(IMED

CASO NORAMBUENA UMA VIOLACAO
DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

Josiane Mallet Balbé"

Resumo: O presente artigo cientifico busca verificar a constitucio-
nalidade e a existéncia de viola¢do aos direitos humanos do crimi-
noso internacional Mauricio Hernandez Norambuena Andres, chi-
leno condenado a pena de 30 anos de prisdo no Brasil, e que ja havia
sido condenado no Chile a duas prisoes perpétuas. Norambuena
encontra-se cumprindo pena no regime disciplinar diferenciado
estando recolhido atualmente na Penitencidria Federal em Campo
Grande - MS. Foram propostos pela defesa habeas corpus e pedidos
de progressao de regime, todos indeferido. A decisdo do habeas cor-
pus 44.049 do ano de 2005 pelo STF fundamentou a deciséo no alto
risco a sociedade. Norambuena vive em condi¢des desumanas, ndo
conseguindo obter a progressdo de regime, em uma Penitencidria
de Seguranca Maxima. Este caso foi motivo de dentincia as cortes
internacionais por violagdo aos direitos humanos.
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Abstract: The present scientific article search to check the Consti-
tutionality and existence human rights infringement of the interna-
tional criminal Mauricio Hernandez Norambuena Andres, prison
at Brazil, already was convicted prisoner on Chile for two life im-
prisonments. Norambuena is fulfillment punishment in differentia-
ted disciplinary regime collected currently in Campo Grande - MS,
federal prison. Has been proposes by defense a habeas corpus and
petitions to series of regime, all dismissed. Habeas corpus decision
44.049 of year 2005 by STF based the decision in the high danger
to society. Norambuena live in no human conditions, not getting
the regime progression, in the Maxim Security Prison. This case
was motive of complaint to the international courts of human rights
infringement.

Keywords: Norambuena. Extradition. Human Rights.

Introdugao

Com o advento da Constitui¢do Federal de 1988 ocorreu uma
positivacdo dos direitos fundamentais, correspondendo os anseios
de nossa sociedade, estampando a dignidade da pessoa humana em
sua base. A presente pesquisa encontra justificativa em analisar a
constitucionalidade do regime disciplinar diferenciado (RDD) den-
tro de nosso Estado Democratico de Direito.

Este trabalho envolve as dreas de direito: penal, processo penal,
constitucional, internacional e regime disciplinar prisional. Obser-
vando que a Emenda Constitucional 45, elevou os Tratados Inter-
nacionais ao topo de nosso ordenamento juridico. O regime demo-
cratico no qual esta inserido a sociedade brasileira, a cidadania nao
pode ser restringida, como nos coloca Oxley da Rocha (2011, p. 12),
devemos buscar a cidadania em sentido amplo.
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O principio da humanidade vem sendo aplicado por exten-
sdo as disposi¢des constitucionais relativas ao Direito Penal,
devendo o tratamento do condenado ser digno. Conforme o art.
5°, inc. ITI, “ninguém sera submetido a tortura nem a tratamen-
to desumano ou degradante”. Como uma das maiores expressoes
do principio da dignidade da pessoa humana corresponde as ve-
dagoes impostas pela CF/88 quanto a cinco espécies de penas,
elencadas no inciso XLVII do ja citado art. 5°, sdo proibidas as
penas: (a) de morte; (b) de carater perpétuo; (c) de trabalhos for-
cados; (d) de banimento; e (e) cruéis.

O presente caso juridico aborda a prisao do chileno Mauricio
Herndndez Norambuena Andres, ocorrido no ano de 2002, tendo
sido condenado no Brasil a 30 anos de pena privativa de liberdade.
Norambuena, que era membro da elite dirigente da Frente Patri-
6tica Manuel Rodriguez, tendo participado do Conocido con di-
versos alias: “comandante Ramiro”, “Braulio”, “Rolando”, “Pepe”
y “Abuelo”, llegé a ser uno de los miembros militares de elite al
interior del FPMR.sequestro de Washington Olivetto, empresario
brasileiro.Pocos dias después de ser detenido en Sao Paulo, “Rami-
ro” concedi6 una entrevista al diario Estado de Sao Paulo en la cual
criticé duramente las condiciones en que se encontraba detenido.

No Chile o acusado participou do assassinato do senador Jai-
me Guzman, em abril de 1991, e do sequestro de Cristian Del Rio,
filho do proprietario do jornal El Mercurio, entre setembro de 2001
e fevereiro de 2002, e foi condenado a duas penas de prisdo perpé-
tua, pela pratica de crimes de extorsdo mediante sequestro, forma-
¢do de quadrilha e tortura.

O Chile encaminhou ao Brasil pedido de extradi¢do de No-
rambuena, a qual ficaria condicionada a substitui¢do da prisao
perpétua pela pena maxima privativa de liberdade adotada na le-
gislacao brasileira.

Norambuena se encontra em RDD desde 2 de fevereiro de
2003. Observamos que o RDD surgiu depois da condenagao do
mesmo, ocorrendo efeitos tendo a norma juridica natureza penal.
Foi requerida pela defesa deste a declara¢ao de inconstitucionalida-
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de, ou a remogao de Norambuena do referido regime. Contudo no
HC 44.049 a ordem foi denegada pelo rigor que o mesmo impos as
vitimas dos sequestros que liderou.

Norambuena, ap6s 10 anos do sequestro de Whaschinton Oli-
vetto, continua cumprindo sua pena no Regime Integral Diferen-
ciado. Trata-se da mais drastica san¢do disciplinar e é uma medida
extrema e excepcional, sendo que o maximo de tempo desse regime
seria 360 dias ou até o limite de 1/6 da pena aplicada.

Esta pesquisa trabalha os temas: estrangeiro Norambuena pre-
so no Brasil, analisando a constitucionalidade de seu regime pri-
sional e de possivel violagdo aos direitos humanos, reconhecendo a
dignidade da pessoa humana como metaprincipio.

1. Historico

Mauricio Hernandez Norambuena Andres, nascido em Valpa-
raiso, no dia 23 abril de 1958, é um ex-chefe da Frente Patriotica
Manuel Rodriguez (FPMR), conhecido por varios apelidos: “Co-
mandante Ramiro”, “Braulio”, “Rolando”, “Pepe” e “Vovd”. Condena-
do no Chile por dois crimes distintos, escapou da prisdo em 1996.

Segundo Verano' Norambuena teria sido acusado no Chile da
pratica de dois delitos, um pela participa¢ao no assassinato do sena-
dor Jaime Guzman, em abril de 1991 e do sequestro de Cristian Del
Rio, filho do dono do jornal El Merctrio, entre setembro de 2001 e
fevereiro de 2002. Afirma que la ele sido condenado por estes delitos
a duas penas de prisao perpétua, pela pratica de crimes de extorsao

mediante seqliestro, formacao de quadrilha e tortura.

1 VERANO, Renata Saraiva de Oliveira. Extradicdo e prisdo perpétua: o novo precedente
do STE. Jus Navegandi. Disponivel em <http://jus.com.br/revista/texto/6263/extradi-
cao-e-prisao-perpetua>. Acessado em 27 de abril de 2012.
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Conforme divulgagao de Lores e Barella” Norambuena lider do
sequestro do publicitdrio Washington Olivetto ¢ um terrorista que
planeja assassinatos e roubos, estd preso por pela participagdo nas
principais a¢des violentas de grupo guerrilheiro chileno nos ultimos
vinte anos a qual lhe rendeu duas condenagdes perpétuas. Chefiou a
quadrilha que seqiiestrou Washington Olivetto, é o inimigo publico
nimero 1 do Chile. Entre os delitos que coleciona ¢ assassino, seqies-
trador, terrorista. Nao ¢ apenas a policia que deve se preocupar com
ele, sendo uma fantasma a perturbar com atos de violéncia o ambien-
te democratico e préspero em que vivem hoje os chilenos. Citam que
suas grandes participagdes na Frente Patridtica Manuel Rodriguez
(FPMR), organizou grandes agdes na qual seu grande momento foi o
atentado contra o general Augusto Pinochet, em 1986.

Norambuena preferiu continuar lutando para impor um re-
gime comunista ao pais e por este motive planejou o assassinato
do senador Jaime Guzman, morto em 1991. O prontuério do Co-
mandante Ramiro, como é geralmente chamado na FPMR (também
atende por Rolando, Pepe, Avo e Pai), é interminavel: inclui varios
atentados que mataram militares e policiais e uma bomba no Es-
tadio Nacional. Sendo ele o cabeca de uma série de treze assaltos a
banco que renderam 1 milhao de ddlares.

No atentado contra Pinochet, atuou como atirador, armado
com um fuzil americano M-16. Sua fuga da prisdo, no réveillon de
1996, foi hollywoodiana. Ele e outros trés membros da FPMR foram
resgatados por um helicoptero que langou uma cesta blindada no
patio da cadeia. Terroristas do Exército Republicano Irlandés (IRA)
tinham sido contratados para organizar a fuga. Foragido voltou a se
comunicar com a familia, por telefone, de Cuba, onde foi acolhido
por Fidel Castro.

Ha suspeita que recebeu treinamento militar com os guer-
rilheiros comunistas em El Salvador e, talvez, na Nicaragua e em

2 LORES, Raul Juste Lores e BARELLA, José Eduardo. Norambuena: terror por dinheiro.
<http://veja.abril.com.br/130202/p_030.html>. Acessado em 27 de abril de 2012.
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Cuba. O prontuario de Norambuena ¢é interminavel, incluindo, va-
rios atentados que mataram militares e policiais e uma bomba no
Estadio Nacional de Santiago.

1.1. Prisao e condenagdo no Brasil

Como podemos perceber Mauricio Hernandez Norambuena se
encuentra actualmente detenido en Brasil, en la Penitenciaria Fede-
ral de Catanduvas, con una condena a treinta afos por el delito de
secuestro. Norambuena ¢ reconhecido no Brasil como um terrorista
ousado, que planeja assassinatos a sangue frio e roubos espetaculares.
A preocupagdo com sua presenga em territorio nacional nao ¢ apenas
da policia e dos agentes penitenciarios, mas de toda a nagao brasileira.

Noticiado na Folha Online,’ o publicitario Washington Oli-
vetto foi sequestrado na noite de 11 de dezembro de 2002, depois
de deixar sua agéncia, a W.Brasil, proxima a Avenida Paulista, em
Sao Paulo. No dia 1° de fevereiro de 2003, a policia prendeu as
seis pessoas acusadas de organizar e realizar o sequestro em uma
chacara em Serra Negra (a 150 km a norte de Sao Paulo). Noram-
buena foi apontado como lider da quadrilha. Quem encontrou o
publicitario foi uma vizinha que ouviu seus gritos de socorro apds
os sequestradores que tomavam conta de Olivetto terem aban-
donado o cativeiro.

Olivetto, segundo divulgado no Jusbrasil* depois de permane-
cer em cativeiro por 53 dias contou em entrevista coletiva como foi
sua rotina no cativeiro e como manteve a nogao do tempo. “Eles
davam um balde de 4gua a cada quatro dias”, recordou Olivetto. “E

3 <http://wwwl.folha.uol.com.br/folha/cotidiano/ult95u48331.shtml>. Acessado em 27
de abril de 2012.

4 <http://www.jusbrasil.com.br/noticias/140291/stj-nega-beneficio-a-sequestrador
-de-washington-olivetto>. Acessado em 27 de abril de 2012.
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eu comecei a contar os dias de quatro em quatro, ndo de um em um”.
Norambuena e a quadrilha teriam imposto uma dura rotina a viti-
ma. “Eu sabia que era hora de dormir porque eles colocavam musica
classica’, recordou Olivetto.

Em entrevista coletiva, no ano de 2002 na FAAP, em Sao Paulo,
Olivetto respondeu a algumas perguntas sobre a eventual puni¢ao
dos sequestradores, que a época alegaram estar cometendo o crime
por “motivagdes politicas”. “Eles estdo cometendo um ato que, ob-
viamente, é contra as regras do jogo de uma sociedade civilizada.
Eles devem ser tratados como criminosos”, disse Olivetto.

Em fevereiro de 2002, Norambuena foi preso no municipio de
Serra Negra, a 150 km de Sao Paulo, com mais cinco pessoas, acu-
sados pelo sequestro do publicitario Washington Olivetto, na capi-
tal paulista. Aconselhado por advogados, ele e o militante Alfredo
Augusto Canales Moreno confessaram sua participagdo nas nego-
ciagdes do resgate, afirmando que os outros detidos nao tinham co-
nhecimento das acusagoes.

Norambuena entdo foi condenado, pela justi¢a brasileira, em
primeira instancia, a 16 anos de reclusao por extorsdo mediante
sequestro, sendo reconhecida na sentenca a motivacio politica do
crime. Porém, o TJSP, reformando a sentenca, alterou a pena para
30 anos de reclusao.

1.2. Extradicao deferida e expulsio decretada

Francisco Rezek, ex-ministro do Supremo Tribunal Fede-
ral (STF), conceitua extradigdo como a “entrega, por um Estado a
outro, e a pedido deste, de pessoa que em seu territdrio deva res-
ponder a processo penal ou cumprir pena. Cuida-se de uma relacao
executiva, com envolvimento judicidrio de ambos os lados: o go-
verno requerente da extradigdo s6 toma essa iniciativa em razao da

11
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existéncia do processo penal - findo ou em curso - ante sua Justica;
e o governo do Estado requerido (...) ndo goza, em geral, de uma
prerrogativa de decidir sobre o atendimento do pedido sendao depois
de um pronunciamento da Justica local”?

Extradi¢ao é o processo oficial pelo qual um Estado solicita e
obtém de outro a entrega de uma pessoa condenada por, ou suspeita
de infragdo criminal. O direito internacional entende que nenhum
Estado é obrigado a extraditar uma pessoa presente em seu territo-
rio, devido ao principio da soberania estatal.

O Chile pediu a extradi¢do de Norambuena, que foi deferida
pelo Supremo Tribunal Federal em 2004, considerando a comutagao
das penas de prisao perpétua na pena maxima de 30 anos. No dia 11
de marco de 2008, o Senado do Chile aprovou uma minuta de acor-
do para a extradi¢do do chileno Mauricio Hernandez Norambuena.
Segundo fontes parlamentares, o texto, aprovado pela maioria do
Senado, pede que a presidente Michelle Bachelet interceda para que
Hernandez termine de cumprir sua pena no Chile.

O lider do grupo chileno de extrema esquerda FPMR (Frente
Patridtica Manuel Rodriguez), que combateu a ditadura de Pino-
chet (1973-1990) e que em 1996 fugiu de uma prisdo de seguranga
maxima, pediu a Comissdo de Direitos Humanos do Senado que
seja extraditado no ambito do tratado para a transferéncia de presos
condenados assinado por Brasil e Chile em 1998.

Segundo o texto, Norambuena cumpre um excepcional regime
de isolamento, o que deteriorou sua saide fisica e mental e que o
motivou a pedir seu retorno ao Chile.® A transferéncia do condena-
do para o Chile, que é do interesse de seus familiares e compatriotas,
nunca foi cumprida, apesar de haver Tratado de Transferéncia de
Presos entre Brasil e Chile, promulgado pelo Decreto n. 3002, de 26
de marco de 1999, visando expressamente “promover a reabilitacao

5 REZEK, Francisco. Direito internacional piiblico: curso elementar. 11.ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2005.

6 Folha. Com. Senado chileno aprova extradigdo de sequestrador de Olivetto <www1.folha.
uol.com.br/folha/mundo/ult94u380984.shtml>. Acesso em 26 de fevereiro de 2012.
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Além disso, em 2007, foi decretada sua expulsdo do Brasil, fi-
cando a efetividade da medida condicionada ao cumprimento da
pena ou liberagao pelo Poder Judiciario. Acontece que o art. 67 do
Estatuto do Estrangeiro (Lei n. 6.815/80) afirma que: “desde que
conveniente ao interesse nacional, a expulsdo do estrangeiro podera
efetivar-se, ainda que haja processo ou tenha ocorrido condenagao”

As hipéteses de expulsao do estrangeiro estdo expressamente
previstas no art. 65 do Estatuto do Estrangeiro. Os casos que en-
sejam a expulsdo do estrangeiro sdo casos mais graves do que os
de deportagdo. Ela 4 aplicada quando a presenga do estrangeiro no
territorio nacional for considerada nociva ao convivio social.

A expulsdo ndo pode ser praticada por agentes federais, ele é
um ato privativo do Presidente da Republica. Para ser decretada a
expulsao de alguém deve haver um processo administrativo em que
lhe seja assegurada a ampla defesa. Afinal, ao contrario da deporta-
¢do, a expulsao é um ato administrativo com carater punitivo que
traz sequelas ao expulso, como a proibi¢do de retornar ao territorio
nacional. Como ninguém pode ser privado de seus bens e direitos
sem o devido processo legal (art. 5°, inc. LIV, da CF), faz-se neces-
sario a instauracdo de prévio processo administrativo que, no caso,
tem curso no &mbito do Ministério da Justica.

O pedido de Extradigdo 855-2 formulado pelo Chile, julgado
em 26 de agosto de 2004 pelo Supremo Tribunal Federal, foi defe-
rido por unanimidade, para entregar o condenado aquele pais sob
condi¢do de comutagdo das penas de prisdo perpétua em penas de
prisdo tempordria de no maximo 30 anos. Essa entrega, contudo,
depende do entendimento do Presidente da Republica.

O Supremo Tribunal Federal condicionou a extradi¢do a con-
cordancia de o Chile trocar as duas penas de prisao perpétua por
uma pena de prisdo temporaria, com duragdo maxima de 30 anos,
em respeito a vedagdo constitucional de prisdo perpétua no Brasil
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(Constitui¢ao Federal, artigo 5°, XLVTI) e, depois, deixar ao arbitrio
do Presidente da Republica a decisio de manda-lo logo ou aguardar
que ele cumpra a pena imposta pelo Brasil.

O Ministro Celso de Melo, relator do pedido de extradi¢ao,
cujo voto conduziu o resultado do julgamento (oito votos a dois),
expOs que a posi¢do adotada agora pelo Supremo Tribunal Federal
se mostra fiel & Constitui¢do do Brasil e reafirma a supremacia do
texto constitucional. Segundo dispos em seu voto, “ndo ha como
dar precedéncia a prescrigdes de ordem meramente convencional
(tratados internacionais) ou de natureza simplesmente legal, sobre
regras inscritas na Constituicdo que vedam, de modo absoluto, a
cominagdo e a imposi¢ao de quaisquer penas de carater perpétuo
(artigo 5°, XLVII, b, da CF).

O Estatuto do Estrangeiro prevé que ndo sera efetivada a entre-
ga de extraditando sem que o Estado assuma o compromisso em co-
mutar em pena privativa de liberdade a pena corporal ou de morte
(artigo 91, III), sem nada mencionar a respeito da prisdo perpétua.

O chileno ja cumpriu 10 anos dos 30 anos em que foi condena-
do pela Justica paulista. De acordo com o Estatuto do Estrangeiro,
primeiro o criminoso deve cumprir a pena no Brasil, para somente
depois ser extraditado (artigo 88). Ha porém uma excegdo, para os
casos em que o presidente da Reptblica autorizar a ida do estrangei-
ro para o seu pais logo apds o julgamento no STF, para que cumpra
la a pena (artigo 66).

Os familiares de Norambuena desejam sua extradigdo, contu-
do cabe ao Presidente a decisdo da extradicao, se achar conveniente
ao interesse nacional, mandar logo o extraditando de volta ao seu
Pais de origem, antes de cumprir a pena no Brasil, fazendo com que
se cumpra a ressalva imposta pelo Supremo Tribunal Federal ou
se aguardara o cumprimento da pena aqui para, depois, se o Chile
ainda quiser, determinar a extradi¢ao. Enquanto isso, Norambuena
cumpre sua prisdo no Regime Disciplinar Diferenciado.

14
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1.3. Cumprimento de pena no regime disciplinar diferenciado

Em dezembro de 2003 foi sancionada a Lei n. 10.792, que insti-
tuiu o Regime Disciplinar Diferenciado. Norambuena foi imediata-
mente transferido para a Penitenciaria de Presidente Bernardes, SP,
e submetido a tal regime, que prevé o recolhimento em cela indivi-
dual e restri¢des ao banho de sol, visitas, contato com profissionais
de saude e acesso a livros, jornais, e outros meios de comunicagao.
Atualmente cumpre pena na Penitenciaria Federal em Campo
Grande, MS, condenado a 30 anos pelo sequestro de Olivetto em-
presario brasileiro, no ano de 2001.

Ainda de acordo com a lei, o RDD s6 pode ser aplicado por,
no maximo, 360 dias, ou até o limite de um sexto da pena aplicada,
o que findou no ano de 2007. Aqui vem a parte mais gritante da
histéria: Norambuena esta no Regime Disciplinar Diferenciado ha
mais de nove anos ininterruptos, e nada faz o Estado brasileiro para
suprimir esta ilegalidade!

Nao bastando as restrigdes temporais a aplicagao do RDD, pre-
vistas na Lei n. 10.792/2003, o art. 112 da Lei de Execucdes Penais,
LEP (Lei n. 7.210/84) prevé a progressdo para o regime semiaberto
apds o cumprimento de 1/6 da pena, o que, no caso de Norambue-
na, deveria ter acontecido em 2007.

1.4. Dentincia de violagdo de direitos humanos

Segundo noticiado na internet hd mais de 5 anos, Mauri-
cio Hernandez Norambuena esta sendo submetido pelo gover-
no brasileiro a um regime prisional (RDD) que viola as “Regras
minimas para o tratamento de reclusos”, adotadas pelo Primeiro
Congresso das Nagdes Unidas para a Prevencdo do Crime e o
Tratamento de Reclusos.
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Essas regras sao: uma cela de 3 x 2 metros com banheiro inclu-
ido; duas horas de banho de sol por dia num patio pequeno; visitas
de trés horas permitidas somente aos irméaos; nenhum acesso aos
meios de comunicagdo (jornais, TV, radio, etc.); possibilidade de re-
ceber apenas um livro por semana; e nenhum contato com os outros
reclusos. O objetivo da dentincia da violagao dos Direitos Humanos
¢ a extradicao de Norambuena para o Chile.

Pela nossa Constituigao Federal, art. 5°, inc. III: “Ninguém
sera submetido a tortura nem a tratamento desumano ou degra-
dante” Portanto, devemos reconhecer que neste caso em concreto
a aplicagdo deste regime prisional ¢ uma afronta a Constitui¢ao
Federal e ao Estado Democratico de Direito, pois todos merecem
um tratamento digno.

Em 2005, foi encaminhada petigdo a Comissao Interamericana
de Direitos Humanos, denunciando as condi¢cdes de encarceramen-
to de Norambuena. Em janeiro de 2007, a familia foi a Comissao de
Direitos Humanos da Camara dos Deputados, ali obtendo o com-
promisso expresso pela normalizagao de suas condi¢des carcerarias
e a transferéncia para o Chile; e em julho de 2007, durante a X Con-
feréncia Ibero-americana de Ministros de Cultura, em Valparaiso, a
familia entregou uma carta enderegada ao entao ministro da Cultu-
ra Gilberto Gil, solicitando sua interven¢do no caso.

Em marco de 2011, a familia entregou uma carta’ urgente a
Secretaria Especial de Direitos Humanos da Presidéncia da Repu-
blica, Maria do Rosario Nunes, denunciando a viola¢ao sistematica
do Estado Brasileiro aos direitos de Norambuena. Na carta, a familia
afirma que Norambuena esta sendo submetido a todo tipo de dis-
criminagéo, sendo o unico cidaddo em todo o Brasil a quem se tem
aplicado por mais de 3000 dias (02 de fevereiro de 2003) consecu-
tivos e ininterruptos um regime disciplinar de castigo e violéncia.

A situagao médica do apenado néo é atendida por nenhum
servico de saude, o que vem causando progressivo deterioramento.
Norambuena é o tinico prisioneiro no Brasil que tem estado durante
mais de 9 (nove) anos em um regime de isolamento.

7 MOREIRA, Julio. O caso Mauricio Norambuena: Discriminagao e aplicagio Ilegal do Rdd.
Revista Critica do Direito. Numero 1. Volume 12. Disponivel em: http://bit.ly/fXrtlp Aces-
so em: 18 de fevereiro de 2012.

16

Revista Brasileira de Direito, IMED, Vol. 8, n° 1, jan-jun 2012 - ISSN 2238-0604




(IMED

2. Regime disciplinar diferenciado

2.1. Conceito

O Regime Disciplinar Diferenciado ¢ uma san¢ao disciplinar
que se aplica a presos provisdrios e condenados e é fixado no caso
de pratica de fato previsto como crime doloso quando ocasione sub-
versao da ordem ou disciplina internas, observando-se as caracte-
risticas previstas em Lei.

Néo ¢ um regime de cumprimento de pena (a propdsito, tais
regimes continuam previstos somente no artigo 33 do Cddigo Pe-
nal brasileiro). Isso porque alguns doutrinadores vém entendendo o
RDD como um regime integral fechado “plus’, tais como Salo Car-
valho (2001, p. 207). Luiz Flavio Gomes (2004, p. 20), por sua vez, ja
denominou o RDD como “regime fechadissimo”.

Nas palavras do doutrinador Julio Fabbrini Mirabete
(2004, p.116):

O regime disciplinar diferenciado (...) 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 carcerdria especial, caracterizado por maior grau
de isolamento do preso e de restricdes ao contato com o mundo exte-
rior, a ser aplicado como sangéo disciplinar ou como medida de carater
cautelar, tanto ao condenado como ao preso provisorio, nas hipdteses
previstas em lei.

2.2. Caracteristicas e hipoteses de cabimento

O RDD, de acordo com Renato Marcio (2004, p. 37), “possui
as seguintes caracteristicas: 1*) duragdo maxima de 360 dias, sem
prejuizo de repeti¢ao da san¢ao por nova falta grave de mesma espé-
cie, até o limite de um sexto da pena aplicada; 2?) recolhimento em
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cela individual; 3?) visitas semanais de duas pessoas, sem contar as
criangas, com duragao de duas horas; 4?) o preso terd direito a saida
da cela por duas horas didrias para banho de sol”.

Segundo o disposto no § 1° do art. 52 da Lei 7.210/84, o regi-
me disciplinar diferenciado também podera abrigar presos provi-
sorios ou condenados, nacionais ou estrangeiros, que apresentem
alto risco para a ordem e a seguranga do estabelecimento penal ou
da sociedade.

Por fim, dispde o § 2° do mesmo dispositivo que estara igual-
mente sujeito ao regime disciplinar diferenciado o preso provisorio
ou o condenado sob o qual recaiam fundadas suspeitas de envolvi-
mento ou participag¢ao, a qualquer titulo, em organizag¢des crimino-
sas, quadrilha ou bando.

As caracteristicas do Regime Disciplinar Diferenciado estao
delineadas nos incisos I, II, III e IV do artigo 53 da Lei n. 7.210/84.
As hipodteses estdo elencadas nos §§ 1° e 2° do artigo 52 dessa Lei, ja
transcrito neste trabalho.

2.3. San¢do administrativa

Sobre a constitucionalidade do instituto, ndo ha que se falar
em bis in idem, por se tratar de instancias diversas, ou seja, o crime
¢ penal e a sangao do Regime Disciplinar Diferenciado administrativa.
Portanto, ndo estara o condenado sofrendo duas vezes pelo mesmo fato?

Atualmente, o RDD é entendido como a mais dréstica san¢éo
disciplinar, uma medida extrema, que deve ser excepcional, mais
excepcional que todas as outras medidas ja previstas anteriormente
pelo nosso ordenamento juridico. Trata-se de uma repressao séria
que pode causar prejuizos a integridade fisica e psiquica no conde-
nado por uma coisa que supostamente participa.

Luiz Flavio Gomes (2006), novamente, em seu artigo “RDD e
Regime de Seguranga Maxima’, destaca:
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O Estado constitucional, democratico e garantista de Direito ¢ o que pro-
cura o equilibrio entre a seguranca e a liberdade individual, de maneira
a privilegiar, neste balanceamento de interesses, os valores fundamentais
da liberdade do ser humano. O desequilibrio em favor do excesso de se-
guranc¢a com a consequente limitagdo excessiva da liberdade das pessoas
implica, assim, em ofensa ao referido modelo de Estado.

O RDD fere a individualizagdo da pena, ja que extrapola o re-
gime de cumprimento de pena imposto na sentenga. Ha afronta ao
art. 5°, XLVI, da Constitui¢ao, por inexisténcia da garantia da pro-
gressdo de regime.

2.4. Possibilidade de progressao

Inexiste na Lei qualquer afirmagdo de que o RDD deve ser
cumprido de forma integral fechada, sem direito a progressao de
regime e quaisquer outros beneficios. Sao requisitos para a progres-
sao: 1) cumprimento de 1/6 (um sexto) da pena no regime em que
se encontrar o preso; e 2) apresentacido de atestado de boa conduta
carcerdria, firmado pelo diretor do estabelecimento prisional.

Norambuena continua sendo considerado perigoso para a so-
ciedade brasileira: mesmo tendo obtido o requisito objetivo, ou seja
o cumprimento de 1/6 da pena, ndo consegue conquistar o requisito
subjetivo, qual seja o de garantir que ndo apresenta mais um risco
para a nossa sociedade.

Portanto, o problema surge em relagao a avaliagdo do requisi-
to subjetivo, que agora estd restrito ao teor do atestado firmado pelo
diretor do estabelecimento prisional. Por certo, uma visdo menos
cautelosa enxergara a impossibilidade de progressdo, e o argumento
justificador decorrera de uma conclusao simplista: estando o preso
sob RDD, resulta evidente que ndo apresentou bom comportamento
carcerdrio, dai a infidelidade de eventual atestado de boa conduta
carceraria, a desautorizar a progressao pretendida.
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De acordo com Marcao® uma das causas ensejadoras de
inclusdo no RDD ¢ a pratica de fato previsto como crime do-
loso, quando tal agir ocasione subversdo da ordem ou disciplina
internas (art. 52, caput, da LEP). De tal forma, é bem possivel
que o preso pratique a conduta ensejadora de sua inclusao no
RDD, e apds varios meses venha atingir a fragdo percentual de
1/6 da pena no regime fechado (p. ex.), e sob regime disciplinar
diferenciado apresente boa conduta carcerdria.

Nao ¢ o fato de ter sido submetido, em certa data, ao “re-
gime fechadissimo” em razao de apresentar, naquele tempo, alto
risco para a ordem e a seguranca do estabelecimento penal ou da
sociedade, que estara afastada de plano a hipdtese de progressao.
Podera, também aqui, tempos depois e ainda sob RDD, atender
aos requisitos do art. 112 da LEP e fazer jus a passagem para regi-
me mais brando. Nao ha vedagao expressa a progressao de regime
prisional durante o tempo de cumprimento da sancéo disciplinar
denominada regime disciplinar diferenciado.

E possivel a progressio de regime no RDD, devendo ser
levando em consideragao cada caso em particular. De acordo com
a individualizagdo da pena, principio constitucional expresso
no 5°, inciso XLVI da Constituicdo Federal. Portanto deve ser
afastada a generalizacao de todos os apenados que cumprem
pena nesta espécie de regime.

Assim sendo, a padronizacao da sang¢do penal deve ser evi-
tada devendo ser examinado cada caso concreto de acordo com
suas particularidades, variando com a personalidade do agente,
a garantia da ordem publica e de forma que ndo apresente mais
ameaga a populagao.

8 MARCAO, Renato. Progressdo de regime prisional estando o preso sob regime disciplinar di-
ferenciado (RDD). Disponivel em <http://jus.com.br/revista/autor/renato-marcao>.
Acessado em 27 de abril de 2012.
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2.5. Judicializac¢ao

A regra do art. 54 da LEP, implica na judicializagao’ da aplicagao
do RDD, sendo que foi incluida pela Lei n° 10.792', de 2003, ou seja,
a aplicacdo do Regime Disciplinar Diferenciado cabe ao magistrado.
Referido artigo estabelece: “As sangdes disciplinares dos incisos I a
IV do art. 53 serao aplicadas por ato motivado do diretor do estabele-
cimento e a do inciso V, por prévio e fundamentado despacho do juiz
competente”. Outrossim, a autorizagdo dependerd de requerimento ela-
borado por diretor do estabelecimento, de sorte que o magistrado nao
podera agir de oficio. Ademais, a decisdo do juiz acerca da inclusao de
preso no Regime Disciplinar Diferenciado deve ser precedida do de-
vido processo legal, com prévia manifestacdo do Ministério Publico,
conferindo-se o direito de defesa ao réu condenado.

As normas atinentes ao RDD possuem natureza mista, ou seja,
possui uma fachada de processo penal (execugdo penal), porém,
com um acentuado carater de Direito Penal, ja que torna mais rigo-
roso o regime e, portanto, interfere na liberdade do cidadao. Sendo
norma mista, suas regras regem-se pela disciplina do Direito Penal
e nao do Direito Processual Penal, logo, aplica-se o artigo 5°, XL,
da CF/88, sendo, pois, irretroativa tal lei, além de incompativel por
medida provisdria.

2.6. A (in)constitucionalidade do regime disciplinar diferenciado

Criado pela lei Federal n. 10.792/2003, o RDD ¢ considerado
por grande parte da doutrina como inconstitucional. A Constitui-
¢do Federal de 1988 tem um texto moderno com inovagdes rele-
vantes dando énfase maior aos Direitos Fundamentais, onde a regra
matriz ¢ a dignidade da pessoa humana.

9 SILVA, Fernanda Cintra Lauriano. Andlise da In(Constitucionalidade) do Regime
Disciplinar Diferenciado. Disponivel em <http://www.lfg.com.br>. Acesso em 26 de
fevereiro de 2012.

10 Lei n° 10.792/2003, que, no respeitante a essa matéria, modificou o artigo 54 da Lei

7.210/1984 .
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No entanto, com a crise no sistema penitencidrio e varias on-
das de violéncias e criminalidade, o poder executivo e o legislati-
vo resolvem instituir o Regime Disciplinar Diferenciado, que entre
outros motivos pretendiam intimidar os criminosos. Mesmo com a
soberania dos veredictos, o novo constitucionalismo discute sobre a
possibilidade de os juizes julgarem extra legem, e até mesmo contra
legem, na aplicacao de um principio constitucional.

O juiz pode declarar a inconstitucionalidade de lei e aplicar em
seu lugar o principio que trata de direitos e garantias fundamentais.

3.7. A violagdo dos direitos humanos

O principal objetivo da Lei de Execugdo Penal é proporcionar
condigoes para a harmdnica integragao social do condenado e do
internado, ou seja, ¢ dada uma segunda chance ao preso, dando a
ele garantias e direitos de buscar um novo caminho longe da mar-
ginalidade. Infelizmente, tal discurso nao ¢ o mesmo que ocorre
em sua pratica.

O RDD ¢ considerado um regime cruel, desumano ou degra-
dante, que acarreta maleficios psicolégicos, morais e até fisicos. E
importante falar que a Comissdao Europeia de Direitos Humanos
se manifestou a respeito do tema, defendendo a ideia de que “o
total isolamento sensorial somado ao total isolamento social pode
destruir a personalidade e constitui uma forma de tratamento que
nao pode ser justificada por necessidades de seguranga ou qual-
quer outra razao’.

O Brasil adotou importantes medidas na incorporagao de ins-
trumentos voltados a prote¢ao dos Direitos Humanos. Ratificou a
Convencao Interamericana para Prevenir e Punir a Tortura em 20
de julho de 1989, Convengao contra a Tortura e outros Tratamentos
Cruéis, Desumanos ou Degradantes e a Conven¢ao Americana de
Direitos Humanos.
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Flavia Piovesan afirma que as violagdes, as exclusoes, as discri-

minacdes e as intolerancias sdo um construido histdrico que precisa
ser urgentemente desconstruido. E que o Direito Internacional dos
Direitos Humanos, ao consagrar pardmetros que protegem o mi-
nimo de defesa da dignidade, seja capaz de impedir retrocessos e
arbitrariedades. Hoje, mais do que nunca, é tempo de inventar uma
nova ordem, mais democratica e igualitaria, que tenha a sua centra-
lidade no valor da absoluta prevaléncia da dignidade humana.

3.8.

Habeas corpus n° 44.049 (paciente Norambuena) ordem

denegada

O Exmo. Sr. Ministro Paulo Medina afirmou em seu voto:

Sr. Presidente, em oportunidade, na Terceira Se¢ao, examinei tese refe-
rente ao regime disciplinar diferenciado. Ao que me parece, foi em de-
sacordo ao voto de V. Exa. Era o caso de Fernandinho Beira-Mar. Nao
s6 examinei o aspecto do regime diferenciado, como o tempo que nele
permanecia o apenado.

Penso que, se existe um alto risco a sociedade, alto risco ainda subsisten-
te, ndo hd como deixar de se projetar o regime diferenciado. Vou além
- e, nesse ponto, fico isolado: nao na doutrina, que tem posicionamento
igual a0 meu, mas na jurisprudéncia desta Casa. Entendo que a regra
disciplinar mais severa deve permanecer enquanto durar o alto risco a
sociedade, e pode passar dos 360 dias e do limite de 1/6 (um sexto) da
pena - isso é matéria mais agressiva no meu pensamento.

Em circunstancias excepcionais - mesmo findado o tempo - se continua
a mesma periculosidade, a mesma afronta e 0 mesmo risco a sociedade,
tratando-se de um meliante como esse, que esta na Coldmbia, praticou
varios crimes, ndo ha por que nods ndo interpretarmos um pouco além,
admitindo, depois de um certo periodo, a revisdo periédica pelo juiz, de
lege ferenda - posi¢do que busquei no Sr. Ministro Hamilton Carvalhido.
Dou regime diferenciado, enquanto reconhecer o perigo para a socie-
dade e mando, depois de vencido o prazo, se continuar o perigo, o juiz,
periodicamente, fazer revisdo da prorrogagdo ou nio. E uma posicio
enérgica, uma posi¢do de modelo, uma posi¢do além da lei, uma posi¢ao
que garante a sociedade contra esses notoérios e perigosos criminosos
que ai estao.

Assim, denego a ordem de habeas corpus com esse acréscimo de fun-
damentacao.
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Desta forma, observa-se que apesar de todos os requisitos ob-
jetivos estarem devidamente preenchidos, ainda existem os requisi-
tos subjetivos, os quais foram explanados no voto do Ministro de-
monstrando o reconhecimento de suposto perigo para a sociedade.
Acredita-se que o Regime Disciplinar Diferenciado foi utilizado no
caso concreto para assegurar a lei e a ordem, mas a0 mesmo tempo
aniquilou, retirou, decotou o direito do apenado a progressao de
regime, manchando o Estado Democratico Brasileiro que vivemos,
nos tornando possiveis alvos de ataque das Cortes Internacionais,
sendo que os Tratados Internacionais, de acordo com seu quorum
de aprovagdo podem até obter status de emenda constitucional.

Conclusao

O presente caso tem um carater excepcional, diferente dos de-
mais processos de extradi¢do e de criminosos internacionais. No-
rambuena foi condenado no Chile e no Brasil, tendo em nosso pais
sido condenado a pena maxima aplicada e esta submetido a um re-
gime diferenciado, ndo lhe sendo oportunizada a progressdo para
um regime mais brando, no caso o semi-aberto.

Esta presente neste caso juridico a violagao dos direitos fun-
damentais do apenado Norambuena, o regime carcerario ao qual
¢ submetido é desumano, degradante e coloca em risco a propria
saude do apenado que vem se debilitando ao passar dos dias. A So-
ciedade Brasileira merece prote¢do, mas sera que este tratamento
que ¢é dado ao apenado ¢ justo e garante seus direitos fundamentais.

A sociedade brasileira luta diariamente pela efetivaciao dos di-
reitos fundamentais e para que o texto constitucional seja cumprido.
Os direitos humanos em nenhuma hipétese devem ser violados, nem
por estar preso, ou ser estrangeiro, estes direitos devem ser assegura-
dos para toda a populagao sem qualquer discriminagao. Observamos
que ao criar as regras o legislador nao tem idéia do que podera acon-
tecer, bem como a aplicagdo da legislagdo no caso concreto.
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Precisamos reconhecer que o outro, mesmo que criminoso e
estrangeiro nao pode ter os seus direitos violados. A dignidade da
pessoa humana é o maior principio de nossa Constitui¢ao Federal e
de nenhuma forma pode ser-lhe negada vigéncia. Os direitos e prin-
cipios expressos na Constituicdo possuem eficacia imediata.

O Caso Norambuena nao é uma utopia, é um caso concreto
que passados anos e anos nao é tomada uma decisao que diminua
ou retire o sofrimento do apenado e de seus familiares. Devemos
ter a dimensdo do todo e ndo apenas de uma parte, pautando pela
solidariedade e pela justica social.

Como pesquisadores devemos pautar por uma conduta ética e
de respeito entre todos, partindo pelo particular ao universal e do uni-
versal ao particular. A dignidade da pessoa humana é o norte dos di-
reitos e garantias fundamentais, reconhecendo ser na academia o lugar
de discussdo sobre o tema de violagdo dos direitos fundamentais.

O Regime Disciplinar Diferenciado, sem duvida, representa,
atualmente, a mais drastica san¢ao disciplinar, que abarca caracte-
risticas as quais deixam o preso em situagdo degradante. Apesar de
fixada a duragdo maxima de 360 dias, sem prejuizo de repeticdo da
san¢ao por nova falta grave de mesma espécie. Norambuena esta
neste regime a mais de 09 (nove) anos ininterruptos.

Pode-se afirmar que o isolamento de 360 dias é cruel, de-
sumano e degradante, que vai contra os principios da dignidade e
da humanidade da pena estabelecidos na Constitui¢ao. O Tribunal
Internacional de Direitos Humanos pode ser invocado quando as
institui¢oes nacionais forem omissas ou falharem na prote¢do dos
Direitos Humanos.

Nao queremos ver nosso Estado Democratico de Direito
manchado, ao ser objeto de demandas junto as cortes internacio-
nais por desrespeito a condigdo humana. O RDD analisado a luz
dos tratados internacionais sobre direitos humanos, viola o Pacto
de Sao José da Costa Rica, a Convencdo contra a tortura e a Decla-
ra¢do dos Direitos do Homem.

Em suma, o RDD faz parte de uma lei invalida, pois incompa-
tivel com a nossa Constituicao e com os Tratados Internacionais de
Direitos Humanos, dos quais o Brasil faz parte, nao tendo fornecido
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neste caso concreto uma reprimenda justa, contrariando as diretri-
zes e principios estabelecidos em nosso ordenamento juridico.

Deve-se repensar uma maneira de que ndo mais ocorram in-
justicas em nosso pais. Os casos excepcionais sempre irdo ocorret,
pois nao estamos diante de um ordenamento estatico. O Direito é
dinamico, esta sempre em movimento, dentro de um dado contexto
histérico. Como solugao, devemos nos perguntar se nao seria o caso
de cumprirmos o que ja foi determinado, devolvendo Norambuena
ao Chile?
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