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INTRODUCAO

Ao longo dos tempos as sociedades e civilizagdes tomam as rédeas de uma
discussao pro-direito em relacdo ao recluso, incluindo a garantia a intimidade e a
privacidade, no entanto, ainda hd desconfianca ao encarar esta tematica.

E certo que uma repugnancia advinda de alguns setores da sociedade civil é, até
certo ponto, tolerdvel e compreensivel. Desde logo, porque a massa populacional,
independentemente do cargo que assuma na comunidade, ¢ objeto de bombardeamentos
constantes de (des) informagao por parte da comunicagdo social, a qual, pela sua funcao
contributiva para a formacdo da opinido publica acaba por tornar-se (negativamente)
uma auténticaformaimpulsionadora de uma cultura do medo, subscrita e motivada por
alguns quadrantes do setor politico de espirito eleitoralista e populista, e que, ao final,
tdo caro sai a0 Animo comunitario.

Inadmissivel serd o acolhimento destas farpas demagogicas por parte da
comunidade juridica. Em um Estado Democratico de Direito € notavel a necessidade de
pautar o tratamento dos reclusos nos preceitos fundamentais, a fim de resguardar o pilar
da dignidade da pessoa humana, trazidosna Constitui¢do da Republica Federativa do
Brasil (artigo 1°, inciso III).

O estudo proposto nesta dissertacdo traz a luz a analise acerca do direito a
intimidade e a privacidade do recluso no sistema penitenciario e dos regimes de
cumprimento de pena, especialmente, da pena privativa de liberdade. Ora, seja ela
detengdo, quer seja, pela reclusdo.

A garantia da intimidade e a privacidade constitui um dos principios
fundamentais da constituicao federal no Estado democratico de Direito.

Dentro, deste ambito, uma das questdes que, no seio do direito a intimidade e a
privacidade do recluso possar cumpri @ medida que le foi imposta pelo Estado, sendo
garantido sua intimidade e a privacidade dentro dos estabelecimnetos onde estes se
encontram.

Deste, modo representa, direitos e deveres dos reclusos, de um lado, os reclusos
deveram cumprir com seus deveres dentro dos estabelecimentos penais para com isso
presevar o recluso contra arbitrio do Estado, garantindo seus diretos.

Pretende-se com este trabalho ndo mais do que trazer para o “nosso” féorum o

debate sobre o que deve ser afinal o direito a privacidade e a vida privada do recluso



para garantir a reabilitacao social dos delinquentes. Sera um “fim das penas”? Sera um
direito dos reclusos? Serd um direito além-carcere? Terd o Estado o dever juridico de
promové-la?

Consciente das paginas que necessariamente teriam que ser dedicadas a um
estudo aprofundado da tematica, que conta com uma tradicdo pelos legisladores e
professores, 0 nosso trilho expositivo passard por quatro estagdes tematicas de paragem
obrigatoria.

Comecaremosa tragar uma evolugdo historica do direito a intimidade e a vida
privada e a pena privativa de liberdade, langando um olhar sobre os direitos
fundamentais que reconhecer um conjunto de direitos pessoaes, realizando — se ainda
breves considerangdes sobre a pena privativa da liberdadeenquanto instrumento de
atuacdo, especialmente positivo, sobre o sujeito delinquente, enunciando ainda que de
forma sumaria, alguns dos marcos que historicamente contribuiram para a sua
preponderancia como finalidade Gltima da intervencao penal.

Seguidamente, problematizaremos o enquadramento normativo do direito a
intimidade e a vida privada no ambito do direito comparado, navegando assim pela
constituicdo do Brasil, Portugal, Itdlia, Turquia, Chile, Bélgica, Argélia, Franca,
Alemanha, Suriname, Coreia, Peru, Colombia e a da Espanha. Estas constitui¢des
estabelecem como valores humanos de cunho protetivo os conferidos pela Convengao
Europeia dos Direitos do Homem, Declaragdo Americana dos Direitos e Deveres do
Homem, Declaragdo Universal dos Direitos do Homem e Pacto Internacional de
Direitos Civis e Politicos. Tradicional modelo de protegao!

Posteriormente, averiguaremos as caracteristicas do direito a intimidade e a vida
privada do recluso. A vida privada do detento esta protagonizada pelos direitos de
contato com o advogado, direito a visita, inclusive intimas, direito de correspondéncia,
direito de conversas telefonicas e isolamento do recluso. Este ultimo deixa, ao mesmo
tempo, a impressdo de ser direito e puni¢do. No entanto, envolvem outras questdes,
nomeadamente a direitos e deveres do preso, devendo ser resguardados da execucao
punitiva, ou seja, mais do que um fim, a intimidade e privacidade deve ser mantida para
o devido cumprimento da pena.

Sendo assim, estamos diante de direitos e deveres do encarcerado, bem como da
batalha trilhada entre ambos, pois de um lado esta o dever do Estado para com a

sociedade, de outro para com a garantia dos direitos do recluso.
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Por ultimo, langaremos a questdo do direito a intimidade e a privacidade da vida
do recluso no sistema normativo brasileiro, analisando as relagdes entre principios,
diretamente relacionado ao desenvolvimento histérico do tratamento do preso,
caracterizando-o como um direito social. Diante disto, surge a indagacdo se o ambito de
eficacia de prote¢ao ao direito a intimidade e privacidade do detento devera extrapolar
0s muros penitencidrios para vir abranger também os ex-reclusos, sempre marcados pelo

estigma do encarceramento.
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CAPITULO 1
HISTORIA E EVOLUCAO DO DIREITO A INTIMIDADE. A VIDA PRIVADA
E A PENA PRIVATIVA DE LIBERDADE

Antes de qualquer consideragdo acerca do direito a intimidade e a vida privada ¢
necessario estabelecer a diferenca entre os vocabulos. Privacidade ¢é o direito de ocultar
do conhecimento alheio relagdes marcadas pela confidencialidade!, j4 a intimidade ¢ o
direito de estar s6.

O Direito a intimidade e a vida privada nao foi reconhecido dentre as primeiras
Declaragoes de Direitos do Século XVIII, nem expressa construcao juridica antes do
final do Século XIX, no entanto, vale dizer que de forma reflexiva, os principios gerais
e os direitos consagrados naquela €poca protegiam e alcancavam os objetivos hoje
tragados pelo conceito de intimidade e privacidade.

A garantiaa intimidade da vida privada e familiar ou direito a privacidade enseja
hoje uma disciplina propria, divergindo do tratamento juridico advindo dos institutos
classicos, sem uma protegao especifica.

A protecdo a esses direitos foi necessaria devido a evolugdo do homem e a busca
por sua dignidade, representando a luta contra a opressdo e o arbitrio decorrente do
desenvolvimento da sociedade, o crescimento das cidades, a criacdo das relacdes de
consumo, o avanco da tecnologia, a intimidade e a vida privada, passando a exigir um
sistema de prote¢do aos perigos dos novos tempos.

Segundo ensinamento de José Adércio Leite Sampaio: “/...] ndo obstante,
Jjulgamos que, em principio, a historia dos direitos fundamentais a intimidade e a vida
privada sera a historia do homem em busca de realizagdo de sua dignidade, sera a
historia de suas lutas contra a opressdo, o arbitrio, em prol da afirma¢do de sua
liberdade, confundindo-se, nesse sentido, com a idealizagdo e positivagcdo dos direitos
fundamentais” 3.

A intimidade trazida pelo direito privado no ordenamento juridico brasileiro esta
bem resguardada, contudo ao falarmos de intimidade e vida privada do delinquente

adentra-se em um rol de direitos e deveres restringidos por parte do Estado.

! LAFER, Celso. A Reconstrugdo dos Direitos Humanos: um didlogo com o pensamento de Hannah
Arendt: Companhia das letras, p. 239 — 240.

2 Conforme indeia geral estraida do livro de Paulo José da Costa JR. O Direito de Esta S6: Tutela Penal
da Intimidade. 4°. Edicdo, revista atualizada: Editora Revista dos Tribunais. p. 25.

3 SAMPAIOQ, José Adércio Leite. Direito a Intimidade € a Vida Privada, Belo Horizonte: Del Rey, 1998,
p. 34.
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O sistema penitenciario, em regra, deveria constituir um lugar onde o recluso ¢
portador de direitos e deveres. Entretanto, o sistema prisional como na pratica
conhecemos reduz as garantias individuais, os direitos fundamentais, e os direitos
humanos, oprimindo, através da pena privativa de liberdade, a dignidade
constitucionalmente garantida a todos os seres humanos, bem como o direito como
matéria, saber e conhecer juridico dentro de toda a sua evolucdo, pois ¢ generalizada a
tendéncia consistente em efetivar e multiplicar os direitos fundamentais dos presos
sempre em prol de toda a coletividade. O que ndo pode ocorrer ¢ que sobre esse
fundamento seja favorecida alguma, ou algumas classes de reclusos, mas, tendo como
ponto de partida um equilibrio, para que se cumpra a verdadeira funcao da pena.

Assim, cabe ao direito penal, para que se cumpra o primado da dignidade dos
detentos sem que haja inefetividade do cardter punitivo da pena, regular as relagdes
sociais nos seus espectros mais relevantes, portanto, seleciona comportamentos mais
ofensivos a coletividade, definindo os delitos e impondo-lhes as penas devidas, além de
estabelecer normas gerais necessarias a estrutura da sociedade. Desta forma, exerce a
funcao de controle social com carater fragmentario e subsidiario, seguindo o principio

de intervencao minima deste ramo do ordenamento juridico.

1 - Dos direitos fundamentais

Conforme preceitua José Adércio Leite Sampaio, em um estudo de Direito a
Intimidade e a Vida Privada preceitua “que no cerne do direito a vida privada se
encontra a propria independéncia do homem livre perante o Estado” *.

O dominio da privacidade nao estd submetido ao controle publico, sendo assim,
deve ser tratado como o direito de livre decisdo, “como bem revela o significado da sua
matriz etimologica, o termo privatu: foro do Estado, pertencente a pessoa ou ao
individuo mesmo” °.

Assim, o direito a vida privada leva em consideragdao a autonomia da pessoa

humana, como a liberdade de tomar decisdes sobre assuntos intimos, que

*Ibidem.
5> SAMPAIOQ, José Adércio Leite. Direito a Intimidade. .., p. 35.
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estaodemonstradas nas primeiras declaragdes de direitos que revelam como garantias de
independéncia a inviolabilidade da pessoa, da sua casa e de suas correspondéncias.

As proibigdes contidas no Capitulo 39 da Carta Magna Inglesa tém a seguinte
disposi¢cdo. “Nenhum homem livre sera preso ou detido em prisdo ou privado de suas
terras ou posto fora da lei ou banido ou de qualquer maneira molestado,; e ndo
procederemos contra ele, nem o faremos vir a menos que por julgamento legitimo de
seus pares e pela lei da terra” °.

As garantias constitucionais dos direitos fundamentais sdo uma conquista da
humanidade e um elemento essencial para um Estado Democratico de Direito,
garantindo os direitos individuais.

Sendo encontradas manifestacdes de constitucionalismo na era antiga, a
Professora Doutora SUZANA TAVARES DA SILVA, estabelece que: “[...] £ um
fenomeno bem mais recente, o fio condutor deste curso — a garantia, prote¢do ou
efetividade dos direitos fundamentais — pois se afa de fundamentar os direitos tem
permitido interessantes e frutiferas discussoes, mormente entre as teses jusnaturalista,
as de matriz cultural e as de base positivista-voluntarista, a verdade é que o problema
mais premente hoje é o da respetiva protecdo ou efetivagdo através da sua
concretizagdo aplicativa™’.

Assim podemos notar que os direitos fundamentais estdo resguardados nas
constitui¢des, ¢ o caso da Constituicdo brasileira que traz em seu art. 1°, “os principios

fundamentais”.

® No free man shall be arrested, or detained in prison, or deprived of his freehold, or outlawed, or
banished, or in any way molested; and will not set forth against him, nor send against him, unless by
lawful judgment of his peers and by the law of the land. A Magna Carta conhecida como “Grande Carta”
lancada originalmente em Latim no ano de 1215, cujo nome completo ¢ Magna Charta Libertatum seu
Concordiam inter regem Johannen at barones pro concessione libertatum ecclesiae et regni angliae
(grande carta das liberdades, ou concordia entre o rei Jodo e os Bardes para a outorga das liberdades da
Igreja e do rei inglés), compondo-se de 63 artigos ou causas, sendo o artigo 39, uma das maiores
importancias ao longo do tempo, pois com este artigo o rei devia julgar os individuos conforme a lei,
seguindo o devido processo legal, e ndo segundo a sua vontade, até entdo absoluta, garantindo assim o
direito e a justica.

7 Neste sentido, BALAGUER Callejon Francisco, apud SILVA, Susana Tavares da, Direitos
Fundamentais na Arena Global, Coimbra, p. 13.
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2 - Do direito penitenciario e da preven¢do como o tinico fim da pena

A problematica em torno da regeneracdo social dos delinqiientes aparece na
histéria do direito criminal umbilicalmente ligada a progressiva supremacia daquele que
¢ o atual satélite dos instrumentos sanciona torios penal: a pena de prisdo.

Enquanto autéonoma san¢do criminal nasce por volta do século XVIII, como
produto do zeitgeist da modernidade, marca do fim da Idade Média e nascimento do
liberalismo economico-social no seio da reacdo das emergentes classes burguesas as
decadentes sociedades feudais. Até ai, era utilizada apenas como meio de custddia, de

aplicagdo excepcional, uma “antessala do suplicio” 8

, onde 0s criminosos passavam
antes de lhes ser executados a pena a que haviam sido condenados, normalmente penas
“infamantes”, como a exposi¢ao no pelourinho e, entre nos, a figura do degredo, mas,
sobretudo penas corporais, com especial destaque para a pena de morte’.

O movimento filosofico Iluminista, que trouxe pelo contesto do “humanismo e
racionalismo ideologicos”, durante a idade moderna as grandes mundascas politicas,
ecomonicas e sociais pela emancipagdo do livre arbitrioe colocacdo da culpa do agente
no centro do sistema punitivo, a pena de prisdo surge como resposta ao absolutismo
estatal que caracterizava o Estado-Policia'®, ainda demasiado ligado a uma legitimago
divina do Direito e a uma falsa ideia de representacao do soberano como o porta-voz da
divindade na terra, por atuagdo de quem se realizaria a vontade de Deus sobre os
mortais, punindo o pecado (crime) através de um castigo (pena) mediante o qual se
expiava o mal contido no primeiro'! e se realizaria o ideal de Justica.

Apesar da sua indole eminentemente retributiva de justa paga de um mal através

da imposicdo necessaria de outro mal, & qual subjazia uma loégica de “olho por olho,

8 Expressio devida a CEZAR ROBERTO BITTENCOURT, que pode ser encontrada em:
C:\Users\jp\Documents\TRIBUNAL PENAL INTERNACIONAL. mht.

® Cfr. CORREIA, Eduardo, “Assisténcia Prisional e Post-Prisional”, Separata da Revista da Faculdade de
Direito da Universidade de Sao Paulo, ano 2, 1956, p. 337-338.

10 FERRAJOLE, Luigi. Direito e Razdo: Teoria do Garantismo Penal, ob. cit., p. 567 — 569.

' Dai que a posterior tendéncia de reconhecimento de fins as penas ande de maos dadas com a
progressiva “secularizacdo do direito penal” e com a subsequente substituicdo da legitimacdo teoldgica e
metafisica por um critério (terreno) de necessidade de intervengdo penal para a prevencdo docometimento
de novos crimes. Aquela expressdo ¢ da autoria de ANABELA MIRANDA RODRIGUES, no seu Novo
olhar sobre a questdo penitenciaria, 2* edigdo, Coimbra: Coimbra Editora, 2002, p. 31.
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dente por dente” tipica do arcaico'? principio de Talidio e que na época das Luzes era
advogada por nomes como IMMANUEL KANT, GEORG WILHELM FRIEDERICH
HEGEL! e KARL LUDWIG LORENZ BINDING, a autonomizacio da pena de prisio
como sang¢do principal representou o primeiro passo para a humanizagdo das ciéncias
penais, precisamente por trazer implicita uma preocupagdo com a dignificacdo da
execugdo penal, ndo sé porque era avessa a humilhagdo fisico-psicoldgica dos reclusos,
mas, sobretudo porque seria referida a culpa revelada pelo agente quando do
cometimento do crime, a qual se expiaria através do cumprimento sancionatorio.

Uma das figuras mais imponentes deste movimento, geralmente referenciado
como Escola Classica, foi CESARE BECCARIA. Na sua obra “Dei Delitti e Delle
Poene”, BONESAMA tratou de impor a dignidade e a liberdade humana como limites
conceptuais a aplicacdo punitiva. Porventura ja com uma visdo utilitaria, mais avangada
que os adeptos da pena puramente retributiva, do seu discurso se depreendiam a
preocupacdo em atribuir as penas criminais determinadas finalidades, mormente
preventivas, o que acabaria por constituir um verdadeiro “pontapé¢ de saida” para a
posterior proliferacao das chamadas teorias relativas ou de prevengao.

A dada altura, o autor afirmava que: ““/...J o fim das penas ndo ¢ o de atormentar
e afligir um ser sensivel, nem o de anular um delito ja cometido. Poderd, num corpo
politico — que, bem longe de agir pela paixdo, é o tranquilo moderador das paixoes
particulares —, poderd albergar-se esta inutil crueldade, instrumento do furor e do
fanatismo ou dos tiranos débeis? Os gritos de um infeliz reclamam porventura do tempo
que ndo retorna as agoes ja consumadas? O fim, portanto, ndo é outro sendo o de
impedir o réu de fazer novos danos aos seus concidaddos e de dissuadir os outros de

fazer o mesmo. Devem, assim, escolherem-se as penas e o método de afligi-las de tal

12 E incrivel notar como a Justica encarada enquanto vendetta, de todo o modo sempre mais reconfortante
para o ofendido, mas totalmente despropositada para qualquer Estado de Direito democratico, ainda
subsiste em algumas partes do globo. Vide, a titulo de curiosidadea recentissima noticia:
http://clix.visao.pt/olho-por-olho-vai-permitir-a-mulher-cegar-agressor-com-acido=f602770.

13 O primeiro, subscritor de uma retribui¢io puramente ética, de correspondéncia entre a culpa referida ao
delito e o cumprimento da pena como justa paga pelo mal cometido; o segundo, na mesma linha, mas
oferecendo contornos juridicos a essa proposi¢do, esclarecendo no seu Grundlinien der Philosophie dés
rechts que o crime como negagdo do direito, teria na pena aplicavel ao seu autor a negagdo da negagdo
(que era o crime) pelo que s por via do cumprimento efetivo da pena se alcancaria a reafirmacao do
direito. Ambos os autores se opuseram fortemente a quaisquer ideais de utilitarismo, por considerarem
que estes punham necessariamente em causa a dignidade da pessoa humana ao trata-la como um mero
objeto ao servico de fins estaduais. Qualquer finalidade que ndo fosse a de prescrever a culpa no
cumprimento da pena seria meramente latente. Para uma analise mais detalhada, vide SANTOS, José
Beleza dos, Ensaio sobre a Introdugdo ao DireitoCriminal, Coimbra: Atlantida, 1968, p. 127 ¢ ss, 158-
180.
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maneira que, observadas as respetivas proporgoes, se produzird um efeito mais eficaz e
duradouro sobre os espiritos dos homens, e menos torturante sobre o corpo do réu” *,
Louvada ideia a qual aditaria umas paginas adiante que “mais vale prevenir os delitos
que puni-los” .

Avancou também uma ideia que acabaria por fundamentar e justificar toda a
teoria da prevencdo punitiva: a intervencdo estatal para ser legitima tem que ser
necessaria'®. E esta exigéncia de necessidade que explica o carater impreterivelmente
subsidiario ou de ultima ratio da intervengdo penal, conceptualmente consubstanciado
no principio da referéncia constitucional!’ porquanto s6 ele compagina com a penosa
intervencdo do ius puniendi estatal na esfera de liberdade pessoal dos cidaddos.

Do que foi dito, podemos ja depreender, no dizer de ANABELA MIRANDA
RODRIGUES que: “falar de Iluta contra o crime significa, hoje, assinalar uma
finalidade ao direito penal, designadamente a pena.” Isto porque “so esta
intencionalidade teleologica — que tem na realidade social e na prote¢do de bens
Jjuridicos o seu ponto de referéncia — responde aos problemas de legitimagdo do direito
penal” 3.

As teorias utilitaristas ou relativas ndo renegam que a pena ¢ na sua esséncia um
“mal para quem a sofie” '°. Todavia, compreendem que para poder retirar 0 minimo e
indispensavel de conteido da liberdade individual que a cada cidaddo pertence,
transplantado para a prescri¢ao legal punitiva e que permite a convivéncia comunitaria
que ao Direito no seu todo cabe assegurar, ndo pode a pena esgotar-se em si, isto &, /.../
ndo pode bastar-se com essa caracteristica, em si mesma destituida de sentido social-

positivo, para, enquanto tal, se justificar, tem de usar desse mal para alcancar a

finalidade precipua de toda a politica criminal, a preveng¢do ou profilaxia criminal /[...]

14 BECCARIA, Cesare, Dos delitos e das penas, 2* edi¢io, Fundagdo Calouste Gulbenkian, 2007,
traduzido por COSTA, José de Faria, p. 154.

15 Ibidem, p.164.

16 Seguindo 0 modelo contratualistade MONTESQUIEU segundo o qual “toda a pena que ndo deriva da
absoluta necessidade... é tirdnica”, alargou-o ao dizer que “fodo o acto de autoridade de um homem
sobre o outro que ndo derive da absoluta necessidade é tiranico”. BECCARIA, Cesare, ob. cit., p. 64.
Também designado de “principio da congruéncia/analogia substancial entre a ordem axioldgico
constitucional e a ordem legal dos bens juridicos protegidos pelo direito penal”. DIAS, Jorge de
Figueiredo, Direito Penal Portugués. As Consequéncias Juridicas do Crime. Vol. II. Coimbra: Coimbra
Editora, 2005. p. 72.

18 RODRIGUES, Anabela Miranda, Novo olhar sobre a questdo penitencidria, Coimbra: Coimbra Editora,
2% edigdo, 2002, p. 30.

19 Cfr. DIAS, Jorge de Figueiredo, Direito penal, parte geral, tomo I, Coimbra editora, 2004, p. 47.
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s0 deste modo se adequando o instrumento “pena’” a propria fung¢do do direito penal de
tutela subsidiaria de bens juridicos?’.

Assim sendo, s6 a prevencdo da pratica de futuros crimes ao invés da sua
(subsequente) repressdo ¢ defensavel, de acordo com a finalidade ultima do direito
penal: a tutela subsidiaria de bens juridicos fundamentais, mediante a limitacao legal do
poder punitivo estadual.

As finalidades preventivas dos crimes, jad o sabemos, dividem-se em dois
quadrantes com objetivos distintos, dentro dos quais ¢ usual proceder-se a uma
subdivisao de tipos. Assim e de forma breve, as penas podem assistir finalidades: (1) de
prevencdo geral, com o intuito de fazer incidir a ideia de eficacia da pena sobre a
consciéncia juridica comunitaria, ora sobre o foro psicoldgico dos potenciais
delinquentes (negativa/de intimidacdo) como raizes na doutrina da coacdo psicoldgica
de LUDWIG ANDREAS FEUERBACH?', ameagando-os com a prescri¢do punitiva e
efetividade da sua aplicagdo, ora sobre a consciéncia juridica da generalidade dos
cidaddos que ndo tivessem pré-inclinagdes para o crime (positiva/de integracdo),
reforgando o seu sentimento de seguranca face a violagdo da norma penal, contribuindo
assim para a “estabiliza¢do contra fatica das expectativas comunitarias na validade e
vigéncia da norma infringida” **; (2) De prevencio especial ou individual, tendo como
“objeto” a propria pessoa do delinquente com o propdsito comum de evitar o
cometimento futuro de novos crimes por parte do agente. E € esta perspectiva que
merecera maior atencao da nossa parte.

A construcdo dos moldes pelos quais se poderd optar para conseguir esse
objetivo final de prevengio da reincidéncia’® deveu muito a obra daquele que é
considerado o pai da teoria da prevengdo especial, o crimindlogo e jurista alemao,

FRANZ RITTER VON LISZT?* expoente maximo da Escola Moderna alem3, publicou

20 Idem. No mesmo sentido e fazendo apelo a ideia supracitada de necessidade de intervencio juridico-
penal, FRANZ RITTER VON LISZT: “se a missdo do direito é a tutela de interesses humanos, a missdo
especial do direito penal ¢ a reforcada protec¢do de interesses, que principalmente a merecem e dela
precisam, por meio da cominagdo e da execugdo da pena como mal infligido ao criminoso”, Tratado de
Direito Penal Allemao, Tomo I, traduzido por HYGINO DUARTE PEREIRA, José, F. Briguiet & C.
Editores, Rio de Janeiro 1899, p. 98.

21 Vide, por exemplo, SANTOS, José Beleza, ob. cit. p. 184-186.

22 Cfr. DIAS, Jorge de Figueiredo, As consequéncias juridicas do crime,ob. cit., p. 73, que, todavia repete
uma ideia formulada por JAKOBS.

23 Expressdo devida a ESER, apud DIAS, Jorge de Figueiredo, Temas basicos da Doutrina Penal.
Coimbra: Coimbra Editora, 2001. p. 78.

24 A ideia de prevengdo especial/individual da pena ja teria alguma expressdo na Antiguidade cléssica.
EDUARDO CORREIA, no preambulo do primeiro escrito do Instituto de Reinser¢do Social, intitulado
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em 1882 o famoso programa de Marburgo (Der Zweckgedanke im Strafrecht) onde
expunha uma concepgio tripartida das fungdes especiais-preventivas?® da pena de
prisdo, variaveis consoante o tipo de delinquente que houvesse praticado o ilicito
criminal®®.

Tal como na prevencgdo geral?’, também individualmente a coagio penal veste
uma fung¢do negativa e outra positiva.

Negativamente traduzir-se-ia ou na intimida¢do individual do agente, sempre
que se tratasse de criminoso ocasional, funcionando como uma “adverténcia [...] para o
instinto egoista do delinquente”, coagindo-o psicologicamente atéque nao tivesse
vontade de cometer mais crimes®®, ou na “inocuizac¢do” dos criminosos habituais que,
por ndo serem intimidaveis, devessem ser considerados incorrigiveis e apenas coagidos

2 _ inofensivos, se

fisicamente, “colocando-os em situacdo de ndo prejudicar”
preferirmos. Neste ultimo caso, o que se pretendia era a segregacao destes individuos,
para neutralizar a sua periculosidade e assim cumprir propositos de defesa social.
Objetivo que se atingiria impondo-lhes pena de prisdo perpétua ou pelo menos de
duracdo indeterminada, a serem executadas em estabelecimentos especiais, muito
embora essa execugdo pudesse estar sujeita a uma eventual alteragdo da declaragdo de
incorrigibilidade®.

Positivamente, procurar-se-ia a corre¢do moral do individuo, quando se
tratassem de delinquentes habituais carecidos dessa reforma interior e que dela fossem

susceptiveis, promovendo uma adesdo coativa aos valores conformadores da ordem

juridica envolvente. A estes se aplicaria uma pena de prisdo relativamente

Cidaddo Delinquente: Reinserg¢do social?Instituto de Reinser¢do Social, 1983, p. 7, citando Platdo:
“Nenhuma pena infligida segundo a lei se estabelece para causar um mal, mas para converter em melhor
o que a sofre [...]. E necessario dizer que o fim da justica tende a isto - a qué? — a que a lei instrua a quem
comete a injustica, grande ou pequena ¢ o constranja a ndo praticar jamais ac¢des voluntarias, no futuro”.
25 Como nota 32.

26 Segue - se de perto a estrutura oferecida por EDUARDO CORREIA, no seu texto “A influéncia de V.
Liszt sobre a reforma penal portuguesa”, in, B.F.D.U.C., vol.46, 1970, p. 1-34.

27 E, note-se, LISZT, Franz Ritter Von, ndo a renegava. Além de efeitos sobre a sociedade e sobre o
delinquente, também sobre o ofendido a pena atuaria proporcionando “a satisfa¢do de que o atentado
dirigido contra a sua pessoa ndo escapa a devida puni¢do”, tratado..., ob. cit. p. 99- 100.

28 As penas com proposito de adverténcia seriam cumpridas em celas individuais (prisdo celular), tendo
um limite minimo de 06 meses e um maximo de 10 anos. Assim, CORREIA, Eduardo, “A influéncia de
V.LISZT...”, ob. cit., p. 13.

2 Neste sentido, GROLMAN, apud JOSE BELEZA DOS SANTOS, ob. cit., p. 187, que em todo o caso
atribuia a pratica de crimes a “falta de vontade recta” do individuo.

30 Cfr. CORREIA, Eduardo, “A influéncia de v. Liszt...”, ob. cit., p. 13.
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indeterminada a ser cumprida em estabelecimentos especiais ¢ de acordo com um
regime progressivo!.

Para FRANZ RITTER VON LISZT, a pena seria susceptivel de tornar o
delinquente um membro util a sociedade, sempre que lhe fossem atribuidas finalidades
de intimidagdo ou de correcdo (moral), ao que chamava de adaptacdo artificial. J4 a
segregagio, perpétua ou temporaria, do criminoso teria um efeito de selegdo artificial®?.

Ligada a esta ideia de corregdo social, por também pretender atuar positivamente
sobre a pessoa criminosa, mas em todo o caso distinta dela, esta a ideologia de
tratamento clinico do criminoso, defendida pela Escola Penal Positiva®®, de finais do
século XIX, precursora do positivismo criminologico e da prépria Criminologia.

Movimento este que, levado pela ansia de querer estender o rigor e
determinismo cientificos a todos os demais dominios sociais, generalizando o método
de investigacdo empirico-indutivo, acabou por depositar crenga num paralelismo
metddico entre a medicina e a politica criminal.

Acreditando que o delinquente ¢, afinal, um doente incapaz de se determinar
pela ameaca e execugdo das consequéncias punitivas, o que ideologicamente nunca faria
dele um criminoso, e afirmando que o crime ¢ uma “doenca social curavel” através de
um tratamento terapéutico imposto pelo Estado ao condenado durante a execucdo da
sancao de detengdo — leia-se, pena de prisdo para os imputaveis e medida de seguranca

para os inimputaveis — a medida da punicdo seria oferecida pela periculosidade do

31 Ibidem.

32 LISZT, Franz Ritter Von, Tratado de Direito Penal Allemdo, Tomo I, traduzido por HYGINO
DUARTE PEREIRA, José, F. Briguiet & C. Editores, Rio de Janeiro 1899, p. 100.

33 Opondo uma concep¢do naturalista do direito, apoiada num principio de causalidade, ao anterior
racionalismo classico, a Scuolla Positiva Italiana marcou a expansdo de outras ciéncias sociais para o
campo da juridicidade. Assim, CESARE LOMBROSO (L 'Uomo Delinquent) cria a antropologia
criminal, ENRICO FERRI (Sociologia Criminale) langa a tese das condicionantes socioldgicas, e
RAFAEL GAROFALO (Criminologia) realga a importincia do elemento psicologico do individuo na
origem do crime. Com ela nasce a criminologia cientifica, que, partindo do postulado determinista (leia-
se, de rejeigdo do livre arbitrio), tinha como escopo reforcar a defesa da sociedade, o que, para eles, seria
mais importante que punir segundo a gravidade da culpa. Foi este entendimento das relagdes entre a
sociedade e o criminoso que deu fundamento as doutrinas da preveng@o especial, nas suas mais extremas
manifestacdes, na medida em que permitia a colocagdo do delinquente na total disponibilidade de juizos
de diagnostico e terapia. Daqui derivou a crise atual do pensamento da ressocializacdocomo forga
integradora principal do fim preventivo-especial da pena, como mais a frente teremos oportunidade de
ver. No entanto, para uma analise mais aprofundada da histéria e da atualidade criminologica, vide,
ANDRADE, Manuel da Costa e DIAS, Jorge de Figueiredo,Criminologia: o Homem Delinquente e a
Sociedade Crimindgena, 2° reimpressdo, Coimbra: Coimbra Editora, 1997.
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agente, uma vez que esta teria uma base cientifica, demonstravel, ao contrario da culpa
tradicional ancorada no indeterminismo do livre arbitrio®*.

Para a escola positiva, as sangdes criminais assumiriam um papel de defesa
social, porventura secunddrio no combate ao crime em relacdo a outros meios
preventivos, colocando um acento tonico na defesa dos interesses da sociedade em
prejuizo dos interesses do individuo. Mas a sociedade so seria defendida enquanto se
anulasse ou corrigisse a periculosidade do delinquente e, por ai, se prevenisse a pratica
de novos crimes por sua parte. SO esta prevencao especial ou individual da reincidéncia
seria pressuposta para aplicacdo das sangdes, as quais seriam medidas em fungdo dos
diferentes graus de periculosidade, durando tanto quanto fosse necessario para extingui-
la. O que negativamente significaria a aplicagdo de penas indeterminadas, positivamente
realgou a individualiza¢do das sangdes criminais, em fun¢do do carater especifico do
delinquente em questao.

Muito embora a doutrina penalista atribua o mérito impulsionador da teoria
global da prevencdo especial as escolas positivistas socioldgicas, quer de origem
alemaquer de origem italiana, relevantes a partir da segunda metade do século XIX,
sobretudo até aos anos sessenta do século transato, o doutor JORGE DE FIGUEIREDO
DIAS estabelece como “influéncia decisiva” para essa propagacdo o movimento
correcionalista, cronologicamente anterior as doutrinas supra referenciadas e que teve
especial expressdo na Peninsula Ibérica, e em certa medida no direito brasileiro®”.

Nao nos cumprindo analisar criticamente todas as teorias especiais-preventivas,
utilizaremos de uma passagem do ja citado manual do Doutor JOSE BELEZA DOS
SANTOS, Ensaio..., obra de referéncia pelo cuidado com que trata a tematica, para
expormos, ainda que de forma breve, o pensamento que suportava o correcionalismo.
Para este movimento: “O crime resulta principalmente de vontade imoral de um
homem, manifestada exteriormente e dirigida a perturbag¢do da ordem juridica. Esta é a
razao de ser da pena, que deve ter por fim imediato tornar sa a vontade pervertida que
se manifestou no facto. Para isto a pena utilizara os meios adequados e justos, de
harmonia com o género e grau de maldade que essa vontade revelar. Aquele ponto de

partida, isto é, a vontade imoral, domina o fim da pena e vai até onde essa vontade for

34 SANTOS, José Beleza, ob. cit., p. 190-200.

35 DIAS, Jorge de Figueiredo, Direito Penal, ob., cit., p. 23, que repete no essencial o seu Temas basicos
da doutrina penal, p. 79-80. A exposi¢do, ao menos historica que aqui sera feita segue na integra esses
escritos.
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e cessard quando ela cessar. A esséncia da pena ndo estd no sofrimento, na dor, mas na
corregdo. Por isso, ndo deve ser invariavel, mas, depois de fixada na senten¢a, poderda
aumentar-se ou diminuir-se, consoante a vontade imoral, persistir, ou se mostrar
corrigida” 3°.

Tal como as concepgdes supramencionadas, esta correcdo moral também seria
coativamente imposta.

Expoentes desta escola, que se espelha nas doutrinas de juristas penais como
LEVY MARIA JORDAO, AYRES DE GOUVEA e também JOSE BELEZA DOS
SANTOS e EDUARDO CORREIA, o pressuposto ideoldgico ¢ o de que todos os
homens seriam naturalmente susceptiveis de seremcorrigidos®’, mesmo aqueles para
quem a correcdo se afigurasse “impossivel” ou “desnecessaria”. Seria “sempre possivel
melhorar um criminoso, por mais pervertido que esteja” na medida em que “o proprio
facto do crime revela uma vontade que é necessaria corrigir” 8.

Sendo certo, como ja se expds, que as sancdes criminais ndo podem jamais
assistir quaisquer indole de retribuicdo, e que, por isso, as penas s6 podem ser
atribuidasfinalidades preventivas, pois sO essas sdo legitimas do ponto de vista de
intervengdo do Estado sobre a vida cidada, coloca-se a questdo: de que forma ¢ que a
prevencdo da reincidéncia criminal deve, afinal, ser prosseguida, se negativamente,
intimidando ou segregando o delinquente; se positivamente, corrigindo-o moralmente
ou tratando-o terapeuticamente?

Atendendo ao fato de vivermos num Estado de Direito de cunho democratico, i.
e., que, pelo menos idealmente, respeita e faz valer todo o rol de valores imediatamente
decorrentes da eminente dignidade humana, somos desde ja “for¢ados” a afastar da
sancao penal qualquer finalidade negativa, tanto na especialidade como na generalidade.
Pois a privacao da liberdade com intengdo meramente repressiva e temerosa foge a
legitimacgdo da intervengdo punitiva do Estado.

Quer isto dizer, que as finalidades hdo de ser apenas positivas, somente

promovendo o melhoramento da sua capacidade de convivéncia social. E ¢ aqui que a

36 SANTOS, José Beleza dos, ob. cit., p. 200.

37 E, desde logo, esse pressuposto que marca a distingdo entre o ideal correcionalista ¢ a finalidade
corretiva que VON LISZT almejava para os delinquentes habituais carecidos e propensos a corregdo. E
foi por isso que, no contexto da Reforma Penitenciaria de 1936, da qual fora encarreguado JOSE
BELEZA DOS SANTOS, e fazendo jus a nossa tradigdo penal e prisional de indole correcionalista, o
autor teve que repugnar a distingdo que V. LISZT fazia, entre delinquentes habituais corrigiveis e
incorrigiveis.

38 SANTOS, José Beleza,ob.cit., p. 190.
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discussdo acerca da finalidade preventiva especial das sanc¢des criminais ¢ dotada de
todo o interesse. Discussdo essa que ndo pode ficar limitada pelos titdnicos muros da
eficacia punitiva, nem terd que assentar na legitimidade de atuacdo interventiva do
Estado, porventura o calcanhar de Aquiles de toda a dogmatica da penalidade, sendo
que os direitos fundamentais devem ser respeitados por parte do Estado com a

finalidade de alcancar a verdadeira fun¢do da pena, a de ressocializagdo do preso.
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CAPITULO I
ENQUADRAMENTO NORMATIVO CONSTITUCIONAL E
INTERNACIONAL DO DIREITO A INTIMIDADE E A VIDA PRIVADA

Uma exposi¢ao monografica relativa a intimidade e a privacidade do delinquente
que cumpre pena restritiva de liberdade impde que se recorde aprioristicamente a
discussdo gerada em torno do problema das finalidades das penas. Problema que, no
dizer de JORGE DE FIGUEIREDO DIAS, “¢ tdo velho como a propria historia do
direito penal”, e que forma um verdadeiro paradigma da ciéncia punitiva por ser nele
que assentam as questdes da legitimagdo, justificagdo, fundamenta¢do e fungdo da

intervengio penal estatal’”.

1-Previsao constitucional

E estabelecido o Direito a privacidade, no artigo 5°, X, da Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil, afirmando que: “Art. 5° [...] X- Sdo invioldaveis a
intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado o direito a
indenizagdo pelo dano material ou moral decorrente de sua violagdo”.

Este artigo foi introduzido pelo titulo II - Dos Direitos e Garantias
Fundamentais, pela Constituigdo da Republica de 1988. Apds varios “regimes

Constitucionais” *°

, a Assembleia Constituinte resolveu, de forma inédita, introduzir
esta garantia no ordenamento brasileiro.

No ambito do direito comparado, encontramos varias disposi¢des similares a
contida no art. 5°, X, da Constituigao Federal do Brasil, também com um amplo lacre de
aplicagdo, abrangendo todos os tipos e formas de respeito a intimidade e a vida privada.

Nos ordenamentos que nos propomos a verificar, ha a tutela de forma positivada
a intimidade em suas constituigdes, nas quais ¢ trazida como um direito pleno e
explicito no texto Constitucional. E o caso do artigo 26°, n. 1 da Constituigio

Portuguesa, integrado na parte relativa aos Direitos, Liberdades e Garantias Pessoais,

onde se estabelece que: “Art. 26° [...]n.1-A todos sdo reconhecidos os direitos a

39 Assim, DIAS, Jorge de Figueiredo, Temas Basicos da Doutrina Penal, Coimbra: Coimbra Editora,
2001, p. 74.

40 ANDRADE, Paulo Bonavides Pais de. Historia Constitucional do Brasil. Rio de Janeiro: Paz e terra.
1999. p. 9.
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identidade pessoal, ao desenvolvimento da personalidade, a capacidade civil, a
cidadania, ao bom nome e reputagdo, a imagem, a palavra, a reserva da intimidade da
vida privada e familiar e a protec¢do legal contra quaisquer formas de discriminagdo®.

Bem como o artigo 34°, que trata da “inviolabilidade do domicilio e da
correspondéncia” **.

De forma semelhante, a Constituicdo da Turquia nos seus artigos 20° 21° e
22°%: na Constitui¢do chilena, artigo 19.4°*; Constitui¢do da belga em seu artigo 22°,
estabelece que: “fodos tém o direitoao respeito da suavida privada e familiar”, e no
artigo 15° reconhece a inviolabilidade do domicilio. No mesmo nivel de reconhecimento
¢ a Constituigdo dos “paises baixos”, cujo artigo 10.1 estabelece que: “respeito,
intimidade pessoal e familia”; o artigo 12 que trata da inviolabilidade do domicilio, € o
artigo 13 da inviolabilidade das correspondéncias.

A Constitui¢do italiana nao contém uma disposi¢ao expressa do direito a
privacidade, mas a fundagdo encontra-se no texto constitucional, por um lado, nas
disposi¢des gerais, tais com artigo 2° e 3° e, por outro, no caso de protegdes individuais
e as especificagdes, reconhece a inviolabilidade do domicilio no art. 14°, e o segredo das
comunicagoes no art. 15°.

J4 a Constituicdo espanhola de 1978, por via do dispositivo n. 1 do artigo 18°

prevé os direitos e liberdades*, garantindo o direito a intimidade, em seu aspecto geral.

4 CANOTILHO, J. J. Gomes ¢ MOREIRA, Vital. Constituicio da Republica Portuguesa Anotada,
volumel,4°edi¢do: Coimbra Editora, 2007, p. 458.

42 CANOTILHO, J. J. Gomes e MOREIRA, Vital. Ibidem Cfr: “art. 34°, Inviolabilidade do domicilio e da
correspondéncia, 1.0 domicilio e o sigilo da correspondéncia e dos outros meios de comunica¢do
privada sdo inviolaveis. 2.A entrada no domicilio dos cidaddos contra a sua vontade so pode ser
ordenada pela autoridade judicial competente, nos casos e segundo as formas previstos na lei.
3.Ninguém pode entrar durante a noite no domicilio de qualquer pessoa sem o seu consentimento, salvo
em situagdo de flagrante delito ou mediante autorizagdo judicial em casos de criminalidade
especialmente violenta ou altamente organizada, incluindo o terrorismo e o trdfico de pessoas, de armas
e de estupefacientes, nos termos previstos na lei. 4.E proibida toda a ingeréncia das autoridades publicas
na correspondéncia, nas telecomunicagoes e nos demais meios de comunicagdo, salvos os casos previstos
na lei em matéria de processo criminal”. p. 538.

43 Cfr — Constituicdo da Turquia, titulo - II dos Direitos dos Individuos e Grupos. Artigo 20° “direito a
privacidade individual”, artigo 21° - violagdo de domicilio, inviolabilidade do domicilio, ¢ o artigo 22° -
liberdade de comunicacio.

4 Cfr- Constitucion Politica de la Republica de Chile, Capitulo Il - de los derechos y deberes
constitucionales, Articulo 19.- La Constitucion asegura a todas las personas: 4°.- El respeto y proteccion a
la vida privada y a la honra de la persona y su familia;

#Constitucion espafiola, Articulo 18.° 1. Se garantiza el derecho al honor, a la intimidad personal y
familiar y a la propia imagen. 2. El domicilio es inviolable. Ninguna entrada o registro podra hacerse en ¢l
sin consentimiento del titular o resolucidn judicial, salvo en caso de flagrante delito. 3. Se garantiza el
secreto de las comunicaciones y, en especial, de las postales, telegraficas y telefonicas, salvo resolucion
judicial. 4. La ley limitard el uso de la informadtica para garantizar el honor y la intimidad personal y
familiar de los ciudadanos y el pleno ejercicio de sus derechos.

25



A Constituigdo da Franga foi a primeira do continente europeu a tutelar os
direitos a intimidade e a vida privada. Primeiramente, estes direitos foram tutelados pelo
Codigo de Napoledo no seu artigo 1382, onde estabelece que: “Qualquer fato oriundo
daquele que provoca um dano a outrem obriga aquele que foi a causa do que ocorreu a
reparar este dano” *°. Estava em um principio geral. Depois veio a tutela mais
especifica com o advento da Lei n° 70.643, de 17 de Julho de 1970, introduziu-se o
direito ao respeito pela vida privada, conferido em seu artigo 9°.

Na Alemanha, em sua Lei Fundamental, a protecdo da vida privada também
decorre do artigo 2° n. 1 em conjugacdo com o artigo 1°, § 1 da Lei Fundamental®’.

Em 1987, serd a vez da Constitucion Politica de la Republica de Nicaragua,
assegurar a toda pessoa, em seu artigo 26: “1. O direito a su vida privada y a la de su
familia.2. A la inviolabilidad de su domicilio, su correspondencia y sus comunicaciones
de todo tipo. 3. Al respeto de su honra y reputacion”.

J& a Constitucional da Republica do Suriname, promulgada em 31/10/1987, traz
expresso no artigo 17.1: “todos tém direito ao respeito de sua vida privada, de sua
familia, de seu domicilio e de sua honra e boa reputagdo”.

A Constituicdo da Republica da Coreia de 12/07/1948, que foi retificada nove
vezes, em Outubro de 1987 traz em texto sumario dizendo que “a privacidade dos
cidadaos nao sera desrespeitada”.

A Constituicdo Politica do Peru, de 31 de Outubro de 1993, também traz
expresso no artigo 2.7: “o direito a honra e a boa reputa¢do, a intimidade pessoal e
familia, assim como a voz e a imagem propria’.

O texto da Constituigdo Colombiana, em seu artigo 15 e incisos, declara:
“Todas las personas tienem derecho a su intimidad personal y familiar y a su buon
nombre, y el estado debe respetarlos y hacerlos respetar”.

O direito a vida privada ¢ estabelecido na Constitui¢do como valor humano, na

condicdo de direito individual, respeitando-o como direito fundamental.

4 Como J. MIGUEL LOBATO GOMES: “sua sobrevivéncia histérica é um convite para refletir sobre
sua dimensdo simbolica, sobre sua influéncia como modelo juridico e sobre os valores fundamentais da
civilizagdo que encarna, pois o Codigo Civil sempre foi instrumento de afirmagdo de direitos e de valores
aos quais numerosos paises reconhecem carater universal e introduziu o direito ao respeito pela vida
privada”. Cfr. O cddigo Bicentenario, ob. cit, p. 19-23.

47 Cfr. Grundgesetz die Bundesrepublik Deutschland. Ver também Tribunal Constitucional Federal,
decisdo de 16 de julho de 1969, Az 1 BvL 19/63 - Microcensus; Tribunal Constitucional Federal o
julgamento, de 15 de dezembro de 1983, 1 BvR 209, 269, 362, 420, 440, 484-83 - Censo.
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Na doutrina estrangeira, varias denominagdes foram dadas ao direito a vida
privada. No Brasil, também ¢é conhecido como direito de estar s6*®. Na Espanha derecho
a la esfera secreta, na Inglaterra por right of privacy, na Franca como droiit a la vie
privée e na ltalia pordiritto alla riservatezza.

Segundo Lucrecio Rebollo Delgado, consiste o direito a intimidade e a
privacidade o reconhecimento constitucional em trés niveis. “O mais alto, consistiria
em jurisdi¢oes onde a privacidade tem um reconhecimento completo e explicito no
constitucional (Bélgica, Paises Baixo, Portugal, Grécia, URSS de 1977, Argélia, Brasil,
Chile e Turquia), em segundo nivel é composto unicamente essas constituicoes de
hospedagem de manifestagoes do direito, e fez referéncias genéricas ou globais em
matéria de prote¢dao de privacidade como nivel pessoal, (Itdlia, Luxemburgo, Suécia,
Sui¢ca, Dinamarca, Finldndia, Estados Unidos, cuja emenda 1V, Japdo, Meéxico,
Islandia e Filipinas.), no mais baixo nivel os sistemas juridicos que ndo incluem o
direito a privacidade de forma concreta, e também ndo estabeleceu com garantia
constitucional do direito a manifestagoes classicas, (Franga, Reino Unido, Estados
Unidos, Austria e Irlanda.)” .

Como supracitado, a protecdo a privacidade e a intimidade ¢ salvaguardado em
todas as Constituicdes donde foi feita a investigacdo, e ndo deveria ser diferente, ja que
sdo inerentes a raga humana momentos intimos, exclusivos, em que o homem necessita
do isolamento. E, essa garantia, dada a todo ser humano, ndo pode ser destituida do
recluso, em hipotese alguma, sob pena de violar direitos indisponiveis, ndo podendo ser

restringido pela pris@o ou sentenca penal condenatoria.

2 — A protecao conferida pelos textos internacionais

Da analise dos textos internacionais a respeito do direito a intimidade e a vida
privada pretendemos buscar confirmacdo da existéncia deste direito, qual o seu
significado, bem como averiguar o que se pretende proteger no ambito do direito a

intimidade e a vida privada do recluso.

48 Cfr. Nota numero 2.
4 DELGADO, Lucrecio Rebollo, el derecho fundamental a la intimidad, Dykinson, p. 64-66.
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2.1 - Da Declaracio Americana dos Direitos e Deveres do Homem

Seguindo uma ordem cronolégica em um reconhecimento internacional do
direito a intimidade, a primeira declaracdo que tratou dessa tematica ¢ a Declaragdo

Americana dos Direitos e Deveres do Homem?°

, aprovada na IX Conferéncia
Internacional de 1948 realizada em Bogota, e ¢ considerado o primeiro acordo
internacional sobre direitos humanos, nele consta um preambulo e dois capitulos; o
primeiro dedicado aos direitos humanos e o segundo aos deveres, totalizando 38 artigos.

O seu artigo 5° estabelece que: “Toda pessoa tem direito a prote¢do da lei contra
os ataques abusivos a sua honra, a sua reputagdo e a sua vida particular e familiar”.
Também reconhece as manifestagdes classicas da intimidade em seu art. 9°, estabelecendo
que: “Toda pessoa tem direito a inviolabilidade do seu domicilio”. Ja o art. 10°expde:
“Toda pessoa tem o direito a inviolabilidade e circulag¢do da sua correspondéncia”.

A declaracao aponta os principios basicos relativos a vida privada, destacando que,
enquanto os direitos exaltam a liberdade individual, os deveres exprimem a dignidade
dessa liberdade. A primeira frase do preambulo afirma que “Zodos os homens nascem
livres e iguais em dignidade e direitos”. Os direitos essenciais do homem nao derivam do
fato de ser ele cidaddo de determinado Estado, mas sim do fato dos direitos terem como
base atributos da pessoa humana. Assim, reconhece — se a existéncia de direitos que sdo

anteriores a formacao do Estado, sendo naturais a condi¢ao de pessoa.

2.2 Da Declaraciao Universal dos Direitos do Homem

Ap6s seis meses da criacdo da Declaragdo Americana dos Direitos e Deveres do
Homem nasce a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos de 1948°!, cujo principal
objetivo € buscar o respeito dos direitos humanos no ambito internacional sendo o mais
importante instrumento neste sentido. Registra-se que o tratamento da DUDH, veio através
de lideres mundiais que decidiram complementar a promessa da comunidade internacional
de nunca mais permitir atrocidades como as que haviam sido vistas em tempos de guerra o

primeiro rascunho contou com a participacao de mais de 50 paises.

50 Crf. Declaragdio Americana dos Direitos e Deveres do Homem, aprovada na nona Conferencial
Internacional Americana, Bogota de 1948.
5! Ibidem.
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A DUDH estabelece em seu art. 12, que: “Ninguém sofrerd intromissoes
arbitrarias na sua vida privada, na sua familia, em seu domicilio ou na sua
correspondéncia, nem ataques a sua honra e reputacdo. Contra tais intromissoes ou
ataques toda a pessoa tem direito a prote¢do da lei”.

Saliente-se, por oportuno, que essa protecdo da DUDH traz em um unico artigo a
protecdo da intimidade, da inviolabilidade do domicilio e da correspondéncia. Ja a
Declaracdo Americana utiliza-se de trés artigos separadamente, tragando assim a diferenga
entre a DADH para a DUDH, assim em um mesmo artigo estdo agrupados os direitos que
tém uma raiz comum, neste caso, a prote¢do da dignidade da pessoa. JOSE AFONSO DA
SILVA considera o “direito a privacidade como um direito conexo ao direito a vida” >*.
Consoante se observa que o direito a intimidade abrange o direito a inviolabilidade

do domicilio e o sigilo das correspondéncias, sendo assim um direito supremo do homem,

tanto quanto o direito a vida, garantindo a dignidade da pessoa humana.

2.3 - Da Convencao Europeia dos Direitos do Homem

O direito fundamental a tutela jurisdicional efetiva decorre da Convengao
Europeia dos Direitos do Homem®® do ano de 1950. A CEDH e das Liberdades
Fundamentais declara, em seu art. 6°, o direito a intimidade: “/.../, o acesso a sala de
audiéncia pode ser proibido a imprensa ou ao publico durante a totalidade ou parte do
processo, quando a bem da moralidade, da ordem publica ou da seguranc¢a nacional
numa sociedade democrdtica, quando os interesses de menores ou a protec¢do da vida
privada das partes no processo o exigirem, ou, na medida julgada estritamente
necessaria pelo tribunal, quando, em circunstancias especiais, a publicidade pudesse
ser prejudicial para os interesses da justica”.

O mesmo diploma legal, no art. 8° cuja epigrafe ¢ “Direito ao Respeito Pela
Vida Privada e Familia” & semelhanga de outros dispositivos insitos em diploma de

proclamacio solene e sistemdtica de direitos humanos>*, outorga assento convencional

32 SILVA, José Afonso da, Curso de Direito Constitucional Positivo. 17° Edi¢do. Sdo Paulo: Malheiros,
2004. p. 205.

33 Cfr. Diario da Republica, I Série, de 2 de Janeiro de 1979.

3% SAMPAIOQ, José Adércio leite. Direito a Privacidade... ob., cit., p. 81. A prote¢do internacional do
direito a privacidade surgiu em 1948, em primeiro lugar, através da Declaragdo Americana dos Direitos
do Homem aprovada pela XI Conferéncia Internacional em Bogota. A referida declaragdo mencionava
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ao direito ao respeito pela vida privada e familiar, ¢ vem com o “objectivo essencial
prevenir o individuo contra as ingeréncias arbitrarias dos poderes publicos na sua vida
privada e familiar, no seu domicilio e na sua correspondéncia” >°. O art. 8.° apresenta a
seguinte redagdo: “I- Qualquer pessoa tem direito ao respeito da sua vida privada e
familiar, do seu domicilio e da sua correspondéncia. 2. Ndao pode haver ingeréncia da
autoridade publica no exercicio deste direito, sendo quando esta ingeréncia estiver
prevista na lei e constituir uma providéncia que, numa sociedade democrdtica, seja
necessaria para a seguranga nacional, para a seguran¢a publica, para o bem estar
economico do pais, a defesa da ordem e a prevengdo das infracg¢oes penais, a protec¢do
da saude ou da moral, ou a protecgdo dos direitos e das liberdades de terceiros”.

Esta disposi¢do concretizou uma estrutura dualista comum a alguns dos
dispositivos consagradores de direitos na CEDH, sendo que constituem direitos

convencionaisde natureza absoluta e condicional®

. Segundo o n. 1 daquela disposi¢ao —
o direito ao respeito pela vida privada — e o n. 2, aplica-se na sua justificativa de
imergéncias do Estado contratante, que no ambito normativo do direito a privacidade
segundo o n. 1 do art. 8°, inclui-se o direito ao respeito pela vida privada e familia a fim
do titular do direito venha a se beneficiar de uma protecao relativa, na dimensao em que
admite no n. 2 do art. 8°, por outro lado, a revogagdo em caso de Estado de necessidade,
conforme o art. 15° da CEDH?’. Sendo assim passivel de ser limitador.

Como refere IRENEU CABRAL BARRETO, que: “Ele exige do Estado ndo so

um dever de absten¢do mais também um papel activo inerente aquele efectivo respeito,

em seu art. 5° que “toda pessoa tem direito a protegdo da lei contra os ataques abusivos a sua hora, a sua
reputacdo e a sua vida privada e familiar”.

33 BARRETO, Ireneu Cabral, Convengdo Europeia dos Direitos do Homem Amotada, 4° Edigdo, Coimbra
Editora: 2010, p. 231. Ver também o acérdao Marckx c. Bélgica, de 13 de Junho de 1979, A 31, §31;
Abdulaziz, Cabales e Balkandali c. Reino Unido, de 28 de Maio, A 94, § 67; Kroon ¢ outros c¢. Holanda,
de 27 de Outubro de 1994, A 297-C, § 31.

56 Efetivamente, nem todos os direitos convencionais sdo protegidos com a mesma intensidade. Assim,
encontramos direitos absolutos ou intangiveis que sdo objeto de uma protegdo absoluta e inderrogavel — v.
g., direito a vida, proibigdo de tortura, de tratamentos desumanos ¢ degradantes, de escravatura — e
direitos condicionais que admitem limitagdes ¢ derrogagdes, pelo que gozam apenas de uma protecdo
relativa — tal € o caso dos art. 8.°a 11.° do protocolo n° 1. Cfr. Maria Luiza Duarte, ob. cit., p. 228.

57 BARRETO, Ireneu Cabral, Conven¢do Europeia do Homem, amotada, 4°Ed., Coimbra Editora,
Coimbra, 2010, p. 316. art. 15°.1 — “Em caso de guerra ou de outro perigo publico que ameace a vida da
nagdo, qualquer Alta Parte Contratante pode tomar providencias que derroguem as obrigacgoes previstas
na presente Convengdo, na estrita medida em que o exigir a situagdo, e em que tais providencias ndo
estejam em contradicdo com as outras obrigagdes decorrentes do direito internacional”. Segundo
IRENEU CABRAL BARRETO, ob. cit., p. 232,“Contudo as medidas positivas exigidas aos Estados
estdo, em geral, sujeitas a margem de aprecia¢do do proprio Estado e ndo devem traduzir-se num fardo
insuportdvel ou excessivo; é preciso ressalvar um justo equilibrio entre o interesse geral e o interesse do
individuo”.

30



até nas relagoes entre os individuos; o Estado deve, nomeadamente, fornecer as

informagoes que detenha e que se relacionem com a vida privada ou familia, como

adaptar medidas que assegurem o respeito de vida e familiar mesmo na esfera das
~ » 58

relagéoes entre as pessoas”™ >°.

Neste sentido percebe-se que o direito a intimidade e a vida privada ¢ passivel de

ser revogado quando o recluso deixa de exercer seus deveres no cumprimento da pena,

podendo ser suspenso o direito a visita ou até mesmo ser restringido ao isolamento.

2.4- Do Pacto Internacional de Direito Civil e Politico

O Pacto Internacional de Direito Civil e Politico de 1966, trouxe em seu art.
17°, que: “Ninguém podera ser objeto de ingeréncias arbitrarias ou ilegais em sua vida
privada, em sua familia, em seu domicilio ou em sua correspondéncia, nem de ofensas
ilegais a sua honra e reputag¢do. Toda pessoa tera direito a prote¢do da lei contra essas
ingeréncias ou ofensas”.

Nota- se que a protegdo do direito a intimidade e a vida privada aparece em varios
dispositivos internacionais, por tratados, assembleias, acordos, constitui¢des e declaragdes.
Com efeito, o recluso adquiriu garantias e direitos individuais, verdadeiras ‘“‘clausulas

pétreas” ©°

, que ndo podem ser mitigadas ou suprimidas por qualquer outro comando
normativo. No ambito do direito comparado, o direito a intimidade e a vida privada tem
um tratamento compativel, tanto no ambito internacional como no ambito constitucional
patrio. Observa-se que os reclusos ou internados devem desfrutar de um claro

reconhecimento de sua dignidade humana.

58 Ibidem.

59 Ratificado pela Assembleia Geral da ONU em 16 de Dezembrode 1966,na Resolugdo2200 A(XXI), que
entrou em vigor em23 de Margo de 1966.

0 As “clausulas pétreas” estdo previstas na Constitui¢do Federal de 1988 no art. 60°, § 4: Nio seréa objeto de
deliberagdo a proposta de emenda tendente (...), “os direitos e garantias individuais”. Urgir pois, que se
defina o dmbito de abrangéncia destes direitos e garantias individuais. PEDRA, Adriano Santana, A
constitui¢do Viva: poder constituinte e clausulas pétreas. Belo Horizonte: Mandamentos, 2005, p. 94.

31



CAPITULO III
CARACTERIZACAODO DIREITO A INTIMIDADE E A PRIVACIDADE DO
RECLUSO

No estudo da excursdo da pena de prisao, da medida de seguranga, da internacao
involuntaria em estabelecimento de detencao e da medida coativa de prisdo, o recluso,
isto €, aquele que, por ter praticado um fato tipico, ilicito e culpavel, foi sentenciado a
cumprir determinada pena de privagdo de liberdade, terd varios direitos fundamentais
atingidospelo sistema penitenciario.

No que diz respeito a este estudo, sabe-se que o cerne do problema relativo ao
direito a intimidade e a vida privada do recluso ¢ de inimeras agressoes aos direitos e
garantias fundamentais®® que podem ser apontadas diariamentena realidade pratica do
nosso pais. Os detentos além de vivenciarem a aflicido do confinamento em locais
improprios ¢ desumanos, estdo sofrendo, além da pena cominada em lei, outras
inimeras sancdes ilegais comoo desrespeito a sua dignidade, privacidade e a
inviolabilidade de sua vida privada.

Para uma mudanca deste paradigma, a vida privada do recluso deve estar
protagonizada pelos direitos de contato com o advogado, direito de visitas e visitas
intimas, direito de correspondéncias, direito a conversas telefonicas e ao direito/puni¢do
de isolamento do recluso.

A proposito, afirmava MANUEL MONTESINOS, a respeito da vida do recluso,
que: “Convieram-me enfim de que o mais ineficaz de todos os recursos em um
estabelecimento penal, e o mais pernicioso também e mais funesto a seus progressos de
moralidade, sdo os castigos corporais extremos. Esta maxima deve ser constante e de
aplicagdo geral nestas casas, qual seja a de ndo envilecer mais aos que degradados por
seus vicios vem elas (...), porque os maus tratamentos irritam mais que corrigem e

afogam os ultimos alentos de moralizacédo” *.

61 RODRIGUES, Anabela Miranda, neste particular relembra que a abordagem de questio negativa do
sistema penitenciario “se ponderarmos os efeitos negativos do sistema penitenciario tradicional, o
principio nihil nocere, tomando verdadeiramente a sério, implica modificagcdes profundas da vida
quotidiana dos estabelecimentos penitenciarios. Algumas proposig¢oes iluminam este principio: a
configuragcdo concreta da prisdo ndo deve reforcar a carga de estigmatizag¢do social traduzida pelo
Julgamento e pela pena; as limitagoes de direitos ndo podem ser autorizadas, a ndo ser na medida em
que sejam impostas por razées de for¢ca maior, urgentes e em fung¢do do recluso”. Cfr. Novo Olhar Sobre
A Questao Penitenciaria, 2° Edi¢do, p. 47.

2 Manuel Montesinos, Reflexiones sobre la organizacion del presidio de Valencia; reforma de la
direccion del romo y sistema econémico del mismo. Publicado pela imprensa do Presidio de Valencia,

32



Atualmente, em nosso sistema prisional, milhares de reclusos cumprem pena de
forma sub-humana em celas superlotadas. O sistema se propde a recupera-los e prepara-
los para retornarem a sociedade e se tonarem produtivos para que ndo reincidam no
delito. E cristalino que ndo existe, desta forma, cumprimento do direito do recluso, ou a
suspensao dos direitos, entre o Estado e o detento.

Os direitos e deveres dos presos sdo adquiridos a partir do momento em que
deixam sua liberdade e passam para a custddia do Estado por meio da prisdo e devem
estar, portanto, garantidos de forma que nao permitam o sistema penitenciario € o
recluso dispor de idénticas possibilidades para intervir no cumprimento da pena,
cumprindo-se assim o verdadeiro carater da pena, que ¢ de recuperar e preparar o
detento para o retorno a sociedade.

A seguir analisaremos alguns direitos que garantem a intimidade e privacidade
do recluso no sistema carcerdrio brasileiro e se ha o devido respeito a essas

prerrogativas na execucao da pena privativa de liberdade.

1 - Direito do contato com o advogado

O contato do delinquente com o advogado deve ser garantido desde o momento
em que ele adquire conhecimento do crime até a efetiva privacdo da liberdade. Para que

haja o devido processo legal, é preciso o pleno exercicio da “ampla defesa” 3

, OU seja,
para o devido cumprimento da pena de restrigao de liberdade faz-se imprescindivel ao
recluso reunir com o seu advogado. Nesta concepcdo a doutrina Portuguesa com
redagdo do decreto n® 12.334 de Dezembro de 1926, em suma, obrigacdo de segredo

profissional estd intimante ligado a natureza da propria profissdo, em seu art. 50 que:

1846, reproduzido na REP, em 1962, p.254; Manoel Pedro Pimentel, O crime e a pena na atualidade. S&o
Paulo: RT, 1983. p. 267.

3 Quanto a Ampla Defesa: por objeto os direitos fundamentais, a defesa, a Constituicdo Federal braileira
resguarda no seu art. 5° incisos LV que: “aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos
acusados em geral sdo assegurados o contraditorio e ampla defesa, com os meios e recursos a ela
inerentes;” e a assisténcia juridica gratuita na Constituicdo Federal art. 5°, LXXIV, que: “o Estado
prestard assisténcia juridica integral e gratuita aos que comprovarem insuficiéncia de recursos.”,e ao
acesso a justica no mesmo artigo, inciso XXXV, que: “a lei ndo excluirda da apreciagcdo do Poder
Judiciario, lesdo ou ameaga a direito.”, no ambito da justica. O “contraditorio” atribui especial
legitimidade a sentenca penal, pois viabiliza que a liberdade do individuo, valor fundamental, apenas
possa sofre algum tipo de resti¢do por intermédio de processo em que as partes participaram da produggo
do conhecimento submetido ao crivo judicial. GOMES FILHO, Antonio Magalhées...,cit. p. 55.
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“guardar segredo o mais absoluto, ndo lhe sendo licito testemunhar contra aquele que
lhe confiou a defesa da liberdade, honra e fazenda” %.

Neste sentido, o Cddigo de deontologia dos advogdos Europeus, trouxe em seus
artigos 2.3.

“Segredo profisional

E requisito essencial do livre exercicio da advogacia a possibilidade do cliente
revelar ao advogado informagoes que ndo confiaria a mais ninguém, e que este possa
ser o destinatario de informagoes sigilosas so transmissiveis no pressuposto da
confidencialidade. Sem a garantia de confidencialidade ndo pode haver confiaga. O
segredo profissional é, poisreconhecido como direito e dever fundamental e primordial
do advogado

A obrigagdo do advogado de guardar segredo profissional visa garantir razoes
de interesse publico, nomeadamente a administra¢do da justica e a defesa dos
interesses dos clientes. Conseguentemente, esta obrigacdo deve beneficiar de uma
protecgdo especial por parte do Estado.

2.3 — 2 - O advogado deve respeitar a obrigagdo de qurdar segredo
relativamente a toda a informagdo cofidencial de que tome conhecimento no ambito d
sua actividade profisional.

2.3 — 3 — A obrigagdo de quardar segredo profissional ndo esta limitada no
tempo.”

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil ordenou também obter
protecdo adequada dos seus direitos e deveres individuais e coletivos. O direito do
contato do recluso com advogado constante no titulo II dos direitos e garantias
fundamentais da Constituicado Federal de 1988, disciplina: “Art. 5° Todos sdo iguais
perante a lei, sem distin¢do de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes: [...]LXIII - o preso sera
informado de seus direitos, entre os quais o de permanecer calado, sendo-lhe

assegurada a assisténcia da familia e de advogado®;

8 CARDOSO, Augusto Lopes. O segredo profissional na advogacia. Viseu, 1998. p. 15.
65 Cfr. Constituicio da Republica Federativa do Brasil, Art.5°, LXIII. Publicado no Diario Oficial da
Unido n° 191-A, de 05 de Outubro de 1988.
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Ainda que a policia efetue a prisdao por sua propria iniciativa ou por ordem
judicial, devera ser garantido ao delingiiente o direito a “presuncdo de inocéncia”,*®
garantida a todos pela Constituicdo. Aplica-se a este caso também o direito
constitucional de defesa. Para o pleno exercicio da ampla defesa em processo se faz
imprescindivel ao recluso reunir-se com seu advogado para que este possa lhe transmitir
todas as informagdes necessarias sobre o caso, de forma a deduzir a melhor solugao
juridica para o problema. Tantas quantas bastem deverao ser as reunides.

Um recluso tem os mesmos direitos de alguém que ndo tenha quebrado as
normas. O direito de comunica¢ao com o advogado ¢ um pleno exercicio da “ampla
defesa”. Possuem, inclusive, o direito de informar as autoridades da prisdo que desejam
entrar em contato com um advogado.

O advogado de defesa ¢ chamado para o acusado no exercicio dos direitos da
“uniformidade de defesa” ®. O defensor deve desfrutar de plena autonomia do juiz e
autonomia relativa ou limitada contra o réu, que ndo pode ser despojado de seu direito
de defesa, nem mesmo em favor do advogado.

Em um Estado de direito, sesgundo ANABELA MIRANDA RODRIGUES, o
sistema penitenciario deve assegurar os direitos fundamentais do recluso: “O recluso é
portador de direitos fundamentais inerentes a condi¢do de homem (ndo o homem
abstrato das declaragoes revolucionarias, mas o homem- situado) e a mudanca de
atitudes quanto a nog¢do e ao sentido das chamadas relagoes especiais de poder” .

Na execu¢do das penas e medidas privativas de liberdade, ainda que mitigada

pelo sistema penitenciario, ¢ cristalino que existe “o recluso sujeito de relagoes

% Em bom rigor, o principio da presun¢do de inocéncia estd previsto no art. 5°, LVII da Constituigdo
Federal, nos seguintes termos: “ninguém serd considerado culpado até o transito em julgado de sentencga
penal condenatoria”. Neste sentindo NABUCO FILHO, ressalta a atua¢do da presungdo de inocéncia,
“consagrando no texto constitucional, como um mecanismo que coibe a atuagdo de juizos apressados e
precipitados”. p. 94-95, j& a norma do Pacto Internacional sobre os Direitos Civis e Politicos expde o
instituto de presun¢do de inocéncia estd previsto no art. 14.2, nos seguintes termos: “Qualquer pessoa
acusada de uma infracdo penal é de direito presumida inocente até que a sua culpabilidade tenha sido
legalmente estabelecida”. Em face da jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, no dia 05 de fevereiro
de 2009, por sete votos a quatro, o STF decidiu que “um acusado so pode ser preso depois de sentenga
condenatoria transitada em julgado”, uma decisdo que reafirma o principio da presungdo de inocéncia na
norma constitucional. Decisdo do STF: presungdo de inocéncia — direito de ndo produzir prova contra si
préprio. Ministro CELSO DE MELO.

7 Como nota 20.

% RODRIGUES, Anabela Miranda, “Novo Olhar Sobre a Questdo Penitenciaria”, Estatuto Juridico do
Recluso e Socializagdo Jurisdicionalizagdo Consensualissimo e Prisdo. Projeto de Proposta de Lei de
Execugdo das Penas e Medidas Privativas de Liberdade. Coimbra Editora, 2° ed., Outubro de 2002, p. 73.
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Jjuridicas de onde emergem direitos e deveres”

, portador de direitos e deveres, de
garantias legais previstas, assim como de direitos humanos, previstos em diversos
estatutos legais, como a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos’, A Declara¢io
Americana de Direitos e Deveres do Homem,”' Conven¢io Européia dos Direitos do
Homem’? e a Resolugio da ONU”® que prevé as regras minimas para o tratamento do
preso.

O direito do recluso de contatar o advogado, em nivel nacional, além de estar
previsto na Carta Magna, Titulo II — Dos Direitos e Garantias Fundamentais (artigo 5°,
inciso LXIII), figura-se também em legislacdo especifica — a Lei de Execugdo Penal,
artigo 41, incisos de I a XV, dispondo sobre os direitos infraconstitucionais garantidos
ao preso no decorrer da medida privativa de liberdade. No mesmo sentido do disposto
no artigo 41, inciso IX (“a entrevista pessoal e reservada com o advogado™), € possivel
citar outros textos legais que tutelam o direito do delinqliente de se reunir com o
advogado, quais seja a Resolug¢do n. 14, do Conselho Nacional de Politica Criminal e
Penitenciaria (CNPCP), de 11 de Novembro de 1994 (DOU de 02 de dezembro de
1994), o conjunto de principios para a protecdo de todas as pessoas sujeitas a qualquer
forma de detengdo ou prisao — Resolugao n.° 43/173 da Assembléia Geral das Nagdes
Unidas — 76 Sessao plenaria, de 09 de dezembro de 1988.

A Lei de Execu¢ao Penal em vigor no Brasil fora sancionada desde 11 de julho
de 1984, sob o numero 7.210, visando atribuir direitos aos encarcerados, adotando o
sistema progressivo, que consiste na passagem por regimes de cumprimento de pena em
ordem decrescente de severidade, desde que apresente os requisitos legais. Como
prescreve o art. 33, § 2°, do Coédigo Penal, “as penas privativas de liberdade deverdo ser

55 74

executadas em forma progressiva, segundo o mérito do condenado” ', ressalvada a possibilidade

de transferéncia para um regime mais rigoroso. Esse sistema tem o intuito de preparar o

Olbidem.

70 Cfr. Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, Celebrado pela Resolugdo n° 217, durante
a3°Assembleia Geral da ONU, em Paris. Franga, em 10 de Dezembro de 1948.

"I Cfr. Regras Minimas para o Tratamento de Prisioneiros, adotada pelo 1° Congresso das Nagdes Unidas
sobre Prevencdo do Crime e Tratamento de Delinquentes, realizados em Genebra, em 1955, ¢ aprovadas
pelo Conselho Econémico e Social da ONU através da sua resolugdo 663 CI (XXIV), de 31 de Julho de
1957, aditada pela resolucdo 2076 (LXII), de 13 de maio de 1977. Em 25 de Maio de 1984, através da
resolucdo 1984/47, o Conselho Economico e Social aprovou treze procedimentos para a aplicacdo efetiva
das Regras Minimas.

2 Como nota 52.

73 Como nota 58.

74 Cfr. Lei de Introdugdo ao Codigo Penal, Decreto-Lei N° 3.914, de 09 de Dezembro de 1941, art. 33, §
2°,
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recluso para o retorno a vida em sociedade, minimizando, paulatinamente, o rigor no
cumprimento da pena privativa de liberdade e atribuindo ao preso uma crescente dose
de responsabilidade. Este objetivo de ressocializagdo vem estampado no artigo 1° da Lei
de Execucao Penal: “Art. 1°. A Execu¢do Penal tem por objeto efetivar as disposi¢oes
da sentenca ou decisdo criminal e proporcionar condi¢ées para a harmoénica
integragdo social do condenado e do internado” ™.

Em titulo posterior, a Lei trata em apartado “do condenado e do internado” que
sdo os sujeitos da execu¢do em si, e ainda, no primeiro capitulo deste mesmo titulo,
sobre a classificacdo dos mesmos, e no capitulo II da assisténcia juridica, atribuida
aorecluso que ndo tiver meios para custear os honorarios do advogado, e neste caso o
Estado arcara com os custos’S, através de defensores publicos. “Art. 15. A assisténcia
juridica ¢ destinada aos presos e aos internados sem recursos financeiros para
constituir advogado”.

O direito a um advogado ¢ um dos menos cumpridos na prestacao jurisdicional
estatal, o que ocorre ¢ que quando o defensor ¢ contratado pelo Estado ha uma
negligénciapor parte do profissional em relagdo ao recluso’’, ou até mesmo por parte do

Estado em razdo do tempo que leva para assegurar a defesa por um defensor publico’®.

A entrevista pessoal e reservada com o advogado, além de ser inerente ao

exercicio regular da advocacia e da defesa, também ¢ garantido pelo direito “a

75 Cfr. Lei de Execugdo Penal, Lei N° 7.210, de 11 de julho de 1984.

76 Cfr. Constituigdo da Republica Federativa do Brasil, Art.5°, LXXIV - o Estado prestara assisténcia
juridica integral e gratuita aos que comprovarem insuficiéncia de recursos; Art. 134 A Defensoria Publica
¢ institui¢do essencial a fungdo jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe a orientagdo juridica e a defesa,
em todos os graus, dos necessitados, na forma do art. 5°, LXXIV. Publicado no Diario Oficial da Unido n
191-A, de 05 de Outubro de 1988. Lei Complementar n® 80, de 12 de Janeiro de 1994. Lei da defensoria
publica. Lei N° 1.060, estabelece normas para a concessdo de assisténcia aos necessitados, de 05 de
fevereiro de 1950. Lei n. 8.906, dispde sobre o Estatuto da Advocacia e a Ordem dos Advogados do
Brasil. Art. 7°, inciso IIl - comunicar-se com seus clientes, pessoal e reservadamente, mesmo sem
procuragdo, quando estes se acharem presos, detidos ou recolhidos em estabelecimentos civis ou
militares, ainda que considerados incomunicaveis; de 04 de julho de 1994.

""Explicando melhor: O direito penal brasileiro adota o chamado “Sistema Progressivo”, estabelecendo
trés regimes de cumprimento da pena: fechado, semiaberto e aberto (codigo penal. Art. 33. Caput). Neste
sentido, Tribunal de Justi¢a Rio Grande do Norte— amparado por Habeas Corpus com Liminar: HC 40754
RN 2008.004075-4 ementa: constitucional e processual penal. Habeas corpus liberatorio. Alegacdo de
demora na analise de pedido de progressdo de regime prisional. Processo com tramite regular. Vista ao
ministério publico. Cautela necessaria. Exame criminoldgico. Exigéncia. Possibilidade. Constrangimento
ilegal afastado. Conhecimento e denegagdo da ordem.

8Sobre tal fato, alias, Rogerio Grego, Direitos Humanos..., pagina 66. Afirma que “(...) no Brasil, o
desrespeito ao principio da legalidade no dmbito penitencidario é gritante. Presos cumprem suas penas
além do tempo que lhes foro imposto pelos decretos condematorios; beneficios legais sdo protegados,
sob o falso argumento do acumulo de processos pela justica penal”.
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prerrogativa profissional” 7 de entrevistar o cliente mesmo que este esteja preso, para
que nao configure o ato que prejudique gravemente o exercicio da advocacia ¢ a
eficiéncia da defesa.

O direito a entrevista pessoal e reservada possui relevancia tal que o advogado
pode exercé-la independentemente de ter ou ndo procuragdo. Por vezes o advogado ¢
contratado pela familia do recluso e seu primeiro contato ocorrerd na unidade prisional
em que estiver seu cliente, o qual, a depender do resultado da entrevista, podera, ou ndo,
contratar o advogado. Se o recluso nao tiver meios para custear os honorarios do
advogado particular este deixa de acompanhar o processo, ficando assim a mercé do
Estado, que tem iniimeros processos para conceder assisténcia juridica.

Ocorre assim inicio a uma longa espera, pois sai um advogado que trabalha por
contra préopria ou de terceiros (escritdrios), para a entrada do “Estado Democrdatico de
Direito” *°. Visando garantir o direito do cidaddo, proclamado na norma de direito

fundamental a que nos referimosao longo do item.

1.1 - Da realidade pratica

Nao obstante todo o aparato legal posto em resguardo aos direitos do recluso e a

incidéncia do principio do contraditério e da ampla defesa também em sede de execugao

penal, ndo raras vezes nos deparamos com execugdes, nas mais diversas comarcas,

7 Segundo ALBERTO ZACHARIAS TORON. ALEXANDRA LEBELSON SZAFIR, Prerrogativas
profissionais do advogado, OAB Editora, 2006. ob., cit., p. 145-149, “tdo importante ¢ o direito de o
preso ter acesso a outras pessoas e, sobretudo, ao advogado, que mesmo sob o Estado de Defesa, ¢é
verdade a sua incomunicabilidade (CF, art. 136,IV). (...) é o advogado quem, em primeiro lugar, tera a
oportunidade de constatar a higidez fisica e moral e zelar por ela, reclamando quando o preso for
desrespeitado no que concerne a direitos fundamentais”.

80Assim a Constituigdo Federativa do Brasil anota no titulo I dos Principios Fundamentais no “art.1° A
Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoliivel dos Estados e Municipios ¢ do Distrito
Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos: I - a soberania; II - a
cidadania; III - a dignidade da pessoa humana; IV - os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa; V -
o pluralismo politico. Titulo II Dos Direitos e Garantias Fundamentais, Capitulo I dos direitos e deveres
individuais e coletivos, art. 5° Todos s@o iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a
liberdade, a igualdade, & seguranga e a propriedade, nos termos seguintes: inciso LXXIV - o Estado
prestard assisténcia juridica integral e gratuita aos que comprovarem insuficiéncia de recursos; E
noCapitulo II Dos Direitos Sociais, art. 6° Sdo direitos sociais a educagdo, a satde, a alimentacdo, o
trabalho, a moradia, o lazer, a seguranga, a previdéncia social, a prote¢do a maternidade e a infancia, a
assisténcia aos desamparados, na forma desta Constituigdo.
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correndo praticamente a revelia da defesa, impulsionada pelo Juizo e fiscalizada pelo
Ministério Publico, que muitas vezes também a impulsiona, tornando a atuagdo
defensodria, em regra, quase inexistente.

Ao recluso sdo assegurados os direitos ndo atingidos pela sentenga penal
condenatoria ou pela lei, individualizando sua pena. Neste sentido, o contato com o
mundo exterior — por meio de visitas, correspondéncias, entrevistas pessoais com
advogado, dentre outros — ¢ um direito relativo, concedido ao detento, podendo ser
subtraido na medida em que puser em risco a seguranga da coletividade carceraria, bem
como da sociedade.

Podemos considerar trés caracteristicas para apreciagdo a administracdo da
justica relativa ao direito de entrevista pessoal reservada entre o advogado e o recluso,
sendo eles: o0 manejo do advogado voltado para o crime, o papel do estado, a negativa
da comunicag¢ao entre preso e advogado por parte do juiz.

Contudo, antes de partir para sua enunciacdo e analise, cumpre-nos salientar,
recorrendo as palavras de ANABELA MIRANDA RODRIGUES, que “o delinquente
tende a converte-se num inimigo e o direito penal num direito para inimigos” 8!.

No que tange aprimeira caracteristica, considera-se quando o recluso, por meio
de contato com o mundo exterior através do seu advogado, contando com a ajuda destes
para continuar a pratica de crimes mesmo estando encarcerado, utilizando - se do direito
com objetivo de repasse de objetivos ilicitos — como celulares, drogas, armas e ordens —
utilizando de suas prerrogativas para se associarem a criminosos®>.

No Brasil s@o varios os casos de advogados presos por envolvimento em ilicitos
com os reclusos, sendo responsadveis por trazer ao exterior da prisdo ordem ou planos
para a pratica de crime, ou seja, € o contato, quase direto, do recluso com o seu mundo
do crime. Como exemplo, cita - se o nascimento do “Primeiro Comando da Capital” 3,
em 31 de agosto de 1993, tendo por objetivo patrocinar rebelides e resgates de presos

em diversos estados brasileiros, todavia, com o passar dos anos tiveram esses objetivos

distorcidos e passaram a atuar também em roubos a bancos € a carros de transporte de

81 RODRIGUES, Anabela Miranda, Novo olhar..., 0b. cit., p. 32.

82 Assim, o recluso Fernandinho Beira - Mar, da ordem de dentro de uma penitencidria maxima, através
de cartas por meio de visitantes, familiares, amigos e advogados. Cfr. Jornal Fantastico de 20 de margo de
2011.

8 DIAS, Camila Caldeira Numes, Sociedade, Natureza e cultura, Revista Percuso, 2009, paginas 79 — 96.
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valores, “extorsdes de familiares de presos” %

, extorsao mediante sequestro e trafico
ilicito de entorpecentes com conexdes internacionais.

Saliente-se, que este direito de entrevista pessoal e reservada com o advogado
pode ser usadode forma ilicita para beneficio de ambas as partes, sendo em prol do
recluso para continuar comandando seus interesses, € 0 advogado nos exercicios de suas
fungdes, “periodicamente se unir com os reclusos” .

Quanto asegundacarecteristica, pautado no papel do Estado, quando os presos
nao tém condi¢des de arcar com os custos do advogado, cabe ao Estado garantir este
direito a quem ndo tem meios de custeio, ficando o Estado como Julgador, na fun¢do do
Juiz, como acusador, pelo Ministério Publico e como defensor, pela Defensoria Publica,
ficando o recluso a mercé do Estado.

Os processos que ficam sob a competéncia do Estado, tendem a demorar na
concessao de beneficios aqueles que ja fazem jus a progressao de regime, ou de serem
colocados em liberdade apo6s saldarem o computo de sua pena. Essa situagdo decorre da
propria negligéncia e ineficiéncia dos 6rgdos responsaveis pela execugdo penal, o que
constitui num constrangimento ilegal por parte dessas autoridades, podendo ensejar,
inclusive, uma responsabilidade civil por parte de Estado pelo fato de manter o
individuo encarcerado de forma excessiva e ilegal.

Somam-se a esses itens o problema dos presos que estdo cumprindo pena nos
Distritos Policiais (devido a falta de vagas nas penitenciarias), estabelecimentos
inadequados para essa finalidade, e que, por conta disso, acabam sendo despojados de
muitos de seus direitos, cabendo ao advogado buscar uma pena mais justa para o detido.

O que se pretende ao assegurargarantias previstas em lei durante o cumprimento
da pena privativa de liberdade ndo ¢ tornar a prisio um ambiente agradavel e comodo
em seu convivio, tirando o carater de retribuicao da pena.

No entanto, enquanto o Estado e a propria sociedade continuarem

negligenciando a situacdo do preso e tratando as prisdes como um depdsito de lixo

8 Neste sentindo, Comissdo Parlamentar de Inquerito do Trafico de Armas, deputado relator MORONI
BING TORGAN, pediu a querba se sigilos de 30 contas de advogados sob supeitas de envolvimento com
reclusos, que levou a prisdo dos advogados; NELSON ROBERTO VINHA, acusado de levar celulares
para recluso num pesidio de Maud, em Sao Paulo; e EDUARDO DIAMANTE, preso por suspeitas de ser
pombo-correio do primeiro comando da capital (habeas corpus n° 75065/2007, STJ).

85 Teixeira, Alexandre Abrahdo Dias, Juiz da 1* Vara Criminal de Bangu, ao decretar a prisdo preventiva
de trés advogados, acusados de envolvimento nos ataques atribuidos a traficantes que aterrorizam o Rio
de Janeiro.
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humano e de seres inserviveis para o convivio em sociedade®®, ndo apenas a situagio
carceraria, mas os problemas de seguranca publica e da criminalidade como um todo
tendem apenas a agravarem-se.

Aquilo que hoje se pretende com o advogado ¢ buscar um cumprimento e
aplicacdo das garantias legais e constitucionais na execu¢do da pena, assim como o
respeito aos direitos do recluso, e que seja respeitado e cumprido o principio da
legalidade, corolario do nosso Estado Democratico de Direito, tendo como objetivo
maior o de instrumentalizar a “funcdo ressocializadora™® da pena privativa de
liberdade, no intuito de reintegrar o detento ao meio social. Foi esta, a filosofia que
inspirou todo Codigo Penal Portugués atual e que o legislador na revisao de 1995,
levada a cabo pelo Decreto-Lei n® 48/95, de 15 de Margo, mais uma vez assumiu ao
estabelecer no n. 1 do artigo 43° que: Art. 43° 1- A execug¢do da pena de prisdo,
servindo a defesa da sociedade e prevenindo a pratica de crimes, deve orientar-se no
sentido da reintegragdo social do recluso, preparando-o para conduzir a sua vida de
modo socialmente responsadvel, sem cometer crimes.

E a terceiracaricteristica, relativo aolado negativo, o advogado tem suas
prerrogativas violadas em razdo de poucos que agem como bandidos, sendo
impossibilitado de reunir-se com seu cliente ou de consultar processos ou arquivos, com

ou sem procuragao.

8 GREGO, ROGERIO, “os condenados as penas privativas de liberdade sdo colocados em celas
surperlotadas”. ob. cit., p. 66.

87 A crise do ideal ressocializador: comum a todas estas teorias punitivas do tipo preventivo-especial, foi a
falacia de isolada supremacia em que acabaram por cair, € que, inevitavelmente, ditou o seu falhango
como projetos autonomamente vidveis, Cfr. Opinido de DIAS, Jorge de Figueiredo, As consequéncias...,
ob. cit., p. 61. Isto, ndo obstante de ao longo do decurso temporal ter resistido uma ou outra ideia que
pudesse ser aproveitada a titulo de influéncia para a constru¢do de uma solucdo global de espécie
“poligadmica”, sempre desejavel quando o efeito pretendido ndo deva ser unidimensional, como € o caso
do direito penal que enquanto instituto limitativo do poder punitivo publico balangara entre a
individualidade do recluso e a seguranga comunitaria. Muito embora estas doutrinas de prevengdo
especial tenham tido um exponencial crescimento desde os finais do século XIX, o seu apogeu deu-se,
sem sombra de duvidas a partir do final da segunda guerra mundial. Com o advento da criminologia
tradicional e a progressiva intromissdo da psiquiatria e psicologia no direito criminal, o tratamento
individualizado dos delinquentes que aquela supunha, com a aplicagdo de métodos como o case-work que
toma em conta as especiais necessidades de cada recluso, exigiu-se um investimento cada vez maior em
pessoal especializado e em programas de tratamento. Acrescido do fracasso que os sistemas puramente
punitivos haviam revelado acabou por determinar que a ressocializagdo passasse a dominar o ideal
penitencidrio, quer na Europa, especialmente nos paises escandinavos, quer nos Estados Unidos da
América. Vejam-se, neste ultimo caso, os programas a escala nacional e de grande dimensdo econdmica
como o Juvenile Delinquency and Youth Crime Control Act, de 1961, tomado pela administragdo
Kennedy. 4pud RODRIGUES, Anabela Miranda, Polémica actual sobre o pensamento da reinsercio
social, p. 181.
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O STF e o STJ, o6rgdos maximos do Poder Judiciario do Brasil, tém
desempenhado um papel crucial para densificar o sentido e o alcance do conceito de
“assisténcia juridica”. O STF ¢ a mais alta instancia do Poder Judiciario do Brasil e
acumula competéncias tipicas de Suprema Corte (tribunal de ultima instancia) e
Tribunal Constitucional (que julgam questdes de constitucionalidades independentes de
litigios concretos). Tendo Sua fungdo institucional fundamental ¢ de servir como
guardido da Constitui¢do Federal. J& o STJ tem como funcdo primordial zelar pela
uniformidade da interpretacao da legislacao federal brasileira.

Como efeito, o STF decidiu assegurar o direito do contato do recluso com
advogado. Na extradicdo 1085, na qual ¢ parte Cesare Battisti, hd na sua defesa o
requerimento para comunicar e avistar-se, reservadamente, com o advogado. O Ministro
Celso de Mello deferiu o pedido, garantido ao advogado a comunicagdo e visitas,
reservadamente, com o extraditando, no local em que custodiado, “sem as limitagoes
naturais impostas pela propria estrutura fisica do locutorio da carceragem da
Superintendéncia Regional do Departamento de Policia Federal no Distrito Federal, de
modo que, sem qualquer barreira ou obstaculo, possam advogado e cliente, juntos,
manusear copia dos autos do pedido de extradi¢do, a fim de que a defesa possa
instruir-se a proposito dos fatos atribuidos ao extraditando, ocorridos fora do territorio
nacional” ®.

No inquérito 2424, Operagao Furacdo, o presidente da OAB requereu que os
advogados que atuavam na defesa dos investigados pudessem conversar sem utilizagdo
de interfones ou de qualquer outro meio que retire o carater pessoal da conversa.
Segundo o site do STF, o pedido foi deferido pelo Ministro Cezar Peluso, que
determinou a Policia Federal que garantisse entrevista pessoal, direta e reservada dos
reclusos com os seus advogados.

O sistema penitencidrio vem ganhando sua independéncia perante o direito
processual penal, pasmando suas proprias normas ao ambito de assegurar a seguranga
da sociedade, mas ao mesmo tempo vem ferindo os direitos fundamentais dos reclusos,
direitos esses que foram conquistados durante as revolugdes historicas que contribuiram

para a independéncia do homem®’.

8 Cfr. STF, Extradi¢do n° 1085.
8 Cfr. Ver o inquérito 2424, que foi desseguindo pela operacio furacao.
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2 - Do direito de visitas

O sistema penitenciario reconhece o direito das pessoas condenadas ao
cumprimento de pena privativa de liberdade a manter relagdo com o mundo exterior
através de um sistema de comunicacdo e visitas. Este tipo de comunicacido ¢
considerado um instrumento adequado para favorecer a reintegracdo do recluso na

sociedade, a fim de contestar os efeitos da “dessocializacdo” *°

, que pode transmutar o
verdadeiro objetivo da pena, o de ressocializacao do recluso, para que este nao volte a
delinquir.

Todo este discurso pro-ressocializacdo pecaria por ser incompleto se ndo
frisdssemos na esteira de ANABELA MIRANDA RODRIGUES, que o direito penal e
penitenciario atuais nao deve ter (i.e ndo podem ter!) como escopo finalistico a real
socializacdo do individuo, a qual, como vimos, estard sempre dependente de um jogo de
probabilidade entre a vontade do ex-recluso e a concreta realidade onde se reinsere,
podendo-lhe ser ou nao abonatéria. Em vez de socializar, a histéria ensinou-nos que a
preocupacao deve ser a de evitar a dessocializacio ¢ de promover a nao
dessocializacao.

O regime juridico da LEP prevé na secdo II, em seu art. 41, inciso X, que
constituem direitos do preso a “visita do conjuge, da companheira, de parentes e
amigos em dias determinados” °'. Podendo ser “suspensos ou restringidos” >, quando o
recluso ndo cumprir os seus deveres.

Aquilo que hoje chamamos de direito de visita consiste no resultado proveniente
do processo de origindria importancia para que o recluso nao perca seus contatos com o
mundo exterior, ou seja, com a sociedade, a familia, a companheira (0) e amigos,
mantendo a real finalidade da pena que € o de ndo dessocializagdo.

Nota-se que o direito de visita ¢ fundamental para a ressocializacdo do recluso,
os lagos mantidos entre detento, familiares e amigos ¢ de suma importancia, sendo
benéfico para o preso e para a sociedade, pois, sem este contato haverda um

descumprimento do escopo da pena.

% Segundo RODRIGUES, Anabela Miranda, ob. cit., p. 563. “Diz-se, além, quando o contributo empirico
pde em destaque, do mesmo passo, os efeitos dessocializadores da prisdo, que seu principal objectivo
deve ser, ndo tanto a socializagdo, quanto evitar a dessocializagdo do recluso.”

1 Cfr. Lei n® 7.210, de Julho de 1984, Lei de Execugdo Penal. Se¢do 11, artigo 41°, X.

%2 Cfr. Artigo 41°, paragrafo tnico, da Lei de Execucio Penal. Ver também artigo 53°, III desta Lei.
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A dessocializacdo sera evitavel se for adaptada uma politica de combate aos
efeitos nocivos que o aprisionamento acarreta, tentando prevenir tudo o que de nefasto
advém do afastamento da vida social, sem, todavia deixar cair por terra a necessaria
satisfacdao das expectativas de seguranca que a comunidade legitimamente reclama.

O nao cumprimento deste direito traz o isolamento e a perda da capacidade do
preso de se inter-relacionar, trazendo a estigmatizag¢do aser carregada para o resto da
vida, ocasionada pelo esquecimento de que sdo sujeitos de direito’®, além dos problemas
que a falta de condicdes sanitarias de algumas prisdes podem acarretar.

Para o Estado, mais prisdes significam penitencidrias mais povoadas,
significando maiores gastos e consequentemente menos fundos para a finalidade que
criminalmente deve ter preferéncia: o combate preventivo. Deste modo, em resposta a
questao elaborada anteriormente, que consiste em saber como pode uma institui¢cao que
¢ naturalmente segregadora contribuir para o melhoramento do individuo, respondemos,
subscrevendo ALESSANDRO BARATTA, que essa ndo passa de uma “falsa questdo”.
Pois a socializagdo jamais podera ser conseguida através do cumprimento da pena de
prisdo, mas isso nao impede que deva ser procurada, desde logo, “fornando menos
precarias as condi¢des de vida no carcere” **.

O beneficio para o recluso ¢ de ndo manté-lo exilado da sociedade, através das
visitas, embora com limitagdes, dando assim um desejo de buscar o cumprimento da
pena, para quando o recluso sair ndo voltar a delinquir.

1 95

J& para a sociedade, um dos beneficios ¢ a “integracdo social” *°, e que cumprido

a condenagdo a que foi submetido ndo volte a cometer crimes. Consequentemente,

9 A doutrina Portuguesa, registra que a natureza das visitas “constituiem um importante elemento
ressocializador para o recluso, uma vez permitem a manutengdo dos seus lagos afectivos com o exterior”.
SANTOS, Boaventura de Sousa, A reinser¢do social dos reclusos, ob., cit.,, p. 355. Neste sentido
RODRIGUES, Anabela Miranda, projecto de proposta de lei de execugdes penais. ob., cit., p. 241.

%4 O que seria conseguido através de uma “abertura da prisdo a sociedade e reciprocamente da sociedade a
prisdo”, porquanto o “entendimento de reintegragdo social requer a abertura de um processo de
comunicagdo ¢ interac¢do entre a prisdo ¢ a sociedade na qual os reclusos se reconhegam na sociedade ¢
esta, por sua vez, se reconhega na prisdo”. BARATTA, Alessandro, ob. cit., p. 2-3.

% A Lei N° 7.210, de Julho de 1984, No titulo I do objetivo e da aplicagdo da Lei de Execugio Penal, no
art. 1° que: “A execugdo penal tem por objetivo efetivar as disposi¢des de sentenca ou decisdo criminal e
proporcionar condigdes para a harmonica integragdo social do condenado e do internado”. E combinado
com o decreto Estadual do Rio de Janeiro de n® 8.897/86, regulamento do sistema Penal do Estado do Rio
de Janeiro. Titulo I do objetivo, art. 1° que: “Subordinando-se a Lei n°® 7.210, de 11 de Julho de
1984,publicada no DOU de 13.07.84 (LEI DE EXECUCAO PENAL), e tendo por objetivo complementa-
la, deve o presente regulamento ser lido em concomitancia com o citado diploma, para exata compreensao
e aplica¢do”. Ver também a segdo II dos direitos, art. 56, que: “Constituem direitos do preso, além dos
estatuidos na lei” e inciso I, que: “ ser visitado, se estrangeiro, pelos agentes diplomaticos ou consulares
do pais de origem”.
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podemos deparar — se, por exemplo, com um sistema penitencidrio, voltado para os

reincidentes.

2.1 - Os objetos levados por visitantes

Diante do cumprimento de pena restritiva de liberdade, o Estado detentor e
executor do direito propiciam ao recluso o direito de receber visitas. O visitante sera
considerado como particular, ficando sujeito as regras do estabelecimento prisional
adotadas pela secretaria da administracdo penitencidria, podendo ser diferentes de
Estado para Estado, em busca de evitar objetos indesejados, nessa ordem de ideias,
visualiza-se que o detento estd amplamente a mercé do Estado.

O visitante (familiar, parentes e amigos) podera levar produtos ou envia-los pelo
correio, serdo fiscalizados pelos agentes carcerarios e deverdo constar em uma lista de
produtos que poderio ser entregues aos reclusos’.

O que ocorre ¢ que muitos desses produtos enviados sdo produtos basicos de
higiene, o que nao deveria acontecer, pois deveriam ser fornecidos pelo proprio Estado.
Esta desatencdo por parte do poder publico facilita a entrada de objetos ilicitos na
prisao.

Caso o visitante seja pego tentando adentrar no sistema prisional com objeto
ilicito, respondera apenas por um crime de menor potencial ofensivo, j4 o recluso,
podera sofrer sangdes administrativas, por exemplo, o RDD?’.

Hoje em dia é comum encontrar drogas, celulares, armas brancas e armas de
fogo dentro dos presidios brasileiros, levados por visitantes ou por agentes publicos que
receberam propinas (corrupgao) oferecidas pelos presos para obtengao de objetos ilicitos

e privilégios dentro do presidio®®.

% Assim, no Estado de Sdo Paulo, a secretaria da administragdo penitenciaria traz um rol de regras para as
mencionadas visitas: o recluso precisa registrar na administragdo do presidio uma lista com o nome das
pessoas que deseja receber visitas, sendo apenas e possivel receber visita de parentes de até 2° grau (pai,
mae, avos, irmao, filhos, netos) e de conjuges ou companheiro cujo vinculo afetivo seja comprovado,
desde que eles estejam no “rol de visitas” apresentado pelo proprio recluso a administragdo presidiaria,
disponivel em: http://www.sap.sp.gov.br/.

?GOMES, Luiz Flavio, Direito Penal: Parte Geral; destaca que por forga da Lei n® 10.792 de Dezembro
de 2003, que alterou a redacdo da Lei n® 7.210/84 — Lei de Execugdes Penal que introduziu — se no pais o
chamando regime disciplinar diferanciado, que, nada mais significa que o estabelecimento de regras mais
rigidas dentro do regime fechado. ob. cit., p. 863.

98Cfr. No ano de 2002, no Presidio Professor Anibal Bruno na Cidade de Recife, o batalhdo de choque da
policia militar de Pernambuco realizou uma grande operacdo, na qual encontrou em posse dos
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Na realidade, o sistema prisional ¢ cheio de falhas, para muitos doutrinadores
este sistema esta falido, pois na maioria das vezes os objetos ilicitos que entram nos
presidios sdo adquiridos através do descuido carcerario, que facilita essa entrada, e

consequentemente tornando-a responsabilidade do Estado®.

2.2 - As visitas intimas

A problemadtica em torno do direito de visita intima ao internado s6 aparece na
histéria do direito brasileiro com o dominio da LEP de 1984, vigente até os dias de hoje.
Apesar do direito reservado aos reclusos do encontro privado com o conjuge ou
companheiro, ser bastante nova no ordenamento juridico brasileiro, outros paises ja
traziam essa possibilidade, no México, ja existe desde 1924, sendo uns dos primeiros

10 O Governador do Distrito Federal firmou um acordo

paises a admitir a visita intima
permitindo aos reclusos de boa conduta e que comprovassem seu casamento civil,
receber a visita de seus conjuges, apos cinco anos, em 1929 suprimiu a existéncia de
vinculo matrimonial e, em 1933 alongou a visita intima aos presos provisorios'’!. Em
1931 foi a vez da Argentina que comegou a permitir a visita de esposas € amantes na
prisao de Tucuman, e no ano de 1932, a prisdo de Corrientes passou a admitir a visita de
prostitutas'®?. Em 1938, Cuba adotou a visita conjugal, (art. 51, § 2% do Cddigo de
Defesa Social) ', J4 nos Estados Unidos adotou a visita intima no Mississipi

) 104

(Parchman e na Califérnia com resultados satisfatorios bem razoaveis'®.

delinquentes telefones celulares, cachimbos para o uso de crack, maconha e facas artesanais, disponivel
em: http://revistavisaojuridica.uol.com.br/advogados-leis-jurisprudencia /59/artigo213019-3.asp.

9Nete sentido, L Radzinowicz, apud JORGE DE FIGUEIREDO DIAS e MANUEL DA COSTA
ANDRADE, Criminologia ... ob. cit., pagina 7/8, que definir dois principios: “I1° que o principal
objectivo do direito criminal e da ciéncia criminal é prevenir os abusos por parte das autoridades; 2°,
que o crime ndo é uma entidade de facto mas entidade de direito (entity in law)”. Assim PARGA
OTERIO, apud ROGERIO GREGO, Direito ..., ob. cit., pagina 301. Quanto a crise das prisdes: “ a
pratica intracarcerdria deve encaminhar-se a prote¢do dos diretos do homen. Sem embargo, a atual
realidade penitencidaria de um numeroelevado de paises encontra-se longe de alcangar esses propdsitos,
ocorrendo constantes vulneragoes aos direitos fundamentais das pessoas que se encontram privadas da
liberdade, tanto no que diz respeito a sua intregridade fisica, alimenta, saide, comunica¢do, acesso a um
processo justo, entre outros”.

100 BITENCOURT, Cesar Roberto, Faléncia..., p. 217.

17biden.

102 Neste sentido, Columbus B. Hopper, apud BITENCOURT, Cezar Roberto, ob., cit., p. 217.

103 Cfr. Eugenio Cuello Calén, apud BITENCOURT, Cezar Roberto, ob., cit., p. 217.

104 Assim, René Short, apud BITENCOURT, Cezar Roberto, ob., cit., p. 217.
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Em um primeiro momento apenas ao preso do sexo masculino de maior idade
era asseguradoo direito de receber visitas intimas, entretanto, mais tarde
foramestendidasas mulheres'*, no ano de 2001, ap6s 17 anos de violagdo das garantias
constitucionais em relagdo ao predmbulo da Constituicdo ao art. 5* CF e aos direitos
sexuais das mulheres presas. J4 para os menores infratores!?”’, este direito so6 foi

garantido apds 25 anos e, aos “homossexuais,” 1%

apos 27 anos.

Dentro desta Optica, o direito a intimidade e a privacidade, no que concerne a
visita intima do apenado no Sistema Penitenciario Brasileiro, esta preservado para todos
os sexos. Apesar deste direito ser assegurado pela CF, ndo havia previsaodas regras
minimas para o tratamento do recluso no Brasil. O Estado Democratico, através de
consolidadas na resolu¢dao 14, de 11 de novembro de 1994, do CNPCP que trata das
regras minimas para o tratamento do recluso nao previu o direito a visita intima, nem na
Lei 7.210, de 11 de julho de 1984 (LEP), que estabelece, no artigo 41, inciso X,apenas a
visitas do conjuge, da companheira, de parentes e amigos em dias pré-estabelecidos, que
podem ser suspensas ou restringidas, por meio de ato motivado do diretor do
estabelecimento.

Apenas ao longo dos anos o Poder Legislativo garantiu este direito através de
projeto de lei apresentado em 1999, pela Deputada Maria Elvira ao Congresso Nacional

o projeto de Lei 107 de 1999, alterando o art. 41 da LEP, incluido o inciso XI (visita

intima). Justificando que: “Sabe-se que a abstinéncia sexual imposta pode gerar danos

105 Ruth Cavan e Eugene Zemans, Marital relationships of prisoners in twenty-eight countries, 1958, p.
137.

106 Assim, a visita intima foi regularizada as mulheres pela primeira vez em 1999. No Estado de Sdo
Paulo, o direito a livre disposi¢do da propria sexualidade da mulher aprisionada s6 foi reconhecido em
dezembro de 2001. Atender que a atividade sexual ¢ elementar e instintiva. Sendo assim, ¢ impossivel seu
controle por meio do encarceramento. E contraditério buscar a ressocializagdo da aprisionada, a0 mesmo
momento em que se ignora a questdo sexual, acreditando que esta ndo merece atengdo especial. Ao ser
reprimido o instinto sexual, ndo se contraria apenas as leis da natureza, mas também a vontade do
individuo. BITENCOURT, ob. cit., p. 202-203.

197Jovens que cumprem medidas socioeducativas terfio direito a receber visitas intimas nas unidades,
idéntico ao Art. 67 e seguintes da lei federal 12.594 de 18.01.2012. A lei devera comecar a ser cumprida
nas unidades socioeducativas do sistema juridico, contudo, ha algumas limita¢cdes para a concessdo de
visitas intimas, distintamente do sistema carcerario. "So poderdo receber visitas intimas os adolescentes
que forem legalmente casados e, nesse caso, podem se casar os maiores de 18 anos e os de 16 anos que
forem emancipados".

108 A privagdo sexual imposta pode gerar problemas psicologicos, ajudando condutas inadequadas,
deformando a autoimagem do delinquente, destruindo sua vida conjugal e induzindo a desvio de conduta,
segundo a orientacdo sexual original, forcadamente, ¢ muitas vezes com graves sequelas psicologicas,
neste sentido BITENCOURT: “A imposicdo da abstinéncia sexual contraria a finalidade
ressocializadora da pena privativa de liberdade, ja que é impossivel pretender a readaptacdo social da
pessoa e, ao mesmo tempo, reprimir uma de suas expressoes mais valiosas. Por outro lado, viola-se um
principio fundamental do direito penal: a personalidade da pena, visto que, quando se priva o recluso de
suas relagdes sexuais normais, castiga-se também o conjuge inocente”, ob. cit., p. 220.
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as pessoas humanas. Varios autores que tratam do assunto ja real¢aram que ela pode
contribuir para o desequilibrio da pessoa, aumento da violéncia e agressividade,
favorecer condutas inadequadas e propiciar um aumento de tensdo no estabelecimento
prisional ”.

Diversos projetos, buscando alterar a LEP, para garantir o respeito a orientagao
sexual do recluso e assegurando a visita intima para homens e mulheres em igualdade
de direito, foram apresentados, dentre os quais se citem:

Primeiramente projeto de Lei n® 4.684 de 2001 — que altera o art. 41, da Lei n°
7.210, de 11 de julho de 1984, que institui a LEP. “Art. 1° Os incisos X e X1, do art. 41,
da Lei 7.210, passa a vigorar com a seguinte redagdo: [...JArt. 41[...]XI - manter
relagées sexuais, pelo menos uma vez por semana, com conjuge, companheiro ou
companheira, namorado ou namorada, respeitada sua orientagdo sexual; ~'%.

Em segundo lugar, o projeto de Lei n° 1.510 de 2011 — adicionando o inciso
XVII ao art. 41 da Lei n°® 7.210, de 11 Julho de 1984 — LEP, para autorizar visita intima
em igualdade de condigdes e regras para reclusos de ambos os sexos. Assim o
Congresso Nacional decreta: “Art. 1°Esta lei acrescenta inciso XVII ao art. 41, da Lei n°
7.210, de 11 de julho de 1984 — Lei de Execugdo Penal, para permitir visita intima em
igualdade de condi¢oes e normas para presos de ambos os sexos. Art. 2°0 art. 41 da
Lei n° 7.210, de 11 de julho de 1984, passa a vigorar acrescido do seguinte inciso
XVII:Art. 41]...]XVII - Visita intima em igualdade de condigoes e normas para ambos
os sexos. Fica, ainda, assegurada visita intima para presos (as) com orientagdo sexual
homoafetiva ... (NR)” °.

Com a necessidade de amparar este direito dos reclusos, o CNPCP, promulgou a
resolucdo n°® 1 de 30 de marco de 1999, na qual “recomendou aos Departamentos Penitenciarios
Estaduais ou orgaos congéneres fosse assegurado o direito a visita intima aos presos de ambos

os sexos, recolhidos aos estabelecimentos prisionais” '!!

, instituindo uma norma que resguarde o
direito a visita, sem qualquer distin¢do, inclusive quanto a ocorréncia da visita intima ser hétero
ou homossexual.

A resolucao n. 1 do CNPCP que buscou o direito de igualdade de direitos
perante os sexos foi revogada pela Resolugdo n. 4, de 29 de junho de 2011 - CNPCP,

diligenciando as normas de acordo com a necessidade social, recomendando “aos

1Cfr., Projeto lei n° 4.684 de 2001.
110 Cfr. O projeto de Lein® 1.510 de 2011.
I Resolugdo n° 1 de 1999.
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Departamentos Penitenciarios Estaduais ou 6rgdos congéneres em que seja garantido o
direito a visitas intimas ao preso, recolhido nos estabelecimentos prisionais” 12,
garantindo e formulando uma regra para ser seguido em todos os estabelecimentos
prisionais.

Na Resolugdo n. 4, de 29 de junho de 2011, o recluso podia receber visita intima
independentemente do sexo, rompendo preconceitos. Neste sistema penitenciario, dava-
se primazia, como teremos oportunidade de constatar ja em seguida, sobretudo, a visita
intima na LEP, para que o recluso ndo ficasse sem o seu direito enquanto do
cumprimento da pena.

Para tal, previa-se uma forma diferente de tratamento perante os sexos, que com
a chegada desta resolugdo resguardou o direito para ambos os sexos, consagrando
segundo os quatro primeiros artigos: “Art. 1° A visita intima é entendida como a
recepg¢do pela pessoa presa, nacional ou estrangeira, homem ou mulher, de conjuge ou
outro parceiro ou parceira, no estabelecimento prisional em que estiver recolhido, em
ambiente reservado, cuja privacidade e inviolabilidade sejam asseguradas as relagoes
heteroafetivas e homoafetivas. Art. 2°- O direito de visita intima é, também, assegurado
as pessoas presas casadas entre si, em unido estavel ou em relagdo homoafetiva.Art. 3°-
A diregdo do estabelecimento prisional deve assegurar a pessoa presa visita intima de,
pelo menos, uma vez por més.Art. 4° - A visita intima ndo deve ser proibida ou suspensa
a titulo de san¢do disciplinar, excetuados os casos em que a infra¢do disciplinar estiver
relacionada com o seu exercicio”.

Assim, apesar de haver a garantia prevista em lei, ¢ resguardado um limite
minimo no seu cumprimento, podendo ser restrita em situagdes de aplicacdo de infragao
disciplinar relacionada a sua pratica.

O Decreto Federal n. 6.049 de 27 de fevereiro de 2007, aprovou o regulamento
Penitenciario Federal, harmonizando, em seu artigo 95 que diz “que a visita intima visa

fortalecer as relagoes familiares do detento e serd regulamentada pelo Ministério da

112 O Presidente do Conselho Nacional de Politicas Criminal e Penitenciaria, no uso de suas atribui¢des e,
considerando constituir-se a visita intima em direito constitucionalmente assegurando a pessoa presa;
considerando dever-se recomendar aos Departamentos Penitencidrios Estaduais ou 6rgdos congéneres que
envidem o maximo esfor¢o no sentido de que as pessoas presas tenham condigdes de usufruir o direito da
visita intima; considerando o atual Plano de Politica Criminal e Penitenciaria que dispde que as diferencas
devem ser respeitadas para gerar igualdade de direito e que as condi¢des sexuais devem ser consideradas
inclusive no campo criminal e penitenciario, garantindo visita intima a populacdo carceraria LGBT;
considerando relatorio do grupo de Trabalho Internacional Reorganizagdo e Reformulagdo do Sistema
Prisional Feminino, editado pela resolugdo de n° 4.
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Justica” 3. Seu paragrafo tinico garante, contudo, “ser proibido visita intima nas celas
de convivéncia dos presos” 4.

O apenado, ao ingressar no sistema penitencidrio, deve informar o nome do
conjuge ou parceiro/parceira para sua visita intima. Assim compete a direcdo do
estabelecimento prisional controlar, administrativamente, a visita intima, cadastrando o
visitante, organizando o cronograma de visitas e preparando o local apropriado para sua
realizagao.

Contudo, o recluso ao indicar o nome do conjuge ou parceiro/parceira s6 podera
receber visita intima da pessoa indicada, para indicar outro nome, o detendo devera
cancelar, formalmente, a indicacdo anterior, segundo o constante no artigo 8°.

A aprovagdo das leis acima citadasveio tornar claro o direito de igualdade para
ambos 0s sexos nas visitas intimas, na verdade, € um direito que ja estava implicito na
CF. Estes projetos apenas diligenciaram para que fosse estendido também as mulheres,
aos menores infratores e aos homossexuais, referindo-se a adultos casados ou que
comprovadamente vivam em unido estavel, isto é, como se casados fossem, que
possuam filhos, ou que possuam um relacionamento duradouro.

Embora o sistema legislativo, no Brasil, tenha demorado a progredir com este
direito do reeducando outros paises j& o praticava nas medidas socioeducativas.

Apesar de o sistema penitenciario Brasileiro garantir os direitos fundamentais
dos reclusos, nem sempre sdo cumpridos, seja por falha do sistema, ou por negligéncia
dos policiais e do diretor do presidio, esta indiferenga em relagdo a visita intima foi
cometida pelos legisladores no inicio, mas muitas foram as tentativas de projetos de lei

para a alteracdo da LEP.

2.2.1 - Requisitos em que a visita intima devera realizar-se:

Para que este direito seja cumprido ndo basta sd propiciar o encontro entre
recluso e conjuge ou companheira, o presidio deve oferecer condigdes e um ambiente

adequado, de forma que recluso se sinta fora deste presidio mesmo estando ele dentro

13 Decreto Federal n. 6.049 de 27 de fevereiro de 2007, Capitulo I que trata das visitas em seu artigo 95 e
parégrafo nico.
114 Ibidem.
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das arquiteturas do prédio, proporcionando assim um aconchego, buscando transporta-lo
para um lugar familiar e a pensar no que o espera quando cumprir sua pena''>.

Por fim este lugar deveria ser como um lar comum, € o0 mais comum possivel, a
fim de distanciar o recluso do seio prisional, levando-o para o seio natural de uma
pessoa que esteja em liberdade, podendo usufruir de sua privacidade mesmo que seja so6

no momento da visita intima.

2.2.2 As questdes positivas relativas as visitas intimas

As condigdes de vida dos presos deixam muito a desejar. Quanto a privacidade,
considerando que a visita intima ¢ um fator primordial para a ressocializacdo do
delinquente que busca a reintegracdo no meio social. A pratica, sendo realizada com
responsabilidade, s6 tem a trazer beneficios para os reclusos e a sociedade, porque os
fazem manter um contato, aindaque limitado, com as pessoas que se deparam fora do
presidio. Isto torna o preso um pouco mais incluso na sociedade. Desta forma, no
momento em que o detento cumpre sua pena, ndo deverd sofrer descriminacio,
preconceito ou qualquer coisa que atinja a dignidade da pessoa humana. O processo de
reinser¢cdo social produzir-se-a4 de forma natural e mais facilmente, sem problemas de

readaptacdo a seu meio familiar e social.

Cezar Roberto Bitencourt, por sua vez, ensina em sua obra, Faléncia da Pena de
Prisdo — Causas e Alternativas!'!S, que: “a adogdo da visita intima pode ser considerada
como resultado da concepgdo que admite a necessidade impostergavel de satisfazer os
desejos sexuais e a prevaléncia que se da [sic] a unidade familiar”. Sendo de total

importancia para desenvolvimento no meio social, podera por meio dele manter-se

115 Cfr. VALDES, Alberto Garcia. Comentario a la problema sexual de las prisiones. CPC, n. 11, 1980, p.
98., BITENCOURT, Cezar Roberto, ob. cit., p. 218-219¢ (Sobre o referido tema, Mirabete (2000, p.121)
comenta: “Um dos problemas mais discutidos hoje no direito penitencidrio, a respeito do assunto, é a
denominada visita conjugal, sexual ou intima ao preso Tem-se real¢cado que a abstinéncia sexual imposta
pode originar graves danos a pessoa humana. Ndo se pode negar a existéncia da necessidade sexual, isto
é, dos impulsos do instinto sexual, que se fazem sentir uma pessoa adulta normal. Grande parte dos
autores voltados ao tema conclui que a abstinéncia sexual por periodo prolongado contribui para
desequilibrar a pessoa, favorece condutas inadequadas, conduz, em muitos casos, ao homossexualismo,
pode tornar se verdadeira obsessdo para o preso e criar um clima tenso no estabelecimento
penitencidrio, originando graves disturbios na vida prisional”.

116 BITENCOURT, Cezar Roberto. Faléncia da Pena de Priso..., 0b. cit., p. 217-222.
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inserido na sua vida sexual, na sua intimidade familiar, reduzindo a tensdo e violéncia
dos reclusos''”. Outro ponto ligado a visita intima é o ndo desenvolvimento das
Doengas Sexualmente Transmissiveis (DST), que ocorrem através das relagcdes sexuais
entre reclusos. Assim, depreendemos serem as visitas intimas positivas.

A sentenga penal condenatéria quando restringir o direito de liberdade, ndo pode
e ndo deve retirar a visita intima do recluso, que ¢ portador de direitos e deveres,
podendo apenas ser suspenso ou restringido por falta de ndo cumprimento dos deveres
previstos em lei ou para garantir a fungdo da pena.

O Sistema Penitenciario Brasileiro desde 1984, com o surgimento da lei de
execu¢do penal, travou uma verdadeira guerra para garantir os direitos dos reclusos em
busca dos beneficios da visita intima para ambos os sexos € menores infratores, lutando

contra desigualdade e desrespeito para com o detento.

2.2.3 As questdes negativas concernentes as visitas intimas

A visita intima é reconhecida para todos os sexos no ordenamento juridico
brasileiro, o que afasta um pouco o controle do Estado em relagdo aos contatos do
recluso com o mundo exterior, isso, por vezes acarreta mas intengdes por parte dos

detentos, surgindo assim a oportunidade de continuar no mundo do crime através do

17 Neste sentido, BITENCOURT, Cezar Roberto, ob. cit., p. 218-219, que em todo o caso justifica a
visita intima passivel de evitar aberragdes sexuais que ocorrem no interior da prisdo, diminuir a tensao
(...) e estimula a manutengdo dos lagos afetivos ¢ familiares do recluso. José Roberto Antonini, ja em
1990, publicou os resultados de uma pesquisa feita em estabelecimentos prisionais do Estado de Sao
Paulo, em que: “O resultado foi muito melhor que o esperado. Caiu intensamente o indice de violéncia
sexual nos presidios ¢ arrefeceu-se a tensdo emocional dos presos deixando de ocorrer o fato, este sim
degradante, de os detentos terem relagdo sexual com suas mulheres em pleno patio, por ocasido das
visitas comuns, dentro do circulo humano formado por outros presos para ocultar a cena as vistas grossas
dos vigilantes, acontecimento entdo corriqueiro na Casa de Detengdo de Sdo Paulo. Ademais, protegeu-se
assim a dificil subsisténcia da relagdo afetiva do sentenciado com seu conjuge, a0 mesmo tempo em que
atendeu quanto a este o principio da pessoalidade da sang@o criminal”. Nucci, Guilherme de Souza,
manual de direito penal. Parte geral — parte especial. Edicdo 3°. Rev., atual. Sdo Paulo: revista dos
tribunais, 2007. p. 994-995. Comenta sobre os beneficios desse instituto: [...] ndo somente incentiva a
ressocializagdo como inibe a violéncia sexual entre presos, aspectos de maior relevo, a merecer
consideracdo do legislador, regulamentando-o na Lei de execugdo Penal (...), por outro lado, cremos ser
necessario democratizar esse novo direito a visita intima, permitindo que o maior numero possivel de
presos dele possa fazer uso, sem preconceitos, discriminagdes de toda ordem e com regras e critérios
previamente estabelecidos.

52



aproveitamento da visita intima, seja através da obten¢do de objetos e produtos ilicitos
ou como meio de mandar ordens para a faccdo criminosa a qual pertenca. Pode o
recluso, assim, passar ordem por esta visita, € com este mecanismo da intimidade entre
recluso e visitante prosseguir no crime''®,

Nao podemos negar que a populagdo carceraria tem a tendéncia de buscar mais
relagdes sexuais, inclinando assim para os contatos homossexuais, seja por falta de
amante ou por imposi¢des dos proprios reclusos, pois o sistema prisional ndo apresenta
e nao resguarda a integridade fisica do detento. Estas relagdes sdo comuns, pois os
proprios presos tém suas leis que ndo conseguem ser restringidas pelo sistema.

Outro problema que pode suceder ¢ a realizagdao da prostituicao.Evidentemente
os reclusos que ndo tém parceiras buscam essas relagdes, pois ndo conseguem um

relacionamento dentro do sistema prisional''’

. Os presidios, em sua grande maioria, nao
tém instalagdes adequadas para os encontros intimos, podendo assim ocorrer casos em
que os reclusos vendem suas parceiras para outros colegas, com o intuito de sanar
dividas oriundas de drogas ou até mesmo para garantir sua integridade fisica.

No dizer de ANTONIO AGGIO JUNIOR que “a exploragdo sexual dentro de
presidios tem sido uma maneira que adolescentes encontraram para ajudar no
or¢camento familiar”, isto porque, vao “a procura de dinheiro para a compra de comida
para a familia”. O destino da adolescente é sempre o mesmo: o presidio Adriano
Marrey, na cidade de Guarulhos, Sao Paulo, onde ocorreu este acontecimento, a
adolescente era “obrigada a se prostituir para os detentos, enquanto sua mde assiste
tudo de perto, segurando o choro”. "Odeio aquele lugar, odeio aquelas pessoas, mas
tenho de fazer aquilo para ndo morrer de fome” '?°, disse a adolescente.

Do que foi dito, podemos ja inferir, que a visita intima pode ter dois lados. De

um lado ha o favorecimento do recluso, buscando a aproximagao ao seio familiar, a

118 «f indiscutivel haver pontos negativos, levantados por parcela da doutrina: a) o direito & visita intima
retira o controle integral do Estado em relagdo aos contatos entre presos ¢ pessoas de fora do
estabelecimento penal; b) permite-se, dessa forma, o ingresso de instrumentos e aparelhos celulares, pois
ndo ¢ possivel fazer a revista pessoal no visitante de maneira completa, até por ser uma questdo de
invasdo de privacidade; c) pode-se incentivar a prostituicdo, uma vez que o preso solteiro, pretendendo
fazer valer o direito, tende a servir-se desse tipo de atendimento; d) se a prisdo ndo deixa de ser um
castigo, a possibilidade de acesso ao relacionamento sexual periddico torna a vida no estabelecimento
prisional muito préxima do cotidiano de quem esta solto; €) o ambiente prisional ndo ¢ adequado, nem ha
instalagdes proprias para tal ato de intimidade, podendo gerar promiscuidade; f) ha presos que sdo
obrigados a vender suas mulheres a outros, para que prestem favores sexuais em virtude de dividas ou
outros aspectos”. Estas afirma¢des é do autor Guilherme de Souza Nucci. Manual de Processo Penal.. .,
ob. cit., p. 995.

19 Ibidem.

120 Cfr. JUNIOR, Anténio Aggio, segundo um artigo de Jornal 12. 2003, p. 01.
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reintegracao ao meio social, ja o outro lado, retira o controle do Estado, proporcionando
uma entrada de objetos como drogas, celulares e entrada de mulheres para a pratica de
prostitui¢do, sendo, muitas vezes, favorecidapelos guardas prisionais, fugindo assim as

regras do sistema prisional.

3 - Do direito de correspondéncia

Noque diz respeito a possibilidade da violagdo de correspondéncias de
indiciados, acusados e de reclusos, autoridades policiais, magistrados e membros do
Ministério Publico, diariamente enfrentam questdes relacionadas ao direito de sigilo das
correspondéncias.

No sistema prisional brasileiro, hd constantes desrespeitos por parte das
autoridades responsaveis pelo cumprimento da pena, apesar de tratar-se de dispositivo
de lei fundamental, com importancia para o sustentaculo do Estado Democratico de
Direito.

O sigilo da correspondéncia ¢ constitucionalmente assegurado, desde a
Constituicao Politica do Império do Brasil de 1824 (primeira Constitui¢ao Brasileira),
em seu art. 179, inciso XXVII, diz que “o segredo das cartas é inviolavel”. Na
Constituicao de 1891, conhecida como republica velha, e de 1934 que foi redigida “para
organizar um regime democratico, que assegure a Nac¢do, a unidade, a liberdade, a
justica e o bem-estar social e econdmico”, segundo o proprio preambulo, a matéria
estava disciplinada com enunciado idéntico — artigos 72, § 18 e artigo 113, 8 —
respectivamente, dizendo que “é¢ inviolavel o sigilo da correspondéncia”.Foi a carta
constitucional que menos durou em toda a histéria brasileira: durante apenas trés anos,
mas vigorou oficialmente apenas um ano'?!.

A carta de 1937, com seu cunho ditatorial, asseguravaem seu artigo 122, 6, “4

inviolabilidadedo domicilio e da correspondéncia, salvo as excegoes previstas em lei”.

12l Na base desta limitagdo do direito ao respeito da correspondéncia dos presidiarios devendo ser
respeitado esta norma e “considera — los também beneficiarios da liberdade , [...] Na aplicagdo desse
comando, tém — se entendido como desnecessario ou abusivas as restrigdes a correspondéncia dos presos”
Neste sentido, SAMPAIO, José Adércio Leite, Direito a Intimidade..., pagina 124.
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A de 1946, que representou a redemocratizacao do pais, no artigo 141, § 6°, dizia
que “E inviolavel o sigilo da correspondéncia”, nao prevendo nenhuma ressalva.

A Constitui¢do de 1967, com a Emenda n. 1 de 1969, deixava estampado, no
artigo 153, § 9°, que “E invioldvel o sigilo da correspondéncia e das comunicagdes
telegrdficas e telefonicas”, o que além de acrescentar novos meios de comunicagaoque
devem ter seu sigilo garantido, ndo trouxe, expressamente, nenhuma ressalva quanto a
garantia.

Dentro deste ambito, a atual CF de 1988 vem assegurar a todos os seres

humanos direitos e garantias, como o respeito a dignidade da pessoa humana, a

o

cidadania, a igualdade entre as pessoas, a inviolabilidade da liberdade de consciéncia,
vida privada, a intimidade e a inviolabilidade do sigilo de correspondéncia. Direitos e
garantias estas, que orientam as autoridades, o intérprete, o legislador e todos os
membros da sociedade, para a condugdo de uma vida em comunidade consoante aos
principios do Estado Democratico de Direito.

Ocorre que, os responsaveis pelos presidios ou carceres, entendem que os
reclusos ndo sao portadores de direitos e deveres. Grande parte desses presidios nao tém
as minimas condi¢cdes de cumprimento digno da pena, e os responsaveis por estes
estabelecimentos agem como se os reclusos so tivessem deveres a cumprir.

Assim, os responsdveis agindo com afrontaa esse direito, que também ¢
concedido aos reclusos, devassam as correspondéncias, tanto as respondidas quanto as
enviadas, ferindo assim, a intimidade e privacidade.

Segundo a doutrina, porém, deve-se fazer a diferenca entre abrir a
correspondéncia e se apossar do seu conteudo. O acesso ao contetido € o que retrata o
desrespeito a privacidade e ndo a simples abertura do envelope.

Deste modo, os responsaveis pelos carceres afrontam nao s6 a Constituicao,
mas também as leis esparsas, tratados internacionais. A CF consagra o direito a
integridade fisica e moral do preso no art. 5°, XLIX.O Cédigo Penal brasileiro, em seu
artigo 38, estabelece que “o preso conserva todos os direitos ndo atingidos pela perda
da liberdade, impondo-se a todas as autoridades o respeito a sua integridade fisica e
moral”. O art. 41 da Lei de Execugdo Penal elenca direitos do preso e, entre estes, o
inciso XV traz o direito de comunicagdo: “contato com o mundo exterior por meio de
correspondéncia escrita, da leitura e de outros meios de informagcdo que ndo

comprometam a moral e os bons costumes”. Na Declaragao Universal dos Direitos do
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Homem em seu artigo 12° e na Convencao Europeia dos Direitos do Homem em seu
artigo 8°, n. 1.

Nao ha duvidas de que os reclusos possuem direito a inviolabilidade de
correspondéncia, contudo, ndo existe vedacdo absoluta do acesso ao contetido das
correspondéncias ou da sua utilizagdo como prova.

Os direitos e garantias fundamentais ndo sdo absolutos, podem ser relativizados
em detrimento de outros direitos e garantias, a proposito, afirma GILMAR FERREIRA
MENDES, que o “sigilo das comunicagoes ndo é so um corolario da garantia da livre
expressdo de pensamento: exprime também aspecto tradicional do direito a privacidade
e a intimidade — ambos fundamentais” '*2. Assim descreve o art. 240, § 1°, f, do
CPP:Art. 240. A busca sera domiciliar ou pessoal.§ 1° Proceder-se-a a busca
domiciliar, quando fundadas razoes a autorizarem, para: [...]f) apreender cartas,
abertas ou ndo, destinadas ao acusado ou em seu poder, quando haja suspeita de que o
conhecimento do seu conteudo possa ser util a elucidagdo do fato;

Para outros autores, como o professor PAULO RANGEL, entende que este
dispositivo legal ndo foi recepcionado pela CF, pois, ndo pode haver violacdo de
correspondéncia, nem por ordem judicial, conforme o art. 5°, XII da CF, entendendo ser
este sigilo absoluto.

Ora, o artigo 5° XII da CF:4rt. 5° [..JXII - é inviolavel o sigilo da
correspondéncia e das comunicagoes telegrdficas, de dados e das comunicagoes
telefonicas, salvo, no ultimo caso, por ordem judicial, nas hipoteses e na forma que a
lei estabelecer para fins de investigagdao criminal ou instrugdo processual penal;

Para o professor PAULO RANGEL, “o legislador constituinte ndo quis
estender o alcance da expressdo ultimo caso’ ao sigilo da correspondéncia”,'*
entendendo que este sigilo ¢ absoluto.

Ocorre que, o direito penitencidrio ¢ formado pelo conjunto de normas derivadas
do Direito Constitucional, Direito Penal, Processo Penal, Direito Administrativo,
Direito do Trabalho e da contribui¢cdo das Ciéncias Criminolédgicas, sob os principios de
protecao do direito do preso, humanidade, legalidade, jurisdicionalidade da execucao

penal.

122 MENDES, Gilma Ferreira, e outros. Curso de direito Constitucional..., ob. cit., p.382.
123 PAULO RANGEL. Direito Processual Penal. 7° Edi¢do, Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2003,
p.258.
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3.1- Da violacdo e da utilizacdo de provas ilicitas no processo

Nota-se que muitos dos reclusos, mesmo em cumprimento da pena, continuam a
cometer crimes por meio do contato com o mundo exterior através do advogado, como
vimos no topico anterior, ou através de correspondéncia, telefones, etc.

Dentro do sistema prisional forma-se um novo mundo voltado para o recluso,
um mundo de regras, tendo por principal objetivo a ressocializagdo do detento. Este, por
sua vez, ao cometer novos crimes sofrera novas sangdes.

Por meio das correspondéncias, aos reclusos, ¢ possivel fazer ligacdoentre os
presidiarios e acontecimentos no mundo exterior, sendo que para o Cdodigo de Processo
Penal, via de regra, todo meio de prova podera ser admissivel, desde que licita, havendo
provas inominadas, erigidas sob o principio da liberdade da verdade real do qual deriva
o principio da liberdade de prova'?*.

Refere a redacdo da CF no artigo 5°, XII, que “é inviolavel o sigilo da
correspondéncia e das comunicagoes telegraficas, de dados e das comunicagoes
telefonicas, salvo, no ultimo caso, por ordem judicial, nas hipoteses e na forma que a
lei estabelecer para fins de investigagdo criminal ou instrugdo processual penal”.

Embora autorizagdo expressa para a violagdo excepcional contida no artigo 5°,
XII, CF, refira-se tdo somente as comunicagoes telefonicas, a garantia da inviolabilidade

125 visto que ndo existem direitos e

das correspondéncias também nao ¢ absoluta
garantias fundamentais de carater absoluto no estado brasileiro.

Assim, numa situacdo concreta em queachar-se em jogo outros valores
constitucionalmente protegidos (direito a vida, por exemplo), podera ocorrer a violagao

das correspondéncias, para proteger um direito maior.

124poderiamos aqui distinguir que o direito & prova conta com vérias limitagdes, ndo ¢ um direito
ilimitado. Com efeito, a prova deve ser pertinente. Vide: art. 184 do CPP, art. 212 do CPP, art. 233 do
CPP; lei 9.099/95, art. 81, § 1° e art. 207.

125Estes limites estdo previstos nas normas constitucionaisque o autor JULIO FABRINI MIRABETE,

Manual de direito..., ob. cit., paginas. 199: comenta que, a Constitui¢cdo no seu artigo 5%, XII. Revogar
os artigos 240, § 1°, f, do Cddigo de Processo Penal, e da Lei de Faléncias o artigo 63, II.
Podendo o “contato com o mundo exterior” por meio de correspondencia do reclusos possar ser
suspenso ou restrito. Neste sentido o Estado pdde o mais, priva fisicamente o recluso do contato
com o mundo exterior com a imposi¢do da pena privativa de liberdade, podéra ainda por
motivadamente, alargar este insolamento suspendendo ou restrigindo, sempre temporarias, do
contato por correspondéncia.
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Neste sentido, através da andlise jurisprudencial do STF, ¢ clara a possibilidade
de interceptacdo das correspondéncias e comunicagoes telegraficas e de dados, sempre
que tais liberdades publicas estiverem sendo utilizadas como ferramenta de defesa de
praticas ilicitas'?®.

A questdo central a ser tratada ¢ a seguinte: a possibilidade de haver ou nao
violagdo nas correspondéncias dos reclusos, se esta violacdo podera ser utilizada no
novo processo penal contra eles ajuizado e se pode ser usado como prova ou
impulsionador de novo processo contra os que venham praticar novos crimes.

Acerca das apreensdes das correspondéncias, doutrinadores portugueses e
brasileiros, ensinam que essas correspondéncias regulares de comunicagdes entre o
preso ¢ o mundo exterior, podem ser interceptadas pelo diretor do estabelecimento
prisional, com fundamento em manter a ordem publica, disciplina carceraria ou para
manter a prevencao juridica'?’.

Nesta ordem de ideias, parte-se do pressuposto de que as correspondéncias
destinadas a detentos em cumprimento de pena, ou seja, em poder do Estado, podera ser

violada e utilizada em juizo como prova'?®,

4- Do direito a conversas telefonicas

No mesmo sentido abordado no topico anterior, todos os reclusos tém direito de

contato com o mundo exterior, dessa forma o ordenamento juridico brasileiro prevé o

126Conforme a licdo do Ministro Celso de Mello, na HC n°® 70.814-5/SP de 01.03.1994: “a administracdo
penitenciaria, com fundamento em razdes de seguranca publica, de disciplina prisional ou de prevengao
da ordem juridica, pode, sempre excepcionalmente, proceder a interceptagdo da correspondéncia remetido
pelos sentenciados, eis que a clausula tutela da inviolabilidade do sigilo epistolar ndo pode constituir
instrumento de salvaguarda de praticas ilicitas”.

127 RODRIGUES, Anabela Miranda, Novo Olhar..., ob. cit., p. 222. A autora traz em sua doutrina
proposta para “o projecto de proposta de lei de execugdo das penas” no sistema juridico Portugués.

128 Embora o texto constitucional preveja inviolavel o sigilo da correspondéncia, o préprio texto
constitucional prevé circunstancias excepcionais que admitem a restrigdo dessas garantias, como o estado
de defesa e o estado de sitio. Assim o Ministro do STF Celso de Melo, na Ext. 1.021, de 06.03.2007:
“essas hipoteses excepcionais, no entanto, que autorizam o afastamento da garantia da inviolabilidade das
comunicagodes telefonicas — que ndo se reveste de carater absoluto, como qualquer garantia de indole
constitucional (RTJ 148/366 — RTJ 173/805-810 — RTJ 182/560, 567 — RTJ 190/139-143, v. g.) — podem
ainda estender-se, extraordinariamente, a outros casos, desde que o Estado, em situa¢do de anormalidade
(que se revele por efeito de sua natureza mesma derrogatdria do regime de legalidade ordinaria), venha a
utilizar, apoiando-se nos mecanismos especiais de protegdo de sua ordem institucional, dos denominados
poderes de crise, que a propria Constituicdo da Republica lhe outorga na vigéncia do estado de defesa
(CF, art. 136, § 1°, 1, "c") ou do estado de sitio (CF, art. 139, III).”
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direito de comunica¢ao do apenado com quem estd de fora do carcere, por meio de
“correspondéncias escritas, da leitura e de outros meios de informac¢do que ndo
comprometam a moral e os bons costumes” '%.

A intimidade e a vida privada sdo tratadas por varios paises no ambito de direito
fundamental, analogo aos direitos e garantias concedidas a todas as pessoas que
intervenham num processo penal, dando protecdo aos meios de comunicagao do recluso,
introduzida pela Constituicdo Federal, estabelecendo que: Art. 5° Todos sdo iguais
perante a lei, sem distin¢do de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes: [...]XII - inviolavel o
sigilo da correspondéncia e das comunicagoes telegraficas, de dados e das
comunicagoes telefonicas, salvo, no ultimo caso, por ordem judicial, nas hipoteses e na
forma que a lei estabelecer para fins de investigagdo criminal ou instrucdo processual
penal;

Determinada a base constitucional, enseja o fundamento de duas regras para o
direito penitenciario, surgindo assim, legislagdes infraconstitucionais para garantir o
direito aqui tratado, como pode ser visto nos artigos 41, inciso XV, da LEP e 185, §5°,
do CPP, in verbis: Art. 41. Constituem direitos do preso: [...]XV- contato com o mundo
exterior por meio de correspondéncia escrita, da leitura e de outros meios de
informag¢do que ndo comprometam a moral e os bons costumes. Art. 185. O acusado
que comparecer perante a autoridade judiciaria, no curso do processo penal, serd
qualificado e interrogado na presenca de seu defensor, constituido ou nomeado. [...]§
5% Em qualquer modalidade de interrogatorio, o juiz garantira ao réu o direito de
entrevista prévia e reservada com o seu defensor, se realizado por videoconferéncia,
fica também garantido o acesso a canais telefonicos reservados para comunica¢do
entre o defensor que esteja no presidio e o advogado presente na sala de audiéncia do
Forum, e entre este e o preso.

Uma questdo interessante ¢ a realizacao deste direito do recluso de comunicagao,
inclusive, por meio telefonico. Sabe-se que a lei nao determina limitagdes, de
quantidade de vezes que o recluso pode ligar por més, apenas sugere a gratuidade das

mesmas.

129 Cft. Lei de Execucdio Penal, art. 41, inciso XV.
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Para normatizacao desse direito de comunicagao, foi editada a resolucao n. 14 de
1994 pelo CNPCP, por sua vez, estabelecendo, no art. 33, § 1°, que o uso de qualquer
meio de telecomunicagdo depende de autorizagdo do diretor do estabelecimento
carcerario, vejamos: Art.33. O preso estara autorizado a comunicar-se periodicamente,
sob vigilancia, com sua familia, parentes, amigos ou institui¢oes idoneas, por
correspondéncia ou por meio de visitas. § 1° A correspondéncia do preso analfabeto
pode ser, a seu pedido, lida e escrita por servidor ou alguém por ele indicado.

Observa-se que se faz necessaria a existéncia de mais dizeres previstos por parte
da legislacdo, pois a falta de previsao expressa quanto ao que se refereas ligagdes
telefonicas, o sistema penitenciario tende a grandes dificuldades de lidar com este meio
de comunicacdo. Assim, s6 encontramos respaldo legislativo com larga efetividade,
assegurando este meio de comunicagdo com o advogado (artigo 185, do CPP).

Toda prisao em flagrante sera imediatamente “comunicada ao juiz competente e
a familia do preso ou a pessoa por ele indicada” '*°. No entanto, o direito de comunicar
a sua prisdo a pessoa por ele indicada ndo deve ser confundido com o direito do recluso
de se comunicar com o mundo exterior. Mas, ap6s o efetivo encarceramento, decorre o
direito de comunicacdo com os familiares por todo o tempo em que o recluso
permanecer em cumprimento de pena, independentemente do regime imposto na
sentenga ou da pena aplicada.

Como ndo ha mencgdo expressa ao uso do telefone, se faz necessario uma
autorizacdo do juiz da execug¢do para tanto, o qual disciplinara a frequéncia e a duragao
das chamadas. Mas ¢ compreensivel que este dispositivo deva ser interpretado de
maneira ampla, permitindo que o recluso utilize qualquer meio de informacdo e ndo
apenas o telefone. Entendemos que este dispositivo permite o uso de qualquer meio de
comunicagao!

Neste ambito, uma das questdes que merece ser trazida a lume € o direito de
comunicagdo por telefone com o advogado e o uso por parte do Estado de gravagdo da
conversa entre ambos, recorrendo as palavras de MANUEL DA COSTA ANDRADE,

“as escutas telefonicas sdo os meios de provas mais invasivos dos direitos e liberdades

130 Cfr Codigo de Processo Penal, art. 306.
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fundamentais das pessoas (...).Constituem uma violagdo do Estado ao direito que o
arguido tem de ndo contribuir positivamente para sua condenagdo”">!.

Muito se tem comentado sobre a polémica envolvendo a gravacdo da conversa
entre advogado e recluso que cumpre pena privativa de liberdade. De um lado, juizes e
promotores defendem a medida como técnica de investigagcdo contra criminosos de alta
periculosidade, de outro, advogados repudiando a medida, considerando que viola o

I” 132, o direito de conversa pessoal e reservada, bem como o proprio

“sigilo profissiona
direito a ampla defesa.

Por isso, nossa opinido, assim como a grande maioria dos advogados
criminalistas, associacdes de advogados e a propria “OAB”, ¢ contra a gravagdo da
conversa entre advogado e preso. No entanto, ao contrario do que pregamos, estas
instituigdes parecem assentir na conversa entre advogado e recluso por meio de
parlatorios, como se ja fosse fato consumado. Em outras palavras, parecem legitimar o
uso dos parlatorios, como se a discussdao necessariafosse apenas as relativas as
gravacdes ou ndo de conversas. Pautamo-nosno contexto de que deve ser discutido e
repudiado pela advocacia o proprio uso de parlatério e interfones na conversa entre
advogado e presos.

Segundo o art. 7°, inciso III, do Estatuto da OAB, Lei 8.906 de 1994, afirma ser
direito do advogado “comunicar-se com seus clientes, pessoal e reservadamente, quando
estes se acharem presos detidos ou recolhidos em estabelecimento civis ou militares”
133

Dentro deste critério, segundo ALBERTO ZACHARIAS TORON e
ALEXANDRA LEBELSON SZAFIR, expdem os criminalistas que a imposi¢do ao

advogado de que sua conversa com o seu assistido se dé por meio de um interfone

atenta contra o carater pessoal da conversa: “A imposi¢do ao advogado de que sua

B MANUEL da Costa Andrade, I Congresso de Processo Penal, Memorias coordenagdo de Manuel
Monteiro Guedes Valente. Das escrutas telefonicas, p. 216-217. Ver sentenga TEDH, Khan c. Reino
Unido de 12 de Maio de 2000. Onde foram colocadas escutas telefonicas para efeitos de investigagdes
criminais, constitui uma violagdo do direito a vida privada, consagrado no artigo 8° da CEDH.

132 Segundo Rodrigo Santiago, ob. cit., p. 103-104 “o segredo profissional encontra as sua raizes mais
profundas nos principios fundamentais da inviolabilidade da pessoa humana, da dignidade e da
intimidade, em todas as manifestagdes que sdo proprias destes direitos, designadamente as privadas,
morais, artisticas, técnicas, econOmicas, juridicas, sentimentais, fisicas e psiquicas. Logo, “le secret
profissionnel reléve, méme sons texte, de l’interét géneral de I’ humanité”.

133 Cfr. O Estatuto da Ordem dos Advogados do Brasil, em seu art. 7°, 11, reserva ao réu o direito de
comunicar-se, de forma pessoal e reservada, com seu advogado. Aos defensores publicos, a Lei
Complementar 132 de 2009 veio incluir entre suas prerrogativas a prote¢do a entrevista pessoal e
reservada com o assistido, garantindo ainda, que deve ocorrer independentemente de prévio agendamento,
o que deve ser aplicado analogicamente aos advogados.
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conversa com o seu assistido se dé por meio de um interfone atenta contra o cardacter
pessoal da conversa. Sim, porque quando o texto legal fala que o advogado tem direito
de comunicar-se pessoal e reservadamente com seus clientes, a expressdo pessoal, na
dicgdo do Estatuto, quer dizer sem mediagdo, ou seja, repele tanto o terceiro que possa
funcionar como intermediario, uma espécie de leva e traz, como o telefone, o fax, a
Internet, a videoconferéncia e, também, o interfone. Quisesse o legislador cuidar
apenas do problema relativo ao sigilo da conversa entre o advogado e seu cliente, teria
utilizado apenas a expressdo reservadamente o acréscimo quando ao cardcter pessoal
da conversa tem a ver, obviamente, com a auséncia de mediagdo, inclusive quanto ao
meio elétrico-eletronicos, com a auséncia de utiliza¢do dos interfones ndo oferece ao
advogado a seguranca necessdria quanto ao sigilo da sua conversa com o preso '3,

Assim o STF se manifestou no Habeas Corpus n. 130894, julgado em 16 de abril
de 2010, a ordem foi negada por trés votos a um, o voto vencedor foi do Ministro
JORGE, em que prevaleceu o de que seja respeitado o sigilo e a privacidade da
advocacia. Acrescentou que foi oportunizada a conversa pessoal e reservada antes da
realizag¢do do interrogatorio, o que por si s afastaria qualquer constrangimento ilegal. O
voto vencido do Ministro NAPOLEAO NUNES, destacou que o interfone tira a
espontaneidade da entrevista, devendo a conversa ocorrer em uma sala, sem qualquer
intermediagao.

Defendemos que o entendimento exposto no voto do Ministro NAPOLEAO
NUNES deve prevalecer, e pelo qual os advogados devem lutar. A conversa com seu
cliente preso deve ocorrer numa sala, sem qualquer barreira ou obstaculo entre ambos,
podendo manusear copia dos autos e demais documentos necesséarios & defesa. E por
1sso que o art. 133 da CF diz que: “o advogado ¢ indispensavel a administracdo da
justica, sendo inviolavel por seus atos e manifestagdes no exercicio da profissio”!3>.

E importante salientar que este meio de comunicagdo telefonica do recluso tém
duas vertentes, a primeira vertente ¢ que o detento busque através destes meios manter
contato com os seus familiares e amigos, operando, deste modo, uma extensdao do
conteudo do direito de contato com o mundo exterior; a segunda se refere ao fato de que
esses mesmos aparelhos telefonicos (celulares), que garantem o contato do recluso com

o mundo exterior, possam ser adquiridos de forma ilicita, através dos “advogados, dos

B4Cfr. TORON, Alberto Zacharias. SZAFIR, Alexandra Lebelson. Prerrogativas profissionais ..., ob. cit.,
p. 145-149.
135 Como nota 63.
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visitantes (visita intima) e até mesmo dos agentes penitenciarios, propiciando a pratica
de atos ilegais”.

Um exemplo da falha do sistema prisional em relacio ao controle das
comunicagdes dos presos, dotada de grande repercussdo no ordenamento juridico
brasileiro, foi uma grande rebelido comandada por um detento: “Sombra, que em
fevereiro de 2001, comandou a primeira rebelido simultinea em 29 presidios no Estado
de Sdo Paulo, organizado por meio de telefone celular, foi a maior rebelido do Sistema
Prisional Brasileiro” %,

Diante do exposto, podemos concluir que, na generalidade dos casos concretos
envolvendo o uso de telefone, ndo ¢ possivel impedir que este meio de comunicagdo

seja afastado do seio do sistema prisional brasileiro, pois se encontra enraizado a

faléncia do sistema prisional.

5 - Do direito/punicio de isolamento

Haaproximadamente183 anos entrava em vigor o primeiro Cédigo Penal, de 16
de dezembro de 1830, promulgado pelo Imperador D. Pedro I — o Cédigo Criminal do
Império — filiado, lembrando as doutas palavras de NELSON HUNGRIA, “a corrente
de ideias do iluminismo”. Vigeu até 1890, fazendo com que a cultura juridica nacional
fosse almejada por varios penalistas estrangeiros '’

De todo o visto até agora, ¢ dado que o direito a vida privada do recluso no
sistema prisional estd resguardado no seio juridico, porém, na pratica, o sistema esta
falido.

Para além do ja visto, o isolamento do recluso ¢ obrigacdo imposta comomedida

especial carceraria, impondo regras mais rigidas. Os reclusos a que forem impostos este

136 Esta rebelido trouxe um saldo de 16 detentos mortos, foi uma forma do PCC manifestar contra o
Regime de Disciplina Diferenciado, buscando como alvo: isolar os lideres de facgdes criminosas, ja para
o PCC, promover esta rebelido para desmoralizar o governo e acabar com RDD. Em 2006 mais uma
rebelido feita pelo PCC em 73 presidios e varios ataques fora dos presidios. Ver
www.rosivanamaral.com.br/pag/176. Consultado em 25/07/2013). A justica de Alagoas aprendeu 1286
celulares nos presidios no ano de 2013.

137 HUNGRIA, Nelson, “Comentario ao Codigo Penal”, ed. Forense, vol. I, tomo I, p.48. O autor,
complementado o supra exposto, acrescenta, quase toda a legislacio penal latino-americana, através dos
Codigos Espanhois de 1848, 1850 e 1870, que, em muitos pontos, se inspiraram no padrao brasileiro.
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regime terdo um maior grau de isolamento e estardo sob regras mais rigidas de contato
com o mundo exterior.

A estrutura do isolamento do recluso foi edificada pela Lei Federal n. 10. 795, de
1° de dezembro de 2003, até entdo nao existia lei que resguardava esta regra. Este
instituto ¢ dominado pelo interesse do Estado na vanguarda do bem maior, qualseja
prevenir a continuidade delitiva dos apenados que se encontremdentro do sistema
carcerario. ORDD foi criado com este intuito, ganhando legitimidade nacional em razao
de ter como alvo coibir o crime organizado.

O RDD, apesar de divergirno aspecto de preservagaodo isolamento por extenso
periodo, fere a Constituicdo Federal e a LEP, que proibem a pena de natureza cruel.
Contudo, independentemente deste regime, o tratamento ao preso apresenta-se
desumano e degradante durante o cumprimento da pena e coloca em risco a integridade
fisica e moral. Entrando em causa a “dignidade da pessoa humana” nao € possivel
fazer-se qualquer concordancia pratica, pois ¢ um valor maior e por isso ndo cede
perante qualquer outro interesse.

O recluso ¢ titular de um conjunto de direitos e deveres, que lhe permitem ter um
comportamento constitutivo, visandoa recuperagdo e ressocializagdo. Imporum regime
cruel so contribui para a “dessocializag¢do”.

Na visdo de muitos doutrinadores, ao aplicar o RDD, ha a violagdo dos direitos
fundamentais garantidos na CF de 1988, e PIDCP ratificados pelo Brasil e
concretizados nos dispositivos da LEP.

A CF de 1988 trouxe em seu artigo 5°, inciso III, que “ninguém sera submetido a
tortura nem a tratamento desumano ou degradante”. Mostra, claramente, a prote¢ao da
quanto aos direitos humanos, afirmando que ninguém serd submetido a este tipo de
tratamento, estando o individuo preso ou nao.

E possivel extrair do ordenamento juridico internacional, ja reconhecido pela
doutrina e previsto expressamente pela ONU, regras minimas para o Tratamento dos
Reclusos, dispde o item 31: As penas corporais, a colocagdo em segredo escuro bem
como todas as punigoes cruéis, desumanas ou degradantes devem ser completamente

proibidas como sangées disciplinares.
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O direito fundamental ¢ tratado no ordenamento juridico internacional,

38 :
, ho artigo

efetivando-se no ambito da Declaragdo Universal dos Direitos do Homem!'
5°, que “Ninguém sera submetido a tortura, nem a tratamento ou castigo cruel,
desumano e degradante”. Ja a Convencao Europeia dos direitos do Homem, no artigo
3°, diz que “Ninguém pode ser submetido a tortura, nem a penas ou tratamentos
desumanos ou degradantes”. Pode-se extrair do Pacto de San José da Costa Rica, no
artigo 10, I, que “o preso deve ser tratado humanamente, e com respeito que lhe
corresponde por sua dignidade humana”.

Estaafirmagdo comprova que a CF de 1988 encontra-se em uniformidade com as
diretrizes internacionais, estabelecendo o respeito a dignidade humana, impedindo
assim, todo tipo de abuso de poder.

Desta feita, o isolamento do recluso ¢ uma afronta aos principios constitucionais,
trazidos no art. 5° da CF em um rol de direitos fundamentais (art. 5°, III, CF), sujeicao a
pena cruel (art. 5, XLVII, CF), violacdo a integridade fisica e moral (art. 5°, XLIX, CF),
desacato ao principio de legalidade e proporcionalidade (art. 5°, XXXIX, CF), principio
da humanidade das penas (art. 5°, XLVII, CF).

5.1 - A possibilidade de isolamento no ambito do RDD e os direitos humanos

Hoje em dia, através da andlise jurisprudencial do STJ e STF, ¢ clara a
possibilidade de violagdo ao principio constitucional da “presuncdo de inocéncia”
Porém, GUILHERME DE SOUSA NUCCI comenta: “Nota-se bem: fato previsto como
crime e ndo crime, pois se esta fosse a previsdo dever-se-ia aguardar o julgamento
definitivo do Poder Judiciario, em razdo da presunc¢do de inocéncia, o que
inviabilizaria a rapidez e a seguranga que o regime exige” '¥.

Compreende-se que houve uma busca por meios que eliminassem o principio da
presuncao da inocéncia, direito fundamental garantido constitucionalmente, sob o
fundamento de que a demora processual pode comprometer a efetividade da tutela

jurisdicional, pois enquanto aguarda o julgamento, a autoridade policial, o sistema

138 Cft. Proclamada pela Assembleia Geral da ONU, de 10 de Dezembro de 1948.
139 NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de Direito Penal: parte especial. 4* Edi¢do. Editora Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2008. p. 392.
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carcerario, administracdo e outros, nao podem ficar solertes e considerar culpado aquele
que ainda ndo foi subjugado aos ditames da justiga.

Se assim agissem, colocaria em causa inclusive o principio da presuncdo de
inocéncia, de valor essencial num Estado de direito democratico ligado ao principio da
dignidade da pessoa humana.

Considera-se, por isso, que o isolamento do recluso por parte do RDD, constitui

» 140¢ até que haja

uma dimensdo e exigéncia do principio da “presuncdo de inocéncia
otransito em julgado da condenacdo, o arguido tem que ser tratado como inocente.
Deve-se ainda ter em mente que o isolamento prejudica a reparagdo dos direitos
violados com a préatica do crime, que tem por fungdo proteger bens juridicos com
dignidade penal, resultando dai consequéncias nocivas para a consecucdo das
finalidades politico-criminais primarias (prevengdo geral e especial) a que o sistema
penal se propde.

Assim, por se “beliscarem”*! tanto os direitos do detento como interesse de bem
maior, € necessario olhar para o imediato,visto que o sistema penitencidrio esta virando
uma escola para bandidos, ou seja, o condenado entra para cumprir uma pena € sai com
intuito de cometer mais crimes.

Hadesta forma uma necessidade de tratamento cujo objetivo principal seja a
reabilitacdo moral dos reclusos, buscando o essencial, a reforma e a readaptacdo dos
presos.

Em suma, a partir do exposto até agora, podemos afirmar que a questao dos
direitos humanos esta ligada a principios superiores a ordem juridica positiva, mesmo
quando ndo estejam fundados em normas constitucionais expressas, criando o nucleo
inviolavel do sistema politico da democracia constitucional e que o RDD sujeita o

recluso a condi¢des desumanas ferindo o principio da dignidade. Permite-se, assim, um

140 Ver J.J. GOMES CANOTILHO e VITAL MOREIRA, Constitui¢io Portuguesa Anotada, 4* Edigdo
revista, Coimbra editora, Coimbra, 2007, p. 519. Os autores defendem que a obrigatoriedade de
julgamento no mais curto prazo compativel com as garantias de defesa. “a demora do processo penal,
além de prolongar o estado de suspeicao e as medidas de coagédo sobre o arguido (nomeadamente a prisdo
preventiva), acabara por esvaziar de sentido e retirar conteudo util ao principio da presungdo de
inocéncia.” Concluindo, portanto aqueles que o regime disciplinar diferenciado para reeducando que se
encontre no cumprindo pena por condenagdo ou estiver temporariamente em reclusdo. Cremos juntamente
com JORGE DE FEGUEREDO DIAS, Para uma Reforma Global...., p. 42. Traduzindo as suas palavras:
“o proprio principio da presunc¢do de inocéncia do arguido se torna em pesada ironia quando a paz
juridica daquele, quebrado pela promocao do processo, s6 possa ser restaurada anos apds!”. Lembramos,
por exemplo, das circunstancias de isolamento do recluso pode trazer danos irredutiveis, prejudicando a
sua vida privada.

I4IRODRIGUES, Anabela Miranda, “A Celeridade no Processo Penal. Uma visdo de Direito
Comparado”, in RPCC, n. 8§, p. 175.
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combate mais eficaz a justica retardativa que, de um ponto de vista sociologico,

equivale a sua denegacdo.

5.2 - Do direito a celas individuais

O Sistema Penitenciario Brasileiro, com a proclamagdo da LEP, positivou os
direitos e deveres dos reclusos no ambito nacional, rezando no titulo IV — dos
estabelecimentos penais, capitulo II — da penitenciaria, artigo 88: “O condenado sera
alojado em cela individual que contera dormitorio, aparelho sanitario e lavatorio.”O
ordenamento juridico brasileiro preceitua que cada apenado tem direito a um espago de
6m2. Apesar deste direito estar resguardado, uma triste realidade de desacato esta
refletida nas penitencidrias brasileiras.

O Sistema Penitenciario Brasileiro possui uma historia de superlotacdo das
celas'*. O DEPEM registrou que no periodo de 10 anos, compreendidos entre 1995 e
2005, a populagdo carceraria do Brasil era de 143,91% representando um salto de 148
mil reclusos para mais de 361 mil. No ano de 2009 esse nimero chegou a 473.626
reclusos conforme dados consolidados do SPB no ano de 2008/2009'4.

A estrutura fisica dosestabelecimentos penitenciarios ndo contribui para o
desenvolvimento de atividades que proporcione a recuperacdo do recluso, nem tao
pouco para garantir sua integridade fisica e moral. As celas, que deveriam ser
individuais, na realidade sdo coletivas e habitualmente superlotadas.

O acolhimento de varios reclusos em uma tUnica cela oportuniza a troca de

experiéncias, formacdo de motins, rebelides e demais violéncias,além de transformar em

142 A Ordem dos Advogados do Brasil, por meio de sua Coordenagio de Acompanhamento do Sistema
Carcerario, tem viajado por todo o pais para vistoriar presidios, levantar dados sobre eles e propor
solugdes para a situagdo caotica do pais nesse aspecto. Em Sergipe, foi a dois presidios, na capital ¢ no
interior, e encontrou 0 mesmo cenario desolador de diversas outras unidades no Brasil. Com or¢amento
de cerca de R$ 121 milhdes para este ano, as nove unidades prisionais de Sergipe tem 2.473 vagas, mas,
como ¢ padrdo em todo o pais, sofrem com problema de superlotagdo: sdo 4.400 pessoas presas no
Estado. Outro dado grave, denunciado pela Coordenagio, ¢ o elevado numero de presos provisorios, que
respondem por 60% dos internos de Sergipe. Vide: http://www.oab.org.br/noticia/27063/presidios-oab-
constata-superlotacao-em-presidios-de-

sergipe?utm_source=2940&utm medium=email&utm_campaign=OAB_Informa (consultado em
21/05/2014).

143 Segundo o ouvidor da Secretaria de Administragdo Penitenciaria (SAP) de S&o Paulo, Pedro Egidio de
Carvalho, "a politica predominante no Brasil ¢ s6 prender". Sdo Paulo tem 389 presos por 100 mil
habitantes. De cada 100 presos, 78 cumprem pena em regime fechado, disse em entrevista 8 DW-
WORLD.
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um ambiente em que os mais fortes reinam sobre os mais fracos por estarem varios em
um espago destinado a uma sé pessoa, um bom exemplo ¢ a cobranga por parte dos
veteranos para que os novatos possam ter cama, usar o sanitario, dentre outras coisas.O
ambiente carcerario passa a ser comandado pelo proprio recluso que impde suas
proprias leis'#.

O fato ¢ que os detentos cumprem pena em um ambiente hostil, com condi¢des
desumanas, fortificando um sentimento de revolta, exclusdo social € sendo também
estimulo a pratica de novos crimes.

Impossivel ndo aferir que esta forma de tratamento torna inviavel o processo de
ressocializagdo. Voltando a premissa utilizada para ater ao objetivo da pena privativa de
liberdade, tem-se que o delinquente, disposto em cela individual, cumpriria melhor a
func¢do proposta pela lei que rege o sistema prisional, ou seja, “evitar a dessocializacio

e de promover a nio dessocializacio”'®,

6 - Do direito de estar so

A expressdo “estar so” percorreu um longo e atribulado caminho até poder se
apresentar entre nds como um direito a intimidade: “a necessidade se encontra na
soliddo, aquela paz e aquele equilibrio, continuamente comprometidos pelo ritmo da
vida moderna”'*°. Este direito é uma importante aquisi¢do para o cumprimento da pena.

Contudo, ha de se falar em “intimidade exterior e noutra interior”'*.
Aintimidade exterior é aquela de natureza psiquica, que o recluso haveria de desfrutar,
abstraindo-se dos outros apenados. Quando colocado mais de um recluso em uma cela,

estes s6 usufruirdo da intimidade exterior'*®.

14 Ver Instituto Penal de Novo Hamburgo, reclusos de alta periculosidade saem e entram quando bem
entendem “Os presos tomaram conta. Conforme detentos que ndo integram facgdes, as duas principais
organizagdes criminosas do sistema carcerario gaiucho “Os Manos” ¢ “Os Bala na Cara” vém
aproveitando a fragilidade da seguranca interna para forgar regalias e até determinar a distribui¢do dos
apenados nas galerias”, ficam a mercé dos detentos “ta tudo dominado” neste caso os reclusos tem total
dominio sob o sistema prisional in http://www.jornalnh.com.br/policia/459642/detentos-estao-no-
comando-do-presidio-em-novo-hamburgo.html (consultado em 11/03/2013).

145 Como nota 81.

146 A respeito, “O juiz e o respeito do direito & vida privada”, Ver. Da OAB, Secgdo do Rio de Janeiro.
Apud COSTA PAULO, O Direito de estar...., p.10.

Yibidem.

148 Assim, FERREIRA, Ivette Senise, A intimidade e o direito penal. RBCCrim, v. 5, Sdo Paulo. 1994. p.
ob. cit., p. 96-106.
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Ja a intimidade interior se baseia no fato de o recluso estar s, em uma cela
individual, afastado de outros detentos. Para o Sistema Prisional Brasileiro esta
intimidade s6 ocorre no sistema RDD quando se trata de preso de alta periculosidade
para a sociedade'®’.

Segundo, MANUEL DA COSTA ANDRADE, “a privacidade corresponde a
necessidade de entrincheiramento do homem contempordneo nos espagos de ag¢do e
interagdo de pessoas”'™°. Para os apenados que tem sua liberdade restringida por parte
do Estado, a privacidade e a intimidade serdo primordiaispara sua ressocializa¢do.O
autor explica, com base na doutrina alema, que a personalidade humana se projeta na
teoria dos trés graus (Dreistufentheorie), que se divide de acordo com a projecdo da
personalidade do individuo nas esferas da intimidade, da privacidade e do publico,
como forma de reconhecimento de toda pessoa'’.

A intimidade se estabelece em area essencial inviolavel, propiciando o livre
progresso da personalidade. Relaciona-se a aspectos da vida do individuo que estdo
ligadas a si mesmo, vindo a tona com o modo de ser do sujeito e com o direito de estar
s0, de modo que ndo admite restricdes realizadas por meio do postulado da
proporcionalidade'?.

Quanto a privacidade (stricto sensu), atinge os atos da vida do individuo nas
relacdescom o seu circulo mais restrito de relacionamento, no espago particular e
profissional. Possui também interesse no segredo, mas a protecao deste depende da
“maior ou menor exposi¢do aos holofotes da publicidade” '>*, bem como da auséncia de
outro interesse com maior dimensao.

Assim, a privacidade dos reclusos comporta restrigdes em prol da promogao de
outros fundamentos mais relevantes. Determinados atos da pena privativa de liberdade,
por exemplo, poderiam ser mostrados, até pela autoridade, em virtude da necessidade de
busca de ordem nos estabelecimentos prisionais brasileiros.

A tutela juridica do publico, por sua ordem, ¢ relativa aos atos do individuo na

esfera da coletividade, dos quais o sujeito ndo pretende segredo, razao pela qual nao ¢

visto, portanto, no campo de prote¢ao que a intimidade e privacidade demandam.

149 Cfr. COSTA, Paulo José JR, O Direito de Estar So...,0b. cit. p. 11.

150 ANDRADE, Manuel da Costa, Liberdade de Imprensa e Inviolabilidade Pessoal: uma perspectiva
juridica — criminal, Coimbra Editora. 1996. p. 88.

BSlibidem.

152 Assim, ANDRADE, Manuel da Costa, Manuel da...ob. cit., p. 95-96.

153 ANDRADE, Manual da Costa, Manuel da...ob. cit., p. 98.
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Como escreveu na sintese de MAX SCHELER, “toda pessoa tem direito a um
espaco intimo e irredutivel em que tem a certeza de poder estar s6” >,

Observa-se que a possibilidade de aplicagdo da protecdo a intimidade e a
privacidade nos limites da vida privada, esta garantida pela Constituicdo Federal,
Codigo Civil, Codigo Penal, tratados internacionais (CEDH, DADH, DUDH e PIDCP),
esteja o individuo preso ou na sociedade.

Embora o legislador brasileiro traga essa hipotese de intimidade e vida privada
do reclusonum rol de direitos em conformidade com a LEP, na pratica, o sistema
prisional brasileiro age com verdadeira afronta a todas as prerrogativas acima citadas.

Este direito de estar so, esta longe da concretude, pois os presidios brasileiros sofrem

atualmente problemas de lotagdo em sua maioria'>>,

6.1 - A responsabilidade do estado para com o recluso

De tudo o que foi exposto supra, s6 podemos retirar uma conclusdo: a garantia
daintimidade e da vida privada ao recluso propicia a ressocializagdo. Nao uma

expectativa'>®

, ou um interesse com relevante prote¢do juridica, ¢ certamente muito
mais do que uma mera tocha iluminante do trilho a percorrer pelo sistema penal e
penitencidrio no decurso da determina¢do da medida da pena e na sua subsequente
execucdo. Um direito que como qualquer outro, ¢ “obrigatério” pela garantia
constitucional de acesso a Justica, s ela ¢ apta a retira-lo do puro plano do ideal
regulador onde vive o abstrato legal e a coloca-lo no plano concreto da efetividade.

Parte da Doutrina portuguesa, mormente JORGEDE FIGUEIREDO DIAS,

ANABELA MIRANDA RODRIGUES e MANUEL DA COSTA ANDRADE, tende a

154 ANDRADE, Manuel da Costa, com fundamento em doutrina Alema3, na sintese de MAX
SCHELER,...0b. cit., p. 97

15Cfr. STJ recebeu uma proposta de reforma da Lei de Execugdo Penal, que teve o anteprojeto entregue
ao Senado no més de dezembro de 2013. Espera-se que as medidas adotadas possam ajudar a combater a
superlotacdo carceraria do pais.

136 Na Alemanha, por exemplo, o Tribunal Constitucional faz decorrer do direito fundamental “da
dignidade humana um direito penal de ressocializagdo” como no caso BVerfGE 35, 235 e admite que os
reclusos, em especial os jovens, tenham uma expectativa de ressocializacdo (caso BVerfGE 45, 239).
Assim, OSTENDOEF, Heribert, inContra a Aboli¢ao do Direito Penal Juvenil ou das suas Caracteristicas
Essenciais, Revista Infancia e Juventude, n°4 (Outubro-Dezembro), 2006, p. 76. O autor entende que essa
expectativa pode decorrer também do principio do Estado Social que, como veremos, sendo indissociavel
da posigdo do tribunal se aproxima de forma mais imediata da posi¢do por nos sufragada.
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admitir a existéncia de um “imperativo constitucional de ressocializacao”'>’, o qual

decorre, necessariamente, da dimensdo social de qualquer Estado de Direito. Este,
subordinado no desenvolvimento das suas fungdes aos principios fundantes da

igualdade material e no respeito pelo direito ao desenvolvimento da personalidade de

cada cidaddo, se vé obrigado a realizar uma série de prestagdes garantisticas'>®

tendentes a assegurar a realizagdo desses dogmas basilares.
No essencial, a ressocializa¢do ¢ um direito que se funda na dignidade humana e

cuja realizacdo depende das medidas a que o Estado estd obrigado a adotar para permitir

sua efetivagio para todos os cidaddos, em condi¢des de igualdade'’.

Sendo descontextualizada a discussdo acerca da natureza dos “direitos sociais”,
subscrevemos a posigio preconizada pelo professor doutor JOSE JOAQUIM GOMES
CANOTILHO' de que as “normas sociais” consagram verdadeiros direitos publicos
subjetivos. Estes, ndo imediatamente sindicaveis e exequiveis, incorrem na obrigacdo do
Estado de, por um lado fornecer prestagdes aos cidaddos que compdem a dimensdo
subjetiva essencial destes direitos e, no que diz respeito a ressocializagdo, fazer recair
sobre ele “imposi¢des legiferantes em sentido estrito”, obrigando o legislador a “actuar
positivamente, criando condigdes materiais e institucionais para o exercicio desses
direitos!®!. O no cumprimento deste dever gera o vicio de inconstitucionalidade por
omissao (artigo 283° C.R.P.).

Em geral, a fundamentacdo parece residir naquilo que ab initio justificou o

surgimento do Estado social contra o individualismo liberal: a necessidade de defesa e
justica social, em especial para com os grupos que se vém “diminuidos no seu
desenvolvimento pessoal ou social, independentemente da causa que origine a situa¢do
de especial estado de necessidade em que se encontram.”'%*. Para o condenado isso se
traduz na existéncia de um principio da socialidadeque faz incorrer o Estado num
“dever de ajuda e de solidariedade”, como compensa¢ao do uso que faz do seu direito
punitivo, “proporcionando-lhe o maximo de condigoes para prevenir a reincidéncia e

prosseguir a vida no futuro sem cometer crimes” '%.

STANDRADE, Manuel da Costa, Liberdade de Imprensa e Inviolabilidade Pessoal: Uma Perspectiva
Juridico Criminal,Coimbra Editora, 1996, p. 257.

158 Neste sentido, no flanco Constitucional, por exemplo, CANOTILHO, J.J. Gomes ¢ MOREIRA, Vital
in Constitui¢do da Republica Anotada, 3* edig¢o revista, Coimbra: Coimbra Editora, 1993, p. 199.

139 Fundando o “principio da ressocializagdo” no axioma da dignidade humana, CANOTILHO, J.J.
Gomes, MOREIRA, Vital, Constituicdo Anotada..., ob. cit., p. 199.

160 In, Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢do, 7* edi¢do, Almedina, 2003.

1610b. cit. p.473-476 ¢ 1033-1036.

12RODRIGUES, Anabela Miranda, A Posicdo..., 0b. cit., p. 57.

163 »So nisto se traduz concretamente a exigéneia de socializagdo do delinquente”, DIAS, Jorge de
Figueiredo, As consequéncias Juridicas..., ob. cit., p. 74.
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Uma questao urge neste ponto: fundando-se o dever de solidariedade do Estado
para com o recluso na especial situacdo de necessidade em que este se encontra, estard
essa responsabilidade material e temporalmente limitada pelo periodo de cumprimento
da pena? Isto ¢, o direito a ressocializagdo ¢ um direito meramenteprisional, ou
tambémum direito pos-prisional, abrangendo recluso e ex-recluso?

A ideia ndo ¢ nova! Jurisprudencialmente, podemos reportar-nos ao Acérdao
Lebach-Urteil (5-6-1973), do Tribunal Constitucional Federal Alemao, relativo ao
famosissimo caso do “Assassino dos militares de Lebach” (Soldatenmord von Lebach).
De forma muito superficial, estava em causa a violagao do direito a imagem por parte de
uma cadeia televisiva que se preparava para transmitir uma peca que, para além do
relato da conduta, era reproduzida a imagem de um dos individuos que em 1969 atacara,
juntamente com um grupo, uma base de paraquedistassediada em Lebach com o
proposito de obterem armas e munigdes, resultando na morte de quatro soldados e
outros tantos feridos.

A questdo do Recht auf Resozialisierung surgia a titulo meramente latente, mas
nem por isso menos relevante, como um novo limite a liberdade de imprensa “!4,
porquanto constituia uma barreira para além daquela que o direito fundamental &
intimidade ja erguia. O perigo, tanto mais presente quanto maior for o interesse da
opinido publica em conhecer o que esta para além dos fatos, normalmente associado a
casos de criminalidade violenta, organizada, de desvios de fundos publicos e a white-
collar crimes, estd em sujeitar o delinquente a um “pelourinho” que permita um
constante “avivar das imagens e experiéncias do passado [...] capaz de comprometer
qualquer programa de ressocializagdo” cujas exigéncias tem per se “evidente
dignidade constitucional” '%.

Entre nos, o mérito pelo avanco do direito a recuperagdo social do delinquente
(ndo apenas do recluso) que se estende além-muros coube a EDUARDO CORREIA, no
seu escrito “Assisténcia Prisional e Post-prisional”, quando fundava a necessidade de
assisténcia social ao ex-recluso no interesse publico de prevencao da criminalidade,

porquanto o estado de debilidade econdmica, familiar e até de saide em que o recluso

1ANDRADE, Manuel da Costa, 4 Liberdade de Imprensa..., ob. cit. p. 256.

165 Como nota anterior. Vide tambémo caso da Lei Penal Austriaca. O § 113 do OStGB atribui dignidade
juridico-penal ao valor ressocializacdo, protegendo-o autonomamente, fazendo incorrer em crime quem
impute a outrem um crime que ja tenha sido judicialmente decidido. Apud COSTA ANDRADE, A
Liberdade de Imprensa..., p. 257.
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poderia se encontrar quando da sua libertagdo, teria o condao de motivar fortemente
uma queda a reincidéncia!®®.

A solugao, parecia ja indicar o Professor, passaria necessariamente por um maior
apoio ao recluso, dentro e fora da prisdo, com especial atencao para o aspeto econdmico
que ndo raras vezes, apos o regresso de uma “estadia prisional” dita um, mais ou menos
adiado, retorno ao crime'®’.

Tendo isso em consideragdo, o maior apoio que se poderia facultar a quem
“pagou a sua divida ao estado cumprindo integralmente a pena a que foi condenado” e
que ja tenha saido da penitenciaria em liberdade definitiva'®® so pode estar na busca de
um emprego.

Assim sendo, porque ndo admitir legalmente a possibilidade de as empresas,
publicas e privadas, que, por op¢do, venham a admitir ex-reclusos em seu nucleo de
funcionarios, tenham direito a alguns beneficios fiscais pelo periodo de um ou dois
anos, mormente em sede de descontos para a Seguranca Social em relacdo aquele
trabalhador?

A O6bvia objecdo, claro esta, seria a de que tal medida (ou outras de indole
idéntica) traduziria um beneficio injustificado para quem agiu em desacordo com a lei,
lesionando bens juridicos comunitariamente tidos como essenciais - € que, por isso
mesmo, exigem uma tutela generalizada por parte de uma sociedade que se pretende de
Direito - em prejuizo daqueles outros cidaddos que nunca cometeram um crime € que
tantas vezes se vém encalhados no impasse sufocante que ¢ conseguir um emprego. No
maximo, estariamos a subverter a l6gica que deve assistir a um Estado de Direito justo e
a legitimar a maxima de que o crime, afinal, compensa.

Dois contra-argumentos podem opor-se a esta (legitima) perspectiva: (1) Por um
lado, o fato de um sujeito cometer um crime ndo o torna criminoso ad eternum. A “‘justa
paga” que se pode exigir de qualquer cidaddoque venha a praticar um crime ¢, no
maximo, a privagdo da sua liberdade fisica por tempo determinado; (2) Por outro lado,
se a logica que assiste ao poder punitivo publico s6 pode ser a de prevenira ocorréncia
de crimes, parece-nosmais eficaz e menos dispendioso para o Estado abrir esta brecha

de socializagdo pods-prisional, que em todo o caso nao seria uma imposicdo, antes,

166 Cfr. A Liberdade de Imprensa, ob. cit., p. 372.

167 “os perigos ligados 4 particular situagdo dos ex-reclusos libertados definitivamente envolvem um
momentoso problema de prevengdo da reincidéncia e, portanto, da criminalidade, que cumpre ao estado
resolver”, EDUARDO CORREIA, ob, cit., p. 371.

168 Ihidem.
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estaria sempre na disponibilidade de vontade das entidades empregadoras, do que um
eventual retorno desse sujeito a cela possa significar em termos de custos. Além do
mais, ¢ 6bvio que o modus operandi de uma medida deste género teria que estar
dependente da verificacao de uma série de pressupostos. Nomeadamente, da elaboracao,
em seu favor, de uma carta de recomendacdo, efetuada pelos técnicos de reinser¢ao
social, dando conta da capacidade de adaptacdo social que o ex-recluso tivesse
demonstrado durante o cumprimento da pena, tendo, as empresas interessadas acesso, se
assim o pretendessem, aos relatorios de reabilitacdo social que houvessem sido
realizados no decurso do cumprimento da pena, em prisido ou em liberdade'®’.

Em cede de conclusdo, a oportunidade de ressocializagcdo do individuo ndo deve
terminar com o fim da pena. A experiéncia dita que os problemas se acentuam quando
do retorno a sociedade. Ainda assim, para precaver uma eventual repulsa societaria a
uma ressocializagao pos-prisional, ha que ter em conta que qualquer medida que se
adote ndo deve ser dada de forma gratuita a qualquer recluso, mas tdo s6 aqueles que
fundadamentea merecam.

O direitoa ressocializagdo ¢ um direito prisionale pds-prisional. Neste sentido,
ndo poderiam cair melhores as palavras d¢ FREUDENTHAL quando afirmava que “o
Estado que ndo apoia os reclusos, quando postos em liberdade, assemelha-se ao

cirurgido que deixa em aberto o ventre que operou em vez de lhe curar as feridas™'"°.

199 Sendo certo que qualquer medida que se tome neste circulo estd sempre na dependéncia dos
pressupostos dos direitos fundamentais, isto €, dos “factores — capacidade econémica do estado, [...] estilo
de vida, distribuicdo de bens [...] — que condicionam, de forma positiva e negativa, a existéncia e
proteccao dos direitos econdmicos, sociais e culturais”.

Assim, CANOTILHO, J. J. Gomes, ob. cit. p. 473. Assumindo estes “pressupostos” de cunho econémico
especial relevancia no que diz respeito aos direitos decorrentes da “Constituigdo Social”, acabardo sempre
por estar vulneraveis a qualquer opgo que se faca (ou se pretenda fazer) em sede de politica legislativa.
174pud CORREIA, Eduardo, Assisténcia...,ob. cit, p. 363.
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CAPITULO IV
O DIREITOA INTIMIDADE E A PRIVACIDADE DA VIDA DO RECLUSO NO
ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

Ao tratar da origem da privacidade e intimidade do recluso no sistema
penitenciario brasileiro, nota-se uma triste realidade de desacato aos direitos
fundamentais constitucionalmente consagrados, trazendo a faléncia do sistema prisional
ao fugir da verdadeira fung¢do da pena, qual seja, restituir o recluso recuperado ao
convivio social. Para chegar ao sistema atual, a sociedade brasileira conheceu véarios
ordenamentos ao longo da histdria, iniciando com a colonizagdo portuguesa e tecendo o

caminho até a contemporaneidade.

1 - Das ordenacées Afonsinas, Manuelinas e Filipinas.

A historia juridica no Brasil inicia-se com o dominio das leis e dos costumes
trazidos a colonia por Portugal, juntamente com seus costumes doutrinarios, culturais e
todo o contexto de sociedade.

Em um primeiro momento, o sistema penal foi fundamentado nas Ordenagdes
Afonsinas (1500-1514), abarrotada de crueldades. Aproveitando-se da prisdo como
prevengdo, prendia o autor até a data de ser julgado.

Posteriormente foram substituidas pelas Ordenacdes Manuelinas (1514- 1603),
caracterizada pelo Direito Medieval, misturando religido, moral e direito, a prisao
também era utilizada de maneira que o arguido ficasse recluso até ser julgado.

Ja nas Ordenagdes Filipinas, compostas pela ordem do Rei D. Jodo I, iniciada
por JOAO MENDES, as penas eram utilizadas e baseadas na crueldade e muito terror,
sendo a pena de morte uma das punig¢des constantemente aplicadas, também se utilizava
de confiscos de bens e deserdagdo como meio de penalizagdo'’!.

O periodo das ordenagdes terminou com a independéncia do Brasil em 1822,
iniciando o periodo imperial. Neste periodo as prisdes eram reconhecidas como uma
forma de puniro criminoso e ao mesmo tempo proteger a sociedade, no entanto, trouxe

o designio de ressocializagdo do recluso.

17 Assim, CANTO, Dilton Avila. Evolucdo Histérica do Direito Penal Brasileiro. Historia das Prisdes.
Disponivel em: HTTP: //jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=1099&p=2. Acesso em: 25/07/2013.
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No ano de 1823 foram apresentados dois projetos de Cddigo Penal, um por
JOSE CLEMENTE PEREIRA e outro por BERNARDO PEREIRA DE
VASCONCELOS, sendo que s6 em 1830 o projeto apresentado por BERNARDO
PEREIRA DE VASCONCELOS sofreu determinadas modificagdes e agregou-se ao
Codigo de 1830, que até entdo admitia a pena de morte.

O cenario da pena de morte sofreu significativa mudanca depois da execucao de
“MANUEL DA MOTTA COQUEIRA” "2, considerado culpado e sentenciado a pena
de morte. Apds o cumprimento da sentenca sua inocéncia foi revelada, o que fez com
que D. Pedro 1II, abolisse a pena de morte!’>.Nasceu, assim, a Constitui¢io do império
do Brasil, outorgada em 25 de marco de 1824, a primeira Constituicdo do Brasil, que
trazia em seu bojo o titulo VIII, sob as “garantias dos direitos civis e politicos dos
cidaddos brasileiros™ ',

Com a Republica, muitas normas foram divulgadas, houve apublicagdo de um
novo Cédigo Penal pelo decreto 847 de 11 de outubro de 1890, que adotava como trilho
o fato da marginalidade nao poder ser atenuada por meio de medidas penais de extrema
dureza. Trouxe em seu rol de modalidades de pena a*“prisdo celular, reclusao, trabalho
obrigatdrio, prisdo disciplinar e a prova¢do pecuniaria; excluindo as penas infamantes e
fixou que o tempo de reclusdo do preso ndo poderia ultrapassar 30 anos, mantendo a
abolicdo da pena de morte” !>,

Contudo, devido ao enorme numero de normas extravagantes, além das
profundas alteragdes ocorridas na sociedade e no direito da época, tornou-se de
convicgdo geral a necessidade de sua substituigao!’¢.

1177

J& o texto da Constituicdo de 24 de fevereiro de 189 constava, a se¢do II do

titulo IV, que amparava a “declaragoes de direitos” (art. 72 ao art. 78, da CF).

172 ARAUIJO, Rodrigo da Costa, Macaé, A Lenda de Motta Coqueiro e a Maldigao, foi condenado a pena
de morte “por ter supostamente mandado matar toda sua familia”, no entanto este era um cidaddo de
classe média alta, de cor branca, sendo incomum no Brasil. Este tipo de cidaddo sofre tal condenacgao, ob.
cit., acesso em: 29/08/2013.

173 Como nota 146.

174 Crf. Constituigdo Politica do Império do Brasil de 25 de margo de 1824 do titulo 8%, art. 173-179.

17> Como nota 146.

176 MARQUES, José Frederico. Curso de Direito Penal. Propedéutica penal e norma penal. Sdo Paulo:
Saraiva, 1954., v. L. p. 90.

177 Assim, Marechal Deodoro da Fonseca, lider da proclamagio da Republica do Brasil, com o apoio dos
lideres republicanos Rui Barbosa, Benjamim Constante e Quintino Bocaituva, formando o Governo
Provisorio da Republica que passou a demitir os ministros do império e a determinar a saida de D. Pedro
I juntamente com sua familia do pais, dando a sociedade brasileira os principios de liberdade e igualdade
(NEQUETE, Lenine. O Poder Judiciario no Brasil a partir da Independéncia), Republica. Brasilia:
Supremo Tribunal Federal, 2000, p. 13.
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Posteriormente veio a Constitui¢ao de 16 de julho de 1934 para organizar um
regime tracejado na democracia, trouxe no capitulo II do titulo III, a proclamag¢do dos
direitos e garantias individuais (art. 113 e art. 114 da CF de 1934), repetindo a
necessidade de haver garantia aos principios fundamentais de segurancga individual e
coletiva, proibindo a pena de morte, com excecao da contidana legislacdo militar em
tempos de guerra contra paises estrangeiros”g, apreensao de bens em carater eterno.

Ao explodir a revolu¢ao de 1937, o entdo presidente Getulio Vargas,viu o
momento de fazer reformas legislativas, resultando no decreto n. 2.848/40, que entrou
em vigor em 1° de janeiro de 1942 como o novo Codigo Penal. Esta legislacdo dava
maior importancia a pessoa humana, no sentido de que as penas seriam dereclusao, com
tempo maximo de 30 anos, deten¢do, multa, medida de seguranca e individualizacdo da
pena!”’.

Porém, a pena privativa de liberdade, em compensagao aos grandes progressos
da legislagdo em matéria de prote¢do do individuo contra o poder punitivo do Estado,
manteve-se como a mais importante do regime juridico, ndo havendonormas
alternativas mais eficazes'®’.

Mesmo diante de tanta turbuléncia, o sistema judicidrioproprio foi formado no
decorrer dos tempos. O reconhecimento do direito a intimidade e privacidade no Brasil
so foi trazido a lume no ano de 1824 com a Constitui¢do do Império, abrangendo apenas
a inviolabilidade do domicilio. Com a chegada da contemporanea Constituicdo Federal
de 1988, este quadro se modificouguardando a inviolabilidade do domicilio para o
proprio individuo, garantindo aos reclusoso respeito a integridade fisica e moral,
propiciando também o surgimentoda LEP em 1984, que veio com “objetivo de efetivar
(...) a harmonica integracdo social do condenado e do internado™'®!.

Assim, tratando-se de pena privativa de liberdade, cabera ao Estado assegurar
aos reclusos meios para a garantiado direito a privacidade na vida do recluso.

Notamos aqui, uma sobreposi¢do de direitos, pois o recluso tem direito a
privacidade, o que ndo lhe € oferecido, e s terd resguardado através do cumprimento de

outros direitos, ou seja, “do direito do contato com o advogado”'®, do “direito de

178 DOTTI, Rene Ariel. Bases e Alternativas para o Sistema de Penas. Curitiba: Létero — Técnico, 1980.
p. 60.

179 Ibidem.

180 DOTTI, Rene Ariel, Bases e Alternativas..., ob. cit., p. 63-66.

181 Crf. Lei de Execugdo Penal, n. 7.210, de 11 de julho de 1984.

182 Como nota 73.
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visitas”, do “direito de correspondéncia”, do direito de “comversas telefonicas” e
“isolamento do recluso”, este Ultimo tem por finalidade a punicdo e ndo a garantia de
privacidade do recluso.

Cabe, assim, ao ad vocatus agir perante o interesse do recluso, ou, na falta deste,
aos parentes, a uma correta perequagao dos direitos supracitados, em busca da tdo

desejada justica'®3.

2 - Da pena privativa de liberdade

Apesar das doutrinas falarem constantemente a respeito da faléncia da pena
privativa de liberdade, o que notamos ¢ que houve época em que se lutou para que ela
fosse implantada a fim de esfrangaras penas existentes que eram, sem duavidas,
desumanas.

A pena privativa de liberdade veio para restringir com maior ou menor
intensidade a liberdade do delinquente, mantendo-o em algum estabelecimento
prisional, até o total cumprimento da pena.

No Brasil as penas privativas de liberdadedividem-se em reclusdo e detencao. O
codigo penal apresenta na secao I, art. 33, que: “A4 pena de reclusdo deve ser cumprida
em regime fechado, semiaberto ou aberto. A de detencdo, em regime semiaberto, ou
aberto, salvo necessidade de transferéncia a regime fechado. (...) a) regime fechado a
execug¢do da pena em estabelecimento de seguranga mdxima ou média;, b) regime
semiaberto a execug¢do da pena em colonia agricola, industrial ou estabelecimento
similar, c) regime aberto a execu¢do da pena em casa de albergado ou estabelecimento
adequado”.

Desde ja o codigo penal estabelece como devera ocorrer o cumprimento
da pena privativa de liberdade, comcarater progressivo, traz também a diferenciacdo dos
regimes prisionais e uma imposi¢do de ordem constitucional, contida no artigo 5°, inciso
XLVIII, definindo que, “a pena sera cumprida em estabelecimentos distintos, de acordo

com a natureza do delito, a idade e o sexo do apenado”.Traca um plano gradativo da

1830 STJ ressalta que o regime definitivo na sentenga deve ser “rigorosamente observado pelo juiz das
execucdes penais e pela administracdo penitenciaria, sob pena de incorrer em constrangimento ilegal,
passivel de reparagdo por via de habeas corpus”. Vide, STJ —6° T. — RHC 7871 —J. 13/10/1998 — Rel.
Vicente Leal — DJU. 16/11/1998. ob. cit., p.122.
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execugao, por fase ou etapas, ficando sob controle do Estado de acordo com o regime a

que foi submetido.

Rogério Lauria Tucci explana, neste sentido, que “no desenvolvimento da
execu¢do da pena, o condenado incorpora-se a uma corrente que o vai conduzindo de
melhoria em melhoria a uma gradual readaptagdo, até que, comprovado o seu

ajustamento, recupera a liberdade” '3,

2.1 - Regime fechado

Em sintese, o regime fechado ¢ a pena mais severa do ordenamento juridico
brasileiro, no qual o delinquente tem sua liberdade restringida por parte do Estado,
devendo ser cumprida em penitencidria com natureza de seguran¢a maxima ou média'®>.

A natureza juridica conferida no regime fechado permite ao recluso trabalhar no
periodo diurno, no proprio estabelecimento penitenciario ou fora dele desde que se trate

de obras puiblicas, retornando ao estabelecimento penitenciario no periodo noturno!*®.

2.2 - Regime semiaberto

Neste regime o delinquente encontra-se sujeito a fase intermediaria da execucao
penal. O cddigo penal traz no seu art. 35, que:/.../, ao condenado que inicie o
cumprimento da pena em regime semiaberto.§ 1°- O condenado fica sujeito a trabalho
em comum durante o periodo diurno, em colonia agricola, industrial ou
estabelecimento similar. § 2° - O trabalho externo é admissivel, bem como a frequéncia
a cursos supletivos profissionalizantes, de instrugdo de segundo grau ou superior.

Os delinquentes que comegam a cumprir pena no regime semiabertonao

praticaram delito de extrema gravidade, mas de importancia razoavel para o regime

4TUCCI, Rogério Lauria. Progressdo na execu¢do das penas privativas de liberdade: breve estudo
sistematico Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, v.630, p.272. Abr. 1988.

18 MIRABETE, Julio Frabrini, ob. cit., p. 255.

18 GOMES, Luiz Flavio (coord). Direito Penal: Parte Geral. S3o Paulo: Revista dos Tribunais, 2007, p.
862-865.
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prisional. Mas também partilham deste regime aqueles delinquentes que iniciaram no

regime fechado e lhe foram concedidos a progressdo da pena'®’.

2.3 - Regime aberto

O regime aberto traz em seu proprio nome, de maneira emblematica, o contido
no art. 36, CP, que: O regime aberto baseia-se na autodisciplina e senso de
responsabilidade do condenado. § 1°- O condenado devera, fora do estabelecimento e
sem vigildncia, trabalhar, frequentar curso ou exercer outra atividade autorizada,
permanecendo recolhido durante o periodo noturno e nos dias de folga. § 2° - O
condenado serd transferido do regime aberto, se praticar fato definido como crime
doloso, se frustrar os fins da execug¢do ou se, podendo, ndo pagar a multa
cumulativamente aplicada.

O regime semiaberto e o aberto conservam grandes semelhangas, dentro do
regime juridico em questdo podera o delinquente ter sua intimidade e privacidade em
parte mantidas, pois deverdo conviver mais com o mundo exterior, enquanto o que se
encontra no regime fechado, esta a sob a vontade plena do Estado, ou seja, necessitara
de uma gama de direitos para garantir sua intimidade e privacidade no sistema

penitenciario'®®,

3 - Os estabelecimentos penais e faléncia do sistema prisional

De acordo com a LEP, estabelecimentos penais sdo “todos aqueles utilizados
pela Justica com a finalidade de alojar pessoas presas, quer provisorios quer
condenados, ou ainda aqueles que estejam submetidos a medida de seguranca”. Sua
finalidade aliada a complexidade do sistema prisional demostra que os delinquentes sdo
recolhidos em penitenciarias, cadeias publicas, casas de detengdes e até mesmo em

delegacias de policia.

87 Ibidem.
18 GOMES, Luiz Flavio, (coord). Direito Penal: Parte Geral. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2007. p.
865.
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A LEP também trouxe em seu bojo informagdes sobre onde e como as penas
deverdo ser cumpridas. Primeiramente o delinquente serd preso por ato ilicito, e caso
ndo libertado pelopoder judicidrio, serd encaminhado para a “cadeia” ou “casa de
deteng¢do”, a posteriori, ocorrendo a condenagao, o sentenciado sera encaminhado para o
estabelecimento penal mais adequado. Este rol ¢ trazido pela LEP em seus artigos 87 a
104.

Nos artigos 87 a 90 da LEP estdo descritos os casos em que o detento sera
levado apenitencidria, ou seja, “estabelecimentos penais destinados ao recolhimento de
pessoas presas com condenagdo a pena privativa de liberdade em regime fechado”.

As colOnias agricolas, industriais ou similares (art. 91 a 92 da LEP), tratam-se de
“estabelecimentos penais destinados a abrigar pessoas presas que cumprem pena em
regime semiaberto”.

A casa de albergado (art.93 a 95 da LEP) também ¢ utilizada como
“estabelecimentos penais destinados a abrigar pessoas presas que cumprem pena
privativa de liberdade em regime aberto, ou pena de limitacdo de fins-de-semana”.

Ja os Centros de Observagao Criminologica (art.96 a 98 da LEP) constituem
“estabelecimentos penais de regime fechado e de seguran¢a mdxima onde devem ser
realizados os exames gerais e criminologico, cujos resultados serdo encaminhados as
Comissoes Técnicas de Classificagcdo, as quais indicardo o tipo de estabelecimento e o
tratamento adequado para cada pessoa presa’.

Hé ainda os hospitais de custodia e tratamento psiquiatrico (art. 99 a 101 da
LEP), “estabelecimentos penais destinados a abrigar pessoas submetidas a medida de
seguran¢a’.

E, finalmente, as cadeias publicas (art.102 a 104 da LEP), que consistem em
“estabelecimentos penais destinados ao recolhimento de pessoas presas em cardter
provisorio, sempre de seguranca maxima’.

Embora a LEP faga distingdes entre a medida de cumprimento de pena nos
estabelecimentos prisionais, questionamo — se acerca da real aplicacdo destas regras
nos estabelecimentos prisionais, pois todos que acabamos de citar tratam-se de
depositos de pessoas, ocasionando superlotagdo, falta de higiene, assisténcia médica e
até mesmo de alimentacdo. As penitencidrias em que menos se ouve falar deste tipo de

desrespeito sdo as de seguranga maxima especial, mantidas pelo poder federal, onde
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todos os passos dos delinquentes sdo vigiados por agentes e at¢ mesmo pela delegacia
de Policia Federal'®, tendo, neste caso, sua intimidade e privacidade restringida.

Apesar de o nosso Estado democratico de direito fazermen¢do ao direito a
intimidade e privacidade na vida do recluso ndo propiciam seu real cumprimento. No
decorrer das etapas processuais até a pena privativa de liberdade este direito acaba
sendo prejudicado por coacdo do proprio Estado,deixando deresultarna ressocializagao
como ¢ desejado pela medida da pena. Este sistema apenas afasta o delinquente da

sociedade e traz a faléncia do sistema prisional.

139 Assim, os estabelecimentos prisionais Federais contardo com sofisticado sistema de inteligéncia, todas
as imagens capturadas pelas 200 cdmaras serdo vistas simultaneamente numa sala de controle da
penitenciaria, na delegacia de Policia Federal de Cascavel e numa central em Brasilia.
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CONCLUSAO

Muito embora a pena evoluiu de uma reacdo irracional, constituindo para o
recluso a ressocializagdo sendo percorrido um longo e atribulado caminho até se
apresentar perante nds como um direito, a verdade ¢ que parece nao terainda
ultrapassado aquela que porventura se tem afigurado como a maior de todas as barreiras
levantadas a sua plena afirmacdo: a “hostilidade social face aos ex-condenados” como
afirma ROTMAN!,

Hostilidade que quando acompanhada da “falta de ajuda pos-penitenciaria |[...]
estimula a continuagdo de carreiras criminais e neutraliza qualquer efeito positivo que”
os delinquentes “houvessem podido experimentar como consequéncia das sangoes
penais” !,

Mais do que um dever do Estado de Direito Social, o cumprimento da
socializacdo dos delinquentes ¢ um dever da sociedade propriamente dita.

Nao héd como ndo mencionar que para os delinquentes terema verdadeira
ressocializacdo ¢ preciso que a intimidade e privacidade sejam resguardadas no
cumprimento da pena, embora este direito ndo seja absoluto. Por ndo ser um direito
absoluto, deve ser conjugado com outros direitos. Como € o caso do direito de contato
com advogado, direito a visita e visita intima, direito a correspondéncia e comunicagao
e o direito/puni¢do de isolamento.

Esses direitos, por vezes, possuem valores conflitantes, que podem acarretar
responsabilidade do Estado, que invocou a si a administragdo exclusiva da pena dos
delinquentes, possuindo o dever de agir de maneira imparcial e objetiva dentro dos
limites que ele mesmo imp0s, de forma a conter os direitos fundamentais dos reclusos,
dado que o comportamento dos agentes ¢ decisivo para o cumprimento da norma.

Por consequéncia, tal conjugacdo dard origem a imposi¢cdo de limitagdes ao
direito a intimidade e privacidade do detento, dentre as quais, cita-se a mais comum
delas, que ¢ aquela em que o delinquente ndo tem recursos para custear seu proprio
advogado, ficando a cargo do “defensor publico”, que também ¢ o “Estado”. Esta,
assim, a admitir-se, consequentemente, a possibilidade de executor da pena e defensor

serem a mesma “pessoa’” € nao buscar uma pena que garanta os direitos do preso, como

1% EDGARDO ROTMAN, O Conceito de Prevengdo de Crime, in, Revista portuguesa de Ciéncia
Criminal,ano 8°, fasc. 3 (Julho-Setembro, 1998) p. 319-371.
191 Ibidem.
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fica claro através da anélise jurisprudencial ao longo deste trabalho, que muitas vezes ja
ocorreu a totalizacdo da pena e ainda ndo foi exercido o direito de ser posto em
liberdade.

Todavia, a CF assegura a assisténcia aos delinquentes que salvaguarde os
direitos e garantia de defesa, nomeadamente; I) o Estado prestard assisténcia juridica
integral e gratuita aos que comprovarem insuficiéncia de recursos (art. 5°, LXXIV); II)
o Estado indenizard o condenado por erro judiciario, assim como o que ficar preso além
do tempo fixado na sentenga (art. 5°, LXXV); III) nenhuma pena passara do condenado
(art. 5°, XLV); o direito de assisténcia juridica veio ser refor¢ada pela LEP.

Pelo que, qualquer regime juridico que respeite aqueles moldes estard em
perfeita conformidade com o preceituado pela CF. Na pratica, o que se nota ¢ que a
assisténcia € resguardada, mas desrespeitada por parte dos proprios defensores publicos
que, muitas vezes,estdo presentes apenas na primeira fase processual, deixando de
realizaro acompanhamento do cumprimento da pena, contribuindo com a faléncia do
sistema penitencidrio brasileiro. O que ainda avoca um pouco de esperanca ¢ o fato de
nao ser unanime a inadimpléncia da defensoria publica, ha casos em que estao presentes
na execug¢do da pena, no cumprimento do regime de privativa de liberdade, para garantir
os direitos dos apenados.

Na auséncia deste operador de direito cabe aos familiares e amigos manter o
convivio com o recluso, levando-o ao contato com o mundo exterior, de modo a facilitar
a execucdo da pena restritiva de liberdade. Nestes casos, ¢ fundamental manter uma
verdadeira cooperag¢ao juridica, a fim de manter a intimidade e privacidade, bem como o
convivio com o mundo fora da carceraria, por serem fatores primordiais para garantir ao
recluso uma tentativa de ressocializacao.

Porém, tememos que a pena restritiva de liberdade tenha um papel alterado, ou
seja, e o fato de que o recluso, apds o contato com outros recluso por falta de alternativa
para a presevacao dos direitos dos reclusos venha ser uma escolha para nova pratica de
atos ilicitos, destruindo a verdadeira funcao da pena, a de ressocializagdo.

Concluimos, portanto, que, apesar de ainda estarem presentes neste espago,
irregularidades no trato do sistema prisional, como constatamos, ¢ evidente, o seu
declinio enquanto motivo de recusa de atuagdo por parte dos operadores do direito.

Tendo em conta sua evolugdo, esperamos, mais do que nunca, que este sistema cumpra
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sua funcao de ressocializacao dos delinquentes, resguardando os direitos a eles inerentes

COmMo pessoa humana.
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