, de
positiva¢io do principio da humanidade das penas'®.

Passa-se, entdo, a indagar: o preso submetido ao regime disciplinar diferenciado esta
sob o jugo de tortura, tratamento desumano ou degradante? Seria uma espécie de pena cruel
infligida pelo Estado? Caso a resposta seja positiva, possivel afirmar a inconstitucionalidade do
instituto por ofensa aos dispositivos supramencionados e até mesmo, por decorréncia logica, a
propria dignidade humana do preso (tendo em vista a correlagdo explicitada desta com o direito
fundamental), o que seria bem mais grave, dada a magnitude e intangibilidade deste valor
fundamental. De outra banda, em caso negativo, pode-se afirmar que o regime disciplinar
diferenciado traduz hipotese legitima e constitucional de intervengdo estatal, seguindo-se
adiante na analise juridico-dogmatica proposta.

Nesse passo, com relagdo ao conceito de tortura, tratamento desumano ou degradante,

cumpre trazer a baila o seguinte ensinamento de Luiz Alberto David Aratijo, conforme segue:

O conceito de tortura estaria dentro da ideia de tratamento desumano. Na verdade, a
Constitui¢do Federal cuidou de deixar claro que trés comportamentos estariam sendo
condenados: a pratica da tortura, o tratamento desumano, que poderia ser qualquer
outro que, assim caracterizado, ndo se enquadraria na hipdtese de tortura, e, por fim,
o tratamento degradante. Cuidou o constituinte de alargar o conceito, mesmo pecando
por excesso. Quis deixar claro que todo e qualquer comportamento atentatorio a
dignidade da pessoa humana, quer enquadrado como tortura, quer enquadrado como

17 MARTINS, Leonardo. Bioética a luz da liberdade cientifica: estudo de caso baseado na decisdo do STF sobre
a constitucionalidade da Lei de Biosseguranga e no direito comparado alemdo. Sao Paulo: Atlas, 2014, p. 59.

18 III - ninguém sera submetido a tortura nem a tratamento desumano ou degradante;

BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 1 jan. 2026.

19 “Em contraste com o que Ruiz Funes chamou de direito penal de colera, que “ataca as cegas”, o direito
penal moderno, de origem iluminista, se orienta pela mdxima oposig¢do as penas de morte, as penas cruéis, a
barbarie das fogueiras, das acusagoes infundadas, das provas legais, enfim, da caca as bruxas, do sacrificio
de inocentes” BOSCHI, José Antdnio Paganella. Das penas e seus critérios de aplicagdo. 5. ed. rev., atual. e
ampl. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011, p. 47.



degradante, ou ainda desumano, mereceria reprovacdo do Estado Brasileiro. Haveria,
nos dizeres de Raul Canosa Usera[2], gradagdes da mesma situacdo. Ndo ha
necessidade, neste dispositivo, de clara identificagdo entre uma e outra situagdo.?

Portanto, percebe-se que sdo conceitos que guardam uma imbricacdo logica entre si e
com a dignidade da pessoa humana?!. Nada obstante, existem dispositivos legais que definem
0 que seja tortura no Brasil, quais sejam: (a) a Convengdo da ONU contra a tortura € outros
tratamentos ou penas cruéis, desumanos ou degradantes, ja devidamente incorporada no Brasil,
pelo Decreto n° 40, de 15 de fevereiro de 1991 e (b) a Lei 9.455/1997, que define os crimes de
tortura e da outras providéncias.

Em analise de ambos os diplomas legais®?, verifica-se que a tortura seria a imposi¢do
de um intenso sofrimento fisico ou mental com uma finalidade especial, notadamente a
obtencdo de informagdes ou confissdes, a discriminagdo e a imposi¢ao de castigos ou puni¢ao
a alguém sob a guarda ou autoridade estatal — hipdtese esta que teria relacdo direta com o
instituto analisado. De outra banda, a propria Convencao faz a seguinte ressalva na parte final
do seu artigo inicial, in verbis: “Ndo se considerard como tortura as dores ou sofrimentos que
sejam consequéncia, inerentes ou decorrentes de sancdes legitimas >

Dessarte, em uma analise perfunctdria, pode-se adotar como conclusao parcial que o
regime disciplinar diferenciado ndo € considerado tortura, pois decorre de uma sancao estatal

legitima. Todavia, tal raciocinio seria por demais simplorio e ndo resolve satisfatoriamente a

20 ARAUIJO, Luiz Alberto David. Comentério ao art. 5°, III, da Constitui¢io Federal. In: CANOTILHO, J. J.
Gomes; MENDES, Gilmar Ferreira; SARLET, Ingo Wolfgang; STRECK, Lenio Luiz (coord.). Comentarios
a Constitui¢do do Brasil. Sao Paulo: Saraiva/Almedina, 2013, p. 561.

2l Neste ponto, afigura-se relevante destacar que hodiernamente — apesar da posi¢do ha muito arraigada na doutrina
constitucional brasileira de que ndo ha direito fundamental absoluto, sequer a vida — alguns autores ponderam
que a vedagdo a tortura poderia ter contorno absoluto, justamente porque a pratica de qualquer sevicia ao
cidaddo, notadamente por agente estatal, ofenderia frontalmente a sua dignidade de pessoa humana. CUNHA,
Rogério Sanches; PINTO, Ronaldo Batista; SOUZA, Renee do O. Tortura — Lei 9.455/1997. In: CUNHA,
Rogério Sanches; PINTO, Ronaldo Batista; SOUZA, Renee do O (org.). Leis penais especiais comentadas:
artigo por artigo. 3. ed. Salvador: JusPodivm, 2020, p. 1071.

22 Nesse sentido, estabelece o artigo primeiro da referida Convengdo que: “Para os fins desta Convengdo, o
termo "tortura" designa qualquer ato pelo qual uma violenta dor ou sofrimento, fisico ou mental, é infligido
intencionalmente a uma pessoa, com o fim de se obter dela ou de uma terceira pessoa informagoes ou
confissdo; de puni-la por um ato que ela ou uma terceira pessoa tenha cometido ou seja suspeita de ter
cometido; de intimidar ou coagir ela ou uma terceira pessoa; ou por qualquer razdo baseada em
discriminagdo de qualquer espécie, quando tal dor ou sofrimento é imposto por um funcionario publico ou
por outra pessoa atuando no exercicio de fung¢bes publicas, ou ainda por instiga¢do dele ou com o seu
consentimento ou aquiescéncia. Ndo se considerard como tortura as dorves ou sofrimentos que sejam
consequéncia, inerentes ou decorrentes de sancées legitimas.” ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS.
Convengdo contra a tortura e outros tratamentos ou penas cruéis, desumanos ou degradantes. Disponivel em:
<http://www.dhnet.org.br/direitos/sip/onu/tortura/lex221.htm>. Acesso em: 1 jan. 2026.

23 ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Convencio contra a tortura e outros tratamentos ou penas
Cruéis, desumanos ou degradantes. Disponivel em:
<http://www.dhnet.org.br/direitos/sip/onu/tortura/lex221.htm>. Acesso em: 1 jan. 2026.



indagacdo inicial, sendo necessaria uma analise especifica das caracteristicas do instituto a fim
de verificar se efetivamente a pessoa sujeita ao mencionado regime ¢ submetida a tortura,
tratamento cruel ou degradante.

Nessa toada, cumpre repisar as caracteristicas centrais de cumprimento do regime
disciplinar diferenciado, quais sejam: duragdo maxima de até 2 (dois) anos, sem prejuizo de
repeticdo da san¢do por nova falta grave de mesma espécie; recolhimento em cela individual;
visitas quinzenais, de 2 (duas) pessoas por vez, a serem realizadas em instalagdes equipadas
para impedir o contato fisico e a passagem de objetos, por pessoa da familia ou, no caso de
terceiro, autorizado judicialmente, com duracdo de 2 (duas) horas; direito do preso a saida da
cela por 2 (duas) horas diarias para banho de sol, em grupos de até 4 (quatro) presos, desde que
ndo haja contato com presos do mesmo grupo criminoso; entrevistas sempre monitoradas,
exceto aquelas com seu defensor, em instalagdes equipadas para impedir o contato fisico ¢ a
passagem de objetos, salvo expressa autorizagdo judicial em contrario; fiscalizacdo do contetido
da correspondéncia; participagdo em audiéncias judiciais preferencialmente por
videoconferéncia, garantindo-se a participacdo do defensor no mesmo ambiente do preso.

Ora, temos entdo, em sintese ilustrativa, um regime disciplinar especial que possui
efetivamente um prazo maximo estabelecido por lei, o qual ndo parece, por si s, irrazoavel,
que determina o recolhimento celular (individual) do preso, o que ndo chega a ser nenhuma
novidade, pois a propria Lei de Execugdo Penal, em seu art. 88, ja prevé o recolhimento do
condenado em cela individual, logo, embora carente de efetividade tal dispositivo (¢ cedico que
quase a totalidade dos estabelecimentos penitenciarios no Brasil estdo superlotados, sendo uma
quimera a previsdo da LEP de recolhimento individual do preso regular, fora das situacdes do
regime disciplinar diferenciado), ndo se podendo dizer que seja um rigorismo inovador.

Outrossim, ¢ garantido o direito de visita — e por decorréncia o direito fundamental a
convivéncia familiar, ainda que de forma mais restrita, pois limitado a duas pessoas (sem contar
as criangas) uma vez a cada quinze dias; ademais, prevé a possibilidade de saida do ambiente
de confinamento celular por duas horas didrias, para atividades como banho de sol, regra mais
severa, porque restringe as atividades de lazer e o contato com os outros detentos, mas longe de
constituir tortura ou crueldade, ja que voltada justamente a evitar o convivio e troca de
informacodes entre 0s presos.

Nao se deve olvidar que o custodiado submetido ao regime disciplinar diferenciado ja
se encontra inserido numa relagdo de especial sujei¢ao ao Estado, ou seja, ja tem uma natural

limita¢do de seus direitos fundamentais (como o direito geral de liberdade e de ir e vir, por



exemplo), por forca de uma decisdo judicial (seja com ou sem transito em julgado).

Neste esteio, citando Konrad Hesse, José Paulo Baltazar JUnior assim se manifestou:

Um segundo ponto a destacar € que se esta diante de uma relagdo de especial
sujeicao, sobre as quais assim se manifesta Hesse:

‘Trata-se de condicdes de vida especiais de, cada vez, legalidade propria
material especial que, por causa dessa legalidade propria, também, cada vez,
requerem ordens especiais mais elasticas. (...) As relagdes de status especiais
e as ordens, nas quais elas ganham configuracdo juridica, muitas vezes, ndo
poderiam cumprir suas tarefas na vida da coletividade, se o status geral,
juridico-constitucional, fundamentado pelos direitos fundamentais do
particular também permanecesse conservado completamente no status
especial.’?

Trata-se de verificagdo central para o desenvolvimento do presente estudo. O regime
disciplinar diferenciado encontra fundamento de validade na relagdo especial de sujeicdo que
se estabelece entre o Estado ¢ o condenado, no ambito da execugdo penal, a partir da qual
determinados direitos, especialmente aqueles relacionados ao lazer € ao convivio social, podem
ser legitimamente restringidos de maneira racional, proporcional e orientada a objetivos
publicos constitucionalmente relevantes. Nesse contexto, o RDD deve ser compreendido
também como instrumento de incremento da fungao preventiva da pena, na medida em que se
destina a impedir que o apenado preserve ou restabeleca as relagdes interpessoais que lhe
permitiam integrar, fortalecer ou mesmo comandar organizagdo criminosa a partir do carcere.
A restrigdo do contato social, longe de assumir feigao aflitiva ilegitima, opera como mecanismo
funcional de neutralizag@o de riscos concretos a ordem publica e a seguranga institucional, razao
pela qual ndo se confunde com qualquer modalidade de castigo fisico ou mental. Inexiste,
portanto, correlacdo logica entre as caracteristicas do instituto em exame € o conceito juridico
de tortura, historicamente sedimentado e positivado nos diplomas normativos pertinentes, o
qual pressupde atuagdo estatal perversa e ilegitima, voltada a anulagdo da personalidade, da
autodeterminagdo ou da capacidade de resisténcia do individuo, mediante a imposi¢do de

sofrimento fisico ou psiquico intenso e deliberado®.

24 HESSE, Konrad. Elementos de Direito Constitucional da Republica Federal da Alemanha. Trad. Luis Afonso
Heck. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1998, p. 260 apud BALTAZAR JUNIOR, José Paulo. 4
constitucionalidade do regime disciplinar diferenciado na execu¢do penal. Revista de Doutrina da 4* Regido,
Porto Alegre, n. 17, abr. 2007. Disponivel em:
<http://www.revistadoutrina.trf4.jus.br/artigos/edicao017/Jose_Baltazar.htm>. Acesso em: 1 jan. 2026.

25 Este também ¢ o entendimento de Guilherme de Souza Nucci, sendo vejamos: “Por isso, o regime disciplinar
diferenciado tornou-se um mal necessario, mas esta longe de representar uma pena cruel. Severa, sim;
desumana, ndo. Alias, proclamar a inconstitucionalidade desse regime, mas fechando os olhos aos imundos
carceres aos quais estdo lan¢ados muitos presos no Brasil é, com a devida vénia, uma imensa contradigdo.



Ainda no que tange a andlise da conformidade constitucional do instituto, ndo ¢
possivel passar ao largo de outro direito fundamental constantemente invocado, como
supostamente violado quando da andlise do instituto em espeque, qual seja, o direito a
individualizacdo das penas, previsto no art. 5.°, inciso LXVI, da Constitui¢do, ao estabelecer
que "a lei regulard a individualizacdo da pena™S.

Como cedigo, a individualizagdo da pena concretiza-se em trés fases distintas: na
primeira, a legislativa, ocorre sua cominag¢ao em abstrato, com o etiquetamento da conduta ¢ a
definicdo da espécie de pena e dos seus limites, conforme critérios politicos, sociais,
econdmicos, ideoldgicos, etc; em seguida, na fase judicial, quando, na sentenca, o magistrado,
apreciando o caso concreto ¢ a culpabilidade do autor, determina a espécie de pena entre as
legalmente previstas e, dentro dos limites correspondentes, fixa o quantum necessario; e, por
fim, na fase executoria, no contexto da nova relacdo que se inaugura entre o Estado e o
condenado, de acordo com o programa individualizador (art. 6° da Lei 7.210/1984) do
tratamento penitencidrio.?’

A nosso juizo, o estabelecimento de um regime disciplinar diferenciado a determinado
preso configura, antes de uma vulneracdo da individualizagdo das penas, uma legitima
concretizagdo de tal direito fundamental, “ao impor a alguns presos, em casos determinados,
atendidas as hipoteses legalmente previstas, regime mais rigoroso, que sancione a falta
disciplinar e evite a reiteragdo da pratica criminosa, garantindo, ainda a seguran¢a dos demais
presos”.

Ora, pode-se at¢ mesmo afirmar que, por ser o regime disciplinar diferenciado uma

hipotese excepcional, na qual estd inserida uma pequena minoria de encarcerados, costuma-se

ver um approach estatal mais efetivo nos aspectos individualizadores da pena, sendo, portanto,

E, sem duvida, pior ser inserido em uma cela coletiva, repleta de condenados perigosos, com penas elevadas,
muitos deles misturados aos presos provisorios, sem qualquer regramento e completamente insalubre, do que
ser colocado em cela individual, longe da violéncia de qualquer espécie, com mais higiene e asseio, além de
ndo se submeter a nenhum tipo de assédio de outros criminosos.” NUCCI, Guilherme de Souza. Leis penais
e processuais penais comentadas. 2. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: RT, 2007, pp. 445-450.

26 Direito fundamental previsto com uma reserva legal simples: “A reserva legal pode ser de varias espécies.
Esta presente uma reserva legal simples (também denominada de plena, absoluta ou ordinaria) quando a
Constitui¢do indica que o exercicio sera feito “na forma da lei” ou “nos termos da lei”. DIMOULIS, Dimitri;
MARTINS, Leonardo. Teoria geral dos direitos fundamentais. 5. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Atlas,
2014, p. 154.

27 BOSCHI, José¢ Antonio Paganella. Das penas e seus critérios de aplicagdo. 5. ed. rev., atual. e ampl. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2011, pp. 148—150.

28 BORTOLOTTO, Gilmar. Regimes diferenciados, igualdade e individualiza¢cdo. [mimeo], s.d. apud
BALTAZAR JUNIOR, José Paulo. A constitucionalidade do regime disciplinar diferenciado na execugdo
penal. Revista de Doutrina da 4* Regido, Porto Alegre, n. 17, abr. 2007. Disponivel em:
<http://www.revistadoutrina.trf4.jus.br/artigos/edicao017/Jose_Baltazar.htm>. Acesso em: 1 jan. 2026.



realizado um acompanhamento mais acurado e especializado ao custodiado.

Em célebre entrevista ao programa Fantastico da Rede Globo de Televisdo, veiculada
em 09/11/2003, o individuo notoriamente conhecido como “Fernandinho Beira-Mar”?°,
condenado criminalmente e apontado como um dos lideres de uma das maiores organizagdes
criminosas atuantes no Brasil, o Comando Vermelho, transferido para a Penitenciaria de
Presidente Bernardes-SP e inserido no regime disciplinar diferenciado - em que pese ter
afirmado expressamente ndo apreciar o regime disciplinar especial, tecendo inimeras criticas
-, fez a seguinte afirmagdo: “- O servigo que é feito aqui, nunca vi em outra cadeia. Assistente
psicolégica, social, tratamento dos funciondrios é perfeito.”°

Ademais, em manifestagdo apresentada pelo Estado de Sdo Paulo, solicitando o seu
ingresso como amicus curiae na Ac¢do Direta de Inconstitucionalidade (ADI) n.° 4162, que
tramita no Supremo Tribunal Federal (STF), ajuizada pelo Conselho Federal da Ordem dos
Advogados do Brasil no afa de ver declarada a inconstitucionalidade da Lei 10.792/2003, foram
juntados relatorios (contendo inclusive fotos dos locais de cumprimento de regime disciplinar
diferenciado) demonstrando o alojamento dos presos em celas individuais totalmente salubres,
recebendo uma eficaz assisténcia material, juridica, a saude (médica, farmacéutica,
odontologica e psicologica), educacional, social e religiosa.

Portanto, at¢ o momento, ndo hd qualquer macula a constitucionalidade do regime

disciplinar diferenciado, ndo se verificando afronta aos parametros constitucionais

supostamente aplicaveis a espécie.

2. ANALISE DO REGIME DISCIPLINAR DIFERENCIADO A LUZ DO CRITERIO
DA PROPORCIONALIDADE

Foi visto alhures que nenhum dos parametros constitucionais relacionados ao tema
chegou a ser violado diretamente. Por isso, parece que ndo estamos diante de uma verdadeira

colisdo entre direitos fundamentais, mas sim frente a legislacdo infraconstitucional posterior

29 Para maiores informagdes, consultar: <https://pt.wikipedia.org/wiki/Fernandinho Beira-Mar>. Acesso em: 1
jan. 2026.

30 Trecho da entrevista extraida do seguinte artigo: GOMES, Luiz Flavio, CUNHA, Rogério Sanches;
CERQUEIRA, Thales Tacito Pontes Luz de Padua. O regime disciplinar diferenciado é constitucional? O
legislador, 0 Jjudiciario e a caixa de Pandora. Disponivel em:
<http://www.bu.ufsc.br/ConstitRegimeDisciplinarDifer.pdf>. Acesso em: 1 jan. 2026.



(Leis 10.792/2003 e 13.964/2019), que restringiram alguns direitos anteriormente previstos na
redacao original da Lei de Execucao Penal.

Nada obstante, supondo — o que se admite em homenagem ao debate cientifico — que
se deva tratar a questdo no plano de uma suposta colisdo entre direitos fundamentais (como
comumente se observa nos trabalhos académicos que analisam a questdo da constitucionalidade
do regime disciplinar diferenciado), pode-se considerar que, inegavelmente, ha um
agravamento na situacao especial de sujei¢ao do encarcerado, acarretando, por via reflexa, uma
mitigacao de alguns de seus direitos individuais (fundamentais), devendo-se, entdo, por outro
lado, examinar qual o direito social ou coletivo que estaria em rota de confronto, para, por meio
do critério da proporcionalidade, investigar a solucdo para tal colisdo, notadamente averiguando
se ha justifica¢do (ou ndo) da intervencao estatal em um dos direitos fundamentais em conflito.

Sendo assim, e conforme o que foi apresentado na contextualizagdo inicial sobre o
tema, percebe-se que o direito coletivo em jogo no caso em tela € o direito social a seguranga
publica’!, positivado no caput do art. 6.° da Constitui¢io Federal. Logo, é possivel afirmar que
a previsao legislativa relativa ao regime disciplinar diferenciado, teoricamente, nada mais ¢ do
que a concretizagdo de um dever estatal de tutela®’, decorrente da dimensdo objetiva do direito
social em comento.

Por conseguinte, passivel de ser verificado se tal intervengao estatal atende ao critério
de proporcionalidade. Aqui faz-se necessario o seguinte esclarecimento: serd adotada a proposta
apresentada por Dimitri Dimoulis e Leonardo Martins de estabelecer apenas dois subcritérios
(apos ficar constatado que ha uma licitude do proposito almejado, que no caso esta preenchida
tendo em vista que a medida visa a concretizar o direito social fundamental a seguranca
publica), quais sejam, a adequacdo e a necessidade da medida, ao revés da maioria da doutrina
nacional, que incluiu ainda o terceiro subcritério, o da proporcionalidade stricto sensu. Os

mencionados autores prelecionam que o terceiro subcritério nada mais seria do que uma

31 Nesse sentido Guilherme de Souza Nucci preleciona que: “Se o preso deveria estar inserido em um regime
fechado ajustado a lei — e ndo o possui no plano real -, a sociedade também tem direito a seguranc¢a publica.
Por isso, o RDD tornou-se uma alternativa viavel para conter o avango da criminalidade incontrolada,
constituindo meio adequado para o momento vivido pela sociedade brasileira.” NUCCI, Guilherme de Souza.
Leis penais e processuais penais comentadas. 2. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: RT, 2007, p. 446.

32 Sobre o tema: “Na fungdo de imperativos de tutela, os direitos fundamentais tém sua eficacia densificada a
partir da obriga¢do, imposta ao Estado, de adotar uma postura ativa na sua efetivacdo, o objetivo central da
fungdo de imperativo de tutela é o de proteger os bens juridicos fundamentais diante de intervengoes faticas
por parte de outros sujeitos de direito privado, assegurando, assim, sua efetiva capacidade funcional.
Considerando-se que essa fungdo protetiva do Estado haveria de se desempenhar de maneira minimamente
eficaz (uma protegdo ineficaz ndo faria sentido), a proporcionalidade aparece aqui em seu limite inferior, ou
seja, como proibi¢do de protecdo deficiente (Untermassverbot).” FELDENS, Luciano. Direitos fundamentais
e direito penal: a constitui¢do penal. 2. ed. rev. e ampl. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012, p. 51.



ponderagdo direta dos direitos em conflito, realizada pelo proprio aplicador do direito,
avaliando qual o “peso” de tal ou qual direito e fazendo uso de uma metaforica balanga no caso
concreto.

Ocorre que, para os citados autores - com os quais concordamos, ainda que cientes de
sua posicdo minoritaria - essa ponderacdo (balanceamento), oriunda da chamada “teoria
axioldgica dos direitos fundamentais”, ¢ carente de legitimagdo constitucional e justificagao
juridico-racional, na medida em que nao ha qualquer hierarquia estabelecida aprioristicamente
no texto constitucional, possuindo todos os direitos fundamentais a mesma dignidade
constitucional®.

Neste lamiré, o meio serd adequado se houver uma indicagao, fundada em hipoteses
comprovadas sobre a realidade empirica, de que o estado de coisas almejado pelo Estado sera
alcancado.* “4 adequacdo da intervengdo estard presente se houver uma relagéo de fomento
entre a sua utilizacdo e o seu propésito.”>

Ora, a pretensdo estatal de proporcionar seguranca a populacdo pressupde a
necessidade de manter a ordem ¢ o comando no interior dos estabelecimentos penitenciarios.
Por isso o isolamento das liderangas das organizac¢des criminosas que determinam e coordenam
as atividades criminosas no ambiente intra e extramuros (por meio de ordens, recados ou até
mesmo de comunicagoes via telefones moveis), além de evitar o contato com o mundo exterior
—inclusive restringindo o numero e o acesso de visitantes —e a influéncia sobre os outros presos,
a fim de prevenir motins e rebelides ou, ainda, desestimular a pratica de outros atos criminosos
que causem a indisciplina e a desordem no carcere sao medidas que, prima facie, fomentam o
proposito estatal colimado.

J& a necessidade do meio utilizado relaciona-se a possibilidade de utilizagdo de meios
alternativos igualmente adequados, mas que sacrifiquem menos o direito a ser restringido.
Logo, se houver um meio alternativo menos gravoso e com eficacia semelhante, este devera ser
utilizado. Pode-se afirmar que este subcritério ¢ a pedra de toque da proporcionalidade, pois o
meio adequado pode muitas vezes ser sensivelmente oneroso ao direito fundamental.

A guisa de outras medidas eficazes para a paralisagdo das atividades desempenhadas

por liderangas criminosas ja encarceradas, o regime disciplinar diferenciado se apresenta como

33 DIMOULIS, Dimitri; MARTINS, Leonardo. Teoria geral dos direitos fundamentais. 5. ed. rev., atual. e ampl.
Sao Paulo: Atlas, 2014, pp. 195-221.

34 DIMOULIS, Dimitri; MARTINS, Leonardo. Teoria geral dos direitos fundamentais. 5. ed. rev., atual. e ampl.
Sao Paulo: Atlas, 2014, p. 203.

35 MARTINS, Leonardo. Liberdade e Estado constitucional: leitura juridico-dogmatica de uma complexa
relagdo a partir da teoria liberal dos direitos fundamentais. Sao Paulo: Atlas, 2012, p. 173.



um meio proporcional para tanto (isolamento dos demais detentos e restrigdo de comunicagado
intra e extramuros). Além disso, ha de se considerar que mesmo mantendo-se o detento em
isolamento, nao lhe resta suprimido o direito a convivéncia familiar e contato com sua defesa
técnica, vez que a lei lhe resguarda a visitacdo e assisténcia juridica/entrevista, a saida didria do
isolamento celular para banho de sol, além de atividades minimas de lazer. Logo, em uma
hipotética escala de onerosidade da intervengao estatal, nota-se que nao foi atingido o grau
extremo, que desaguaria em juizo negativo de proporcionalidade, uma vez mais oneroso do que
0 necessario ao fim almejado.

Também ¢é necessario avaliar, concretamente, se existe algum meio alternativo menos
invasivo e igualmente apto a atingir o desiderato estatal.’® “Do ponto de vista cognitivo-
metodoldgico, a aferi¢do da necessidade segue as regras do énus argumentativo.”’

A analise do processo legislativo deflagrado por meio do Projeto de Lei n.° 5.073/2001
(que posteriormente deu origem a Lei 10.792/2003), revela a existéncia de amplo debate no
Congresso Nacional, especialmente nas respectivas Comissdes que apreciaram a matéria, com
relacdo a necessidade de instituicdo do regime disciplinar diferenciado (6nus argumentativo),

mormente levando em consideracdo o contexto histdrico em que tal instituto foi gestado.

Como conclui a Promotora de Justi¢a de Goias, Caroline Ianhez:

De outra feita, as inclusdes promovidas no Regime Disciplinar Diferenciado (RDD),
em que pese rigorosas, se analisadas sob a dtica dos direitos dos presos, os quais foram
significativamente restringidos com o advento da referida lei, mostraram-se benéficas
no sentido de conferir maior grau de prote¢do a seguranga e paz publicas, bem como
foram benéficas no sentido de conferir maior clareza, tanto para o preso, quanto para
o seu advogado e para os administradores de unidades prisionais, quando da aplica¢do
das restrigdes possiveis aos presos submetidos 2 medida extrema?,

Portanto, em sintese, verificou-se que a andlise da conformidade constitucional do
instituto foi positiva, tanto a luz do exame dos parametros constitucionais supostamente
violados quanto sob o viés da andlise da proporcionalidade da intervencao estatal nos direitos
individuais dos encarcerados, submetidos ao regime especial de céarcere duro. Agora resta

apenas perscrutar o tratamento que os tribunais superiores t€ém conferido ao tema em destaque,

36 DIMOULIS, Dimitri; MARTINS, Leonardo. Teoria geral dos direitos fundamentais. 5. ed. rev., atual. e ampl.
Sao Paulo: Atlas, 2014, pp. 210-211.

37 DIMOULIS, Dimitri; MARTINS, Leonardo. Teoria geral dos direitos fundamentais. 5. ed. rev., atual. e ampl.

Sao Paulo: Atlas, 2014, p. 211.

TANHEZ, Caroline. Primeiras impressdes do regime disciplinar diferenciado e lei dos crimes hediondos sob a
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o0 que sera feito a seguir.

3. O REGIME DISCIPLINAR DIFERENCIADO A LUZ DO CASO HERNANDEZ
NORAMBUENA VS. BRASIL: REAFIRMACAO DE SUA COMPATIBILIDADE
ESTRUTURAL

No recente julgamento do Caso Herndndez Norambuena vs. Brasil, a Corte
Interamericana de Direitos Humanos examinou a compatibilidade do Regime Disciplinar
Diferenciado com os parametros convencionais de prote¢do a integridade pessoal, as garantias
judiciais e ao devido processo legal. O cerne do litigio refere-se ao periodo entre 2002 e 2007,
no qual Mauricio Hernandez Norambuena, de nacionalidade chilena, foi submetido ao Regime
Disciplinar Diferenciado (RDD) em unidades prisionais brasileiras. A Corte concluiu que o
Estado brasileiro incorreu em responsabilidade internacional ao submeter a vitima a um
isolamento prolongado e extremo, totalizando quase cinco anos, dos quais mais de trés anos
transcorreram sem evidéncias de contato humano significativo, assisténcia educacional ou
atividades laborais™’.

A controvérsia concentrou-se, em especial, na forma de aplicagdo concreta do RDD
ao condenado, que permaneceu submetido ao regime por periodo prolongado, mediante
sucessivas prorrogacdes, em contexto marcado por deficiéncias procedimentais e fragilidades
no controle judicial efetivo

A Corte reconheceu que o RDD, enquanto instrumento normativo, nao € incompativel
em si mesmo com a Conven¢do Americana, desde que orientado por finalidade legitima,
fundado em critérios objetivos, submetido a controle judicial efetivo e observado o principio da
proporcionalidade

A condenacao internacional do Estado brasileiro ndo decorreu, portanto, da previsao e
existéncia do regime diferenciado, mas da sua aplicagdo concreta, especialmente pela auséncia
de fundamentacdo individualizada suficiente, pela renovagdo automdtica das medidas
restritivas e pela insuficiéncia de mecanismos eficazes de revisdo jurisdicional ao longo do
periodo de submissao do custodiado ao regime excepcional

Esse ponto ¢ particularmente relevante para a dogmatica da execugao penal brasileira.

3 CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Caso Herndndez Norambuena vs. Brasil:
excegdo preliminar, mérito, reparagoes e custas. Sentenga de 17 de outubro de 2025. Disponivel em:
<https://www.corteidh.or.cr/docs/comunicados/cp 05 2026 POR.pdf>. Acesso em: 23 jan. 2026.



A legislagdo nacional, tal como estruturada no art. 52 da Lei de Execugdo Penal, contempla
precisamente os requisitos exigidos pelo sistema interamericano: previsao legal expressa,
finalidade legitima vinculada a preservacdao da ordem e da seguranga publicas, limitagao
temporal, necessidade de decisdo judicial fundamentada, contraditorio, possibilidade de
impugnacdo e controle jurisdicional permanente. Assim, sob o prisma normativo, o modelo
brasileiro, em sua conformagdo abstrata, apresenta-se compativel com o0s parametros
convencionais, desde que aplicado em estrita observancia as garantias procedimentais e
materiais previstas em lei.

O proprio acérdao da Corte Interamericana reafirma, ainda que implicitamente, a
legitimidade do uso de regimes penitenciarios diferenciados quando orientados a neutralizagdo
de riscos concretos, desde que nao convertidos em instrumentos de isolamento arbitrario,
automatico ou indefinido. A critica central do Tribunal ndo se dirige ao RDD enquanto politica
publica de contencdo da criminalidade organizada, mas a sua distor¢do pratica, quando
desvinculada de critérios técnicos, de fundamentag¢do individualizada e de efetivo controle
judicial.

Dessa forma, o precedente internacional, longe de infirmar a validade estrutural do
regime disciplinar diferenciado, reforca a necessidade de sua aplicacdo rigorosamente
vinculada aos parametros legais e constitucionais. Torna-se juridicamente ilegitima — e
convencionalmente incompativel — ndo a existéncia do RDD, mas a sua utilizagdo em
desconformidade com os requisitos normativos, notadamente quando houver prorrogacdes
automaticas, auséncia de motivagao concreta, deficiéncia de contraditério ou esvaziamento do
controle jurisdicional. Em suma, o que se veda € o abuso do regime excepcional, € ndo o proprio
instituto, cuja funcdo preventiva, protetiva da ordem publica e de neutralizagdo de liderancas

criminosas permanece juridicamente legitima no Estado Democratico de Direito.

4. CONSIDERACOES FINAIS

Depreende-se que do ponto de vista dogmatico-constitucional-convencional ndo ha
incompatibilidade no instituto do regime disciplinar diferenciado. Analisando a fundo sua
natureza juridica, conceito, hipoteses e caracteristicas de cumprimento, ndo se verificou
qualquer descumprimento manifesto de dispositivos constitucionais, sendo que o tnico ponto

que merece - abstratamente considerado - uma interpretagdo conforme a Constitui¢do € o



regime disciplinar diferenciado preventivo, devendo a aplicagdo de suas hipoteses se dar de
forma obrigatoriamente cumulativa (ndo como duas hipoteses alternativas, mas sim como uma
unica hipotese de requisitos necessariamente cumulativos), a fim de afastar possivel
generalidade na utilizagdo do instituto, buscando o preenchimento mais concreto de adequagao
e necessidade (critério da proporcionalidade) dos fins estatais almejados.

Outrossim, os parametros constitucionais supostamente aplicaveis — tais como
proibigdo de tortura, tratamento desumano ou degradante, imposi¢ao de penas cruéis, dignidade
da pessoa humana e principio da individualizagdo das penas — ndo sdo violados, sendo que o
instituto em comento sequer chega a penetrar nas suas areas de regulamentagdo, pois nao se
coaduna ao conceito de tortura estatal ou crueldade na aplicag¢ao das penas, fato que, por via de
consequéncia, também repele qualquer malferimento a dignidade humana do preso.

Por seu turno, com relagdo a individualizagao na aplicacdo das penas, ao revés de ser
uma hipotese violadora, mostra-se, muito mais, como uma verdadeira concretizacdo de tal
principio, notadamente na fase executoria.

Ademais, deve ser salientado que o tema em testilha antes de representar colisdo de
direitos fundamentais mais se assemelha a um conflito aparente de normas infraconstitucionais,
haja vista que a Lei 10.792/2003 — e posteriormente a Lei 13.964/2019, conhecida como Pacote
Anticrime, que também salvaguardou a aplicabilidade do instituto) restringiu outros direitos ja
previstos na reda¢do original da Lei de Execucdo Penal (Lei 7.210/1984).

Neste trilhar, tal conflito deve ser resolvido pelos canones da hermenéutica classica,
notadamente pelo critério cronoldgico, motivo por que, durante o presente artigo, restou
vincado que os dispositivos constitucionais comumente apontados como malferidos (inclusive
na ADI, que tramita no STF) seriam nada mais do que meras hipoteses violadoras (sujeitas a
refutabilidade), sendo que, ao final, nenhuma macula restou efetivamente comprovada.

Por fim, ap6s analise minuciosa do tema em voga, nao se poderia deixar de destacar
que o regime disciplinar diferenciado consubstancia hipdtese justificada de intervengao estatal
nos direitos individuais do preso — ja naturalmente inserido em uma condi¢do de especial
sujeicao de sua liberdade frente ao Estado, por decorréncia da decisdo judicial - submetido ao
carcere duro, tratando-se de legitima manifestacdo da dimensao objetiva — dever estatal de tutela

— do direito social & seguranga publica. Mais do que isso, é uma imposi¢do dos novos tempos*’.

40 Importante destacar que regime de disciplina carceraria especial ndo é uma exclusividade brasileira. Paises
que estao até mais desenvolvidos em matéria de seguranga publica também té€m previsdes semelhantes como,
por exemplo, os Estados Unidos da América, que implementou em alguns presidios de seguranca maxima o
nominado Supermax, o qual possui regras de disciplina e confinamento muitos mais rigorosos do que as
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