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RESUMO

O objetivo do presente trabalho é abordar a diferenca no direito a visita intima nos
presidios femininos considerando a evolucdo da sociedade. Esta monografia
apresenta questionamentos de como fazer valer o direito de igualdade resguardado
pela Constituigdo Federal assegurado no inciso | do art. 5° “homens e mulheres sao
iguais em direitos e obrigacdes”?. A Lei de execucao penal, no art. 41, X, reconhece
o direito do preso a receber “visita do cbnjuge, da companheira, de parente e
amigos, em dias determinados”. Ocorre que este artigo vem sendo interpretado de
forma extensiva, sendo concedida aos presos, a visita intima de cbnjuge ou

companheira.

Palavras-chave: dignidade da pessoa humana, visita intima, presidio feminino



RESUME

The objective of this study is to address the difference in the right to conjugal visits in
female prisons considering the evolution of society. This monograph presents
questions of how to enforce the right to equality safeguarded by the Constitution
guaranteed in Part | of Art. 5 "Men and women are equal in rights and obligations"?.
The criminal enforcement law, in art. 41, X, recognizes the right of prisoners to
receive" spouse's visit, the partner, relative and friends, on certain days." It turns out
that this article has been interpreted broadly, being granted to prisoners, the conjugal

visit spouse or partner.

Keywords: human dignity, conjugal visits, women's prison



SUMARIO

INTRODUGAOD ...ttt ettt et et e st s st e st e e e ste e steaneas 09
1 PRINCIPIO DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA ........coceoviiieeeeeeeeee e 10

1.1 DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA NA CONSTITUICAO FEDERAL DE 88....11

2 ANTECEDENTES E EVOLUCAO DO DIREITO PENITENCIARIO.........c..coc........ 15
2.1 ANTECEDENTES ... e e e e 15
2.2 SURGIMENTO E EVOLUGAO .......cooiiiieceee ettt 16
2.2.1 AS Pris8€S N0 BrasSil.......cccooiiiiiiiiiiiiii e 18
2.2.2 AS PENAs NO BrasSil ... 23
2.2.2.1 Os Regimes de Pena do Brasil ..........ccccooeiiiiiiiiiiiiiieeeeeeeeiieee e 29

3 DESIGUALDADES NO DIREITO A VISITA INTIMA NOS PRESIDIOS

FEMININOS ... e e e enanes 35
3.1 AS MULHERES PRESAS ... .o 36
B2 VISITAINTIMA ..ottt 39
B.3 LEGISLACAOD ... .ottt 41

4 SISTEMA PRIOSIONAL CAPIXABA: UM NOVO CONCEITO, UMA NOVA

POSTURA .o e e et 44
CONCLUSAOD ..ottt 48
REFERENCIAS . ...ccc oo e ettt 49

APENDICES ..o e e 53



INTRODUCAO

A visita intima é autorizada na maior parte dos paises latino-americanos. O
México foi pioneiro. No Brasil, foi consentida pela primeira vez em 1924, no Rio de
Janeiro, entdo Distrito Federal, aqueles encarcerados que fossem casados
civilmente e tivessem bom comportamento. Em 1929 j4 ndo era necessaria a
exigéncia do casamento civil e, em 1933, esse tipo de visita foi estendido aos presos
provisorios. Na Argentina, iniciou-se em 1931 e em Cuba, em 1938 (BITENCOURT,
2004, p.216). Atualmente, a visita intima é permitida em todos os estabelecimentos
prisionais masculinos no pais.

A despeito disso, a visita intima foi regulamentada as mulheres pela primeira
vez em 1999. No Estado de Sédo Paulo, o direito a livre disposicdo da propria
sexualidade da mulher encarcerada so6 foi reconhecido em dezembro de 2001.

Ignora-se que a atividade sexual € elementar e instintiva. Sendo assim, é
impossivel seu controle por meio da reclusdo. E contraditrio buscar a
ressocializacdo da encarcerada, a0 mesmo tempo em que se ignora a questao
sexual, acreditando que esta ndo merece atencdo especial. A abstinéncia sexual
imposta pode gerar problemas psicologicos, favorecendo condutas inadequadas,
deformando a auto-imagem do recluso, destruindo sua vida conjugal e induzindo a
desvio de comportamento, segundo a orientagdo sexual original, forcadamente, e

muitas vezes com graves sequelas psicoldgicas.
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1 PRINCIPIO DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

A dignidade da pessoa humana parte de diretrizes tracadas pela Constituicdo
Federal de 1988 sobre a forma de principio sendo um vetor maximo interpretativo da
hermenéutica constitucional.

O ser humano como pessoa esta em constante processo de relacionamento
ndo apenas consigo, mas também com o ambiente em que vive. Para que exista
uma melhor convivéncia social e encontre-se um eixo préximo da perfeicdo nessa
relacdo entre a individualidade e sociabilidade esta inteiracdo deve estar pautada na
dignidade, respeitando-se os diversos aspectos.

A Constituicdo Federal de 1988 surge num contexto de busca da defesa e da
realizacdo de direitos fundamentais do individuo e da coletividade, nas mais
diferentes areas.

Sendo assim, A dignidade humana como direito fundamental evoca uma
perquiricao preliminar: quem s&o os titulares dos direitos fundamentais? A resposta
deve ser refletida a luz de diferentes documentos juridicos.

A Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidaddo, proclamada pela
Organizacao das Nacdes Unidas de 1948, traz em seu artigo 1° o seguinte: “Todos
os homens nascem livres e iguais em dignidade e direitos”, concluimos que,
segundo esse documento, os titulares dos direitos fundamentais sdo “todos os
homens”.

Mas, o que seria a dignidade humana? O conceito de dignidade humana néo
é algo contemporaneo. E tema corriqueiro em debates e pesquisas de largo periodo.

Segundo a visao dos cristdos, havia outra denominacéo para auferir a ideia
de algo tdo subjetivo. Sarlet aponta o conceito de dignidade oriundo da Biblia
Sagrada, que traz em seu corpo a crenga em um valor intrinseco ao ser humano,
nao podendo ser ele transformado em mero objeto ou instrumento. De forma que, a
chave-mestra do homem € o seu carater, “imagem e semelhanga de Deus”; tal idéia,
trazida na Biblia, explicaria a origem da dignidade e sua inviolabilidade.

J4 em um sentido filoséfico e politico na antiguidade, a dignidade humana
estava atrelada a posicéo social que ocupava o individuo, inclusive considerado o

seu grau de reconhecimento por parte da comunidade onde estava integrado.
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Portanto, na antiguidade, os primeiros passos de defesa da dignidade e dos
direitos do ser humano encontram-se expressos no Codigo de Hamurabi, da
Babildnia e da Assiria e no Codigo de Manu, na India.

Nesse diapasdo, entende-se que nesse momento historico era possivel a
classificacdo do individuo como sendo mais ou menos digno perante os outros, de
acordo com seu status social.

Em contraponto, o pensamento impassivel, classificava a dignidade humana
como uma qualidade diferenciadora do ser humano com as demais criaturas da
terra; esse conceito nos remete a ideia de liberdade do individuo, considerando-o
como um ser capaz de construir sua propria existéncia e destino.

Logo, conclui-se que o conceito de pessoa no sentido subjetivo, com direitos
subjetivos ou fundamentais, inclusive dignidade, surge com o cristianismo e vem
aperfeicoada pelos escolasticos.

Na filosofia grega, segundo ensinamentos de Fernando Ferreira dos Santos, o
homem era considerado um animal politico ou social. Imperava nesse pensamento
uma “confusao” na relagao entre individuo, Estado e a natureza, uma mistura de
cidadania e do ser.

Com o intuito de se esclarecer o que realmente vem a ser dignidade Rizzatto
Nunes aponta que: “dignidade € um conceito que foi sendo elaborado no decorrer da
histéria e chega ao inicio do século XXl repleta de si mesma como um valor
supremo, construido pela razao juridica”.

Assim, nesse contexto verifica-se um dos papéis do Direito, como instrumento
pelo qual se controla a “bestialidade” dos atos humanos, ou seja, controlam-se os
impulsos que venham a ser prejudiciais a sociedade como um todo.

A dignidade apresenta-se, pois, como uma conquista da razdo ético-juridica.
Seu conceito, porém, ndo é pacifico.

Ingo Wolfgang Sarlet assevera que (2001, P.60):

Temos por dignidade da pessoa humana a qualidade intrinseca e distintiva
de cada ser humano que o faz merecedor do mesmo respeito e
consideracdo por parte do Estado e da comunidade, implicando, neste
sentido, um complexo de direitos e deveres fundamentais que assegurem a
pessoa tanto contra todo e qualquer ato de cunho degradante e desumano,
como venham a lhe garantir as condi¢cfes existenciais minimas para uma
vida saudavel, além de propiciar e promover sua participacdo ativa co-
responséavel nos destinos da prépria existéncia e da vida em comunhao dos
demais seres humanos.
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Ha também conceitos que traduzem a dignidade da pessoa humana como
sendo o “direito a naturalidade” ou ainda “direito a contingéncia”, o que traz um
enorme desconforto, se formos guiados apenas pela razéo e auto finalidade.

Nesse contexto Chaves Camargo afirmando que a

“[...] pessoa humana, pela condi¢gdo natural de ser, com sua inteligéncia e
possibilidade de exercicio de sua liberdade, se destaca na natureza e
diferencia do ser irracional. Estas caracteristicas expressam um valor e
fazem do homem nao mais um mero existir, pois este dominio sobre a
prépria vida, sua superacdo, € a raiz da dignidade humana. Assim, toda
pessoa humana, pelo simples fato de existir, independentemente de sua
situagao social, traz na sua superioridade racional a dignidade de todo ser.”

Porém até a dignidade pode ser limitada, ou seja, a dignidade de uma pessoa
s6 sera ilimitada enquanto ndo afetar a dignidade de outrem.

Rizzatto Nunes considera, ainda, a dignidade da pessoa humana como sendo
um supraprincipio constitucional, entendendo que se encontra acima dos demais
principios constitucionais.

Como principio fundador do Estado Brasileiro (CF art. 1°, 1ll), a dignidade da
pessoa humana interessa ndo sé pelo seu caréater principiolégico, mas também, no

presente estudo, pelo seu relacionamento com os direitos sociais.

1.1 DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA NA CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988

A Carta de 1988 apresenta como caracteristica a clareza no que se refere a
importancia da dignidade humana, em consequéncia de todo o contexto histérico ja
relatado.

Nesse sentido, como pano de fundo, a Constituicdo Federal do Brasil de 1988
foi elaborada num cenario de poés-ditadura e de abertura politica, aliados ao
profundo sentimento da necessidade de solidariedade entre os povos.

Assim, nota-se a expressdo de uma nova era das garantias individuais,
resultado de lutas e abusos no arduo caminho do reconhecimento dessas

liberdades, até se alcancar a promulgacao desse texto.
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Pode-se afirmar que esta € a Constituicdo mais democratica que o Brasil ja
teve, tendo em seu corpo blocos de direitos sociais, individuais e coletivos, tanto no
sentido de principios como comandos.

Analisando a estrutura da Constituicdo de 1988, Benizete Ramos de
Medeiros, se valendo dos ensinamentos de Ana Paula de Barcellos, classifica a
dignidade da pessoa humana dentro do sistema constitucional em niveis, normas,
principios e subprincipios, e regras.

Em nivel I, no seu preambulo, a Constituicdo faz mencdo ao Estado
Democratico de Direito como forma de garantir os exercicios dos direitos sociais e
individuais.

Em sequencia, no artigo 1°, incisos | e Il e no artigo 170, caput, verifica-se a
incumbéncia da ordem econdmica em assegurar a todos uma existéncia digna.

No artigo 226, 87°, foi dado énfase a familia, como forma de garantir a
dignidade da pessoa humana.

Em nivel 1, o artigo 3°, inciso lll e o artigo 23, inciso X, apresentado como
“dos objetivos fundamentais”, € o responsavel pela afirmagédo da “exterminacéo da
pobreza e das desigualdades sociais”.

No nivel lll, a Carta Magna traz em seu artigo 6° o minimo que cada individuo
necessita: educacao, saude, trabalho, moradia, lazer, seguranca, previdéncia social,
a protecédo a maternidade e a infancia e a assisténcia aos desamparados.

Destarte, todos os direitos sociais acima citados estédo intimamente ligados a
dignidade da pessoa humana. Entretanto, na préatica, o Estado ndo tem conseguido
garantir esse “minimo constitucional”, o que, aliado a ignorancia do povo quanto aos
seus direitos ou de como exercé-los, tem como resultado a falta de aplicabilidade da
vontade do legislador constituinte.

Assim, proporcional € a mateméatica da dignidade, quanto maior a qualidade
da dignidade, maior € a dificuldade de garanti-la, ndo apenas por parte do Estado,
mas também por parte dos cidaddos que convivem entre si, podendo entre eles um
violar a dignidade do outro.

A Constituicdo aborda, também, a dignidade da pessoa humana em seu duplo
significado, ora como principio fundamental, ora como principio geral.

Assim, constatamos que os direitos fundamentais evoluiram com grande
intensidade no sentido de proteger o individuo em sua dignidade, porém, se faz

necessario ampliar o conceito desses valores, mais um passo da raca humana no
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sentido de distribuir de forma equilibrada o que, pelo trabalho de todos, foi e &
conquistado.
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2 ANTECEDENTES E EVOLUCAO DO DIREITO PENITENCIARIO

2.1 ANTECEDENTES

No entendimento da Igreja, j& desde os seus primeiros tempos, a pena devia
servir para a penitenciaria, consistindo essa na “volta sobre si mesmo”, com espirito
de compuncédo, para reconhecer os proprios pecados (delitos), abomina-los, e
propor-se a ndo tornar a incorrer neles (isto é, nao reincidir). A pena devia consistir,
pois, em atos ou atividades ou situagOes capazes de estimular a peniténcia, como,
por exemplo, o recolhimento a locais adequados, ditos penitenciarios, cujo ambiente,
suficientemente rigido, favorecesse o necessario espirito de compuncdo com que
haviam de serem praticados semelhantes atos e exercidas semelhantes atividades.
A obrigacédo de restituicdo e de reparacdo do dano (que, alias, ainda hoje persiste),
denotando preocupacdo com a vitima, ndo dispensava o pecador (delinquente) da
pena, e certamente havia de contribuir para ele se propor a néo reincidir.

E importante assinalar que a Igreja ndo admitindo entre as suas penas, a de
morte, teve, desde tempos remotos, locais de recolhimento para quem desejava
aperfeicoar-se, neles se retirando a fim de fazer voluntaria peniténcia, eram os
penitenciais, cuja evolucdo resultaram os mosteiros e conventos; tinha aqueles que
serviam para neles serem encerrados, ficarem presos, os condenados a fim de
fazerem a peniténcia, cumprirem a pena que lhes houvesse sido aplicada, eram,
esses, 0s penitenciarios, de cuja evolucdo resultaram as prisées para cumprimento
de pena, as penitenciarias, denominacéo essa que foi adotada pela Justica secular
qgquando adotou a privacdo da liberdade, com recolhimento a estabelecimento
apropriado, como pena. lgualmente importante assinalar € que o Concilio de
Frankfurt, realizado no ano de 794, condenou as mutilacdes e outras torturas (que
estavam entdo o rol das penas da Justica secular).

Sinodo dos Priores da Ordem de S&o Bento € um marco digno de ser
lembrado, pois entre outras coisas, estabeleceu que cada mosteiro dispusesse de
locais separados, destinados aos condenados, constituidos por quartos, e
dependéncias para trabalho (oficinas), com possibilidade de aquecimento no

inverno, tendo anexo um patio.
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J& multissecularmente a orientacdo da igreja era no sentido de tratar os
pecadores (delinquentes) com espirito de caridade e misericordia, dando-lhes a
ajuda de que precisassem, a fim de que os atos e as atividades destinados a
peniténcia, ndo fossem sofrimento sem utilidade, mas servissem para 0 penitente

reconhecer a sua culpa arrependendo-se e ndo mais reincidindo.

2.2 SURGIMENTO E EVOLUCAO

O Direito Penal, até o século XVIII, era marcado por penas cruéis e
desumanas, ndo havendo até entdo a privacdo de liberdade como forma de pena,
mas sim como custddia, garantia de que o acusado nao iria fugir e para a producao
de provas por meio da tortura (forma legitima, até entdo), o acusado entdo
aguardaria o julgamento e a pena subsequente, privado de sua liberdade, em
carcere. O encarceramento era um meio, ndo era o fim da punicéo.

Foi apenas no século XVIII que a pena privativa de liberdade passou a fazer
parte do rol de puni¢cdes do Direito Penal, com o gradual banimento das penas
cruéis e desumanas, a pena de prisdo passa a exercer um papel de punicdo de
facto, é tratada como a humanizacdo das penas. J4 segundo Foucault a mudanca
no meio de punicdo vém junto com as mudancas politicas da época, com a queda
do antigo regime e a ascensdo da burguesia a puni¢do deixa de ser um espetaculo
publico, j& que assim incentiva-se a violéncia, e € agora uma punicao fechada, que
segue regras rigidas, portanto muda-se o meio de se fazer sofrer, deixa de punir o
corpo do condenado e passa-se a punir a sua “alma”. Essa mudancga, segundo o
autor, € um modo de acabar com as punicbes imprevisiveis e ineficientes do
soberano sobre o condenado, os reformistas concluem que o poder de julgar e punir
deve ser melhor distribuido, deve haver proporcionalidade entre o crime e a puni¢ao
ja que o poder do Estado é tipo de Poder Publico.

E no fim do século XVIIl que comegam a surgir os primeiros projetos do que
se tornariam as penitenciarias. Primeiro com John Howard (1726-1790), que apos
ser nomeado xerife do condado de Bedfordshire, conhece a prisdo de seu condado
e decide conhecer a realidade das outras prisdes da Inglaterra. E entdo em 1777
que publica a primeira edicdo de The State of Prisons in England and

Wales (traducao livre: As condi¢gbes das prisdes da Inglaterra e Gales), ele faz uma
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critica a realidade prisional da Inglaterra e propde uma série de mudancas, sendo a
principal a criacdo de estabelecimentos especificos para a nova visdo do cércere,
antes o prisioneiro ficava na prisdo aguardando a punicdo, a prisdo tinha um carater
temporario, agora a prisdo era a punicdo em si, portanto as prisbes por toda a
Europa e Estados Unidos nao tinham a infraestrutura ou eram pensadas nessa nova
realidade punitiva.

Outro autor importante foi o inglés Jeremy Bentham (1748-1832), entre suas
contribuicbes para a reforma do sistema punitivo, ele era adepto de uma punicao
proporcional, “a disciplina dentro dos presidios deve ser severa, a alimentacao
grosseira e a vestimenta humilhante”, mas todo esse rigor serve para mudar o
carater e os habitos do delinquente. Em 1787 escreve “Pandptico”, concebido como
uma penitenciaria modelo, € um conceito em que um vigilante consegue observar
todos os prisioneiros sem que estes o0 vejam. A prisdo seria uma estrutura circular,
com as celas em sua borda, e 0 meio vazio se encontra a torre com 0 vigia
“onipresente”.

Foucaultusa o pandptico em sua obra como uma metafora para as
sociedades ocidentais modernas e sua busca pela disciplina, no modelo pandptico
ndo € necessario as grades, correntes ou barras para a dominacao, a visibilidade
permante € uma forma de poder prépria, e segundo ele ndo sé as prisdes evoluiram
conforme esse modelo, mas todas as estruturas hierarquicas como escolas,
hospitais, fabricas e os quartéis.

No final do século XVIII e inicio do século XIX surge na Filadélfia os primeiros
presidios que seguiam o sistema celular, ou sistema da Filadélfia como também é
conhecido, era um sistema de recluséo total, no qual o preso ficava isolado do
mundo externo e dos outros presos em sua cela, que além de repouso servia para
trabalho e exercicios.

Em 1820 outro sistema surge nos Estados Unidos, conhecido como “Sistema
Auburn” ou “Sistema de Nova lorque”, continha uma certa similaridade com o
sistema da Filadélfia, a reclusdo e o isolamento absoluto, mas neste novo sistema
esta reclusdo era apenas durante o periodo noturno. Ja durante o dia as refeicdes e
o trabalho eram coletivos, mas impunha-se regra de siléncio, os presos nédo podiam
se comunicar ou mesmo trocar olhares, a vigilancia era absoluta.

E em Norfolk, colbnia inglesa, nasce um novo sistema prisional que combina

0s outros dois sistemas e cria a progressdo de pena. O regime inicial funcionava
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como o Sistema da Filadélfia, ou seja, de isolamento total do preso; apls esse
periodo inicial o preso entdo era submetido ao isolamento somente noturno,
trabalhando durante os dias sob a regra do siléncio (sistema de Auburn). Nesse
estagio, o preso ia adquirindo “vales” e, depois de algum tempo acumulando esses
vales, poderia entrar no terceiro estagio, no qual ficaria em um regime semelhante
ao da “liberdade condicional” e, depois de cumprir determinado prazo de sua pena,
seguindo as regras do regime, obteria a liberdade em definitivo.

Apoés essa experiéncia em Norfolk, o sistema € levado para a Inglaterra e
aperfeicoado na Irlanda. No novo sistema irlandés, h4 uma quarta fase, antes da
“liberdade condicional”’, na qual o preso trabalhava em um ambiente aberto sem as
restricdes que um regime fechado compreende. Apds esse periodo, varios outros
sistemas de prisdo foram surgindo, como o Sistema de Montesinos na Espanha que
tinha trabalho remunerado, e previa um carater “regenerador” na pena. Na Suica
criam um novo tipo de estabelecimento penitenciario, em que os presos ficavam na

zona rural, trabalhavam ao ar livre, eram remunerados e a vigilancia era menor.

2.2.1 As Prisdes no Brasil

O Brasil, até 1830, ndo tinha um Codigo Penal préprio por ser ainda uma
colénia portuguesa, submetia-se as Ordenacdes Filipinas, que em seu livro V trazia
o rol de crimes e penas que seriam aplicados no Brasil. Entre as penas, previam-se
as de morte, degrado para as galés e outros lugares, penas corporais (como acoite,
mutilacdo, queimaduras), confisco de bens e multa e ainda penas como humilhacao
publica do réu; ndo existia a previsdo do cerceamento e privacao de liberdade, posto
que as ordenacdes sdo do século XVII e os movimentos reformistas penitenciarios
comecam sO no fim do século seguinte, os estabelecimentos prisionais do Brasil
seguiam o antigo entendimento de prisdo como meio de evitar a fuga para a pena
gue viria e ndo como fim, como pena.

Em 1824, com a nova Constituicdo, o Brasil comeca a reformar seu sistema
punitivo: bane-se as penas de acoite, a tortura, o ferro quente e outras penas Cruéis;
determina-se que as cadeias devem ser “seguras, limpas e bem arejadas havendo

diversas casas para a separacdo dos réus, conforme a circunstancias, e natureza
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dos seus crimes”. A abolicao das penas cruéis ndo foi plena, ja que os escravos
ainda estavam sujeitos a elas.

Em 1830, com o Caodigo Criminal do Império, a pena de prisdo € introduzida
no Brasil em duas formas: a prisdo simples e a prisdo com trabalho (que podia ser
perpétua); com o novo Codigo Criminal a pena de prisdo passa a ter um papel
predominante no rol das penas, mas ainda se mantinham as penas de morte e de
galés (trabalhos forcados e também poderia ser perpétua). O Cddigo nao escolhe
nenhum sistema penitenciario especifico, ele deixa livre a definicdo desse sistema e
do regulamento a ser seguido a cargo dos governos provinciais.

Em seu art. 49, j4 se notava a dificuldade de implantacdo da pena prisdo com

trabalhos na realidade brasileira.

“‘Art. 49. Emquanto se nado estabelecerem as prisbes com as
commodidades, e arranjos necessarios para o trabalho dos réos, as penas
de prisdo com trabalho serdo substituidas pela de prisdo simples,
acrescentando-se em tal caso 4 esta mais a sexta parte do tempo, por que
aquellas deveriam impér-se.”

O artigo mostra como a situacdo penitenciaria da época era precaria, 0
préprio Codigo ja apresentava uma alternativa para a pena de “prisdo com trabalho”,
se esta ndo estivesse disponivel para o réu.

As penitenciarias do Brasil ainda eram precarias e sofriam de variados
problemas; em 1828 a Lei Imperial de 1° de outubro cria as Camaras Municipais e,

entre suas atribuigdes, tém em seu art. 56 o seguinte:

“Art. 56. Em cada reunido, nomeardo uma commissdo de cidaddos probos,
de cinco pelo menos, a quem encarregardo a visita das prisdes civis,
militares, e ecclesiasticas, dos carceres dos conventos dos regulares, e de
todos os estabelecimentos publicos de caridade para informarem do seu
estado, e dos melhoramentos, que precisam”.

Essas comissdes que visitavam as prisdes produziram relatorios de suma
importancia para a questao prisional do pais, trazendo a realidade lastimavel desses
estabelecimentos. O primeiro relatério da cidade de S&o Paulo, datado em abril de
1829 ja tratava de problemas que ainda hoje existem, como falta de espaco para os
presos, mistura entre condenados e aqueles que ainda aguardavam julgamento. Ja
no relatorio de setembro do mesmo ano, a situacao relatada pela comissdo € ainda

pior:
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Ao descrever o sordido ambiente, imundo e cheio de fumaca, deixa-se claro
que os presos faziam pequenos objetos (pentes, colheres) com chifres de boi.
Assisténcia médica precéaria, alimentacdo ruim e pouca, mistura de presos
condenados e ndo condenados, falta de agua, acumulo de lixo fizeram a comissao
concluir que tal era “o miseravel estado da Cadea capas de revoltar ao espirito
menos philantropo”.

Os relatérios dos anos seguintes apresentam, em sua maioria, a mesma
realidade ja apresentada, criticando a precariedade dos estabelecimentos prisionais,
constando ofensa clara a Constituicdo de 1824, que trazia instituicdes prisionais

‘limpas, seguras e bem arejadas...”, no relatério de 1841 a comisséo ja tratava a
Cadeia como uma “escola de imoralidade erecta pelas autoridades, paga pelos
cofres publicos”. A comissao desse ano apresenta um olhar mais critico, trazendo
sugestbes para a futura Casa de Correcdo de Sao Paulo (inaugurada em 1852)
assim como propostas imediatas, como tirar daquele ambiente o0s presos
considerados “loucos”, a separacao dos demais presos por ambientes e a melhoria
na higiene e na alimentacao.

E nessa época que se inicia o debate no Brasil quanto aos sistemas
penitenciarios estrangeiros, principalmente o Sistema da Filadélfia e o Sistema de
Auburn, ja que no ano de 1850 e 1852 as Casas de Correcdo do Rio de Janeiro e de
Sdo Paulo seriam inauguradas, respectivamente. Foram influenciadas pelo estilo
panoptico de Jeremy Bentham, notavel era a preocupacdo em criar um ambiente
favoravel para o cumprimento das penas que o Cdédigo de 1830 trouxe (prisdo
simples e prisdo com trabalho) e para o Sistema de Auburn, que foi escolhido para
as duas prisdes, elas continham oficinas de trabalho, patios e celas individuais.

Ambas as cadeias apresentavam um quadro deslocado comparado com a
situacdo das outras prisbes do pais, elas ndo provocaram um mudanca nas outras
prisbes que mantinham aquele padrdo violento e com ambientes improprios para
uma cadeia. As duas novas cadeias foram bem sucedidas considerando-as como
um sistema unico, mas néo suficiente para mudarem o panorama das outras prisées
do Brasil, que continuou terrivel. Elas abrigavam todo tipo de preso, desde presos
condenados a prisdo com trabalho, prisdo simples, presos condenados as galés,
presos correcionais (ndo sentenciados) como também vadios, mendigos,

desordeiros, indios, africanos “livres” e menores.
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E a partir de 1870 que comecam as criticas a Casa de Corregéo de Sdo Paulo
e principalmente ao sistema de Auburn que era adotado. Até entdo, no Brasil,
marcado pela escraviddo, o sistema Auburn se encaixava muito bem com a
mentalidade da época.

O Pais sofria influéncia de varias doutrinas norte-americanas e europeias,
relativas ao crime, criminoso e o proprio sistema carcerario, essas influéncias
lentamente influenciaram os operadores do Direito Penal no Brasil até sua
consagracdo em 1890 com o novo Caodigo Penal. O sistema da Filadélfia € cogitado
para ser implantado no Pais por alguns defensores, mas o sistema irlandés
prevalece, ja que conciliava o sistema de Auburn (em vigor até entdo) e o sistema da
Filadélfia.

O novo Cadigo aboliu as penas de morte, penas perpétuas, acoite e as galés
e previa quatro tipos de prisdo: a prisao celular, a maioria dos crimes previstos no
Cddigo tinha esse tipo de punicdo (art. 45); reclusao em fortalezas, pragas de guerra
ou estabelecimentos militares destinada para os crimes politicos contra a recém-
formada Republica (art. 47 do Cdédigo); prisdo com trabalho que era “cumprida em
penitenciarias agricolas, para esse fim destinadas, ou em presidios militares” (art. 48
do Cadigo); Priséo disciplinar “cumprida em estabelecimentos industriaes especiaes,
onde serédo recolhidos os menores até a idade de 21 annos” (art. 49), uma inovacao
do Cadigo foi o limite de 30 anos para as suas penas.

O Cddigo, em seus arts. 45 e 50 assumem claramente o Sistema Progressista
Irlandés, notadamente pela progressdo de pena presente no regime prisional do
mais fechado, até o regime aberto:

“Art. 45. A pena de prisdo cellular sera cumprida em
estabelecimento especial com isolamento cellular e trabalho obrigatorio,
observadas as seguintes regras:

a) si ndo exceder de um anno, com isolamento cellular pela quinta
parte de sua duracéo;

b) si exceder desse prazo, por um periodo igual a 42 parte da
duracéo da pena e que ndo podera exceder de dous annos; e nos periodos
sucessivos, com trabalho em commum, segregacdo nocturna e silencio
durante o dia.

Art. 50. O condemnado a prisdo cellular por tempo excedente de
seis annos e que houver cumprido metade da pena, mostrando bom
comportamento, podera ser transferido para alguma penitenciaria agricola,
afim de ahi cumprir o restante da pena.

§ 1° Si ndo perseverar no bom comportamento, a concessao sera
revogada e voltara a cumprir a pena no estabelecimento de onde sahiu.
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§ 2° Si perseverar no bom comportamento, de modo a fazer
presumir emenda, podera obter livramento condicional, comtanto que o
restante da pena a cumprir ndo exceda de dous annos”.

Desde a promulgacdo do Cddigo Criminal de 1830, j& se percebia uma
escassez de estabelecimentos proprios para o cumprimento das penas previstas no
Caodigo. A realidade no novo Cédigo de 1890 é a mesma, enquanto a maioria dos
crimes previa pena de prisédo celular (que envolvia trabalhos dentro do presidio) nao
existiam estabelecimentos desse tipo para o cumprimento e havia um déficit de
vagas enorme. Novamente o legislador se vé obrigado a criar alternativas para o

cumprimento dessas penas como se vé no art. 409:

“Art. 409. Emquanto ndo entrar em inteira execugdo o systema
penitenciario, a pena de prisao cellular sera cumprida como a de prisdo com
trabalho nos estabelecimentos penitenciarios existentes, segundo o regimen
actual; e nos logares em que os nao houver, sera convertida em prisao
simples, com augmento da sexta parte do tempo.

§ 1° A pena de prisdo simples em que for convertida a de prisdo
cellular podera ser cumprida féra do logar do crime, ou do domicilio do
condemnado, si nelle ndo existirem casas de prisdo commodas e seguras,
devendo o juiz designar na senten¢ca o logar onde a pena tera de ser
cumprida”.

Existia um grande abismo entre o que era previsto em lei com a realidade
carceraria; por exemplo, no ano de 1906, foram condenados 976 presos, no estado
de S&o Paulo, a prisdo celular, existiam apenas 160 vagas para esse tipo de prisdo
no estado, portanto 816 presos (90,3%) cumpriam pena em condicdes diversas
aguela prevista no Cédigo Penal vigente. Essa disparidade entre pena e lei dava-se
pela grande quantidade de crimes com previsao de pena celular, e uma absoluta
falta de estabelecimentos préprios para o cumprimento dessa pena.

O problema da falta de vagas nas prisdes da Capital criava outro grave
problema de deterioragcdo do ambiente dos presos. E como demonstra Salla este
quadro todo era agravado por uma pratica comum das comarcas do interior, a
transferéncia dos presos para a Cadeia da Capital, quando a comarca nao tinha uma
prisdo propria para o cumprimento da pena. A pratica torna-se tdo comum gue o
chefe da Policia, Jodo Baptista de Mello Peixoto, emite uma circular, em novembro
de 1895, pedindo para os juizes priorizarem a transferéncia dos presos para
comarcas vizinhas em vez da Cadeia da Capital.

No final do século XIX o problema penitenciario no estado de Sdo Paulo é

aparente, inicia-se um movimento para a modernizacdo de todo o sistema
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penitenciario, ndo s6 dos estabelecimentos, mas também das leis e a “criagdo de
vérias instituicdes que comporiam uma rede de prevencao e repressao ao crime e de
tratamento ao criminoso”. Um dos envolvidos nesse projeto era o Senador Paulo
Egydo do Senado paulista, ele é o precursor de um grande projeto que modificaria
todo o sistema penitenciario estadual “previa a construgdo, ou adaptagdo quando ja
existentes, de casas de prisdo preventiva em cada uma das circunscricbes
judiciarias em que se dividia o estado”, criacdo de novos cargos para a
administragdo penitenciaria, criagdo de prisbes no interior, “determinava uma
distribuicdo geografica na administragdo das penas” (condenados com pena de
prisdo celular por um tempo menor de oito anos crumpririam a mesma no interior,
caso fosse maior, cumpririam na prépria capital), o projeto ainda inova com a criacao
de novos procedimentos e principalmente com a vinculacdo da medicina com a vida
no presidio “sob a influéncia das ideias entdo predominantes na criminologia, de
desenvolver um “tratamento penitenciario”, também previa a criacdo de um 6rgao
fiscalizador dos presidios estaduais, assim como a Sociedade Protetora dos
Condenados, que seria uma espécie de ouvidoria para as reclamacdes do preso,
assim como para acompanhar este durante o cumprimento da pena e prestar auxilio
a ele e sua familia. O projeto, por ser considerado caro, acabou ndo sendo
aprovado.

Desde que o Cdbdigo Penal de 1890 entrara em vigor, percebia-se a
necessidade de um estabelecimento mais adequado para o cumprimento das penas.
Mas é apenas em 1905 que é aprovada uma nova lei para a substituicdo da antiga
penitenciaria e consequente constru¢cdo de uma nova. A nova penitenciéria, a
Penitenciaria do Estado, em seu projeto original, de Samuel das Neves, iria conter
1.200 vagas, teriam oficinas de trabalho, tamanho de celas adequado, assim como
boa ventilacdo e iluminacdo das mesmas. O projeto entdo € passado para estudo
de Ramos de Azevedo, sofrendo pequenas adequacdes em sua estrutura e é

inaugurada em 1920, mesmo ndo estando completamente concluida.

2.2.2 As Penas no Brasil

Periodo colonial
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O Brasil colonial teve seu inicio em 1500, e se encerrou por volta de 1822. No
inicio quando o Brasil foi descoberto, a primeira legislagdo que passou a vigorar foi
as Ordenacdes Afonsinas, as mesmas de Portugal. Estas, porém néo ficaram em
vigor por muito tempo, tendo uma importancia apenas para a elaboracdo das
Ordenacdes Manuelinas.

As Ordenagdes Manuelinas teve o seu inicio por volta de 1512, ficando
definitivamente pronta em 1521. Esse novo diploma tinha por objetivo satisfazer a
vaidade de D. Manuel, sendo que este novo diploma era a copia do codigo anterior
acrescida pelas leis extravagantes, e com a diferenca do nome, pois este queria ter
seu nome gravado na histéria (BUENO, 2003, p. 145). Essa nova codificacdo, assim
como sua antecessora, nao teve aplicagcdo, “pois o arbitrio dos donatarios, na
pratica, € que impunha as regras juridicas” (DOTTI, 1998, p.43).

Em 1603, as Ordenacdes Manuelinas foram revogadas, e entrou em vigor o
Cddigo Filipino, ordenado pelo rei D. Felipe Ill na Espanha e Il em Portugal. Este
codigo ficou famoso por suas severas penas.

Este livro ignorava totalmente os valores fundamentais humanos, continha um
vasto numero de condutas que eram proibidas, e inUmeras puni¢cdes extremamente
brutais.

As condi¢cbes pessoais do réu tinham uma grande relevancia para determinar
o grau de punicdo, pois os individuos de classes sociais inferiores, ficavam
reservado as puni¢cdes mais severas, ja a nobreza, ficavam |hes garantido certos
privilégios. Essas distin¢cdes ainda eram relevantes no que diz respeito ao sexo do
réu (BUENO, 2003, p. 144).

O legado deste codigo € marcado pela desproporcéo entre o delito praticado
e a pena. Edgard Magalhdes Noronha (2001, p. 55) descreve algumas modalidades
de pena:

O “morra por ello” se encontrava a cada passo. Alias a pena de morte
comportava vérias modalidades. Havia a morte simplesmente dada na forca
(morte natural); a precedida de torturas (morte natural cruelmente); a morte
para sempre, em que o0 corpo do condenado ficava suspenso e,
putrefazendo-se, vinha ao solo, assim ficando, até que a ossamenta fosse

recolhida pela confraria da misericordia, 0 que se dava uma vez por ano; a
morte pelo fogo, até o corpo ser feito po.

Além das penas corporais, ndo se pode esquecer 0s castigos infames, em
gue a pessoa do ser humano era exposta de forma vexatéria, com o fim de acabar

com sua moral e boa fama. O principio da pessoalidade da pena, que vigora nos
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dias de hoje, era totalmente desconhecido, pois nédo raras vezes, a vergonha
daquele que sofreu a humilhacdo era suportada por varias geragoes.
Um caso classico que ocorreu nesta época foi a do martir da inconfidéncia
mineira, José da Silva Xavier (Tiradentes).
René Ariel Dotti (2003, p. 27) nos traz um trecho da sentenca (respeitada a
ortografia do original) que condenou Tiradentes:
Portanto condenam ao Réu Joaquim José da Silva Xavier por alcunha o
Tiradentes Alferes que foi da tropa paga da Capitania de Minas a que com
baraco e pregéo seja conduzido pelas ruas publicas ao lugar da forca e
nella morra morte natural para sempre, e que depois de morto lhe seja
cortada a cabeca e levada a Villa Rica aonde em lugar mais publico dela
sera pregada, em um poste alto até que o tempo a consuma, € 0 Seu corpo
sera dividido em quatro quartos, e pregados em postes pelo caminho de
Minas no sitio da Varginha e das Sebolas aonde o Réu teve as suas
infames praticas e os mais nos sitios (sic) de maiores povoacdes até que o
tempo também os consuma; declaram o Réu infame, e seus filhos e netos
tendo-os, e os seus bens applicam para o Fisco e Camara Real, e a casa
em que vivia em Villa Rica sera arrasada e salgada, para que nunca mais
no chéo se edifique e ndo sendo propria serd avaliada e paga a seu dono

pelos bens confiscados e no mesmo ché&o se levantara um padréo pelo qual
se conserve em memoria a infamia deste abominavel Réu.

Periodo Imperial

O periodo imperial teve seu inicio em 1822, quando o Brasil conquistou sua
independéncia de Portugal. Entretanto as Ordenacdes Filipinas nao foram
revogadas de imediato, pois iria se aguardar a elaboracdo de um novo coédigo.

Esta nova fase do Brasil ocorre uma reestruturacdo dos valores politicos,
humanos e sociais, o Brasil se desenvolve sob o manto da liberdade social. O
movimento iluminista europeu teve grande influéncia, na criacdo dos principios
fundamentais do nosso direito penal, como exemplo o principio da irretroatividade,
da pessoalidade da pena, etc.

Em 1824 foi outorgada a primeira constituicdo. Esta trazia garantias a
liberdades publicas e dos direitos individuais. O novo diploma legal previu a
necessidade de um codigo criminal, que deveria ter pilares fundados na justica e
equidade (DOTTI, 1998, p.50).

Em 1830 foi sancionado o Cédigo Criminal, pelo imperador D. Pedro |. Este

novo codigo reduziu os delitos que eram apenados com morte, bem como a extingao
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das penas infamantes. Surgiu a pena de privagao de liberdade, na qual substituiria
as penas corporais (DOTTI, 1998, p. 53).

A prisdo passou a ter uma funcdo de emenda e reforma moral para o
condenado. Tempos depois ainda na vigéncia do império, a pena de morte, se
extinguiria por completo, devido ao um erro judicial, em que o fazendeiro Manoel da
Mota Coqueiro, teria sido condenado a forca por homicidio, descobrindo-se

posteriormente o equivoco (BUENO, 2003, p. 149).

Periodo Republicano

Em 1889 o Brasil se tornou Republica com o golpe militar de Marechal
Deodoro da Fonseca. Diante de alguns avancos sociais, como a lei Aurea, o antigo
Cddigo Criminal do império, necessitava ser urgentemente substituido.

O decreto n° 847, de 11 de outubro de 1890, convolou o projeto no “Codigo
Penal dos Estados Unidos do Brasil”. Este novo Cdédigo possuia penas mais
brandas, e com caréater de correcdo. Um ano depois a Constituicdo foi promulgada,
abolindo algumas penas impostas pelo atual Cédigo Penal. Diante de tantas
modificagdes, a pena ainda conservava seu carater “instrumental tanto de prevencgéao
quanto de repressdo e dominacdo social” (SCHECAIRA e CORREA JUNIOR, 2002,
p. 41).

Mediante as circunstancias em que o Cadigo foi criado, juristas da época o
criticavam muito por suas imperfei¢cdes técnicas e pela deficiéncia de seus conceitos.
Diante desses defeitos em 1893 j& era apresentado a Camara dos Deputados um
novo projeto de reforma, sendo que ndo houve éxito.

Em 1927 o Desembargador Virgilio de Sa Pereira, divulgou o projeto por
incompleto do Cddigo Penal. Este projeto era dividido em duas classes: principais e
acessorias. As primeiras seriam as multas, o exilio local, a detencéo, a prisdo e a
relegacéo. As segundas seriam a interdicdo de direitos, a publicacdo da sentenca, o
confisco de certos bens e a expulséo de estrangeiro (DOTTI, 1998, p. 58).

Diante de uma enxurrada de leis, e as fortes tendéncias em rever o Codigo
Penal de 1890, o governo promoveu uma consolidacdo das leis existentes. Pois,
“havia dificuldades nao somente de aplicacdo das leis extravagantes como também
de seu proprio conhecimento” (DOTTI, 1998, p. 58). O encarregado de realizar esta
consolidacéo foi o desembargador Vicente Piragibe.
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Em 1934 houve a promulgacdo da Constituicdo da Republica. A nova carta
extinguia as penas de banimento, morte, confisco de bens e as de carater perpétuo,
com excecao em caso de guerra declarada a pena capital.

Em 1937 com a entrada do Estado Novo, as mudancas na area politica
influenciaram a lei penal. A Constituicdo Federal é outorgada pelo presidente Getulio
Vargas, sob o prisma do poder autoritario e militar. O congresso é fechado, criam-se
crimes politicos e a figura da pena de morte reaparece. Neste momento historico os
direitos e garantias individuais séo limitados pelo bem publico e a seguranca do
Estado (SHECAIRA e CORREA JUNIOR, 2002, 42).

O novo ministro da justica Francisco Campos designou o professor Alcantara
Machado para estudar as mudancas na lei penal, e realizar as devidas alteracées. O
anteprojeto de Alcantara Machado prévia as penas de reclusdo, detencao,
segregacao e multas. O anteprojeto ainda adotou o sistema dualista (penas e
medida de seguranca), além dos efeitos da condenacdo, como registro e a
publicacdo da sentenca, o confisco e a inabilitacdo (DOTTI, 1998, p. 65-66).

Em 31 de dezembro de 1940 é publicado o novo Cdédigo Penal. “Erigido sobre
0 Anteprojeto Alcantara Machado, o Codigo Penal teve em Nélson Hungria seu
principal redator’” (SHECAIRA e CORREA JUNIOR, 2002, p.43), o Congresso
Nacional ainda encontrava-se fechado.

Este Codigo € caracterizado segundo Shecaira e Corréa Junior pelo
“tecnicismo juridico e pelo desprezo a criminologia” (2002, p. 43).

Em 1946 a Constituicdo Federal foi novamente promulgada, esta limitava o
poder punitivo do Estado e “consagrou-se, formalmente, a individualizacdo e a
personalidade da pena. Nesse contexto, a lei 3.274/1957 declarou a necessidade da
individualizacdo da pena” (SHECAIRA e CORREA JUNIOR, 2002, p. 44). Os autores
ainda lecionam que “a finalidade da sancédo penal estava centrada na prevencao
especial, ou seja, buscava-se a recuperagao social do condenado”.

Em 1964 houve o golpe militar, no entanto ndo foram alteradas de imediato as
leis penais, mas as garantias formais da legislacdo de nada adiantariam frente a
acao da policia armada, influenciada pela ditadura militar.

O Caodigo Penal de 1969 foi outorgado pelos ministros da Marinha de Guerra,
do Exército e da Aeronautica Militar, junto com a Nova Lei de Seguranca Nacional. A
pena de morte, prisdo perpétua e a pena de 30 anos de reclusdo para crimes

politicos eram revividas, e as garantias processuais eram reduzidas. Em 1969 os
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ministros promulgaram uma emenda a constituicdo de 1967, desfigurando-a de
maneira essencial (DOTTI, 1998, p. 79).

Este futuro diploma prévia de forma expressa em seu artigo 37 a finalidade de
prevencao especial, “proclamando que a execugdo penal deve ser promovida de
maneira a exercer sobre o condenado uma individualizada acédo educativa no
sentido de sua recuperagao social” (DOTTI, 1998, p. 79).

O Cadigo Penal de 1969 ficou conhecido pelo vacatio legis mais longo da
nossa histoéria, sendo revogado pela Lei n. 6.578/78 (BITENCOURT, 2009, p. 49). A
Emenda Constitucional 11, de 13 de outubro de 1978, reprimiu novamente a pena
capital, a prisdo perpétua e o banimento.

Ariel René Dotti (1998, p. 45):

Novos caminhos se abriram as ciéncias penais com o retorno da
criminologia e a maior aten¢do dada para a politica criminal. Era o retorno
as discussbes tedricas do crime e da pena como fato social, visando o

processo de elaboracdo normativa, que se encontrava mais democratico
gragas ao enfraquecimento politico da “linha dura” governamental.

A reforma penal de 1984

A lei 7.209, de 11 de julho 1984 fez uma reforma na parte geral do Cadigo
Penal de 1940. Esta reforma trazia consigo a abolicdo das penas acessorias e 0
sistema do duplo binario (responde com a pena criminal e medida de seguranca),
passando o0 nosso sistema a ser regido pelo sistema vicariante (responde com a
pena criminal ou medida de seguranca, ficando o ultimo reservado apenas para 0s
inimputaveis). “A publicagcado da sentenca, por seu carater infamante, foi extinta e a
perda da funcdo publica tornou-se um efeito necesséario da condenacao criminal. O
exilio local também foi extinto em virtude do carater infamante” (SHECAIRA e
CORREA JUNIOR, 2002, p. 46).

René Ariel Dotti leciona que “o Anteprojeto de revisdao da Parte Geral do
Codigo Penal brasileiro adotou algumas idéias basicas em torno das quais se
desenvolveria todo o esquema proposto das reagdes criminais”. Assim ele nos
ressalta cinco linhas fundamentais, que seria: o repudio a pena de morte, a
manutencdo da prisdo, as novas penas patrimoniais, a extincdo das penas

acessorias e a revisdo das medidas de seguranca (1998, p. 93).
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A lei 9.714/98

Com a promulgacéo da Constituicdo Federal de 1988, fez-se necessario fazer
algumas atualizacdes, pois a nova Carta Magna trazia novas modalidades de
sancgbes penais e ainda renovava na linguagem utilizada no rol constitucional de
penas.

Esta nova lei “inaugurou de forma pouco técnica e bastante precipitada, um
novo sistema de penas na legislagédo nacional” (SHECAIRA e CORREA JUNIOR,
2002, p. 47).

As alteracbes sofridas por estd Lei destacam-se 0s requisitos para a
substituicdo da pena privativa de liberdade pela restritiva de direito.

O jurista Miguel Reale Junior critica 0 abandono da prisdo-albergue e a falta
de critérios rigorosos para nortear 0s principios necessarios para a substituicdo da
pena privativa de liberdade, conclui o jurista da seguinte maneira (1999, p. 38-39):

Assim, varios problemas graves sao gerados por essa legislacdo que sem
visdo de unidade do sistema e do inter-relacionamento dos institutos, sem
compreensdo da proporcionalidade que deve iluminar a cominacdo das
penas, em funcdo do valor do bem juridico atingido, e expresso no quantum
da pena aplicado, fez terra arrasada no conjunto harmonico e escalonado
que constituia a Parte Geral de 1984. E o resultado da precipitacdo dos

autores do projeto, cujas viseiras impediram o reconhecimento do conjunto
e a compreenséo das relagdes entre os institutos.

2.2.2.1 Os Regimes de Pena no Brasil

Cabe ao Estado aplicar os tipos de penas existentes ao transgressor da
ordem social. Sendo a pena de uma forma ampla, a perda de bens juridicos
impostos pelo 6rgdo da justica, a quem prética algum crime.

Traz o artigo 68 do CP “a pena-base sera fixada atendendo-se ao critério do
art. 59 deste codigo; em seguida serdo consideradas as circunstancias atenuante e
agravante; por ultimo, as causas de diminui¢do e de aumento”. Assim, 0 processo
para a aplicacdo da pena comeca com a analise do art. 59 do CP, tendo esse artigo
determinado que o juiz deve realizar a analise de algumas caracteristicas do caso
concreto, para assim aplicar a pena. Como exemplo dessas caracteristicas tem a
conduta social, a personalidade do agente e as consequéncias do crime, como reza
o0 art. 59:
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Art. 59 - O juiz, atendendo a culpabilidade, aos antecedentes, a conduta
social, a personalidade do agente, aos motivos, as circunstancias e
consequéncias do crime, bem como ao comportamento da vitima,
estabelecera, conforme seja necessario e suficiente para reprovacdo e
prevencao do crime:

| - as penas aplicaveis dentre as cominadas;

Il - a quantidade de pena aplicavel, dentro dos limites previstos;

Il - o regime inicial de cumprimento da pena privativa de liberdade;

IV - a substituicdo da pena privativa da liberdade aplicada, por outra espécie
de pena, se cabivel.

Apos a efetiva andlise realizada do art. 59 do CP, verificam-se em seguida as
circunstancias atenuantes e agravantes do ato cometido. A fungdo de agravar a
pena é para que se tenha o ajuste da pena a real gravidade do fato e a culpabilidade
acrescida do agente no seu crime. Sendo assim, se aplica o aumento da pena de
acordo com os agravantes cometidos pelo agente. Trata o art. 65 do CP a respeito
das circunstancias em que deve o juiz ponderar na aplicagdo da pena, com o efeito
atenuante. A quantidade a ser atenuada ou agravada, ndo é fixada previamente,
cabendo a cada juiz aplicar no caso concreto a quantidade a ser atenuada ou
agravada. Quanto a natureza e aplicacdo das circunstancias, assim traz
FERNANDO CAPEZ:

Quanto a sua natureza:

a) Objetivas ou reais: dizem respeito aos aspectos objetivos do fato tipico.
Exemplo: lugar e tempo do crime, objeto material, qualidades da vitima,
meios e modos de execucéo e outras relacionadas ao de delito;

b) Subjetivas ou pessoais: relacionam-se ao agente, e ndo ao fato concreto.
Exemplos: Antecedentes, personalidade, conduta social, reincidéncia e
motivos do crime.

Quanto a sua aplicagéo:

a) Judiciais: ndo estdo elencadas na lei, sendo fixadas pelo juiz, de acordo com
os critérios fornecidos pelo art. 59 do Cdodigo Penal;

b) Legais: estdo expressamente discriminados em lei, e sua aplicacdo é
obrigatéria por parte do juiz.

Por dltimo, segundo o artigo 68, é realizada a andlise das causas de
diminuicdo e aumento da pena. Esses sendo elencados na legislacdo vigente.

Como, por exemplo, de diminuigéo o art. 16 e de aumento o art. 71, ambos do CP.

Art. 16 - Nos crimes cometidos sem violéncia ou grave ameaga a pessoa,
reparado o dano ou restituida a coisa, até o recebimento da denuncia ou da
gueixa, por ato voluntario do agente, a pena sera reduzida de um a dois
tergos.

Art. 71 - Quando o agente, mediante mais de uma acdo ou omisséo, pratica
dois ou mais crimes da mesma espécie e, pelas condi¢bes de tempo, lugar,
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maneira de execucdo e outras semelhantes, devem 0s subsequentes ser
havidos como continuagdo do primeiro, aplica-se-lhe a pena de um s6 dos
crimes, se idénticas, ou a mais grave, se diversas, aumentada, em qualquer
caso, de um sexto a dois tercos.

Traz o art. 32 do CP, quais sdo as espécies de pena aplicadas em nosso
sistema penal. Assim temos:
Art. 32 - As penas sao:
| - privativas de liberdade;

Il - restritivas de direitos;
11l - de multa.

Pena Privativa de Liberdade

As penas privativas de liberdade estdo previstas pelo cédigo penal, para os
crimes ou delitos sdo as de reclusédo e detencdo. A lei das contravencdes penais
também prevé pena privativa de liberdade que € a prisao simples.

As diferencas entre reclusado e detencdo, é que 0s crimes mais graves sao
puniveis com pena de reclusdo, reservando a detencdo para os delitos de menor
gravidade. Como consequéncia, a pena de reclusdo pode iniciar seu cumprimento
no regime fechado, o mais rigoroso de nosso sistema penal, que jamais podera
ocorrer com a pena de detengcdo. Somente com o descumprimento as condi¢des
impostas pelo juiz, poderd levar o condenado a pena de detencdo ao regime
fechado, através da regressao de regime. A pena de reclusdo deve ser cumprida em
regime fechado, semiaberto ou aberto (art.33caput, 12 parte).

No regime fechado, o preso cumpre pena em penitenciaria (art. 87 da LEP),
sujeitando a trabalho no periodo diurno e isolamento durante o repouso noturno
(art.34,81°, do CP), porém, na pratica, esse isolamento noturno, com 0s requisitos
exigidos para a cela individual (art. 88 da LEP), ndo passa de mera carta de
intencdes do legislador brasileiro. Com a superlotacdo carceraria jamais sera
possivel o isolamento dos reclusos durante o repouso noturno.

No regime semiaberto sera cumprido com trabalho e estudo diurnos, em
colénia agricola, industrial ou estabelecimento similar e recolhido em celas coletivas
no periodo noturno (art.35, 81° e 2° do CP). Neste regime o trabalho externo é
admissivel, inclusive na iniciativa privada, ao contrario do que ocorre no regime

fechado. O juiz na propria sentenca jA podera conceder o0 servigo externo ou
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posteriormente o juiz da execuc¢do podera concedé-lo desde o inicio do cumprimento
de pena.

No regime aberto, fundado na autodisciplina e senso de responsabilidade do
condenado (art.36 caput CP), ele devera fora do estabelecimento e sem vigilancia,
trabalhar, frequentar curso ou exercer outra atividade autorizada, permanecendo
recolhido durante o repouso noturno e nos dias de folga (art.36 do CP), que devera
demonstrar que merece a adocao desse regime sem frustrar os fins da execucao
penal sob pena de ser transferido para outro regime mais rigoroso (art.36,82° do
CP).

A lei 10.792/2003 alterou a lei de execucao penal, estabelecendo o chamado
regime diferenciado, trata-se de um regime de disciplina carceraria especial,
caracterizado por um maior isolamento do preso e maiores restricbes deste com o
mundo exterior. Que se aplica ao condenado definitivo quanto ao preso provisério,
através de autorizacédo judicial, como sancdo como disciplinar, com o0 prazo maximo
de 360 dias ou como medida preventiva e acautelatéria para as hipoteses

determinadas no art. 52881° e 2° da Lei de execucéo penal.

Pena Restritiva de Direitos

A segunda espécie de pena sdo as restritivas de direito, que sdo elencadas
no art. 43 do Codigo Penal.
Art. 43. As penas restritivas de direitos séo:
| — prestacao pecuniaria;
Il — perda de bens e valores;
Il - (VETADO)
IV — prestacao de servigo a comunidade ou a entidades publicas;
V — interdigdo temporaria de direitos;
VI — limitagc&o de fim de semana.

A pena restritiva de direitos € san¢ao penal imposta em substituicdo a pena
privativa de liberdade consistente na supressdao ou diminuicdo de um ou mais
direitos do condenado. Trata-se de espécie de pena alternativa. Ira ser aplicado aos
crimes com menor grau de responsabilidade, com penas mais brandas. Esta ligada
ao principio da proporcionalidade.

De acordo com o art. 44 do Cédigo Penal as penas restritivas de direito sdo

autbnomas e substituem as privativas de liberdade quando:
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Art. 44 - ...
| — aplicada pena privativa de liberdade ndo superior a quatro anos e o
crime ndo for cometido com violéncia ou grave ameaga a pessoa ou,
gualquer que seja a pena aplicada, se o crime for culposo;
Il — o réu néo for reincidente em crime doloso;
Il — a culpabilidade, os antecedentes, a conduta social e a personalidade do
condenado, bem como os motivos e as circunstancias indicarem que essa
substituicdo seja suficiente.
§ 3° Se o condenado for reincidente, o juiz podera aplicar a substitui¢&o,
desde que, em face de condenacado anterior, a medida seja socialmente
recomendavel e a reincidéncia ndo se tenha operado em virtude da pratica
do mesmo crime.
Importante lembrar que nos crimes de extorsédo (art. 158, CP) e roubo (art.
157, CP) ndo cabe a substituicdo da pena. Ja quando se tratar de lesdo corporal,
normalmente, ndo vai para pena privativa de liberdade, pois é julgado pelo rito

sumarissimo.

Pena de Multa

O Direito penal comporta dois tipos de sanc¢do: a pena (privativa de liberdade,
restritiva de direitos e multa) e a medida de seguranca (detentiva ou restritiva),
sendo que este trabalho ficara restrito a pena de multa.

A pena de multa, também conhecida como pena pecuniaria, € uma san¢ao
penal (ndo é tributo), consistente na imposi¢do ao condenado da obrigacdo de pagar
ao fundo penitenciario determinada quantia em dinheiro, calculada na forma de dias-
multa, atingindo o patrimonio do condenado.

A pena de multa, na lei penal, pode ser prevista como puni¢do Unica, a
exemplo do que ocorre na Lei de Contravencdes Penais (Decreto-lei n°. 3688/41), ou
pode ser cominada e aplicada cumulativamente com a pena privativa de liberdade, a
exemplo do artigo 155 do Cdédigo Penal, quando trata do crime de furto, prevendo
em seu preceito secundario a pena de reclusdo de 1 a 4 anos e multa, ou ainda de
forma alternativa, com a pena de prisédo, a exemplo do crime de perigo de contagio
venéreo, previsto no Art. 130, cominando pena de detencdo, de trés meses a um
ano, ou multa.

Quando a multa € punicdo Unica ou nos casos em que ela encontra-se

cumulada com a pena de prisdo, ao magistrado, no caso de condenacado, sera
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obrigatéria a sua aplicagdo, sob pena de ferir o principio da legalidade ou da
inderrogabilidade da pena.

Ja nos casos em que a pena de multa estiver cominada de forma alternativa
com a pena privativa de liberdade, o magistrado, terd& uma discricionariedade
regrada pelo art. 59, inc. |, do Cddigo Penal, para escolher entre uma ou outra,
conforme seja necessario e suficiente para reprovacéo e prevencédo do crime.

Todas as vezes que o magistrado estiver fazendo a aplicacdo da pena de
multa, seja ela isolada, cumulada ou alternativamente aplicada, deve seguir 0s
limites legais, ou seja, a expressao “multa” deve ser entendida como sendo de 10 a
360 dias-multas. E o que se depreende do artigo 49, caput, do CP, quando dispde:
“A pena de multa consiste no pagamento ao fundo penitenciario da quantia fixada na
sentenca e calculada em dias-multa. Sera, no minimo, de 10 (dez) e, no maximo, de

360 (trezentos e sessenta) dias-multa”.
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3 DESIGUALDADES NO DIREITO A VISITA INTIMA NOS PRESIDIOS

FEMININOS

A Constituicdo Federal instituiu, em seu art. 1°, o Estado Democratico de
Direito, que tem como um de seus pilares a dignidade humana. Na Carta Magna,
tratando de direitos e garantias fundamentais, afirma-se que todos s&o iguais
perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza. Tal proclamacdo de igualdade é
reiterada, tendo como objeto o género, no inciso | do art. 5% "homens e mulheres
séo iguais em direitos e obrigagdes".

No mesmo sentido, por meio de publicacdo do Centro de Direitos do Homem
das Nacdes Unidas, a ONU prevé regras minimas que devem ser cumpridas no
tratamento de reclusos (MORAES; SMANIO, 2002, p. 156). O principio basico
consagrado pela Organizacao das Nacdes Unidas é a igualdade, ao afirmar que:

“as regras que se seguem devem ser aplicadas, imparcialmente. Nao
havera discriminagdo alguma com base em raga, cor, sexo, lingua, religido,
opinido politica ou outra, origem nacional ou social, meios de fortuna,
nascimento ou outra condigao”. (MORAES; SMANIO, 2002, p. 157)

No entanto, a realidade prisional do Brasil, marcada pela superlotacéo, falta
de acesso a saude, auséncia de atividades, levando a revoltas e violéncia, esta
muito longe de ao menos se parecer com as condi¢cdes carcerarias proclamadas
pela ONU, pela Constituicdo Federal, pela Lei de Execucdo Penal e pelos inimeros
tratados internacionais com 0s quais o0 Brasil assumiu compromissos, no que se
refere ao tratamento dos presidiarios.

Quando se volta o foco para os detentos do sexo feminino, a distancia entre
teoria e pratica € ainda maior. O principio da igualdade é, inUmeras vezes,
simplesmente ignorado, notadamente sob o falso argumento de protecdo da mulher
custodiada contra abusos sexuais ou sua exposi¢do, mesmo quando se refere ao
exercicio da livre disposi¢cao da propria sexualidade.

As normas penais e sua execucao foram estruturadas (BORGES, 2007, p.
193), assim como outras formas de controle social, a partir do ponto de vista
masculino, sendo as especificidades femininas desconsideradas (BUGLIONE, 2000,

on-line), diante de uma sociedade com rancos machistas que vé a mulher na
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expressdo da sexualidade apenas como um objeto de satisfagcdo masculina e com
uma postura passiva, sem direito ao livre exercicio da liberdade sexual, com o
parceiro que quiser.

Embora a prisdo se apresente como um espaco majoritariamente masculino,
as taxas de delinquéncia feminina encontram-se em constante elevagdo. A mulher
vem, ao longo do tempo, ampliando sua participacdo na sociedade, inclusive no
mundo do crime (LIMA, 2006, p.11), sendo uma constante o seu envolvimento com
criminosos, que as iniciam na criminalidade.

Quanto ao perfil das encarceradas adotou-se como paradigma o das
prisioneiras no Estado de Sao Paulo, onde foi realizada pesquisa pela FUNAP -
Fundacdo Prof. Dr. Manoel Pedro Pimentel de Amparo ao Preso, em 2002
(HOWARD, 2006, p. 23 apud CASTILHO, 2007, p. 39), 75% das presas tinham entre
18 e 34 anos, 54% era solteira e somente 18% nao tinham filhos, isto &, todas eram
sexualmente ativas, e 82% das encarceradas eram mées e destas 66% declararam
no ato da prisdo que conviviam com seus filhos. Das encarceradas, 44%
envolveram-se com drogas e 40% com roubo.

Dessa forma, este estudo tem por objeto central a revisdo bibliogréfica sobre
a opressao de género vivenciada no sistema penitenciario brasileiro, tratando
especificamente do aspecto da visita intima para as mulheres em condi¢cdo de
encarceramento, tendo em vista sua importancia para a materializacdo da dignidade
humana das encarceradas e para materializacdo da igualdade, ambas proclamadas
pela Constituicdo Federal, buscando determinar a sua natureza juridica como sendo
um direito inerente aquela dignidade, previsto inclusive na legislacao
infraconstitucional ou limitada a categoria de "regalia® administrativa, como

instrumento de controle e mérito.

3.1 AS MULHERES PRESAS

A mulher, mesmo quando inserida no contexto social, foi e continua sendo
discriminada, excluida (FRANCO, 2004, p. 21). Apesar do desenvolvimento da
ciéncia e do seu rompimento com a Igreja, a moral crista relacionada a sexualidade
continuou a influenciar as vidas das pessoas, 0 que pode ser notado com certa

facilidade dos discursos criminolégicos. E feito ainda uso de discurso médico e
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psicanalitico a respeito das diferencas entre masculino e feminino, transmitido entre
geracdes, impondo esteredtipos entre os papéis sexuais (MARTINS, on-line).

Héa de se considerar que a prisédo, por si s6, € um ambiente que favorece a
violacdo de direitos. "O carcere é uma instituicao totalizante e despersonalizadora”
(ESPINOZA, 2004, p. 78) e o individuo que nele se encontra apresenta ruptura, em
diversos niveis, dos vinculos sociais. Nao se trata apenas da perda da liberdade,
mas da privacao por completo da capacidade de autodeterminacéao.

O carcere produz em seus internos - quer sejam homens, quer sejam
mulheres, efeitos e sentimentos analogos (LOPES, 2007, on-line). A despeito disso,
na prisédo, homens e mulheres formam sistemas sociais distintos e séo socializados
de maneira diferente, havendo uma maior incidéncia de objetivos moralizadores nas
mulheres presas, para que estas assumam valores de passividade e submissao
(ROSTAING apud ESPINOZA, 2004, p. 81), retomando o papel de esperado pela
sociedade, de esposas e maes exemplares, dedicadas as suas familias e aos
homens.

Tratar da mulher no sistema penitenciario apresenta um dilema, pois a esta
sempre coube cuidar da familia, dos afazeres domeésticos, dos filhos, e essa € a
imagem associada no imaginario social, como alguém fragil e docil. Como poderia,
ela, entdo, estar confinada por descumprir as regras sociais? (LIMA, 2006, p. 11)

A "educacao penitenciaria" busca, prioritariamente, reinstalar nas mulheres o
sentimento de pudor, sendo estas objeto de incidéncia de objetivos moralizadores
(ESPINOZA, 2004, p. 79-81), o que representa uma intervengcdo estatal na
autodeterminacdo das pessoas, como corolario da dignidade humana e da liberdade
de orientacao e formacéo.

E importante ressaltar que as mulheres encarceradas sdo relegadas a
segundo plano no sistema carcerario. Consoante informac¢des do Departamento
Penitenciario Nacional, ha apenas 58 presidios no pais que se destinam apenas a
detencdo de mulheres. A maioria dos estabelecimentos penais em que elas se
encontram detidas sdo mistos, e nelas sdo adaptadas alas e celas para as mulheres,
sem qualquer tipo de tratamento voltado para a ressocializacdo das presas, com
equipamentos como creche ou bercario para seus filhos.

O tratamento prisional para a encarcerada € pior que o dispensado aos
homens, que também tém precarias condi¢cdes no carcere, porém, a desigualdade

de tratamento é patente e decorrente de questdes culturais vinculadas a visdo da
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mulher como presa e com direitos ao tratamento condizente com as suas
peculiaridades e necessidades, proprias da aplicacdo do principio constitucional de
individualizacdo da pena, da qual decorre a regra constitucional de Direito Penal
explicitada no artigo 5°., inciso XLVIIIl, segundo o qual "...a pena sera cumprida em
estabelecimentos distintos, de acordo com a natureza do delito, a idade e o sexo do
apenado..." (BORGES, 2005, p. 87).

Entdo, uma das consequéncias da ndo-aplicacédo da individualizacdo da pena,

em geral, € negar ou impedir que "...a dinamica punitiva estatal se volte as
finalidades politico-criminais, reconhecendo que cada fato ou delinquente possui
peculiaridades dependentes de um tratamento diferenciado..." (CASTRO, 2010, p.
83).

Com efeito, além do descumprimento daquela regra constitucional na pratica
prisional brasileira, dele decorre a discriminagédo e opressédo da mulher encarcerada,

porquanto, conforme explica Castilho (2007, p. 38), citando GARCIA:

“...a prisdo para a mulher é um espago discriminador e opressivo, que se
expressa na aberta desigualdade do tratamento que recebe, no sentido
diferente que a prisdo tem para ela, nas consequéncias para sua familia, na
forma como o Judiciario reage em face do desvio feminino e na concepc¢éo
gue a sociedade atribui ao desvio.”

As encarceradas encontram-se multiplamente excluidas e estigmatizadas.
Carregam o estigma, inicialmente, de serem mulheres. Em sua maioria, as
presidiarias sdo de baixa renda e escolaridade precéria, carregando consigo a marca
da pobreza. Posteriormente, com 0 seu ingresso na prisdo, recebem a cicatriz de
delinquente, que se perpetuara mesmo apoés alcancarem a liberdade, o que é bem
explicado pela Teoria do Labeling Approach (GENOVES; UTNE; ILLESCAS, 1999,
p. 369).

As politicas penitenciarias foram pensadas pelos homens e para os homens.
As mulheres sao, portanto, uma parcela da populacdo carceraria situada na
invisibilidade, suas necessidades por muitas vezes ndo sao atendidas, sua
dignidade é constantemente violada.

Talvez isto decorra da circunstancia de que as politicas penitenciarias estejam
voltadas para as altas estatisticas da criminalidade masculina, que prepondera em
todos os paises do mundo (GENOVES; UTNE; ILLESCAS, 1999, p. 304), chegando-

se mesmo a tentativa de explicacdo daquela diferengca por meio da preparagédo e
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caracteristicas esperadas das mulheres, no sentido de preocupar-se com as demais
pessoas e de cuidar de suas relagbes humanas, e, por isso, "...es mas improbable
gue se conduzca violentamente com otros. Si las mujeres estan mas preparadas
para eso, es possible que dimane de esta preparacion mayor em sus relaciones
humanas una menor tendendia a delinqiiir o a ser agresivas." (GENOVES; UTNE;
ILLESCAS, 1999, p. 308).

A reduzida presenca numérica das mulheres perante a populacéo carceraria
masculina ndo pode ser usada como justificativa para a violacdo de seus direitos.
Segundo dados do Departamento Penitenciario Nacional, no Brasil, elas
representam cerca de 6,5% dos presidiarios. No entanto, deve-se levar em conta a
taxa anual de crescimento do numero de mulheres encarceradas € de 11,5%, muito
superior & masculina. E de suma importancia que as necessidades femininas sejam

levadas em conta pelo sistema carcerario.

3.2 VISITA INTIMA

Comecamos citando Bittencourt:

“A imposicao da abstinéncia sexual contraria a finalidade ressocializadora
da pena privativa de liberdade, j4 que é impossivel pretender a readaptagéo
social da pessoa e, a0 mesmo tempo, reprimir uma de suas expressdes
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 cdnjuge inocente
(2004, p. 220).”

Na atualidade, considera-se que a privagao de relacdes sexuais corresponde
a um tratamento cruel dentro das prisGes, representando uma punicao excessiva e
sem justificacdo legal (BITENCOURT, 2004, p. 219). Todavia, quando a maioria dos
autores trata da visita intima, simplesmente fecham os olhos para a mulher em

condicédo de encarceramento.

Ainda ha grande dificuldade para reconhecer o direito da mulher sobre o
proprio corpo, seus direitos sexuais e reprodutivos na sociedade em geral. A
dificuldade é ainda mais grave para as presas (LIMA, 2006, p. 15). Permitir a visita

intima significaria conceder liberdade feminina numa sociedade ainda patriarcal e
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sexista, na qual, embora seja garantida constitucionalmente a igualdade entre os
sexos, ainda se constata a discriminacdo das mulheres no quotidiano (SANTOS

et.al., on-line).

E evidente o protecionismo discriminatério existente ao tratar da sexualidade
feminina. A mulher encarcerada €é desestimulada em sua vida sexual pela
burocratizacdo do acesso a visita intima, havendo ainda que se considerar que o
sistema punitivo brasileiro ndo possui uma coeréncia na execucao da pena, fazendo
com que os presidiarios tenham de se adaptar as ideologias dos novos diretores
(BUGLIONE, 2000, on-line).

Constata-se que as mulheres sdo mais submissas aos regulamentos das
prisbes, tendo receio de lutar pelo direito a visita intima, temendo ser consideradas
promiscuas, reafirmando, destarte, a predominancia da educacéo patriarcal imposta
h& séculos (SANTOS et. al.,, on-line). Muitas vezes, a discriminacdo vem das
proprias encarceradas, pois a mulher

...se sente humilhada por manifestar o desejo de ter ‘desejo’, quando vai
para a visita intima. Neste caso, o delito é o desejo. E, sendo assim, ela é
julgada e condenada. Nesse tribunal, as participantes sdo as proéprias
mulheres, sejam as que se encontram nas mesmas condicdes, isto €,
presas, sejam as ‘outras’, isto &, mulheres trabalhadoras da instituigao
(LIMA, 2006, p. 79).

O discurso proclamado pelas autoridades e funcionarios das instituicdes
penitenciarias para justificar a desigualdade entre homens e mulheres, no tocante a
visita intima, tem como base argumentos de que a mulher engravida, tem
necessidades sexuais diferentes das masculinas e, portanto, ndo necessitaria de
relacbes sexuais (LIMA, 2006, p.11-12). Tais explicacdes em muito se aproximam
daquelas culturas em que se extirpa o clitéris desde crianca.

As condi¢Bes de visita intima nos presidios masculinos seguem regras bem
diferentes daquelas destinadas aos estabelecimentos femininos. S8o menos rigidas,
organizadas de maneira a favorecer o contato com as parceiras, facilitando a
presenca das mesmas assim como a manutencdo do elo familiar. Propiciam-se
condi¢cdes para 0 encarcerado possa aplacar a sua concupiscéncia, garantindo a
satisfacdo e tranquilidade masculinas e, por via de consequéncia, o controle da

prisdo, para evitar amotinamentos. Entretanto, a logica se inverte em relacdo as
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mulheres, nas quais ndo se veem as mesmas necessidades sexuais e chega-se
mesmo a inverter até a logica constitucional do planejamento familiar, o qual é direito
do casal, sendo vedada a intervencdo estatal na matéria, pretendendo-se evitar
gravidez decorrente dos relacionamentos sexuais, durante as visitas intimas.

Ao comparar as visitas intimas nos presidios femininos e masculinos torna-se
evidente a discrepancia no que diz respeito a autorizagdo de visita para 0s que nao

sao casados legalmente.

3.3 LEGISLACAO

E necessario fazer a andlise legislativa da Constituicdo Federal, que proclama,

no inciso I, de seu art. 5°, a igualdade entre os sexos.

Art. 5° - Todos séo 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, a
seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:

| - homens e mulheres sdo iguais em direitos e obrigacdes, nos
termos desta constitui¢&o.

Sendo assim, a visita intima, ampla e facilmente permitida aos homens
encarcerados deveria ser, da mesma forma, entendida as mulheres encarceradas.
No entanto, essa ideia ndo traduz a realidade brasileira. A visita intima € uma
guestado contraditéria na legislacdo nacional. A Lei n°. 7.210, de 11-07-1984, Lei de
Execucbes Penais, regulamenta a execucédo das penas privativas da liberdade e as
medidas de seguranca bem como as demais medidas reabilitadoras do condenado.

O condenado n&o deve cumprir, seja quantitativa, seja qualitativamente, pena
diversa daquela que Ihe for aplicada pela sentenca. Os direitos a ele restritos devem
estar diretamente expressos na sentenca. Todos o0s outros direitos inerentes a
dignidade humana devem permanecer intactos.

Ressalta-se, no entanto, que a Lei de Execucdes Penais, ndo se adequou a
igualdade entre homens e mulheres garantida pela Constituicdo de 1988, adotando
na execucao criminal o parametro masculino, seja por uma questéao cultural, seja por

uma guestao numerica ou estatistica.
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E no art. 41, inciso X, que esta reconhecido o direito do preso a receber

visitas, in verbis:

Art. 41 - Constituem direitos do preso:

(...) X - visita do cdnjuge, da companheira, de parentes e amigos em dias
determinados.

Paragrafo Unico - Os direitos previstos nos incisos V, X e XV poderdo ser
suspensos ou restringidos mediante ato motivado do diretor do
estabelecimento.

E fundamental para a reintegracdo social do encarcerado que ele ndo perca contato
com o mundo exterior, que as relacbes com os familiares e amigos ndo sejam
debilitadas. Mantendo lagcos com pessoas que se encontram fora do presidio, o
preso ndo se sente como excluido totalmente da sociedade.

A visita intima, entretanto, ndo é prevista de forma expressa, em momento
algum na LEP. A partir do art. 41, inciso X, interpretado de forma extensiva, vem
sendo concedida aos presos, em carater experimental, a visita intima de c6njuge ou
companheira, notadamente ao se considerar que a visita do coOnjuge ou da
companheira também abrange o relacionamento intimo.

Com a Resolucéo n° 1, de 30 de marco de 1999, é que o Conselho Nacional
de Politica Criminal e Penitenciaria (CNPCP) recomendou aos Departamentos
Penitenciarios estaduais que seja assegurado o direito a visita intima aos presos de
ambos os sexos, recolhidos nos estabelecimentos prisionais. O CNPCP considera a

visita intima como um direito constitucionalmente assegurado aos presos.

Art. 1° - A visita intima é entendida como a recepcéo pelo preso, nacional ou
estrangeiro, homem ou mulher, de cb6njuge e outro parceiro, no
estabelecimento prisional em que estiver recolhido, em ambiente reservado,
cuja privacidade e inviolabilidade sejam asseguradas.

Nota-se no artigo acima, que, pela primeira vez, foi reconhecido o direito a
visita intima da mulher encarcerada. SO a partir de entdo as unidades da federacéo
passaram a institui-la nos presidios estaduais.

Necessario ainda é ressaltar que estas devem acontecer em local apropriado.
E garantida ao preso a visita intima com periodicidade, ao menos, mensal, como
estabelece seu artigo 3°. A resolucdo ainda assegura que a visita intima ndo pode

ser suspensa por sancao disciplinar, como segue:
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Art. 4° - A visita intima ndo deve ser proibida ou suspensa a titulo de sancao
disciplinar, excetuados os casos em que a infracdo disciplinar estiver
relacionada com o seu exercicio.

Entretanto, os dois artigos acima dispostos vdo de encontro ao paragrafo
anico do art. 41 da Lei de Execucdes Penais, que prevé a suspensdo nao so das
visitas intimas, mas de qualquer tipo de visita, por simples decisdo do diretor do
estabelecimento prisional. Eventual superacao do conflito ndo pode se dar por mera
prevaléncia da natureza juridica daquelas normas, isto €, a lei ordinaria deveria
prevalecer sobre resolucbes, de carater administrativo, porquanto deve prevalecer
um dos fundamentos do Estado Democratico de Direito, previsto no artigo 1°, da
Constituicdo Federal: a dignidade da pessoa humana.

Entretanto, diante de toda situacdo narrada acima e segundo dados do
Departamento Penitenciario Nacional, apenas 9,68% das presas recebem visita
intima, realidade que difere drasticamente do que acontece nos estabelecimentos
penais masculinos.

Assim, ao tratar do universo feminino, esse tipo de visita, além de importante
elemento dinamizador das relacbes familiares, contribui de forma decisiva para o
fortalecimento da auto-estima da detenta, inexistindo qualquer restricdo
constitucional para tanto, notadamente ao ser constatado o seu frequente e facilitado
exercicio nos estabelecimentos masculinos.

E necesséaria e urgente uma regulamentacdo da visita intima, em nivel
nacional, abrangendo também ambos 0s sexos, garantindo-a como direito inerente a
dignidade humana também das detentas, sejam elas hetero ou homossexuais.

No entanto, ainda mais importante do que isso é o fim do protecionismo
discriminatério direcionado as mulheres presas e a aplicacao efetiva, ainda que
tardia, do principio constitucional da igualdade entre os sexos, no que se refere ao
exercicio do direito a visita intima, facilitada aos homens encarcerados, mas
extremamente dificultado as mulheres, pelo legislador brasileiro e pelas

administracdes penitenciarias.
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4 SISTEMA PRISIONAL CAPIXABA: UM NOVO CONCEITO, UMA NOVA
POSTURA

O Brasil possui a 42 populacéo carceraria do mundo.

O Espirito Santo é o 8° Estado brasileiro em nimero de presos com cerca de
18.371 detentos correspondendo cerca de 3,01% da populagdo carceraria. No
ranking estao:

1) Sé&o Paulo —219.053 (35,93%)

2) Minas Gerais — 61.286 (10,05%)

3) Rio de Janeiro — 39.321 (6,45%)

4) Pernambuco — 31.510 (5,16%)

5) Parana — 28.059 (4,70%)

6) Rio Grande do Sul — 28.059 (4,60%)
7) Ceard —21.789 (3,57%)

Em um passado ndo muito distante, assistimos a diversos debates sobre o
sistema prisional do Brasil e, por diversas vezes, do Espirito Santo. Recentemente,
lemos nos jornais reportagens que falam sobre uma suposta “Crise no sistema
prisional”, como se essa fosse uma realidade comum a todos os Estados do Pais.

A impressado que fica é que esses jornais ndo fazem questdo de conhecer a
realidade do sistema penitenciario do nosso Estado que, com toda certeza, serviria
de bom exemplo para o Brasil e para o mundo.

Nessas reportagens, “especialistas” afirmam que “o sistema prisional atual
funciona como uma escola de crime”. Falam em superlotacdo, seguida de
incompeténcia dos gestores. Afirmam que a gestéo prisional € improvisada, que ha
um absoluto desrespeito aos direitos humanos e que em paises como a Alemanha a
execucao penal é eficaz. Ja no Brasil, as pessoas sao presas injustamente.

E preciso esclarecer que o sistema prisional ndo prende ninguém. A policia
prende e o sistema prisional cumpre o seu papel, que é de custodiar essas pessoas
privadas de liberdade. E, aqui no nosso Estado, podemos afirmar, com toda certeza,
gue o sistema prisional cumpre muito bem o seu papel.

Ao contrario do que algumas reportagens afirmam, o sistema prisional no
Espirito Santo ndo mistura menores com maiores. Se em outros Estados brasileiros

existe crise, essa ndo é uma realidade do nosso Estado.
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Precisamos contrapor as colocagdes de “especialistas” que conhecem a
realidade desses outros Estados, mas que ndo conhecem a nossa realidade e, por
isso, generalizam.

Os jornais capixabas nao divulgam para o0 mundo o que nos temos de bom e,
com certeza, esse seria um produto a ser divulgado porque poderia servir de
exemplo para muitos outros Estados.

N&o podemos negar que no Espirito Santo existe excesso de presos. Esse é
um problema do Brasil, que nenhum especialista teve coragem de apontar 0s
motivos. Todos nos sabemos que o Brasil precisa mudar, muito, e para melhor.
Sabemos que Estados como S&o Paulo, Minas Gerais, Rio de Janeiro, Rio Grande
do Sul entre outros precisam melhorar seus sistemas prisionais. JA o Espirito Santo
tomou essa iniciativa ha tempos. Fez 0 seu dever de casa € iniciou o0 processo de
mudanca do sistema prisional capixaba.

Na verdade, o Espirito Santo foi o Unico Estado da Federagcdo que investiu
realmente na recuperacdo das unidades prisionais. O governo investiu, com
recursos proprios, R$ 454 milhdes, na construcao de 26 novas unidades prisionais.

Entre unidades construidas, 14 podem ser comparados aos presidios mais
modernos dos EUA. Ao ponto de uma dessas unidades, situada na cidade de
Cachoeiro de Itapemirim, ser considerada pelo Conselho Nacional de Justica (CNJ)
em 2011 como uma das melhores do Brasil. Esse dado consta do relatorio de
inspecdo do CNJ, publicado no Diario Oficial da Uniéo.

Hoje, o Espirito Santo possui 36 unidades prisionais, sendo que desse total,
cinco sao administradas em modelo de cogestdo entre o Estado e empresas
terceirizadas.

Dentre as unidades citadas acima estd a penitenciaria de Sdo Mateus,
dividindo-se em ala feminina e masculina.

Para complementar nosso trabalho, no dia 04/11/2015 foi realizada uma visita
ao presidio feminino da cidade para identificar a real situagdo no que tange o tema
da pesquisa, ou seja, a visita intima das reeducandas.

Fui recebida pela diretora da ala feminina a senhora Aline Ozoni Venturini e
conduzida a sala onde trabalha. Conversamos sobre o sistema carcerario na nossa
cidade onde foi exposto de forma objetiva o trabalho que é desenvolvido com as

mulheres que estdo cumprindo pena.
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Na data da nossa visita havia 78 mulheres reclusas, sendo que 24 estavam
no regime fechado e 19 no regime semiaberto e 35 provisorias. Dentre essas
mulheres, 37 trabalham e 45 estudam dentro do proprio estabelecimento prisional,
algumas inclusive acumulam tais funcdes, chegando a ficar cerca de 12 horas fora
das celas. Esse trabalho serve para proporcionar a ressocializacdo da condenada a
sociedade, que tem como requisito o bom comportamento da reeducanda. Além
disso, a cada trés dias trabalhados sdo descontado um dia no restante da pena, ou
para quem estuda, a cada 12 horas de estudo (dividindo-se no minimo em trés dias),
ser& subtraido um dia da pena final. Esse € instituto da remicé&o.

Na mesma oportunidade, foi realizada uma pesquisa com 11 das
reeducandas (apéndices fls. 41 e seguintes) do presidio feminino de Sdo Mateus,
verificando que dentre as 78 mulheres que cumprem pena, apenas uma recebe
visita intima.

Vale destacar que na entrevista realizada com as reeducandas, o campo
nome encontra-se apenas com a referéncia em nimeros que significa a ordem da
entrevista de cada uma visto que fomos orientada a ndo colocar o nome delas no
questionario por ser uma das condicdes imposta para a realizagdo da nossa
pesquisa.

Perguntamos a diretora porque mesmo aquelas que eram casadas ou tinham
unido estavel no momento que foram detidas ndo podem receber visita intima? A
senhora Aline Ozoni Venturini, informou que para ter direito a visita intima é
necessaria a comprovacado do casamento/unido estavel feita através de documentos
ou certificacdo de vinculo afetivo. Informou ainda que tais requisitos sao para a
prépria seguranca do presidio, das condenadas e dos servidores que prestam seus
Servicos.

Foi usada como exemplo a visita social. Esclareceu que por mais que tenham
total controle (visual) nas visitas ja ocorreu de encontrarem buchas de maconha em
algumas celas, mesmo com sistema rigoroso de revista que a penitenciaria possui.
Desta forma, se fosse permitida a visita intima a todas as mulheres que apenas
informassem seu estado civil fugiria o controle de seguranca que o sistema possuli,
visto ser a visita intima sigilosa.

Foi questionado sobre a visita intima dos homens, e a informacédo foi a
mesma: € requisito fundamental para visita intima a comprovacdo do

casamento/unido estavel feita através de documentos ou certificagdo de vinculo
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afetivo. Comentou ainda que todo sistema prisional do estado do Espirito Santo
exige tal requisito para suceder a visita intima, ndo importando para tanto o sexo do
condenado.

Diante do tema proposto na pesquisa, verifica-se que o estado do Espirito
Santo investiu na educacdo e na saude do sistema penitenciario, desenvolvendo
programas especiais para os presidiarios (as) (independentes se sdo provisérios ou
condenados), deixando de lado o que encontramos no sistema penitenciario
brasileiro, principalmente no que tange as desigualdades no direito a visita intima

nos presidios femininos.
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CONCLUSAO

Ao adotar o Estado Democratico de Direito como fundamento, o Brasil
assumiu o compromisso de proporcionar condi¢cdes para a harmonica reintegracao
social do encarcerado, homem ou mulher. Para que isso ocorra, a visita intima é de
extrema importancia, fazendo-se elemento fundamental para a ressocializacdo do
recluso e da reclusa, ao estimular a manutencao de lacos afetivos e familiares.

Ao tratar do universo feminino, esse tipo de visita, além de importante
elemento dinamizador das relagbes familiares, contribui de forma decisiva para o
fortalecimento da autoestima da reeducandas, inexistindo qualquer restricdo
constitucional para tanto, notadamente ao ser constatado o seu frequente e facilitado
exercicio nos estabelecimentos masculinos.

E necesséaria e urgente uma regulamentagdo da visita intima, em nivel
nacional, abrangendo também ambos os sexos, garantindo-a como direito inerente a
dignidade humana também das reeducandas, isto porque restou provado na
pesquisa de campo realizado na penitenciaria de S&o Mateus que cerca de 70% das
mulheres encarceradas que tinham vida sexual ativa quando foram presas se
envolvem ou envolveram sexualmente com outras mulheres dentro do sistema. O
motivo S0 sempre 0S mesmos, caréncia.

No entanto, ainda mais importante do que isso € o fim do protecionismo
discriminatério direcionado as mulheres presas e a aplicacao efetiva, ainda que
tardia, do principio constitucional da igualdade entre os sexos, no que se refere ao
exercicio do direito a visita intima, facilitada aos homens encarcerados, mas
extremamente dificultado as mulheres, pelo legislador brasileiro e pelas

administracdes penitenciarias como regra geral.
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