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“‘Devemos retribuir o bem com o bem e o
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RESUMO

A Constituicdo Federal, nos moldes atuais, € um importante instrumento de protecéo
dos direitos fundamentais que foram conquistados durante os séculos, declarando-
0s a todas as pessoas, independentemente de seu estado ou situacao juridica. Tais
direitos ndo podem ser violados, entretanto, mediante o0 embate com outros direitos
ou principios, podem ser relativizados de maneira a fomentar sua maxima
efetivacdo, em face de interesses individuais e coletivos, estabelecidos em cada
caso concreto. Por conseguinte, sabe-se que referidos direitos precisam ser também
observados quando a pessoa é condenada a prisdo, perdendo sua liberdade; ainda
assim, os demais direitos apregoados no ordenamento, devem ser respeitados pelos
agentes publicos mesmo com sujeitos em situacdo de cumprimento de pena
restritiva de liberdade. Com isso, destaca-se a situagéo de poder relativizar o direito
de sigilo de correspondéncia, no caso da situacdo ocupada por aqueles que se
encontram presos, levantando a questao de se poder agir de tal forma. A partir dai,
busca avaliar a possibilidade de relativizacdo de tal direito, de maneira que haja
atendimento a direitos coletivos e publicos, sem deixar se transformar em um ato de
abuso de poder ou violacédo de direitos. De outra maneira, também visa demonstrar
os fundamentos sécio-juridicos que possibilitam tal ato, sem o0s quais tornaria tal
relativizacdo do direito de sigilo do detento mais uma hip6tese de violacdo de
direitos. Para tanto, segue uma abordagem pautada no método dedutivo, com a
construcdo da tese cientifica a partir dos parametros estabelecidos no ordenamento
juridico, partindo de pesquisas efetuadas na bibliografia, de técnica de
documentacéo indireta, sobre o tema de direitos fundamentais e do paradigma do
sistema penitenciario brasileiro. Ainda requer a utlizacdo de métodos de
procedimento especificos, como o monografico e historico, para a compreensao
contingente do tema. Desse modo, proporciona a averiguacao especifica sobre a
restricdo da inviolabilidade da correspondéncia, estimulando os ditames da
seguranca publica e a efetivacdo de outros direitos tangentes.

Palavras-chave: Sigilo de correspondéncia. Relativizagcdo. Sistema penitenciario.
Seguranca publica. Direitos Fundamentais.



ABSTRACT

The Federal Constitution, currently, is an important instrument of protection for the
fundamental rights that were conquered over the centuries, declaring them to all
people, regardless of their status or legal situation. Such rights can not be violated,
however, by the clash with other rights or principles, can be relativized in order to
foster its maximum effectiveness in the face of individual and collective interests,
established in each case. Therefore, it is known that these rights must also be
observed when a person is sentenced to jail, losing his freedom, yet touted other
rights in land should be respected by public officials with the same subject in a state
of imprisonment restrictive of freedom. With this, there is the situation that can
relativize the right to secrecy of correspondence, in case the situation occupied by
those who are stuck, raising the question of whether to act in such a way. Since then,
attempts to assess the possibility of relativization of such right, so that there is no
service to public and collective rights, while turn into an act of abuse of power or
violation of rights. Otherwise, it also aims to demonstrate the socio-juridical
foundations that allow such an act, without which law would make such relativization
of secrecy detainee's another hypothesis rights violation. Therefore, following an
approach guided in the deductive method with the construction of scientific thesis
from the parameters set out in the legal system, from research conducted in the
bibliography of technical documentation indirect, on the subject of fundamental rights
and the paradigm system Brazilian penitentiary. A procedure still requires the use of
specific methods, such as historical monograph and for contingent understanding of
the topic. Thus, it provides specific investigation about the restriction of the
inviolability of correspondence, encouraging the dictates of public security and the
realization of other rights tangents.

Keywords: Secrecy of correspondence. Relativization. Prison system. Public safety.
Fundamental rights.
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1 INTRODUCAO

A cada dia vem crescendo a preocupacdo com a seguranca publica e
instrumentos legais vém surgindo para aumentar a protecdo da coletividade, haja
vista 0 aumento da violéncia e a organizac¢do do crime no pais.

As noticias e a realidade de caos que esta em torno das pessoas, em alguns
momentos e lugares, conclamam por uma solucdo do Estado, em decorréncia deste
deter os instrumentos necessarios e o dever legal. A contingéncia se apresenta aos
diversos niveis de governo, que muitas vezes estdo limitados devido a burocracia e
aos limites legais.

Com isso, ha situacdes em que, para o Estado tomar tal medida, torna-se
necessaria a restricdo de alguns direitos individuais protegidos pela Constituicdo
Federal. Contextualizando isso, nasce a incidéncia de medidas no espaco
penitenciario brasileiro, que além das falhas que apresentam, em alguns momentos
fica impedido um controle maior devido aos direitos resguardados aos presos.

Diante disso, apresenta-se a probleméatica, constante na situacdo em que,
mediante a justificacdo de um interesse coletivo e a imprescindibilidade da
seguranca publica, quebra-se o sigilo de correspondéncia dos detentos, colocando
em xeque a relativizacdo de um direito fundamental fornecido aos mesmos. Quais as
circunstancias fundamentadoras e os procedimentos juridicos e sociais para a
adocéao de tal medida?

Entra em cena fatores que permitem a adocao de tal medida, entretanto, ha
também entraves de mesma relevancia que tentem a impedir esta conduta de
violagdo por parte do Poder Publico e dos demais particulares. Parte-se entdo aos
meios da hermenéutica juridica para o solucionamento deste tema ora apresentado,
remontando um arcabouco de cunho social e axiologico diante de principios juridicos
em debate.

Dentre as veredas a serem percorridas, tem-se a intencdo de expressar
também os aspectos regulatérios sobre o principio do sigilo de correspondéncia e a
sua incidéncia dentro dos direitos direcionados aos sujeitos cerceados em sua
liberdade, por esta cumprindo uma pena.

Assim, este estudo tem por escopo analisar a colisdo entre o principio da

seguranca publica e o principio da inviolabilidade da correspondéncia dos apenados,
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sob a dtica do principio da proporcionalidade, tendo em vista a relativizacdo dos
direitos fundamentais, apresentando aspectos de cunho histérico e juridico-sociais
relacionados ao sistema penitenciario brasileiro.

Nesse passo, destaca a importancia de uma abordagem que envolve uma
andlise dedutiva do tema, relacionada com o contexto dos direitos fundamentais nos
ditames colacionados ao sistema carcerdrio. As pesquisas bibliograficas e
documentais sobre tais direitos, em especial atencéo ao tratamento doutrinario sobre
o principio da inviolabilidade da correspondéncia e das comunica¢cdes se tornam
imprescindiveis, através de uma técnica de documentacdo direta e indireta das
fontes que tangem o tema.

Dada a situacédo do sistema penitenciario, parte-se de método historico para
avaliar as condi¢cfes antigas e hodiernas sobre a forma e condi¢cdes de cumprimento
de penas restritivas de liberdade, com suas garantias destinadas ao detento para
alcancar a punicao e ressocializacao pretendida por lei. De outra parte, consegue-se
adequar a construcdo logica do trabalho com o uso do método monografico,
interligando os fatores que compde o instituto juridico do sigilo de correspondéncias
€ as suas consequéncias.

Em um primeiro momento, cabe expor uma analise sobre a atual configuracéo
do sistema penitenciario brasileiro, relacionado aos instrumentos e direitos
direcionados aos detentos durante a execucdo da pena. De antemdo, parte-se de
uma abordagem histérica e o contexto protetivo direcionado na atual protecéo
constitucional para o cumprimento da pena, chegando a contemporanea conjectura
do sistema carcerario e o ideal de garantias decorrentes dos direitos fundamentais.

Posteriormente, situara a figura do detento, mediante as circunstancias que o
envolvem enquanto esta a cumprir a medida privativa de liberdade, esquadrinhando
os déficits e violacdes consideradas na pratica carcerarias, ndo obstante a
reafirmacdo dos direitos que maxima a dignidade do mesmo. Neste momento,
considera um destaque ao principio da inviolabilidade do sigilo e da correspondéncia
e comunicacdes, em face do arcabouco juridico do preso e os interesses e direitos
sociais.

ApoGs a colocacao destas premissas, insurge-se o diadlogo entre os interesses
individuais e coletivos envolvidos na tematica deste estudo, conquanto a
possibilidade de se restringir o sigilo da correspondéncia na medida em que

proporciona maior garantia a seguranca publica. Neste ponto, sdo apresentados
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fundamentos sociais e juridicos que firmam o convencimento da plausibilidade desta
relativizagéo dos direitos dos detentos.

Em meio a tudo isso, revela a preponderancia deste tema para a academia
juridica e o contexto normativo ao qual ele envolve, corroborando com a tendéncia
de efetivacdo de direitos fundamentais e a adequacdo destes aos interesses
coletivos, a cada caso emergente na dialética social. A promoc¢do do debate faz-se
ainda mais conveniente pelos resultados que venham a ser apresentados, propondo

solucdes para questdes exsurgentes no cotidiano do sistema penitenciario.
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2 O SISTEMA PENITENCIARIO E A LEGISLACAO CORRESPONDENTE NO
ORDENAMENTO PATRIO

A criminalidade e a violéncia sao fatores que desencadeiam diversos
prejuizos, seja de ordem juridica, com a banalizacdo do crime, o sentimento de
impunidade e incredulidade na Justica, seja de ordem social, com o0 vertiginoso
crescimento da inseguranca do cidadao. Destaque-se, ainda, o aspecto econdémico,
concernente a conservacdo de um sistema de seguranca publico eficaz, que
abrange consideraveis investimentos com pessoal, aparelhamentos e instalacgdes.

Aglomerado a esse vultoso aparato, depara-se com 0 sistema penitenciario
com o encargo de vigiar, penalizar e, sobretudo, de ressocializar o individuo que se
encontra a margem da lei, para que regresse ao convivio social.

Sabendo que a pena privativa de liberdade é uma condicdo amarga, porém
indispensavel, em algumas situacdes, e crendo que a histdria da prisdo néo induz ao
seu gradual banimento, mas a uma imperiosa reforma, buscam-se constantemente
solucdes eficazes para os problemas carcerarios no pais, ou seja, uma solucdo
viavel e que possibilite o respeito aos direitos dos detentos e, ao mesmo tempo,
restabeleca a confianca da sociedade a Justica.

Antes de aprofundar-se no assunto, € mister fazer algumas ponderacdes
acerca do instituto da execucéo penal com suas nuances historicas, adentrando na
discusséo do historico-evolutivo do sistema carcerario, especificamente do sistema
penitenciario brasileiro, e sua atual conjuntura, fazendo alusdo em carater especial,

a legislacéo a ele concernente.

2.1 BREVE HISTORICO ACERCA DO INSTITUTO DA EXECUCAO DA PENA

A historia da execucao penal esta intimamente relacionada com a do proprio
Direito Penal no Brasil e no mundo. Os primeiros relatos acerca da prisdo, nos
ensinamentos de Frederico Santana (2009, p. 11), ocorreram na lIgreja, nos
mosteiros da ldade Média, quando aos clérigos ou monges faltosos era imposta a

clausura como punicdo aos deslizes que afrontavam a ordem. Os punidos eram
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trancafiados para refletirem sobre a falta cometida, em siléncio. Apregoava-se que
por meio da solidao, a alma do individuo se purificava do pecado e o arrependimento
poderia trazer-lhe a consciéncia do delito, obrigando-o a refletir, constantemente,
sobre sua culpa.

Saliente-se que, quanto a sua origem, a prisdo cautelar € precedente ao
surgimento da prisdo-pena, no qual s6 veio brotar depois que 0s povos conheceram
o instituto da privacdo da liberdade. Portanto, antes de ter uma natureza
sancionatoria, a prisdo era reservada a reter o condenado até que sua verdadeira
punicao fosse efetivamente executada, a qual era sempre uma penalidade de ordem
corporal ou infamante. Segundo Michel Foucault (1987, p. 196):

A prisdo néo foi primeiro uma privagéo de liberdade a que se teria dado em
seguida uma funcdo técnica de correcdo; ela foi desde o inicio uma
“detencéo legal” encarregada de um suplemento corretivo, ou ainda uma
empresa de modificagdo dos individuos que a privacao de liberdade permite
fazer funcionar no sistema legal

Naquela época a pena de morte era bastante difundida e aplicada em praca
publica, como forma de demonstrar que quem infringisse a ordem e a lei seria
severamente punido. A proibig&do vinha do exemplo.

Para Frederico Santana (2009, p. 11), a ideia de pena, assim como do proprio
Direito Penal, evoluiu com o decurso do tempo, dividindo-se em trés fases distintas:
a) vinganca privada, na qual vigorava a “justica pelas proprias maos”, com a Lei de
Talido, “olho por olho”, por exemplo; b) vinganga divina, na qual o castigo era
aplicado pelos sacerdotes, uma vez que a reprimenda se tratava da ira divina; e, c)
vinganca publica, na qual o castigo era imposto pelo soberano (principe) que
representava a sociedade, avocando para si 0 dever de manter a ordem. Foi na fase
da vinganga publica que, atendendo a um clamor publico, o Estado, diante da
propagacéao dos ideais iluministas, viu-se obrigado a repensar 0s castigos aplicados,
afastando a pena de morte tdo difundida na época. Assim, a clausura deixou de ser
aplicada para mera custédia, passando a consistir no castigo em si.

No Brasil, no periodo de vigéncia das Ordenac¢fes Afonsinas, Manuelinas e
Filipinas, a privacdo da liberdade era aplicada como forma de custédia de quem
fosse ser submetido a julgamento. Nessa fase da historia, os castigos consistiam em
sacrificios corporais e privacdo de direitos. Posteriormente, com o Cdadigo Criminal
do Império de 1830 foram ressaltados os aspectos de justica e equidade que devem
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revestir a reprimenda penal.

O final do século XIX, com a abolicdo da escravatura e a proclamacdo da
Republica, muitas conquistas foram alcancadas, e o Cédigo Penal de 1890 trouxe a
prisdo e sua classificacdo em modalidades, bem com as disposicOes acerca das
unidades prisionais adequadas a cada modalidade de pena.

O Codigo Penal vigente, que data de 1940, evidenciou e consagrou a
moderacdo da reprimenda penal, contudo, a discussédo acerca de uma legislacéo
diretamente voltada a execucéo penal é anterior, de 1937. O projeto discorria sobre
o livramento condicional e a individualizacdo da pena.

A Lei n°. 3.274/57 foi a primeira norma a tratar da execucdo penal de forma
distinta, apartada do Cdédigo Penal, mas foi com a Carta Magna de 1988 que a
execucao penal se consolidou como ciéncia autbnoma.

Hodiernamente, acerca da execucao da reprimenda penal, tem-se a Lei n°.
7.210, de 11 de julho de 1984, projeto do Ministro da Justica Ibrahim Abi Hackel. A
Lei de Execucado Penal (LEP) é considerada moderna, posto que disp8e acerca de
um sistema progressista que, preservando a dignidade do sentenciado, visa

reeduca-lo e ressocializa-lo.

2.2 HISTORICO-EVOLUTIVO DO SISTEMA PENITENCIARIO BRASILEIRO

Ante a evolucéo histérica da execucdo da pena, evoluiram-se igualmente os
sistemas que efetivam a aplicabilidade desta. E evidente que o sistema carcerario
passou por constantes mutagfes até os dias atuais, tendo em vista que a pratica
delituosa dos povos amolda-se de acordo com o0 contexto politico e econémico
preponderante de cada época, o qual aponta, através de uma sistematica juridica,
0s principios norteadores, bem como as diretrizes de um aparelho prisional
adequado a realidade e necessidade social.

A historia do sistema carcerario no Brasil foi definida por acontecimentos que
expdem e apontam para 0 menosprezo no que tange as politicas publicas na seara
penal, e, ainda, para a construcdo de modelos que eram inapropriados e inviaveis

quanto a sua utilizagéo.
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No periodo em que o Brasil era colénia de Portugal, ainda ndo havia um
governo centralizado, e consequentemente vislumbrava-se um grande empecilho na
aplicacao da legislacdo penal da coroa portuguesa, haja vista que, naquela época, o
Brasil era desmembrado em capitanias hereditarias, as quais eram regidas por
donatérios que, por meio de critérios subjetivos e por seu livre arbitrio, detinham o
poder de punir e de estabelecer regulamentos.

Segundo Carvalho Filho (2002, p. 36), a primeira “cadeia” erguida no Brasil
ocorreu no ano de 1551, em Salvador, Bahia, onde se instalou a sede do governo
geral do Brasil. As prisdes localizavam-se no térreo das camaras municipais e eram
controladas pelo poder publico vigente. Eram utilizadas para recolher desordeiros,
escravos fugitivos e acusados a espera de julgamento e consequente san¢ao. Nao
eram rodeadas por muros e 0s encarcerados conservavam contato com as pessoas
que transitavam pela localidade, e por meio de grades, auferiam esmolas, alimentos,
roupas, além de informacgoes.

Assim, as prisdes, marco do direito estatal de penalizar, tiveram diversas
utilidades quanto a sua instituicdo no Brasil, uma vez que serviram como alojamento
de escravos e ex-escravos, foram utilizadas como asilo para menores e criancas que
viviam nas ruas, também como hospicio ou casa de abrigo de doentes mentais e,
ainda, como forte para conter os inimigos politicos.

A aluséo inicial a prisdo no Brasil foi concebida no Livro V das Ordenacdes
Filipinas do Reino, que era um Cddigo Legislativo Portugués aplicado durante o
periodo Colonial no Brasil. O referido codex instituia a Colénia como presidio de
degenerados. As penalidades baseavam-se na brutalidade das sancfes corpéreas e
na ofensa aos direitos do acusado. Inexistindo uma propor¢cao entre 0s crimes
praticados e as penas impostas, se sobressaia a pena de morte aliada a crueldade.

A Carta Régia de 1769 ja4 mencionava a instalacdo da primeira prisdo
brasileira, a Casa de Correcéo do Rio de Janeiro.

Apbs a Proclamacao da Independéncia, é promulgada a primeira Constituicdo
da Republica em 1824, apresentando artigos relativos aos direitos e liberdades
individuais, e determinando que as prisdes tivessem réeus separados de acordo com
a natureza do crime e a pena, e que cadeias fossem adaptadas para que 0s
condenados pudessem trabalhar.

Assim, introduzia novos padrdes que resultaram numa vultosa transformacao

do sistema penal vigente, intensificando as ideias de uma legislacdo penal que
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atendesse as inovacgdes trazidas pela justica, o que ensejou na promulgacéo do
Cddigo Criminal do Império de 1830.

Entretanto, a realidade carceréaria do inicio do século XIX, na totalidade das
prisbes, revelava, além do descaso publico, tratamentos subumanos que apontavam
para a exclusao da cidadania dos detentos. Mesmo assim, na teoria, procurava-se
chegar a um modelo de enclausuramento perfeito, com uma visdo utdpica das metas
que deveriam sem atingidas pelo modelo prisional, tais como: a reducdo da
criminalidade, da pobreza e da insanidade social; transformar a indole dos presos;
prevenir as praticas delituosas e reforcar a seguranca.

O Cadigo Criminal de 1830 continha em seu bojo ideias de justica e equidade,
influenciadas pelos preceitos iluministas, demonstrando uma clara preocupacao com
os direitos e as condicbes do apenado, estabelecendo que a prisdo devesse
desprender do referencial de tortura e crueldades, e passar a propor um modelo de
reestruturacdo moral e civica do condenado. O Ato Adicional de 12 de agosto de
1834 conferiu as Assembleias Legislativas provinciais o direito de construir casas de
prisdo, trabalho e correcdo com seus regimes relativos.

Destarte, o Codigo Criminal do Império previa duas espécies de penas — a
prisdo simples e a prisdo com trabalho — alterando a permanéncia de ambas de
acordo com a penalidade aplicada, que poderia variar de uma reclusdo de apenas
alguns dias até a prisdo perpétua. Ressalta-se que a pena deveria ser executada
nos estabelecimentos mais contiguos do local do crime, como forma de atenuar a
solid&o do preso em relagao a familia.

Saliente-se que o artigo 49 do Cddigo Criminal estabelecia que, enquanto nao
houvesse condicbes necessarias para o cumprimento da pena de prisdo com
trabalho, esta deveria ser substituida pela de prisdo simples, acrescentando-se, em
tal caso, a sexta parte do tempo da penalidade imposta. Houve dificuldade na
implementacdo dessa modalidade prisional, haja vista que grande parte dos edificios
dos presidios apresentava caracteristicas modestas, ndo admitindo a efetivacdo do
mencionado sistema inovador. Tratava-se de habitagbes alugadas e sem
acomodacoes proprias, 0 que embaracava o espaco de oficinas de trabalho para os
encarcerados.

Apesar desse progresso, perdurou a pena capital em determinados casos,
como por exemplo, na ocorréncia da prética de homicidios ou graves ofendas

perpetrados pelos escravos em detrimentos de seus senhores.
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O Cadigo Criminal de 1830 disciplinava onze espécies de penas: a pena de
morte; as galés (penas muito severas, temporarias ou perpétuas); a prisdo com
trabalho; a prisdo simples; a pena de banimento; o degredo (obrigando os réus a
residirem, por tempo e local indicado em sentenca, sem poderem sair dele); o
desterro (obrigando os réus a sairem do local onde este tenha praticado o delito,
durante o tempo determinado em sentenca); multa; suspensao de emprego; perda
do emprego; e os acoites em escravos (exigindo a fixacdo de seu quantum na
sentenca, ndo podendo o condenado sofrer mais que cinquienta por dia).

Eugénio Raul Zaffaroni e José Henriqgue Pierangeli (2004, p. 193-194)

observam:

O Codigo Imperial apresentou um texto retributivo, marcado pelo
pensamento contratualista de seu tempo, ainda que apresentasse ideias
de Bentham. Seu sistema de "penas fixas", tabuladas quase que
matematicamente, constitui heranca do pensamento Francés da Revolucéo.
Uma de suas mais importantes contribuicdes estd na maneira como
regulava a multa, que era estabelecida de acordo com o sistema do dia -
multa com uma grande analogia com aquele que, no presente século, se
conhece como "sistema nérdico".

Diante da abolicho da escravatura no ano de 1888, o legislador viu a
necessidade de reformar o mencionado cédigo, em detrimento do seu desafino com
0 novo contexto social, evidenciando inviavel sustentacédo daquela legislacao.

Apés a Proclamacdo da Republica em 1889, foi promulgado em 1890 o
Cdbdigo Penal que veio substituir o Codigo Criminal do Império. Considerando que
nao havia mais penas perpétuas e coletivas, limitando-se a penas privativas de
liberdade por no maximo trinta anos, o aludido Cddigo Penal estabelecia as penas
de: prisdo celular, aplicada a quase todo aglomerado de delitos e a algumas
contravencgdes, consistindo no isolamento do individuo, com a obrigatoriedade do
trabalho, havendo a probabilidade de transferéncia para colénia agricola; banimento,
onde ocorria a privagdo dos direitos de cidaddo do acusado e a sua proibicao
permanente de residir no territorio do Império, sendo esta pena posteriormente
abolida pela Constituicdo de 1891; recluséo, onde era aplicada para alguns crimes
politicos, também chamada de custdédia honesta, sendo executada em
estabelecimentos militares; e, prisdo com trabalho obrigatério, executada nas
colénias agricolas ou em presidios militares, erroneamente denominada de pena

restritiva de liberdade, que sucedeu a pena celular até 1911.



19

Destaque-se, ainda, a existéncia das espécies de penas no Codigo Penal de
1890: a prisédo disciplinar, aplicada aos menores de 21 (vinte e um) anos e
executada em unidades industriais especiais; a interdicdo, que suspendia todos o0s
direitos politicos e consequentemente gerava a perda da totalidade da ocupacao
eletiva, tempordria ou vitalicia, emprego publico federal ou estadual e das referentes
vantagens e vencimentos; a pena de suspensédo e a perda de emprego publico; e a
pena de multa.

Através do projeto apresentado por Alcantara Machado, em 1940 foi
promulgado o Cdédigo Penal que se encontra em vigor hodiernamente, entretanto
com vérias modificacdes, reformas e adaptagcbes ao cenario atual, trazendo
progressos nas condi¢cdes dos presidios, como a luta pelo reconhecimento dos
Direitos Humanos dos detentos, ainda rudimentar.

Muito embora houvesse diversas tentativas para reformar o Cédigo Penal de
1940, esta somente veio a ocorrer em 1984 com a reforma da sua parte geral, tendo
por alicerce o principio nullum crimen sine culpa e anseios de restauracdo dos
remotos institutos de aplicacdo da pena, trazendo um sentido mais humanitario ao
Cédigo Penal uma vez que primou pelo respeito a dignidade da pessoa preso.
Corroborando com esse pensamento, Rogério Greco (2010, p. 464) preleciona:

Hoje, percebe-se haver, pelo menos nos paises ocidentais, uma
preocupac¢do maior com a integridade fisica e mental, bem como com a vida
dos seres humanos. Varios pactos séo levados a efeito por entre as nagdes,
visando & preservacdo da dignidade da pessoa humana, buscando afastar
de todos os ordenamentos juridicos os tratamentos degradantes e cruéis.
Cite-se como exemplo a Declaracdo Universal dos Direitos do Homem
aprovada pela Assembléia Geral das Nagfes Unidas em 10 de dezembro
de 1948, trés anos apoés a prépria Constituicdo ONU, que ocorreu em 1945,
logo em seguida a Segunda Grande Guerra Mundial, em que o mundo
assistiu, perplexo, ao massacre de, aproximadamente, 6 milhdes de judeus
pelos nazistas, com a pratica de atrocidades tdo desumanas como aquelas
referidas no inicio deste capitulo por Michel Foucault ou, quem sabe, talvez
piores.

Aliada a esta mudanca da parte geral do Codigo Penal, ocorreu a
promulgacéao da Lei n° 7.210 de 11 de julho de 1984, a Lei de Execucbes Penais,
gue regulamenta especificadamente a execucao das penas privativas de liberdade e
das medidas de seguranca, trazendo diversas garantias aos detentos e disciplinando

a forma de cumprimento das penas.
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2.3 ATUAL CONJUNTURA DO SISTEMA CARCERARIO NO BRASIL

Apesar dos avancos implementados ao direito penitenciario, com a aplicacao
na esfera dos direitos e garantias fundamentais dos apenados, o sistema prisional
brasileiro ainda apresenta algumas caracteristicas assemelhadas a época dos
suplicios.

E notdrio que o atual sistema carcerario ainda necessita sanar as diversas
deficiéncias dominantes, como por exemplo, 0s casos de maus tratos verbais ou de
fato nos presidios, sejam dos préprios detentos mutuamente ou na hipétese de
repressdo dos agentes publicos; a superlotacdo carceraria, o que leva a diminuicdo
de atividades que devem ser proporcionadas pelo sistema penal; a falta de higiene;
as condicdes precéarias de trabalho, o que pode constituir uma inadmissivel
exploragdo dos encarcerados ou Ocio completo; as deficiéncias no servigo
ambulatério e medicinal; o regime alimentar insuficiente; o alto indice de consumo de
substancias entorpecentes, inclusive, havendo comando de trafico de drogas dentro
dos presidios; frequentes casos de abusos sexuais; e o ambiente favoravel a

violéncia. Julio Fabbrini Mirabete (2008, p. 29) preleciona que:

Embora se reconheca que os mandamentos da Lei de Execucdo Penal
sejam louvaveis e acompanhem o desenvolvimento dos estudos a respeito
da matéria, estao eles distanciados e separados por um grande abismo da
realidade nacional, o que a tem transformado, em muitos aspectos, em letra
morta pelo descumprimento e total desconsideracdo dos governantes
guando néo pela auséncia dos recursos materiais e humanos necessario a
sua efetiva implantacéo.

No que tange a superlotacdo do sistema carcerario brasileiro, vislumbra-se
que este perpassa por um periodo de explosdo demografica carceraria, fator
comprovado por um levantamento estatistico recente realizado pelo Ministério da
Justica, em junho de 2012, apontando que o Brasil ocupa o quarto lugar, a nivel

mundial, em nimero de detentos™.

! Iranilton Trajano da Silva (2013) explica que, conforme nimeros estatisticos de junho de
2012, publicado pelo Sistema Integrado de Informagbes Penitenciarias (Infopen), do Departamento
Penitenciario Nacional — DEPEN, Org&o vinculado ao Ministério da Justica, a populagéo carceraria
brasileira € de 549.577 presos. Desse total, 508.357 estdo no sistema penitenciario, sendo 476.805
homens e 31.552 mulheres e 41.220 nas Delegacias, sendo 36.733 homens e 4.487 mulheres. Do
total da populacéo carceraria do Brasil, 191.024, ainda s&o provisérios, cuja cifra é distribuida entre
180.038 homens e 10.986 mulheres, representando, aproximadamente 37% da populagdo carceraria
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O problema encarado € bem mais delicado do que se imagina, pois 0s
infratores, mesmo encarcerados, ainda conseguem comandar o crime de dentro dos
estabelecimentos prisionais, e quando alcancam a liberdade levam consigo os
ensinamentos das mais diferentes espécies de crimes.

Vé-se que nem mesmo 0s muros das prisdes séo suficientes para sanar, por
exemplo, o mal do tréafico de drogas. Ja é costumeiro observar que os traficantes,
mesmo detidos em penitenciarias, conseguem organizar o trafico realizado nas
cidades com o intermédio de algumas autoridades coniventes e a auséncia de um
combate eficaz através do poder publico.

Até dentro dos préprios presidios o trafico encontra-se presente, episédio
comprovado quando realizadas as vistorias, em que sao apreendidos varias drogas,
gue muitas vezes sao trazidas por familiares dos detentos, e varios armamentos,
auferidos da mesma forma ou confeccionados pelos préprios detentos com materiais
qgue encontram em suas celas.

Destaque-se, ainda, que as rebelides e as fugas sao fatos contumazes nos
presidios brasileiros, embora algumas vezes ndo sejam de conhecimento notorio. As
faccdes criminosas estdo intimamente ligadas a organizacdo dessas rebelibes e
fugas nas prisdes, realizadas em um determinado, ou em multiplos estabelecimentos
prisionais simultaneamente.

Caracterizando uma demonstracdo de total insoléncia com as normas e as
autoridades do pais, os delinquentes encontram-se cada dia mais preparados para
por em pratica suas ac¢des criminosas, a medida que o poder publico se apresenta
incapacitado para encarar eventuais infortinios como estes mencionados.

O que se percebe é que a situacdo do sistema carcerario ainda € cadtica. Nos
estabelecimentos prisionais, especificadamente, a superlotacdo embaracga as acgoes
direcionadas ao progresso do cumprimento da pena sob as diversas vertentes. No
momento em que uma unidade prisional se encontra além da capacidade
populacional, involuntariamente coloca-se em risco a seguranga, ponto de extrema

importancia e que merece toda a atencao.

nacional. No tocante ao nimero de vagas existentes no sistema penitenciario nacional, em 2012,
havia 309.074 vagas, sendo 287.150 reservadas a homens e 21.924 para mulheres, o que demonstra
um déficit extraordinario e crescente para sua capacidade em relagdo aos numeros apontados.
Disponivel em: <http://www.conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=2.41673>. Acesso em: 12 de
fevereiro de 2013.


http://www.conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=2.41673
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Outro ponto de destaque é a desorganizacdo da populacdo presidiaria no que
concerne ao grau de periculosidade, isto €, apenados de elevada periculosidade
cumprem pena juntamente com outros detentos de periculosidade média ou baixa.
Deste modo, diante da necessidade de se preservar a seguranca em niveis
maximos, muitos detentos perdem algumas chances de que sé seriam viaveis em
estabelecimentos com niveis de seguranca menores.

Tem-se observado que em varias unidades prisionais do pais, os detentos
gue possuem um grau de periculosidade mais relevante ou maior envolvimento com
a criminalidade, conseguem subjugar e manejar o restante dos presos da unidade,
influenciando-os de forma negativa, transformando, assim, as unidades prisionais
em verdadeiras “faculdades do crime”.

Ademais, essa minoria, algumas vezes, oferece resisténcia as tentativas de
reabilitacdo apresentadas pela administracdo publica, como por exemplo, a escola,
dentre outros tipos de projetos. Acompanhado de toda essa problematica, ainda nos
deparamos com outra deficiéncia: a insuficiéncia de servidores capacitados. A
auséncia de pessoal capacitado acaba gerando um grande entrave no incremento
dos trabalhos imperiosos para a ressocializagéo do detento.

No momento em que a execucdo penal passou a adquirir evidéncia nos
estudos da ciéncia criminal das penas, dando importancia a execucdo da pena
privativa de liberdade, ndo s6é com o escopo puramente retributivo e preventivo, mas
também, com a finalidade primordial de reintegrar o apenado no meio social, € que
se origina na esfera cientifica a autonomia do direito penitenciario como o conjunto
de normas juridicas concernentes ao tratamento do acusado e a maneira de
execucdo da pena privativa de liberdade, abarcando, portanto, o regulamento

penitenciario.

2.4 DIREITOS FUNDAMENTAIS DOS DETENTOS E SUA PREVISAO LEGAL NO
ORDENAMENTO JURIDICO

Evidentemente, no Estado Democratico de Direito, quando se refere ao
cumprimento de uma penalidade privativa de liberdade, isso ndo podera implicar na

perda ou minimizacdo dos direitos fundamentais do sentenciado.
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E claro, também, que existem direitos e deveres reciprocos entre o preso e a
administracd@o publica. Mas o que néo se deve perder de vista é que ao encarcerado
sdo garantidos todos os direitos ndo afetados pela sentenca penal condenatéria, e
seus direitos fundamentais, intrinsecos a todos os cidaddos, somente poderdo ser
restringidos de forma excepcional, nos casos expressamente dispostos nha
legislacdo, quando esta restricdo for indispensavel ao alcance dos fins e valores
colimados pela Carta da Republica.

Saliente-se que a Lei de Execucdo Penal antevé expressamente as hipoteses
em que os direitos dos detentos podem sofrer algum tipo de mitigagdo nos
estabelecimentos prisionais.

Durante o periodo de execucdo penal, sdo asseguradas aos presos, em
inUmeros estatutos legislativos, diversas garantias legais. Pelo fato de estar privado
de sua liberdade, implica dizer que o individuo preso depara-se com uma
circunstancia especial que leva a uma restricio dos direitos previstos na
Constituicdo Federal e nos demais regulamentos legislativos, porém isso nao implica
dizer que perde, além da liberdade, o status de pessoa humana e a qualidade de
titular dos direitos ndo alcancados pelo ordenamento juridico.

Hodiernamente, em nivel mundial, esses direitos encontram-se consagrados
em diversas convengdes, como a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, a
Declaracdo Americana de Direitos e Deveres do Homem e a Resolucdo da
Organizacdo das Nacdes Unidas, trazendo em seu bojo as Regras Minimas de
Tratamento dos Presos.

No que tange aos direitos humanos atinentes aos presos, as Regras Minimas
para o Tratamento de Reclusos da ONU, adotados pelo Brasil, e que foram
instituidas pelo 1° Congresso das Nacdes Unidas sobre Prevencdo do Crime e
Tratamento de Delinquentes, ocorrido em Genebra no ano de 1955, e seguido pela
Resolucao 663 Cl (XXIV) de 1957 da ONU, traz previsao a respeito dos direitos dos
detentos. As observacoes preliminares 1 e 2 das Regras Minimas para o Tratamento

de Prisioneiros de 1955 instituem que:

1. O objetivo das presentes regras nao € descrever detalhadamente um
sistema penitenciario modelo, mas apenas estabelecer - inspirando-se em
conceitos geralmente admitidos em nossos tempos e nos elementos
essenciais dos sistemas contemporaneos mais adequados - os principios e
as regras de uma boa organizacdo penitenciaria e da pratica relativa ao
tratamento de prisioneiros.
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2. E evidente que devido a grande variedade de condi¢des juridicas, sociais,
econbmicas e geograficas existentes no mundo, todas estas regras ndo
podem ser aplicadas indistintamente em todas as partes e a todo tempo.
Devem, contudo, servir para estimular o esforco constante com vistas a
superacdo das dificuldades praticas que se opSem a sua aplicacdo, na
certeza de que representam, em seu conjunto, as condicdes minimas
admitidas pelas Nacdes Unidas.

Do mesmo modo, o Pacto de Sdo José de Costa Rica prevé regras de
protecao aos direitos dos presos, estabelecendo, no item 4 do seu artigo 5°, que “os
processados devem ficar separados dos condenados, salvo em circunstancias
excepcionais, e devem ser submetidos a tratamento adequado a sua condi¢do de
pessoas ndo condenadas”.

Ademais, guiando pela 6rbita trazida pelas Regras Minimas da ONU, a
Resolugdo n° 14 do Conselho Nacional de Seguranga Criminal e Penitenciaria
(CNPCP) reforgou os direitos dos presos e as garantias de tratamento assistencial
ao recluso durante todo o periodo de execucdo da pena, garantindo, ainda, ao
egresso sua reinsercdo no meio social de maneira saudavel.

No ambito nacional, a Constituicdo da Republica dispbe de diversos incisos
do art. 5° que disciplina os direitos fundamentais dos presos. A Lei de Execucdes
Penais, por sua vez, nos seus artigos 41, 42 e 43, trata dos direitos
infraconstitucionais do apenado no transcurso da execuc¢ao da pena.

Sabe-se que o estatuto de execucao penal apresenta-se como um dos mais
avancados e democraticos vigente, baseando-se na concepg¢ao que a execucdo da
pena privativa de liberdade deve se embasar no principio da dignidade da pessoa
humana, e que qualquer espécie de sancéo dispensavel, humilhante ou desumana
estaria indo em desencontro ao principio da legalidade.

A Constituicdo Federal de 1988 consagra direitos e garantias fundamentais de
forma inovadora, inclusive prevendo em seus artigos a promoc¢ao dos direitos e
garantias dos presos. Os direitos civis, politicos e sociais estdo previstos desde o
seu preambulo.

Contudo, estas garantias ndo estdo adstritas aquelas previstas na Carta
Magna, ante a disposicdo do artigo 5° 82° da CF, que admite a aplicagdo dos
direitos e garantias fundamentais decorrentes de principios, leis ou tratados
internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte.

Contatam-se, pela leitura do texto constitucional, que aos presos sao

assegurados diretamente os seguintes direitos: direito a vida (art. 5°, caput da CF);
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direito a integridade fisica e moral (art. 5°, incisos Ill, V, X e XLIX, da CF); direito a
propriedade, seja material ou imaterial, ainda que nao possa exercer
temporariamente alguns dos direitos intrinsecos ao direito de propriedade (Art. 5°,
XXII, XXV, XXVII, XXIX e XXX); direito a liberdade de consciéncia e de convic¢ao
religiosa (art. 5°, incisos VI, VII, e VIII, da CF); direito ao sigilo de correspondéncia e
das comunicacbes telegraficas, de dados e telefénicos (art. 5°, inciso Xl da CF);
direito de representacao e de peticdo aos Poderes Publicos, em defesa de direitos e
contra ilegalidades ou abusos de poder (art. 5°, inciso XXXIV, alinea “a”, da CF);
direito a expedicdo de certidbes requeridas as reparticdes publicas, para defesa de
direitos e esclarecimentos de situacdes de interesse pessoal (art. 5°, inciso XXXIV,
alinea “b”, e inciso LXXII, alineas “a” e “b”, da CF); direito a assisténcia judiciaria
integral e gratuita aos que comprovem insuficiéncia de recursos (art. 5°, inciso
LXXIV, da CF); presuncdo de inocéncia nos incidentes de execugao (art. 5°, inciso
LVII, da CF); e direito a indenizagcdo por danos morais em face de erro judiciario ou
por privacao de liberdade além do tempo fixado na sentenca (art. 5°, inciso LXXV, da
CF).

Além disso, ainda sao assegurados constitucionalmente aos presos no art. 5°,
incisos L, LXII, LXIll e LXIV, outros direitos, tais como: as presidiarias séo
asseguradas condi¢des para que possam permanecer dignamente com seus filhos
durante o periodo de amamentacao; direito a comunicacao imediata da prisédo, de
qualquer pessoa e o local onde se encontre ao juiz competente e a familia do preso
ou a pessoa por ele indicada; informacéo ao preso de seus direitos, dentre 0s quais
de permanecer calado, sendo-lhe assegurada a assisténcia da familia e do
advogado; e o direito a identificacdo dos responsaveis por sua prisdo ou por seu
interrogatdrio policial.

Naturalmente, esses mencionados direitos dos presos (sejam eles
provisorios, condenados ou internados) com eficacia e aplicabilidade imediata,
devem ser respeitados pelo Estado, ndo podendo ser minimizados a simples normas
programaticas ou cartilha de designios protetivos dos direitos humanos, posto que
se encontram sistematizados em nosso ordenamento juridico, seja na Carta Magna,
no Codigo Penal, na Lei de Execucgdes Penais (Lei n® 7.210/84) e nas leis e tratados
internacionais, sendo imperioso sua integral observancia.

Ademais, a Constituicdo da Republica, no art. 5°, inciso XLVIII, ainda institui

que: “a pena sera cumprida em estabelecimentos distintos, de acordo com a
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natureza do delito, a idade e o sexo do apenado”. Referida garantia encontra-se
expressamente disposta no art. 82, 8 1°, da Lei de Execucdes Penais.

A Lei de Execucles Penais (LEP), Lei n° 7.210 de 11 de julho de 1984,
promulgada pelo entdo Presidente da Republica Jodo Batista de Oliveira Figueiredo,
no periodo de transicdo do governo militar para a presente democracia, € a norma
gue rege e que fornece as diretrizes para a efetivacdo das disposi¢Oes de sentenca
ou deciséo judicial, como determina seu art. 1°, formando-se como requisito da
execucao, a presenca de sentenca penal condenatéria. Tem como objetivo tracar
meios que possibilitem que a execucdo da pena atinja a integragdo social do
apenado, uma vez que é adotada a teoria mista ou eclética que tem por finalidade a
prevencdo e humanizacdo da pena, pois como assevera Cesare Beccaria (2007, p.
20), “as penas que vao além da necessidade de manter o depdsito da salvagao
publica sdo injustas por sua natureza”.

Sobreveio uma natural evolucdo do pensamento humano em meio a tantas
transformacdes na sociedade, principalmente, voltada ao principio da humanidade
da aplicacdo da pena, vislumbrando a fase executdria como aquela basilar a
reeducacdo e ressocializacdo do infrator, inserindo-o novamente no meio social.

Corroborando com este pensamento Mirabete (2008, p. 62) discorre que:

Superada a fase histérica em que a pena era tida apenas como retribuicdo
ou prevencao criminal, passou-se a entender que sua finalidade precipua,
na fase executéria, era a de reeducar o criminoso, que dera mostras de sua
inadaptabilidade social com a pratica da infracdo penal. Surgiram assim os
sistemas penitenciarios fundados na ideia de que a execucdo penal deve
promover a transformacado do criminoso em n&o criminoso, possibilitando-se
métodos coativos para operar-se a mudanca de suas atitudes e de seu
comportamento social.

Sendo a reabilitacdo social a finalidade precipua da execucéo penal, é dever
do Estado oferecer servigos de assisténcia aos encarcerados que a tornem possivel.
O que a Lei de Execucdes Penais preceitua é que a assisténcia a todos aqueles que
se encontram recolhidos em estabelecimentos prisionais seja cada vez mais
alargada, com a finalidade de conter toda e qualquer forma de tratamento
discriminatorio, e consequentemente proteger o principio da dignidade da pessoa
humana.

E previsto nas Regras Minimas para o tratamento do preso da ONU, n° 59,

que, para a obtencado dessa reinsercao social, o sistema penitenciario deve utilizar,
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de acordo com a necessidade individual de assisténcia do condenado, “todos os
meios curativos, educativos, morais, espirituais e de outra natureza, e de todas as
formas de assisténcia de que pode dispor”. Assim, as medidas assistenciais que, por
direito, devem ser destinadas a todos os presos ou internados em estabelecimentos
penais, estdo listadas no artigo 11 da LEP e classificadas em material, & salde,
juridica, educacional, social, e religiosa, em consonancia com 0s principios e
mandamentos internacionais sobre os direitos e garantias dos individuos
encarcerados.

Ressalte-se, porém, que tendo em vista a infinidade de percal¢gos enfrentados
pelo sistema penitenciario brasileiro, aqui jA& apontados, essas acdes assistenciais
tornam-se muitas vezes limitadas, e nem sempre € possivel a sua efetiva realizacao.
Como bem pondera Mirabete (2008, p. 66):

A assisténcia material, moral e social ao preso, excetuada aquela
indispensével a subsisténcia e dignidade humana do preso, estara sempre
condicionada as possibilidades materiais e humanas do Estado. Por motivos
de ordem inclusive moral, ndo se pode pretender que a execu¢do da pena
privativa de liberdade esteja inapelavelmente subordinada a realizacdo das
ambiciosas tarefas de assisténcia mencionadas na Lei de Execucéo Penal
quando o Estado nado estiver devidamente aparelhado para enfrenta-las.
Nessa parte, sobreleva o interesse social de que as penas impostas sejam
executadas, nos limites reais das possibilidades da Administracdo, ainda
gue ndo cumprindo os deveres instituidos pela lei.

No que tange aos direitos propriamente ditos dos presos, provisérios ou
definitivos, instituidos na legislacdo em comento, o ponto de partida da-se no artigo
40 que traz a baila o respeito, por parte de todas as autoridades, a integridade fisica
e moral dos presos condenados e provisorios.

Ademais, em seu artigo 41, essa legislacdo executéria penal elencou outros
direitos e garantias fundamentais agueles que estdo sob a responsabilidade estatal,
quais sejam: alimentacdo suficiente e vestuario; atribuicdo de trabalho e sua
remuneracao; previdéncia social; constituicdo de peculio; proporcionalidade na
distribuicdo do tempo para o trabalho, o descanso e a recreagdo; exercicio das
atividades profissionais, intelectuais, artisticas e desportivas anteriores, desde que
compativeis com a execucdo da pena; assisténcia material, a saude, juridica,
educacional, social e religiosa; protecdo contra qualquer forma de sensacionalismo;
entrevista pessoal e reservada com o advogado; visita do conjuge, da companheira,

de parentes e amigos em dias determinados; chamamento nominal; igualdade de
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tratamento, salvo quanto as exigéncias da individualizacdo da pena; audiéncia
especial com o diretor do estabelecimento; representacdo e peticdo a qualquer
autoridade em defesa de direito; contato com o mundo exterior por meio de
correspondéncia escrita, da leitura e de outros meios de informacdo que nao
comprometam a moral e os bons costumes; e atestado de pena a cumprir, emitido
anualmente.

Destaque-se, ainda, a previsao do direito do maior de sessenta anos de idade
e da mulher de permanecerem em alojamento prisional adequados a sua condi¢ao
peculiar; o direito das mulheres em periodo de amamentagdo de estarem presas em
estabelecimento que contenha bercério para seus filhos; o direito de todos os
sentenciados de cumprirem pena em cela individual, com dimensdo minima de seis
metros quadrados, dispondo de dormitério, lavatdrio e aparelho sanitario, com
qualidade de salubridade condigna a condi¢cdo humana.

Inequivocamente, é certo que além dos direitos expostos acima existem
outros, interligados a determinadas circunstancias previstas no texto legal, tais como
a remissao; a permissao de saidas; a suspensédo condicional da pena; o livramento
condicional; a progressao de regimes durante a execucao penal; dentre outros.

Reza a doutrina que com a aplicabilidade de todos os direitos acima expostos,
a pena cumpriria a sua fungéo social e alcancaria um de seus objetivos primordiais
gue é a ressocializa¢do, conquanto a motivacao de trabalhos de cunho profissional,
intelectual e religioso, auxiliaria 0 condenado a refletir sobre seu comportamento e
com o término de cumprimento da pena, estaria apto a conviver em sociedade.

Vale destacar, que a Lei n°. 7.210/84 expde como estabelecimentos penais: a
penitenciaria, reservada aos condenados a pena de reclusdo, em regime fechado; a
coldnia agricola, industrial ou similar € destinada aqueles que cumprem pena de
reclusdo ou detencdo em regime semiaberto; a casa do albergado reservada ao
cumprimento de pena privativa de liberdade em regime aberto e a pena restritiva de
direito de limitagdo de fim de semana; centro de observagao, estabelecimentos
designados a efetivacdo de exames gerais e criminoldgicos; o hospital de custodia e
tratamento psiquiatrico apropriado a doentes mentais e a portadores de
desenvolvimento mental incompleto ou retardado; cadeias publicas utilizadas para
alojar os presos provisérios e os condenados no periodo em que ainda ndo ha
sentenca penal condenatodria transitada em julgado.
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3 DO TRATAMENTO DIGNO, DA PRESERVACAO DA DIGNIDADE HUMANA DO
SENTENCIADO E DA SEGURANCA PUBLICA

Da analise da situacdo do condenado encarcerado, vislumbra-se uma
evolugdo do pensamento que aponta ao reconhecimento desses individuos néo
mais como objetos, porém como sujeitos de direitos e deveres, que fazem parte de
uma relacdo juridica junto com a administracdo prisional, sendo imperioso um
controle jurisdicional dessa execucdo. Origina-se, dai, a obrigacdo de substituir o
comando do cumprimento da sancao penal ao poder discricionario da administracéo
para a implementacédo de uma relagéo juridica entre o Estado e o sentenciado.

Do direito-dever do Estado de ordenar aquele a quem foi aplicada uma
determinada sancao que a ela se submeta, surge, consequentemente, a obrigacao
do sentenciado de cumprir a pena. Entretanto, desdobra-se dessa obrigagdo uma
gama de direitos individuais do sentenciado, na qual, diversas vezes, contraditam
aos contornos do direito estatal de punir.

Assim, necessério se faz, analisar os principios que regem a execugao penal,
bem como, os da dignidade da pessoa humana, da inviolabilidade da
correspondéncia e da ordem publica.

3.1 DOS PRINCIPIOS NORTEADORES DA EXECUCAO PENAL

A execucdo penal é norteada por principios aplicaveis a todas as fases do
cumprimento da pena imposta. Nas palavras de Renato Marcdo (2012, p.33),
“afirmar a natureza jurisdicional da execugéo penal implica admitir sua sujeicéo aos
principios e garantias constitucionais incidentes”. Alguns destes encontram
correspondéncia com a Lei Maior, bem como em varios outros ramos da Ciéncia
Juridica. Segundo grande parte da doutrina, apresentam-se como principios
informadores da Execucdo da Pena, dentre outros: legalidade; isonomia;
personalizacdo da pena; proporcionalidade das penas; jurisdicionalidade; vedacao
ao excesso da execuc¢do; principio reeducativo; principio da dignidade da pessoa

humana ou da humanidade.
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Os principios referentes ao Direito da Execucgéo Penal, conforme ensina José
Eduardo Goulart (1994, p. 86), compdem "proposi¢cdes de valor geral, que operam
como condicionantes e orientadores de sua compreensao, especialmente, no que
respeita a sua aplicacdo". Além disso, o autor complementa afirmando que os
principios "atuam no sentido de iluminar suas bases e fundamentos e, por igual,
orientam sua aplicacdo e o sentido de sua compreensao".

O principio da legalidade esta expressamente previsto pelo artigo 3° da Lei de
Execugdo Penal, caput, a saber: “Art. 3° Ao condenado e ao internado ser&o
assegurados todos os direitos ndo atingidos pela sentenca ou pela lei”. Esse
principio & aplicavel ao preso definitivo, bem como ao preso provisorio. Refere-se
nao apenas a legalidade do Cddigo Penal enquanto regulador do sistema criminal
como um todo, mas da execucdo penal e sua legislacdo especifica. Atua como
garante dos direitos e deveres do sentenciado. Ademais, o Cédigo Penal, acolhendo
o texto constitucional, prescreve em seu artigo 1° que: “Nao ha crime sem lei anterior
gue o defina. Nao ha pena sem prévia cominacéo legal’.

Quanto a isonomia ou igualdade, também encontra na Lei de Execucéo Penal
previsdo expressa, no paragrafo unico do artigo 3°: “Paragrafo unico. Ndo havera
qualquer distingdo de natureza racial, social, religiosa ou politica”. Todavia, no que
tange a execucdo da pena, a igualdade é relativizada, posto que para maior
efetividade da aplicacdo da pena devem ser consideradas certas caracteristicas do
apenado, como, por exemplo, a idade (presos com mais de 70 anos tém direito a
prisdo domiciliar), o sexo (homens e mulheres devem ser mantidos em unidades
diferentes), e, ainda, condi¢des peculiares como a gravidez (a apenada gravida tem
direito de ser recolhido em alojamento adequado, inclusive, para apés o parto
amamentar o filho até os seis meses).

No que tange a personalizacdo da pena, também denominado de principio da
intranscendéncia, detrai-se da legislacao especial (Lei n°. 7.210/84, alterada pela Lei
n°. 10.792/03) que devem ser observadas as caracteristicas do apenado, bem como
da infracdo praticada para que, a partir de tal andlise, seja feita a individualizagdo da
pena. Frederico Santana (2009, p. 18) indica que os artigos 5° e 6° da LEP
evidenciam a adoc&o do principio da Personalidade pelo legislador. A pena imposta
ndo pode passar da pessoa do condenado, e devendo-se ser executada
considerando a sua culpabilidade, personalidade e seus antecedentes. A

Constituicdo consagra este principio no inciso XLV do seu artigo 5°, firmando que
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‘nenhuma pena passara da pessoa do condenado, podendo a obrigacéo de reparar
0 dano e a decretacdo do perdimento de bens ser, nos termos da lei, estendidas aos
sucessores e contra eles executadas, até o limite do valor do patriménio transferido”.

Como extensdo do principio da personalidade da pena, nasce o principio da
proporcionalidade das penas, que busca determinar a correlacdo existente entre a
classificacdo do condenado, a andlise do fato ocorrido, e a forma que a execucgéo
penal mais adequada, como determina o artigo 5° da Lei n° 7.210/84 e o item 26 da
Exposicdo de Motivos da Lei de Execucdo Penal. Observa Ada Pellegrini Grinover,
citada por Nucci (2008, p. 1013), que:

Sentenca condenatéria penal contém implicita a clausula rebus sic
stantibus, como sentenca determinativa que é: o juiz fica, assim, autorizado,
pela natureza mesma da sentenga, a agir por equidade, operando a
modificacdo objetiva da sentenca sempre que haja mutacdo nas
circunstancias faticas.

Ja referente a jurisdicionalidade, é considerada mera inferéncia da vedacédo
de afastamento do Poder Judiciario. Portanto, toda decisdo no que tocar a execugao
da pena deve ser previamente apreciada pelo magistrado competente, cabendo a
autoridade administrativa decidir sobre questbes secundarias, tais como a
disposicao de horéarios para o banho de sol, os dias de visita, entre outros. Frise-se
gue qualquer decisdo administrativa pode ser revista junto ao Poder Judiciario.

Percebe-se que ao magistrado competente pela execucao incube diversas
funcdes dentro desse processo, que estdo dispostas nos incisos do artigo 66 da Lei
n° 7.210/84. Do principio da jurisdicionalidade decorrem outros principios, ou
subprincipios, com a mesma hermenéutica e efetividade, com o fito de assegurar as
partes o cumprimento dos mandamentos da aludida legislacdo, como o principio do
devido processo legal, principio da vedacao do excesso de execugao e 0 principio
da coisa julgada.

O principio da vedagédo ao excesso de execucgdo é reflexo do principio do
respeito a coisa julgada, insculpida no texto constitucional no seu artigo 5°, inciso
XXXVI. Deveras, da analise do art. 1°, da Lei de Execucdo Penal, extrai-se que 0
objetivo da execucdo penal consiste em efetivar as disposicbes da sentenca ou
deciséo criminal, ndo se admitindo qualquer ato que seja concretizado no ambito da
execucao fora dos limites impostos na decisdo, sob de pena de ofensa ao titulo
executivo coberto da autoridade da coisa julgada. Ademais, a lei em comento ainda
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impde no seu art. 185 que “havera excesso ou desvio de execucado sempre que
algum ato for praticado além dos limites fixados na sentenca, em normas legais ou
regulamentares”.

O principio reeducativo € caracteristico da execucao penal, posto que a
reprimenda, segundo o ordenamento patrio, objetiva ndo sé a puni¢cdo, mas também
a ressocializacdo do condenado, tanto € que logo no primeiro dispositivo da Lei n°
7.210/84, o legislador previu que a execucdo tem por finalidade “proporcionar
condigbes para a harmoénica integracédo social do condenado e do internado”. Para
tanto, a LEP, em seu artigo 11, prevé uma série de assisténcias que devem ser
prestadas ao apenado, para garantir a possibilidade de reinseri-lo no meio social.
Assim, sdo asseguradas as assisténcias: material; a saude; juridica; educacional;
social e religiosa. Reza a doutrina que uma vez alcancada a aplicacéo integral do
artigo 11 da Lei da Execucdo Penal se torna possivel a efetiva reinser¢éo social do
sentenciado.

Do principio da dignidade da pessoa humana emerge o principio da
humanidade das penas, que € responsavel por vedar as penas de morte, de carater
perpétuo, castigos cruéis e/ou excessivos. Sua consagracao se deu ao longo da
evolucdo do préprio Direito Penal, através da reivindicagdo por castigos mais
brandos, quando a pena de morte era largamente difundida, a prisdo foi objetivada
como aplicacdo da pena em si, e ndo mero periodo de custddia. A partir do
momento em que a prisdo foi considerada o castigo propriamente dito, a sociedade
pleiteou condicbes mais dignas para o cumprimento de pena durante a privacao da
liberdade.

A Carta Magna vigente em nosso territorio, em seu artigo 5°, incisos I, XLVII
e XLIX, prevé expressamente a vedacdo a tortura, bem como aos tratamentos
cruéis, degradantes ou desumanos; e, por fim, proibe a pena de morte, sendo a
Unica excecado, para este caso, a hipotese de guerra declarada, nos termos do
Caddigo Penal Militar Brasileiro.

Assim, pelo principio da humanidade, em consonancia com o principio
reeducativo e o principio da individualizacdo da pena, a pena sera executada de
forma progressiva, nos termos descritos no artigo 112 da LEP, havendo a
transferéncia do preso para o regime imediatamente mais brando, apés cumprido o
guantum minimo de um sexto da pena remanescente no regime atual de

cumprimento de pena.
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Essa progressédo sera determinada pelo magistrado da Vara Execugéo Penal,
ouvido o Ministério Publico. Além do tempo, requisito objetivo, o apenado deve
ostentar bom comportamento carcerario, requisito subjetivo, comprovado através de
declaracdo fornecida pela direcdo da unidade prisional na qual se encontra

cumprindo sua reprimenda.

3.2 PRINCIPIO DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

O reconhecimento do principio da dignidade da pessoa humana na ordem
constitucional representa uma evolucdo no ideal juridico mundial que se atrela a
uma visao mais humanista, ficando obsoleta a ideia de Estado enquanto fim em si
mesmo.

E ela, a dignidade, o valor fundamental de todo o sistema constitucional, o
centro do sistema e o guardido dos direitos individuais, sendo imprescindivel
destacar que a dignidade da pessoa humana é identificada como uma evolucdo da
razdo ético-juridica, resultado da reacdo as atrocidades ja ocorridas na histéria da
humanidade.

Com relacdo a trajetdria constitucional brasileira, marcado por um periodo
conturbado e um cendrio politico que por muito tempo se apresentou sob a
submissdo de governos ditatoriais de raras atenuagdes, somente amparou e
positivou formalmente o ideal da dignidade da pessoa humana com a promulgacéo
da Constituicdo da Republica Federativa de 1988.

Assim, somente ap0s a promulgacdo desta € que a dignidade da pessoa
humana ganhou status de “supraprincipio constitucional’, elevando-se a uma
espécie superlativa no ordenamento patrio, na categoria de norma juridica
fundamental, denotando a sua superioridade hierarquica no sistema brasileiro,
passando a incidir de forma peculiar e diversa sobre os demais principios insertos na
Constituicao da Republica.

Porém, o recente movimento de sua positivacdo na oOptica constitucional teve
inicio, mesmo que implicitamente, desde o constitucionalismo do século XVIII,
devido a sua notoria importancia de ser reconhecido expressamente para o alcance

do ideal trazido por tal principio.
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Assim esclarece Alvaro Rodrigues Junior (2009, p. 50):

A nocéo de dignidade da pessoa humana é um dado anterior e superior a
ordem legislativa. Nao se trata de norma basica como hipétese e/ou ficcdo
no sentido do normativismo logico-transcendental da teoria pura do Direito
de Kelsen, mas sim, de fundamento prévio, devidamente reconhecido pela
Constituicdo. Repita-se: ndo criado pela Constituicdo, mas sim por ela
assegurado.

Com efeito, o conceito de dignidade passou a ser elaborado no decorrer da
histéria, chegando ao século XXI como um valor supremo, valor proprio identificador
do ser humano como tal, erigido pela razdo juridica. Passou-se a enxergar a
dignidade como um atributo inerente & esséncia da pessoa humana para o pleno
exercicio dos seus direitos, surgindo desde o nascimento desta. Seguindo esse

raciocinio, Agassiz Almeida Filho e Plinio Melgaré (2010, p. 51) ensinam:

A dignidade da pessoa humana expressa a exigéncia do reconhecimento de
todo ser humano como pessoa. Dizer, portanto, que uma conduta ou
situacéo viola a dignidade da pessoa humana significa que nesta conduta
ou situacdo o ser humano néo foi reconhecido como pessoa: ou que nao
guer respeitar os homens como pessoas, ou lhes nega o titulo de pessoas,
ou considera o conceito de pessoa como supérfluo e inadequado pra
caracterizar algo.

Sendo a dignidade da pessoa humana um fundamento constitucional da
Republica Federativa do Brasil, entende-se que o Estado existe em funcdo da
pessoa humana e nédo esta em funcdo daquele, posto que o ser humano constitui 0
fim precipuo do Estado Democratico de Direito, e ndo meio da atividade estatal.
Portanto, o Estado, tomando por base que cada pessoa como fim em si mesmo ou
como meio para alcancar seus designios, ao praticar qualquer acdo deve analisar
esta sob o crivo do principio da dignidade da pessoa humana, evitando entrar no
linear da inconstitucionalidade, consistindo elemento indispensavel da atuacao
estatal.

Nas palavras de Ingo Wolfgang Sarlet (2007, p. 62):

Temos por dignidade da pessoa humana a qualidade intrinseca e distinta
reconhecida em 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 condigfes existenciais minimas para uma
vida saudavel, além de propiciar e promover sua participagdo ativa e co-
responsavel nos destinos da propria existéncia e da vida em comunh&o com
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os demais seres humanos.

Mister se faz salientar que, num conflito entre Estado versus individuo, nem
sempre deve-se privilegiar este. Posto que, para a resolucéo de tais lides precisa-se
analisar o limite de atuacdo da garantia da dignidade da pessoa humana, isto &, a
dignidade sé é garantia absoluta se ndo macular outra garantia. Interessante a
observacdo de Ingo Sarlet (2007, p. 48) afirmando que “para que a nogédo de
dignidade ndo se desvaneca como mero apelo épico, impde-se que seu conteldo
seja determinado no contexto da situacdo concreta da conduta estatal e do
comportamento de cada pessoa humana”.

Tratando-se de processo penal, isto é, a positivacdo do jus puniendi Estatal
em confrontacdo com o jus libertatis do cidadao, é necessaria que o artigo 1°, inciso
lll, da Constituicdo Federal de 1988, o que edificou a dignidade da pessoa humana a
preceito constitucional, inserindo-o como fundamento do Estado Democratico de
Direito, sirva com norte a atividade estatal.

Alexandre de Moraes (2010, p. 22), instrui que o principio em analise:

Concede unidade aos direitos e garantias fundamentais, sendo inerente as
personalidades humanas. Esse fundamento afasta a idéia de predominio
das concepcgdes transpessoalistas de Estado e Nacgdo, em detrimento da
liberdade individual. A dignidade é um valor espiritual e moral inerente a
pessoa, que se manifesta singularmente na autodeterminacdo consciente e
responsével da prépria vida e que traz consigo a pretensédo ao respeito por
parte das demais pessoas, constituindo-se um minimo invulneravel que todo
estatuto juridico deve assegurar, de modo que, somente excepcionalmente,
possam ser feitas limitacbes ao exercicio dos direitos fundamentais, mas
sempre sem menosprezar a necessaria estima que merecem todas as
pessoas enguanto seres humanos.

A dignidade da pessoa humana pode ser destrinchada em dois aspectos: um
positivo e um negativo. No aspecto positivo, tem-se como parametro a presuncéo do
absoluto desenvolvimento de cada individuo, onde, de um lado, considera-se a total
autodisponibilidade, sem intervencbes ou empecilhos exteriores das possibilidades,
de atuacdo propria; e de outro lado, a autodeterminacdo brotada da livre
proeminéncia evolutiva da razdo humana anterior a predeterminacéao oferecida pela
natureza. Por vez, 0 aspecto negativo, denota a vedacao de ofensas e humilhacoes
a pessoa humana, assegurando a integridade fisica e espiritual do individuo como
caracteristica intrinseca e irrenunciavel da sua personalidade independentemente

responsavel em relacdo aos outros individuos, ao Estado e as demais entidades
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publicas. Comprovando o aspecto negativo, o texto constitucional dispde, que
"ninguém sera submetido a tortura nem a tratamento desumano ou degradante" (art.
59 111, CF).

Destarte, percebe-se que o0 supramencionado principio constitucional
encontra-se inserido no foco central do sistema constitucional, apresentando, além
do carater subjetivo, a realizacao das func¢des estruturais. Ou seja, esse fundamento
labora como principio basilar para a interpretacdo dos demais direitos e garantias
resguardados no texto constitucional as pessoas, ocupando um status superior na
ordem juridica, vinculando os poderes publicos, bem como, significando a abertura a
outros direitos fundamentais, além do burocréatico processo de modificacdo devido
aos limites materiais inerentes a propria revisdo, por se tratar de clausula pétrea,
conforme preceitua o art. 60, 84°, CF.

E inaceitavel um sistema processual penal que ndo tenha como vertente de
orientacao o respeito ao ideal do principio da dignidade da pessoa humana, devendo
ser estendido a toda e qualquer pessoa, quer seja esta vitima, indiciado, réu ou
condenado. O importante € que 0 principio em comento seja um instrumento que
propicie condicdes minimas a subsisténcia de todo ser humano, indistintamente.
Necessario se faz compreender que o processo penal é um instrumento de incluséo,
e ndo excludente. Da mesma forma, ndo se pode olvidar que a pessoa humana deve
ser vista como sujeito do processo, e ndo como seu objeto.

Deve-se abandonar essa visdo errbnea de que o principio da dignidade da
pessoa humana e os direitos fundamentais do homem sdo antagbnicos ao sistema
penalista, e que a persecucao penal € contraria a um tratamento humanitario. Na
verdade, o Estado, por meio do devido processo legal, pode realizar a execucdo da
pena, atingindo seus fins, preventivo e sancionatério, sem ofender os valores
juridico-politicos essenciais, observando ainda o carater ressocializador da
condenacéo e, consequentemente, a inclusdo social do sentenciado.

Em atencdo aos fins e fundamentos do Estado Democréatico de Direito &
importante primar pela humanizacdo e pelo aperfeicoamento do sistema
penitenciario brasileiro, atentando-se para a ressocializacdo do condenado, tendo
em vista que é inaceitdvel que durante a execucdo penal seja adicionado um
sofrimento além do previsto legalmente e determinada em sentenca penal

condenatoria transitado em julgado, ou seja, a degradacdo do ser humano.
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3.3 PRINCIPIO DA INVIOLABILIIDADE DO SIGILO DE CORRESPONDENCIA E
COMUNICACOES

A génese da concepcdo dos principios referentes a liberdade ocorreu em
meados do século XVIII, através das mudancas impulsionadas pela Revolugéo
Francesa e da necessidade de melhoramento do Estado. Assim, o principio da
liberdade serviu de base para a implementacdo e concretizacdo do principio da
inviolabilidade de correspondéncia, consagrando como um dos aspectos
fundamentais da manifestacdo da liberdade individual e da liberdade de
pensamento. A partir do século XIX, a inviolabilidade de correspondéncia foi elevada
a categoria de garantia constitucional.

Corolario a este principio estd a garantia de livre circulacdo de informacdes
pessoais e profissionais, pensamentos, ideias, sentimentos, sem o receio de que tal
manifestacdo seja exposta em publico, com a seguranca de que aguela
comunicacdo nao seja de conhecimento de qualquer pessoa, que ndo aquela a qual
a correspondéncia foi dirigida pelo emissor, exprimindo, também o direito a
privacidade e a intimidade.

A Constituicdo Federal brasileira promulgada em 1824 disciplinou esse
preceito fundamental no artigo 179, 8 27, sendo, posteriormente, tipificada como
crime pelo Codigo Criminal de 1830 (arts. 129, 86°, 215 e 216) a conduta que o
violasse. Quanto ao Codigo Penal da Republica de 1890, este seguiu 0 mesmo
raciocinio, apresentando dispositivos (arts. 189, 190 e 191) a penalizar eventuais
afrontas a esse direito fundamental.

Essa garantia constitucional se estende a legislagcdo penal de 1940 que
comina sancdo aqueles que violarem esse preceito, definindo no art. 151, caput, o
delito de violagdo de correspondéncia: “Devassar indevidamente o conteudo de
correspondéncia fechada, dirigida a outrem: Pena - detencdo, de um a seis meses,
ou multa”.

Registre-se, contudo, que este dispositivo do Cddigo Penal foi revogado pela
Lei n° 6.538/78, que dispde sobre Servigcos Postais, definindo o delito no art. 40,
sendo a conduta narrada no seu preceito primario de redacao idéntica a do art. 151
do CP, ndo ocorrendo o0 mesmo quanto a pena a ele cominada, que prevé pena de

detencéo de até seis meses, ou pagamento ndo excedente a vinte dias-multa.
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Analisando o nucleo dos elementos do tipo do dispositivo da legislacéo penal,
percebe-se que devassar tem o significado de auferir informacao, seja ela total ou
parcial, dispor em aberto, tornar notério o conteddo de correspondéncia lacrada,
direcionadas a outrem, sem o consentimento de quem de direito, ou fora das
hipéteses em que 0 sujeito atua amparado por uma causa de justificacdo. Nao é
necessario que a correspondéncia seja aberta ou danificada, bastando para a
configuracdo do ilicito penal que o sujeito adquira o conhecimento do conteddo da

correspondéncia alheia. Nas palavras de Cezar Roberto Bitencourt (2009, p. 438):

N&o é imprescindivel que o sujeito leia, sendo escrita, a correspondéncia
alheia; é suficiente que tome conhecimento do seu conteddo, ou seja, 0
sujeito ativo comete o crime tanto quando abre a correspondéncia como
guando faz sua leitura utilizando-se de aparelhagem técnica especial. Caso
contrario, lembra Damasio de Jesus, 0 cego e o analfabeto ndo poderiam
praticar esse crime, a despeito de, acrescentamos, abrirem e terem ciéncia
de seu conteldo. A lei ndo estabelece os meios ou formas pelos quais a
correspondéncia pode ser violada; logo, estamos diante de crime de forma
livre, e, ante o avanco tecnoldgico, a devassa de correspondéncia pode ser
realizada das mais diversas maneiras, inclusive sem abrir o involucro onde
aquela se encontra (com raios de luz, raio laser, etc.)

A expressao “correspondéncia”, conforme aponta o art. 47 da Lei n°. 6.538/78,
deve ser entendida como “toda comunicacdo de pessoa a pessoa, por meio de
carta, através da via postal, ou por telegrama”.

Deveras, o Cddigo Penal ndo determina o que compreende a mencionada
expressdo, mas € certo que, na era das comunicacbes esse conceito deve ser
suficientemente alargado, compreendendo todo e qualquer meio de comunicacéo
(carta, telegrama, fax, fonograma, bilhete, torpedos SMS, fita de video, e-mail, etc),
desde que esteja devidamente “fechado”, comprovando o carater sigiloso e a
vontade de que o conteludo da comunicagao seja de conhecimento apenas do seu
destinatario.

Tratando-se de cartas particulares, consta no Cédigo de Processo Penal que:

Art. 233. As cartas particulares, interceptadas ou obtidas por meios
criminosos, ndo serdo admitidas em juizo.

Paragrafo Unico. As cartas poderdo ser exibidas em juizo pelo respectivo
destinatéario, para a defesa de seu direito, ainda que ndo haja consentimento
do signatario.

A Declaragéo Universal dos Direitos Humanos, aprovada pela Assembleia

Geral das Nacdes Unidas em 10 de dezembro de 1948, € um documento constitutivo
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das Nagdes Unidas, criado para determinar o sentido das expressdes “liberdades
fundamentais” e “direitos humanos”, servindo como orientagdo para garantir os
direitos de todas as pessoas.

O artigo terceiro do suso documento, prevé que todo o homem tem direito a
vida, a liberdade e a seguranca pessoal. Aqui, a expressao liberdade estd em sua
acepcdo mais ampla, com o intuito de tutelar o maximo de direitos possiveis.
Consequentemente, o vocabulo “liberdade” nao significa somente a liberdade de
locomocédo, de se fazer ou de pensar algo, compreende igualmente a liberdade
individual de preservar o sigilo e a inviolabilidade das comunicacdes.

Ademais, a Declaracéo Universal dos Direitos do Homem dispde no seu artigo
doze a protecdo a intimidade do homem e sua liberdade individual, determinando
que: “Ninguém sera sujeito a interferéncias na sua vida privada, na sua familia, no
seu lar ou na sua correspondéncia, nem a ataques a sua honra e reputagédo. Todo
pessoa tem direito a protecdo da lei contra tais interferéncias ou ataques”.

O principio da inviolabilidade de correspondéncia foi recepcionado pela
Constituicdo Federal de 1988, e encontra-se inserido no Titulo I, intitulado “Dos
Direitos e Garantias Fundamentais”. Seguindo a postura que vinha sendo adotada
pelas Constituicbes anteriores, o legislador constituinte de 1988 estabeleceu no art.
59, inciso Xll, da Constituicdo Federal que:

E inviolavel o sigilo da correspondéncia e das comunicacdes telegraficas, de
dados e das comunicacdes telefénicas, salvo no dltimo caso, por ordem
judicial, nas hipéteses e nas formas que a lei estabelecer para fins de
investigacao criminal ou instrugéo processual penal.

Nota-se que esta previsdo legal aponta para assegurar a protecdo das
garantias constitucionais de intimidade, honra e dignidade da pessoa humana,
tornando-se inaceitavel que tais direitos figuem a indulgéncia do legislador ou do
juiz. Na verdade, a quebra do sigilo das comunicag¢des denota frustrar o direito do
remetente de indicar o destinatario do teor de sua manifestacao.

Importante enfatizar, que o texto constitucional além de resguardar de forma
expressa a inviolabilidade das correspondéncias e das comunicacdes em geral,
indiretamente impede o conhecimento ilicito de seus conteddos por outrem a qual

nao foi dirigida a informacgéo.
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Tratando deste principio, Cezar Roberto Bitencourt (2009, p. 436) observa

que:

O ser humano tem, por vezes, mais que o direito, a necessidade de
resguardar-se na sua intimidade, de preservar-se da curiosidade dos
olhares, comentarios ou ouvidos avidos por deslindar o interior e a
privacidade do semelhante. O direito a intimidade ou privacidade, que é
espécie do género direitos da personalidade, necessita e recebe a imediata
protecéao juridico-constitucional.

E evidente que h& certas revelacdes pessoais que se reservam a continuar
inacessiveis ao conhecimento de outrem, ou acessiveis apenas a um determinado
sujeito ou a um grupo reduzido. Engloba-se nessa garantia de sigilo de dados o uso
de informacdes provenientes de meios informéaticos.

Seguindo a oOtica do principio da inviolabilidade do sigilo das
correspondéncias e das comunicacoes, a Lei de Execuc¢des Penais, no inciso XV, do
seu artigo 41, elenca como um dos direitos do preso o “contato com o mundo
exterior por meio de correspondéncia escrita, da leitura e de outros meios de
informacao que ndo comprometam a moral e os bons costumes”, salvo se for o caso
de suspender ou restringir esse direito por meio de ato motivado do diretor do
estabelecimento prisional, assim como preestabelece o paragrafo unico do mesmo
artigo.

Ressalte-se que, o sistema processual brasileiro, hodiernamente elevado a
categoria constitucional, veda o uso de provas obtidas por meios ilicitos,
compreendidas nesse contexto aquelas obtidas por meio de violagdo de todo e
qualquer direito e garantia constitucional, como se depreende da leitura do art. 5°,
inciso LVI, da CF.

No que tange as interceptacdes telefénicas, o proprio inciso Xll, do artigo 5°,
da Constituicdo Federal, disciplina uma excec¢ao para a violagdo das comunicagcoes
telefénicas, que é regulada pela Lei n°. 9.296/96, a depender da presenca de trés
requisitos: “ordem judicial”; “para fins de investigacdo criminal ou instrugédo
processual penal”; ou “nas hipdéteses e na forma que a lei estabelecer”.

Saliente-se, porém, que no que tange a vedac¢ao a violacao do sigilo postal,
a Carta da Republica prevé expressamente no art. 136, §1°, inciso |, alinea “b” e art.
139, inciso lll, algumas limitacdes, nas hipoteses de estado de defesa e estado de

sitio.
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Ressalte-se que, pela leitura do art. 5°, inciso Xl pode-se chegar a concluséo
errdbnea de que somente nas hipéteses de comunicacgdes telefénicas € que haveria a
possibilidade da Administracdo Publica quebrar o sigilo, e que essa possibilidade
nao se estenderia com relacdo as informacdes inseridas nas correspondéncias
postais, telegréaficas ou nas comunicacgfes telematicas.

Entretanto, ha juristas que defendem que a inviolabilidade do sigilo da
correspondéncia e das comunicacfes telegraficas, por auséncia de disposicao
expressa, tem carater absoluto, admitindo-se somente a quebra do sigilo nos casos
de comunicacdes telefénicas, em especial apds a edicdo da Lei n°® 9.296/96.

Em contrapartida, grande parte dos operadores do direito defende que o
principio em alusdo € passivel de relativizacdo, afirmando que ndo ha direitos
absolutos. Nessa esteira, Gilmar Ferreira Mendes e Paulo Gustavo Gonet Branco

(2012, p. 334) prelecionam:

Sabe-se, porém, que a restricdo de direitos fundamentais pode ocorrer
mesmo sem autorizagcdo expressa do constituinte, sempre que se fizer
necessdria a concretizacdo do principio da concordancia pratica entre
ditames constitucionais. Nao havendo direitos absolutos, também o sigilo de
correspondéncia e o de comunicagfes telefénicas sdo passiveis de ser
restringidos em casos recomendados pelo principio da proporcionalidade.

Tutelar o sigilo das correspondéncias e das comunicacdes telegraficas, de
dados e das comunicacdes telefénicas é, sem davida, um dispositivo imprescindivel
para atingir um dos fins do Estado Democratico de Direito. Entretanto, é
indispensavel observar que os direitos individuais devem ceder espago a interesses
coletivos, mais abrangentes, e que refletem em toda coletividade, o que gera uma
consideravel discusséao doutrinaria e jurisprudencial acerca do tema, conforme sera

abordado no proximo capitulo.

3.4 DA SEGURANCA, DA PAZ E DA ORDEM PUBLICA

A conservacao da ordem publica € fundamental a existéncia da sociedade e a
consecucdo de seus fins. Sabe-se que o Estado tem a responsabilidade de

promover e garantir o bem-estar da sociedade e dos individuos que a compde,
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afastando, através de organizacdes préprias, todo e qualquer perigo ou dano que
afete a pessoa, liberdade e patrimbnio desses sujeitos. E, diante dos conflitos de
interesses entre esses individuos, o Estado, detentor do poder-dever de preservar o
bem-estar social turbado, utiliza o sistema processual para, aniquilando os conflitos,
trazer de volta a sociedade a paz almejada.

E interessante observar que os crimes atentatérios dos direitos humanos vém
gerando vultosas discussdes entre os juristas, destacando-se, ainda, um elevado
namero de cidadaos revoltosos e exigindo uma postura mais enérgica do Poder
Estatal, especialmente no que diz respeito a prevencao dos ilicitos penais, com o
correspondente amparo a dignidade da pessoa humana.

Assim, procura-se uma justa adequacao entre o direito de punir estatal e o
direito interpessoal de liberdade do individuo. A decisdo tomada deve sempre
repousar hum meio terno entre o respeito as garantias fundamentais previstas na
Carta Magna — como por exemplo, o principio da dignidade da pessoa humana, o
devido processo legal e o contraditério - com a necessidade de preservacdo da
seguranca social. Nao pode haver a sobreposicdo de uma em detrimento da outra.
Deve existir um ponto de equilibrio em que a preservacdo da seguranca pelo Poder
Publico ndo se torne uma medida desnecessaria e injusta.

A ordem publica € o estado de convivéncia pacifica e harmoniosa do povo,
constituindo-se dos valores juridicos e dos principios éticos vigentes, indispensaveis
para a coexisténcia de uma sociedade.

José Afonso da Silva (2003, p.753,754), ao discorrer sobre ordem publica,
entende que “sera uma situagao de pacifica convivéncia social, isenta de ameaca de
violéncia ou de sublevacdo que tenha produzido ou que supostamente possa
produzir, a curto prazo, a pratica de crimes”.

Com enfoque no escdlio jurisprudencial do Recurso Extraordinario 559.646-
AgR, apreciado pela Segunda Turma do Supremo Tribunal Federal, em 07 de junho
de 2011, tendo como Relatora a Ministra Ellen Gracie, a seguranga publica pode ser

entendida:

O direito a seguranca é prerrogativa constitucional indisponivel, garantido
mediante a implementacao de politicas publicas, impondo ao Estado a
obrigacao de criar condicdes objetivas que possibilitem o efetivo acesso a
tal servico.
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Assim, a seguranca publica representa o bem comum, estampado como
objetivo legitimo do Estado Democrético de Direito na Constituicdo Federal, o que
gera, por vezes, uma mitigacao a liberdade individual. Isso se encontra comprovado
guando o legislador constituinte de 1988 procurou resguardar, no caput do artigo 5°
da Carta Magna que “todos sédo 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 seguranca e a propriedade [...]" (grifo
N0Sss0).

Além disso, o artigo 6° do diploma constitucional reforca esta garantia ao
prever que “sao direitos sociais a educagao, a saude, o trabalho, a moradia, o lazer,
a seguranca, a previdéncia social, a protecdo a maternidade e a infancia, a
assisténcia aos desamparados, na forma desta Constituicdo” (grifo nosso).

O conceito de seguranca publica apresentado pela Constituicdo Federal, no
seu art. 144, a define como dever do Estado, assim como direito e responsabilidade
de todos os cidadaos, direcionado a preservacdo da ordem publica e incolumidade
dos individuos e do patriménio, tendo como instrumento de atuacao as policias.

Observa-se, pela leitura do dispositivo aludido, que o legislador constituinte
ndo deixou 0 compromisso e a responsabilidade da seguranca publica somente nas
maos do Estado, apesar de Ihe atribuir o dever principal, mas a toda popula¢do, em
gue cada individuo deve zelar e procurar meios para garantir a preservacao da sua
seguranca e do proximo. Portanto, a ordem publica deve ser estar incluida em uma
acepcao mais alargada, em que a cooperacéo e integracdo da sociedade sirvam de
parametros.

Diogo de Figueiredo Moreira Neto, citado por Kildare Gongalves de Carvalho
(2008, p. 1202) esclarece que:

Na seguranca publica, o que se garante é o inefavel valor da convivéncia
pacifica e harmoniosa, que exclui a violéncia nas rela¢Bes sociais; quem
garante é o Estado, j& que tomou para si o0 monopdlio do uso da for¢a na
sociedade e é, pois, o responsavel pela ordem publica; garante-se a ordem
publica contra a acdo de seus perturbadores, e garante-se a ordem publica
por meio do exercicio, pela Administracéo, do Poder de Policia.

Assim, a seguranca publica € entendida como um estado de manutencao da
ordem publica interna ou reestabelecimento da convivéncia pacifica e harmoniosa

da sociedade, permitindo-se que todos detenham o pleno gozo de seus direitos,
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podendo exercé-los sem a interferéncia de outrem, com excecdo dos limites
intrinsecos a cada um desses direitos. Trata-se da protecdo dos bens juridicos de
todos os individuos contra os riscos e ameacas que se originam da prépria relacéo
social, havendo a prevencao e repressao dos atos considerados ilegais e lesivos aos
ditames do Estado e a integridade fisica, moral e patrimonial dos sujeitos de direitos.

Entre os 6rgéos por meio dos quais a seguranca publica é exercida, podemos
dividir em duas classes: a policia administrativa e a policia judiciaria. Enquanto a
primeira compreende a policia militar, responsavel pela manutencdo da ordem
publica através da prevencao e repressao individual e coletiva, a segunda, também
denominada de policia civil, tem o escopo de averiguar o cometimento de ilicitos
penais e auxiliar o Poder Judiciario na aplicacdo de uma repressao imediata.

Neste viés, nota-se que, a policia tem por designio fundamental prevenir,
manter e restaurar a seguranca, a paz e a ordem publica, conservando o equilibrio
das relacdes sociais, assegurando aos cidadaos o exercicio dos direitos e garantias
fundamentais consagrados na ConstituicAo da Republica, nos tratados e nas
declaracbes internacionais, através de uma atividade continua de vigilancia,
prevencao e repressdo dos atos delituosos. Assim, o papel primordial da policia é
atender os anseios da coletividade, bem como primar pela supremacia do interesse
publico sobre o interesse privado.

Diante do exposto, percebe-se ser indispensavel que os agentes policiais, no
momento de atuacdo, estejam preparados para desempenhar as suas funcdes,
respeitando os limites determinados do texto legal e resguardando os direitos dos
cidadaos, afastando o uso desnecessario da for¢a, a pratica do abuso de poder e 0
cometimento de atos ilegais.

Destaque-se que a seguranca publica € um conglomerado de acbes
promovidas pela policia, que previne e repreende as praticas criminosas, juntamente
com outros orgaos jurisdicionais, tais como o Ministério Publico. Acrescente-se a
estas acoes, as politicas publicas implementadas para impulsionar a diminuicdo dos
riscos no meio social na solugao dos conflitos e no fortalecimento da cidadania, para
a busca da paz social.

Ademais, tendo em vista que as atividades preventivas e repressivas dos
comportamentos criminosos desaguam em restricdes a alguns direitos, é necessario
fazer um balanceamento, no caso em epigrafe, entre a seguranca publica e o direito

individual de inviolabilidade de correspondéncias.
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4 O DIALOGO ENTRE OS PRINCIPIOS DA SEGURANCA PUBLICA E DO SIGILO
DA CORRESPONDENCIA PERANTE O INTERESSE/NECESSIDADE SOCIAL

A execucao da pena, bem como todo o sistema processual penal, apresenta-
se como uma arena de constantes conflitos de direitos e garantias fundamentais
com interesses sociais hotadamente sensiveis.

Diante disso, a questdo da limitacdo das garantias constitucionais dos
encarcerados €, atualmente, motivo de diversas querelas na doutrina e suscitam
posicionamentos antagonicos nos Tribunais Superiores.

A questdo da relativizacdo da inviolabilidade das correspondéncias,
especialmente no que concerne aos encarcerados, em detrimento do interesse
publico, ainda é geradora de fortes discussdes no cenario juridico brasileiro.

A partir dai, surge a problematica de como solucionar o conflito entre direitos
gue se encontram igualmente protegidos como fundamentais pela Carta Magna
brasileira.

Partindo dessa premissa, cumpre destacar os principais aspectos dessas
contendas, ponderando-se que no conflito entre a inviolabilidade das missivas
destinadas aos presos e direito a seguranca, necessariamente, deve coexistir um
equilibrio entre o direito individual e o direito da sociedade, para harmonia e

estabilidade das relacoes.

41 DA ANALISE ACERCA DA RELATIVIZACAO DO PRINCIPIO DA
INVIOLABILIDADE DO SIGILO DA CORRESPONDENCIA

A tutela do sigilo da correspondéncia e das comunicacgfes telegréficas, de
dados e das comunicacdes telefénicas se apresenta como garantia fundamental
incorporada ao Estado Democratico de Direito, consagrado como direito individual.

O sigilo das correspondéncias, ap0s a promulgacdo da Constituicdo Federal

de 1988, foi alvo de fortes discussdes e polémicas.
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Passando para uma andlise detalhada do inciso Xll, do art. 5°, da Carta da
Republica, cumpre apresentar o corpo de dispositivo, que prevé na seguinte linha de

regulacédo:

E inviolavel o sigilo da correspondéncia e das comunicacdes telegraficas, de
dados e das comunicacdes telefénicas, salvo, no Ultimo caso, por ordem
judicial, nas hipoteses e na forma que a lei estabelecer para fins de
investigacao criminal ou instrucdo processual pena.

7

O mencionado preceito constitucional é considerado norma de eficacia
contida, posto que desde a sua publicacdo esta vedado e incidéncia de qualquer
forma de violacdo dessa garantia, admitindo-se, porém, que norma
infraconstitucional trate da matéria e possibilite a interceptacdo telefénica nas
hipéteses de investigacdo criminal ou instrucdo processual penal, e desde que
preenchidos os requisitos legais. A regulamentacgédo infraconstitucional foi realizada
pela Lei n°. 9.296/96, conhecida por Lei de Interceptacdo Telefonica.

Ao passo que o entendimento é pacifico no que tange a constitucionalidade
da violacdo das interceptacfes telefbnicas, ndo se pode afirmar o mesmo em
relacdo a violacao do sigilo das correspondéncias. Como ja mencionado no capitulo
anterior, da ressalva insculpida no inciso Xll do artigo 52, da Lex Fundamentalis,
despontam interpretacfes e entendimentos doutrinarios antagonicos.

Os partidarios da primeira corrente sustentam que o direito fundamental do
sigilo a correspondéncia tem carater absoluto, ficando afastado todo e qualquer tipo
de excecdo. S&do adeptos dessa primeira corrente: José Afonso da Silva; Julio
Fabbrini Mirabete; Cleunice A. Valentim Bastos; Fernando da Costa Tourinho Filho;
Rogério Lauria Tucci; Paulo Heber de Morais e Jodo Batista Lopes; Antdnio
Magalhdes Gomes Filho; Celso Ribeiro Bastos e Ives Gandra Martins; e Vicente
Greco Filho, dentre outros.

Cezar Roberto Bitencourt (2009, p. 439), acerca do mencionado dispositivo

constitucional, apresenta o seu posicionamento, in verbis:

A finalidade da “investigagao criminal ou instrugdo processual penal’,
mesmo por ordem judicial, s6 foi excepcionada para autorizar a quebra do
sigilo de comunicac8es telefonicas. Essa excecdo especifica reforca ainda
mais o argumento de que, para as demais formas de comunicacdo —
correspondéncias, comunicagodes telegraficas, e de dados -, nem mesmo
fins investigatérios penais autorizam a violagéo do sigilo constitucionalmente
assegurado. O constituinte brasileiro, a contrario sensu, reforcou essa
garantia constitucional, que assume a condicdo de dogma: ndo admite
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nenhuma excegdo! No entanto, nesse particular, convém destacar,
desafortunadamente, os guardifes oficiais da Constituicdo Federal ndo tém
sido muito diligentes nesse mister, segundo nos demonstra o quotidiano
forense.

O mencionado doutrinador ainda acrescenta que, com relacdo a violagdo do
conteldo da correspondéncia destinada aos detentos por parte dos agentes
penitenciarios, esta se apresenta como “absolutamente inconstitucional”, uma vez
que o preso — acobertado pelo principio da dignidade da pessoa humana — é um
sujeito de direitos e a propria Lei de Execucdo Penal garante-lhe, no artigo 3°, todos
os direitos ndo atingidos pela sentenca penal ou pela legislacdo, incluindo-se a
inviolabilidade de suas correspondéncias.

Julio Fabbrini Mirabete (2008, p. 129), corroborando do mesmo pensamento,
apregoa que a censura e 0 obstaculo ao acesso a correspondéncia destinada aos
presos, previstos em regulamentos internos, coloca em destaque essa garantia
constitucional, pois se tem afirmado a inconstitucionalidade nos casos de limitagéo
do direito ao sigilo de correspondéncia.

Coadunando com o posicionamento da inviolabilidade absoluta das
correspondéncias, Vicente Greco Filho, citado por Felipe Lima de Almeida?,

assevera que:

No texto do art. 5° XIl, da Constituicdo, sédo duas as interpretacdes
possiveis: a ressalva, considerando-se a expressdo ‘no ultimo caso’, aplica-
se as comunicacoes telegraficas, de dados e das comunicagdes telefbnicas,
ou aplica-se somente as comunicagfes telefénicas. A primeira hipétese
pressupbe o entendimento de que o texto constitucional prevé somente
duas situacdes de sigilo: o da correspondéncia, de um lado, e o dos demais
sistemas de comunicacao (telegrafia, dados e telefonia), de outro. Assim, a
possibilidade de quebra do sigilo referir-se-ia a segunda situacao, de modo
que ‘uUltimo caso’ corresponderia aos trés ultimos instrumentos de
transmissao de informacdes. A segunda hipGtese interpretativa parte da
idéia de que o sigilo abrange quatro situa¢cBes: a correspondéncia, as
comunicacdes telegraficas, as de dados e as telefonicas, e, assim, a
expressdo ‘Ultimo caso’ admitiia a interceptagdo apenas para as
comunicacdes telefénicas. Antes de enfrentar a questédo, consigne-se que,
em qualquer das interpretacdes, fica sempre excluida a interceptacao de
correspondéncia considerando-se que, quanto a esta, tendo em vista a
absoluta impossibilidade de se compreender o sigilo da correspondéncia
como ‘Ultimo caso’, a garantia é plena e em condicionada, alias, segundo o
principio inclusus unius exclusus alterius.

2 ALMEIDA, Felipe Lima de. Interceptacdo da correspondéncia de presos: criticas aos Projetos
de Lei do Senado n°® 11 e 19, de 2004. Jus Navigandi, Teresina, ano 9, n. 429, 9 set. 2004.
Disponivel em: <http://jus.com.br/revista/texto/5672>. Acesso em: 15 mar. 2013
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Em contrapartida, a segunda corrente defende a relativizagdo desta garantia,
visualizando a possibilidade de violagdo das correspondéncias com o0 escopo de
impedir ou apurar o cometimento de delitos, tendo como defensores, dentre outros:
Alexandre de Moraes; Luiz Flavio Gomes; Damasio E. de Jesus; Scarance
Fernandes; César Dario Mariano da Silva; Rogério Greco; Fernando Capez; Ada
Pellegrini Grinover; Gilmar Ferreira Mendes e Paulo Gustavo Gonet Branco.

Essa corrente apregoa a inexisténcia de garantias individuais absolutdrias,
sustentando a tese de que os direitos e garantias individuais hascem com o fim de
resguardar ao ser humano, ambiente para o total desenvolvimento de sua
personalidade, sem a intervencao Estatal, e ndo para encobrir delitos e condutas
prejudiciais a outrem e a toda coletividade em si.

Os defensores dessa tese alertam, ainda, que se aproveitando do
mencionado direito, os delinquentes poderiam praticar um numero maior de
condutas antijuridicas.

De tal modo, o direito a inviolabilidade de correspondéncia ndo poderiam ser
entendido como absoluto, porém, deveria ser visto como direito condicionado a
restricdes necessarias para coexisténcia adequada com outros direitos similarmente
dignos e diante do interesse publico, que deve predominar sobre o interesse
particular. Nos classicos termos de Ada Pellegrini Grinover (1990, p.60):

E cedico, na doutrina constitucional moderna, que as liberdades publicas
ndo podem ser entendidas em sentido absoluto, em face da natural
restricao resultante do principio da convivéncia das liberdades, pelo que nao
se permite que qualquer delas seja exercida de modo danoso a ordem

publica e as liberdades alheias.

Portanto, ndo ha direito fundamental absoluto, posto que, como ja aludido
anteriormente, o proprio texto constitucional prevé, nos artigos 136, 81°, inciso | e
139, inciso lll, restricbes as garantias constitucionais, incluindo nestas o sigilo da
correspondéncia, nas hipoteses de estado de defesa e estado de sitio, e 0 que é
absoluto ndo cabe excecoes.

Além disso, outra hipétese no ordenamento juridico de possibilidade da
violagdo da correspondéncia é a atribuicdo dada pelo legislador ao Ministério Publico
da Unido, no artigo 6° XVIII, alinea “a”, da Lei Complementar n°. 75/1993, para

representar "ao Orgao judicial competente para quebra de sigilo da
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correspondéncia e das comunicacgfes telegréficas, de dados e das comunicagcdes
telefnicas, para fins de investigacdo criminal ou instrucdo processual (...)".
Alexandre de Moraes (2006, apud NUCCI 2008, p. 522), tratando da previséo

da inviolabilidade de correspondéncia no texto constitucional assevera que:

A interpretacdo do presente inciso deve ser feita de modo a entender que a
lei ou a decisao judicial poderdo, excepcionalmente, estabelecer hipoteses
de quebra das inviolabilidades da correspondéncia, das comunica¢fes
telegréficas e de dados, sempre visando salvaguardar o interesse publico e
impedir que a consagracao de certas liberdades publicas possa servir de
incentivo a pratica de atividades ilicitas.

Alexandre de Moraes (2010, p. 59), ainda pondera que:

Apesar de a excecdo constitucional expressa referir-se somente a
interceptacéo telefénica, entende-se que nenhuma liberdade individual &
absoluta, sendo possivel, respeitados certos parametros, a interceptacédo
das correspondéncias e comunicacdes telefénicas e de dados sempre que
as liberdades publicas estiverem sendo utilizadas como instrumento de
salvaguarda de praticas ilicitas.

Nota-se que a inviolabilidade das correspondéncias tem como caracteristica
primordial proteger os sujeitos de direitos das arbitrariedades indevidas do Estado,
de forma que isso néo seja utilizado como barreira para privilegiar acdes criminosas
e 0S seus agentes. Por esse motivo, a garantia a seguranca publica, bem de ordem
social e de interesse maior, se sobressairia se colocado em confrontagdo com o
direito a inviolabilidade da correspondéncia. Assim, os direitos individuais devem
ceder espaco aos direitos de interesses de vasta amplitude, com repercussao em
toda sociedade.

E relevante destacar, ainda, a observacdo do professor José Carlos Barbosa
Moreira, citado por Felipe Lima de Almeida®, que aduz a inexisténcia de qualquer
razado contundente para que seja admitida a quebra do sigilo telefénico e ndo se

admitir a violac&o do sigilo das correspondéncias, nestes termos:

N&o é facil perceber a razdo de politica legislativa capaz de justificar a
disciplina heterogénea da matéria no tocante, por um lado, as
comunicacdes telefénicas e, por outro, aos demais tipos de comunicacao.
Soa extravagante que se possa outorgar ao 6rgao judicial o poder de
autorizar uma interceptacdo telefénica, e a mesma providéncia seja, ao

® ALMEIDA, Felipe Lima de. Interceptacdo da correspondéncia de presos: criticas aos Projetos
de Lei do Senado n°® 11 e 19, de 2004. Jus Navigandi, Teresina, ano 9, n. 429, 9 set. 2004 .
Disponivel em: <http://jus.com.br/revista/texto/5672>. Acesso em: 15 mar. 2013.


http://jus.com.br/revista/edicoes/2004
http://jus.com.br/revista/edicoes/2004/9/9
http://jus.com.br/revista/edicoes/2004/9/9
http://jus.com.br/revista/edicoes/2004/9
http://jus.com.br/revista/edicoes/2004

50

contrario, inadmissivel no que respeita a uma carta ou a um telegrama. Se
dois membros de uma quadrilha conversam por telefone, existird a
possibilidade de escutar o que dizem, sem que eles saibam; mas, se um
envia ao outro folha de papel, ndo havera meio licito de descobrir o que nela
foi escrito, a menos que o proprio destinatario faca a cortesia de revela-lo
(...) O minimo que cabe dizer é que o legislador constituinte revelou ai
estranho amor pelo paradoxo.

Os defensores dessa corrente observam que, concernente a diferenciacédo da
comunicacao por correspondéncia e a aquela realizada por meio de telefone, ndo ha
uma distingao consideravel que justifique um tratamento diferenciado no que tange a
salvaguarda do sigilo, uma vez que, em ambos 0s casos, estamos diante de um
meio de didlogo, em que na primeira situacdo realiza-se através da escrita, e na
segunda atraveés da fala.

Ademais, ndo se deve olvidar que a escrita € uma mera representacao da fala
através de simbolos. Entdo, chegam a seguinte indagacdo: se € permitido a
interceptacdo da fala, que € a reproducdo da escrita, qual o motivo de néo se
autorizar a violacdo da escrita, que também é uma expressao de linguagem, feita
por meio de emblemas?

Some-se a isso o fato de que o telefone, hodiernamente, com 0s progressos
tecnoldgicos, possui a fungéo de transmissao de informacdes através de mensagens
de texto. E o que ocorre com o fac-simile. Ndo se vislumbra uma diferenciacéo
palpavel entre a correspondéncia postal e aquela transmitida por meio de
mensagem SMS, que justifique um tratamento individualizado quanto a quebra do
sigilo.

Passando para uma analise minuciosa do nosso enfoque no presente estudo,
qual seja, a violagcdo da correspondéncia dos presos, Guilherme de Sousa Nucci
(2008, p. 523) faz a seguinte ponderacao:

Nenhum direito ou garantia fundamental € absoluto. Fosse assim e
haveriamos de impedir, terminantemente, que o diretor de um presidio
violasse a correspondéncia dirigida a um preso, ainda que se tratasse de
ardiloso plano de fuga, pois a “inviolabilidade de correspondéncia” seria
taxativa e ndo comportamento excecdo alguma na Constituicdo Federal.
Nem mesmo poderia devassar a correspondéncia para saber se, no seu
interior, ha drogas, o que se configura um despropdsito.

Essa discussdo ganhou maior dimenséao, deveras, quando foi apreciada pela
primeira vez pelo Supremo Tribunal Federal no famigerado julgamento do HC
70.814-SP, pela 12 Turma, em 28 de fevereiro de 1994, tendo como relator o
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Ministro Celso de Mello, abrindo-se precedente para a interceptacdo de
correspondéncia destinada aos sentenciados. Assim, no que concerne a matéria,
segue o escolio jurisprudencial que esboc¢ou entendimento de que:
A administracdo penitenciaria, com fundamento em razdes de seguranca
publica, de disciplina prisional ou de preservacao da ordem juridica, pode,
sempre excepcionalmente, e desde que respeitada a norma inscrita no art.
41, paragrafo Unico, da Lei 7.210/84, proceder a interceptacdo da
correspondéncia remetida pelos sentenciados, eis que a clausula tutelar da

inviolabilidade do sigilo epistolar ndo pode constituir instrumento de
salvaguarda de praticas ilicitas.

Gilmar Ferreira Mendes (2012, p. 334), ao fazer mencdo ao aresto
jurisprudencial acima, fortalece o posicionamento do Pretorio Excelso afirmando que
nao ha direitos absolutos, e em atencdo ao interesse social e em certos casos
recomendados pelo principio da proporcionalidade, € possivel restringir o sigilo de
correspondéncia e o de comunicacdes telefénicas, até porque os direitos
fundamentais podem ser restringidos sem expressa autorizacdo do legislador
constituinte “sempre que se fizer necessaria a concretizagdo do principio da
concordancia pratica entre ditames constitucionais”. O jurista ainda traz a baila o

julgado do Ministro Sepulveda Pertence, in verbis:

Ao ver do relator, a inviolabilidade de correspondéncia deve ser
compreendida, “com vista a finalidade ética ou social do exercicio do direito
que resulta da garantia, tutela desta natureza ndo pode ser colocada para a
protecéo de atividades criminosas ou ilicitas”. Por isso, as correspondéncias
poderiam ser abertas “em todas as hipotese que aviltem o interesse social
ou se trate de proteger ou resguardar direitos ou liberdades de outrem ou do
Estado, também constitucionalmente assegurados.” (RE 418.416, Rel.Min.
Sepulveda Pertence, Plenério, 10/05/2006).

Diante desta explanacdo, percebe-se que o assunto ainda €& bastante
controvertido no cenario juridico brasileiro, ocorrendo, em diversos momentos, a
colisdo deste direito fundamental com outros, hierarquicamente importantes e
igualmente previsto no texto constitucional, somente podendo ser solucionado diante
do caso em concreto. Porém, ndo resta dividas que a solu¢cdo mais acertada reside
na busca da conciliacdo e ponderacdo destes direitos pelo operador do Direito,

como sera melhor demonstrado a posteriori.
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4.2. COLISAO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS E O PRINCIPIO DA
PROPORCIONALIDADE

A complexidade do desenvolvimento das relagdes sociais e as
transformacdes impulsionadas por fenbmenos politicos que marcaram o Estado
Democréatico de Direito refletiram inimeras ideologias diferentes e foram fatores
determinantes para que o legislador constituinte protegesse e elencasse em gama
de direitos fundamentais no nosso ordenamento juridico.

Assim, consequentemente, brotou a questdo de como promovem a efetiva e
correta aplicacdo dos direitos, posto que, ndo € rara a ocorréncia de conflitos entre
esses direitos entre si e até mesmo com outros valores constitucionalmente
resguardados. Neste viés, se instaura o problema da colisdo de direitos
fundamentais.

J. J. Gomes Canotilho (2002, p. 1253) afirma que existem duas classes de
colisdo de direitos, quais sejam: a colisdo auténtica, em que advém do conflito entre
direitos fundamentais; e a colisdo sem sentido impréprio, na qual ha um embate
entre direitos fundamentais e os bens juridicos da sociedade e do Estado. Nas licbes
do constitucionalista:

Considera-se existir uma colisédo auténtica de direitos fundamentais quando
o exercicio de um direito fundamental por parte de seu titular colide com o
exercicio do direito fundamental por parte de outro titular. (...) A colisdo de
direitos em sentido improprio tem lugar quando o exercicio de um direito
fundamental colide com outros bens constitucionalmente protegidos.

Saliente-se que a Constituicdo Federal € compreendida como um complexo
sistematico composto de regras e principios, resultantes de uma concordéancia social
sobre valores basicos, em que estes ultimos encontram-se no apice da piramide
normativa, tratando-se, nas palavras de Paulo Bonavides (1998, p. 265), da “viga
mestra do sistema, esteio da legitimidade constitucional, o penhor da
constitucionalidade das regras de uma constituicao”.

E imperioso lembrar que ndo héa hierarquia entre os principios constitucionais
e gque estes sdo dotados de igual dignidade. Evidentemente, existem principios
constitucionais com planos diferenciados de consolidagéo e densidade semantica, o

gue nédo implica dizer que ha hierarquia normativa entre eles.
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Os direitos fundamentais possuem natureza principiologica, e os principios
carregam em si um carater relativista, permitindo, em caso de choque entre estes,
previstos igualmente no texto da Constituicdo, o sopesar de um em detrimento do
outro, com o0 escopo de determinar a aplicacdo do mais adequado aquele caso
concreto, através de um juizo de ponderacdo e, se possivel, buscando realizar
concessdes reciprocas, de modo a lancar um resultado socialmente desejavel e
imolando o minimo de cada um dos principios ou direitos fundamentais posto em
conflito.

Tratando da questdo da relatividade principiolégica, Robert Alexy (2001, p.
143) ensina que:

Ndo h& principio do qual se possa pretender seja acatado de forma
absoluta, em toda e qualquer hipétese, pois uma tal obediéncia unilateral e
irrestrita a uma determinada pauta valorativa — digamos, individual — termina
por infringir uma outra — por exemplo coletiva. Dai se dizer que ha uma
necessidade légica e, até, axioldgica, de se postular um “principio de
proporcionalidade” para que se possa respeitar normas, como 0s principios
— e, logo, também as normas de direitos fundamentais, que possuem o
carater de principios -, tendentes a colidir.

Nota-se que a predominancia de um direito sobre o outro dependera da
andlise das circunstancias do caso concreto. Em termos abstratos, ndo ha um
critério de dissolucao de conflitos exato. Para a apreciacdo de todo e qualquer direito
fundamental € necessario, primordialmente, que se delimite o seu alcance, ou
ndcleo protetivo, e, se possivel, apresentar restricbes e limitacdes aos direitos em
aluséo.

Destaque-se que os limites dos direitos constitucionais quando nao estéao
expressamente delimitados no texto da legislagdo, devem ser abalizados de forma
abstrata pelo legislador ou em caso concreto, pelo magistrado. Emerge dessa
premissa a obrigacéo de resguarda-los contra os abusos de leis de carater restritivo,
assim como de apresentar critérios ao intérprete legal para a aplicacdo da garantia
mais amoldada.

A doutrina desenvolveu dois modelos para solucionar o problema em epigrafe
e que vém sendo frequentemente utilizada pelos tribunais. O primeiro modelo € a
concordancia pratica (praktische Konkordanz) apresentada por Hesse, e o segundo
trata-se do modelo fornecido por Ronaldo Dworkin, que avalia a dimenséo de peso e

importancia (dimension of weights).
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Alexandre de Moraes (2010, p. 33) discorre que:

Desta forma, quando houver conflito entre dois ou mais direitos ou garantias
fundamentais, o intérprete deve utilizar-se do principio da concordancia
pratica ou da harmonizacdo de forma a coordenar e combinar os bens
juridicos em conflito, evitando o sacrificio total de uns em relagdo aos
outros, realizando uma redugdo proporcional do d&mbito de alcance de cada
qual (contradigdo de principios), sempre em busca do verdadeiro significado
da norma e da harmonia do texto constitucional com a sua finalidade
precipua.

Através do modelo da concordancia pratica ou harmonizagédo, os direitos
fundamentais e valores constitucionais deverdo ser harmonizados na hipotese de
eventual conflito ou concorréncia entre eles, através de juizo de ponderacédo, com 0
escopo de preservar o maximo de direitos envolvidos e evitando o sacrificio total de
um principio em relacdo a outro, contudo, sem anular sua aplicacdo em outra
hipétese distinta. Havendo colisdo entre bens juridicos constitucionalizados, deve-se
buscar a otimizagcédo, bem como o equilibrio mais adequado possivel entre os valores
colidentes.

Quando nédo for possivel a aplicacdo da concordancia pratica, passa-se a
utilizar o modelo da dimensdo de peso e importancia dos principios, em que o
aplicador do Direito devera levar em conta o peso (importancia) relativo de cada um
dos principios que se entrecruzam, e dar prevaléncia aquele de maior valor no caso
sub examine.

Ao que pese as caracteristicas intrinsecas de cada um dos modelos
mencionados, ambos convergem ao apresentar a teoria da proporcionalidade ou da
ponderagcédo como instrumento para a adequada aplicacdo do Direito. Gilmar Ferreira

Mendes (2012, p. 211) discorre brilhantemente sobre o assunto, esclarecendo que:

O exercicio da ponderacdo € sensivel a ideia de que, no sistema
constitucional, embora todas as normas tenham o0 mesmo status
hierarquico, os principios constitucionais podem ter “pesos abstratos”
diversos. Mas esse peso abstrato é apenas um dos fatores a ser
ponderado. H4 de se levar em conta, igualmente, o grau de interferéncia
sobre o direito preterido que a escolher do outro pode ocasionar.

O principio da proporcionalidade €é considerado um mandamento de
otimizacdo, bem como um instrumento pelo qual se operacionaliza o processo de

ponderacdo entre 0s principios, objetivando remediar uma possivel colisdo entre
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estes, ocupando, por essa razdo, posicao de destaque no nosso ordenamento
juridico.

O principio em epigrafe apresenta dois papéis de destaque no sistema
normativo. O primeiro diz respeito a sua funcdo de guardido dos direitos
fundamentais, resguardando-os da acao limitativa imposta pelo Estado. A segunda
funcdo de relevo é a sua instrumentalizagdo para a solugdo de embate entre esses
valores fundamentais, por meio de um juizo de ponderacdo dos interesses
abarcados no caso concreto.

Nasceu como um mecanismo de defesa do homem contra as arbitrariedades
cometidas pelo rei no periodo de transicdo do Estado Absolutista para o Estado
Liberal. Dessa forma, o surgimento deste principio representou freios aos ditames
governamentais.

A doutrina, inspirada em decisbes da Corte Constitucional Alemé&, tem
classificado o mencionado principio em trés dimensdes ou, como dizem alguns,
subprincipios, quais sejam: a adequacdo, a necessidade e a ponderacdo ou
proporcionalidade em sentido estrito.

No que tange a adequacao, entende-se que as medidas adotadas devem ser
apropriadas para atingir os fins ao qual o principio pretende cumprir. Ja com relacéo
a necessidade, esta exige que a medida ou decisdo tomada pelo operador do
Direito, dentre as capazes a consecucédo do fim almejado, seja a menos prejudicial
aos cidaddos envolvidos e a coletividade, ndo devendo ser excessiva, nem
tampouco precaria.

Por vez, com relacdo a proporcionalidade em sentido estrito ou subprincipio
da ponderacéo, o operador do Direito devera levar em consideragéo todo o contexto
da qual os direitos fundamentais em conflito encontram-se inseridos, na busca de
uma solucéo constitucionalmente adequada, coerente e satisfatoria, em que o direito
mitigado de fato constitua 0 menos oneroso em comparacdo ao direito
predominante.

Deste modo, quando ocorrer um conflito entre dois ou mais direitos
fundamentais, cabe ao intérprete soluciona-lo de forma menos lesiva possivel,
utilizando-se da proporcionalidade e razoabilidade, ou seja, constituindo-se
adequadas e relevantes ao interesse publico, para a busca do real sentido na norma

juridica com sua harmonizagéo a Constituigao.
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43 A PROMOCAO DA SEGURANCA PUBLICA MEDIANTE INFORMACOES
COLHIDAS DE CORRESPONDENCIAS DOS PRESOS

Indubitavelmente, ndo se pode olvidar que os direitos e garantias
fundamentais ndo foram instituidos para proteger praticas ilicitas, muito mesmo
devem servir de argumento para afastar a responsabilidade civil ou criminal
daqueles que agem ao arrepio da lei. Uma das peculiaridades dos direitos
fundamentais é justamente o seu carater restritivo ou limitativo, isto €, sua aplicacédo
depara-se com limites impostos pelos demais direitos insculpidos no texto
constitucional.

Estando diante da colisdo entre o sigilo das correspondéncias dos detentos e
a primazia do interesse publico, estampado pelo principio da seguranca e ordem
publica, o operador do direito ndo pode simplesmente fechar os olhos para a
realidade palpavel do sistema carcerario brasileiro e utilizar-se de um critério
abstrato para a aplicacdo do direito do condenado. Nao se esta tratando aqui de
questionar uma ordem hierarquica de valores constitucionais e infraconstitucionais,
mas de realizar um juizo de ponderacéo.

Ao que pese posicionamento ao contrario, a maior parte da doutrina e da
jurisprudéncia vém defendendo a apreciacdo restrita do texto constitucional, com
base na concepcado de que os direitos e garantias individuais ndo sédo absolutos e
nem podem servir de manto protetor a praticas ilicitas, pois no juizo de ponderacéo
dos valores constitucionais, é inadmissivel que aqueles que estiverem dando
guarida a existéncia de delitos realizados através de comunicagdo por
correspondéncias, preponderem sobre o direito a seguranca da coletividade.

Dentre um inumeravel elenco de operadores do Direito, assim também se
posiciona a jurista Ada Pellegrini Grinover (1947 apud MIRABETE, 2008, p. 129):

Nesta ordem de idéias deve ser considerada a inviolabilidade do sigilo das
correspondéncias e das comunicac@es telegréaficas e telefénicas, com vista
a finalidade ética ou social do exercicio do direito que resulta da garantia;
tutela desta natureza ndo pode ser colocada para a protecdo de atividades
criminosas ou ilicitas.
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O professor Fernando Capez (2003, apud GRECO, 2009, p. 583), seguindo o

mesmo posicionamento, aponta que:

Com base no principio de que nenhuma liberdade individual absoluta,
conforme ja mencionado, e observados os requisitos constitucionais e
legais, € possivel a interceptacdo das correspondéncias e das
comunicacdes telegraficas e de dados, sempre que as liberdades publicas
forem utilizadas como instrumento de salvaguarda de praticas ilicitas. Em
tais casos, ndo sendo indevida a violagdo da comunicagdo, ndo ha que se
falar na configuragdo de um dos crimes contra a inviolabilidade de
correspondéncias.

Ademais, compulsando a Lei de Execugéo Penal, verifica-se em seu artigo 3°
que “ao condenado e ao internado serdo assegurados todos os direitos néo
atingidos pela sentenga ou pela lei”, prevendo, ainda, no inciso XV, do seu artigo 41,
o direito de comunicacdo do preso, assegurando-o “contato com o mundo exterior
por meio de correspondéncia escrita, da leitura e de outros meios de informagéo que
nao comprometam a moral e os bons costumes”, porém, considerando a ressalva
contida no paragrafo Unico do mesmo artigo, em que € possivel suspender ou
restringir este direito através de ato motivado do diretor do estabelecimento prisional.

Analisando o dispositivo infraconstitucional, percebe-se que, quando o
legislador previu o “contato com o mundo exterior” através de correspondéncias,
abriu, igualmente, a possibilidade de suspender ou restringir este direito para a
preservacao da ordem publica.

Saliente-se que, se o Estado possui o poder-dever de privar o sentenciado de
manter contato fisico com o mundo exterior, através do cumprimento de uma pena
privativa de liberdade, certamente, tem em suas méaos o poder de estender este
isolamento suspendendo ou restringindo o contato por meio de correspondéncias,
através de ato motivado.

A censura as epistolas dos detentos realizada com certa frequéncia nos
presidios tem como primordial finalidade impedir que o condenado, cumprindo pena
em regime fechado, consiga liderar ou interatuar com a criminalidade dentro e fora
da penitenciaria.

Inclusive, deve-se destacar que, mesmo com toda a aparelhagem implantada
nos presidios atualmente, os apenados inseridos nos regimes semi-aberto ou
fechado ainda conseguem utilizar-se indevida e incontrolavelmente de meios de

comunicacao, tais como os telefones celulares, mantendo contato com o mundo
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além das grades na organizacdo e confabulacdo de préaticas delituosas, gerando
uma série de transtornos e maculando gravemente a seguranca da sociedade.
Como bem pondera Mirabete (2008, p. 63):

A experiéncia tem demonstrado que nenhuma espécie de tratamento
penitenciario tem produzido os efeitos esperados quanto a readaptacéo do
condenado. A prisdo tem servido apenas para reforcar valores negativos e
falhou completamente em seu propdsito de modificar as pessoas. Esta
comprovado que, na maioria dos casos, a existéncia de uma “subcultura”
presente entre os presos, caracteristica das instituicées prisionais de grande
porte, torna-se impermeaveis a qualquer tipo de tratamento, cuja ideologia
vem sendo abandonada.

Assim, observa-se que é uma espécie preventiva a impedir a ocorréncia de
ilicitos que por ventura venham a ser praticados através das comunicacfes
epistolares. Havendo indicios da ocorréncia de um provavel conluio de préticas
ilicitas, utilizando-se de qualquer tipo de correspondéncia, € possivel a suspensao
ou restricao deste direito.

Entdo, neste viés, encontra-se em jogo, de um lado, o direito individual de
inviolabilidade de correspondéncia; e de outro, o interesse coletivo a seguranca
publica. Indiscutivelmente, o juizo de ponderacao de interesses que sera realizado,
ocorrerd diante do caso em concreto, analisando-se todas as circunstancias que
abrangem o fato.

Porém, ndo podemos deixar de apontar como parametro a atual realidade
carceraria brasileira, que é de extrema importancia ao exegeta na ponderagdo em
questdo. Assim, é interessante destacar a observagcédo de Guilherme de Souza Nucci

(2008, p. 523):

Ndo se trata de ponderar qual bem juridico € mais importante — se a
intimidade, a inviolabilidade da correspondéncia e da vida privada ou a
seguranca publica e o interesse em punir criminosos — mas sim de garantir
a perfeita harmonia entre os principios, direitos e garantias constitucionais.
Um direito ndo deve sobrepujar outro em hipétese alguma, pois inexiste
hierarquia entre eles, mormente quando todos estdo previstos na
Constituicdo Federal. Deve o aplicador da lei ajustar um ao outro,
compreendendo o exato espirito da norma e seu alcance.

Hodiernamente, como anteriormente tratado, a sociedade vem sentindo-se
acuada diante do intenso crescimento da criminalidade que assola todo o pais.
Tornou-se corrigueiro 0s noticiarios nacionais transmitirem situacdes alarmantes do

crime, dentro e fora dos estabelecimentos prisionais. Questdes como trafico de
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drogas e de armas, fugas, rebelides e faccbes dentro dos presidios brasileiros
tornaram-se triviais.

O direito a seguranca, asseverado pela legislacdo nacional e por tratados
internacionais, possui, dentre outros significados, o sentido de garantir a populacéao
a existéncia de oOrgdos com credibilidade para prevenir eficazmente eventuais
violéncias ou ameacas a direito de ordem fisica, psicolégico e patrimonial, de forma
equilibrada e imparcial para o alcance da real justica.

Nesta dinamica, € de se observar que se a inviolabilidade de
correspondéncias dos presos fosse considerada absoluta, estariamos diante de uma
situacdo insustentavel em que grupos criminosos organizados permaneceriam,
apesar de tolhidos de sua liberdade, a comandar as suas praticas ilicitas através da
utilizacao estratégica de correspondéncias.

Um dos varios exemplos da utilizacdo de cartas para a pratica de atividades
ilicitas encontra-se demonstrado na reportagem, feita por Igor Duarte, vinculada no
portal de noticias eletrénico da Band News®*, em 01 de marco de 2013, que noticiou
a apreensao de correspondéncia em um presidio no interior paulista contendo
instrucdes de preparo de drogas e sua venda por uma facg¢ao criminosa, que mesmo

presa, ainda comandava o trafico. Vejamos:

As cartas enviadas por membros de uma faccdo criminosa de dentro do
presidio de Presidente Venceslau, no interior do Estado de S&o Paulo,
estavam em poder deste homem, Douglas Reis dos Santos, de 19 anos.
Nelas os traficantes orientavam, passo a passo, a melhor forma de se
preparar a cocaina. Os lucros e gastos com a venda da droga também séo
citados. (...) A apreensao das cartas revelou para a policia que os lideres do
trafico de drogas na regido do Braz, centro da capital paulista ja estéo
presos, mas que ainda continuam a dar as ordens mesmo atras das grades.

Outro exemplo em que a inviolabilidade de correspondéncia cede espacgo ao
interesse maior, representado pela segurancga publica, foi a noticia vinculada no site

Terra®, em 05 de novembro de 2012, em que, através da apreensdo de cartas no

* Disponivel em < http://bandnewstv.band.uol.com.br/noticias/conteudo.asp?ID=650911&tc=cotidiano-
apreens%C3%A30-de-drogas-e-cartas-revelam-comando-do-tr%C3%Alfico>. COTIDIANO:
APREENSAO DE DROGAS E CARTAS REVELAM COMANDO DO TRAFICO. Reportagem de Igor
Duarte. Duragdo do video de aprox. 1min20seg. 01 de marco de 2013, as 10h00. Acesso em 14 de
marco de 2013.

Noticia vinculada no site  TERRA em 05 de novembro de 2012, as 08h48. Disponivel
em: <http://noticias.terra.com.br/brasil/noticias/0,,016277606-E15030,00-
Cartas+revelam+como+PCC+tentou+se+instalar+no+Rio+Grande+do+Sul.html>. Acesso em 16 de
marc¢o de 2013.


http://bandnewstv.band.uol.com.br/noticias/conteudo.asp?ID=650911&tc=cotidiano-apreens%C3%A3o-de-drogas-e-cartas-revelam-comando-do-tr%C3%A1fico
http://bandnewstv.band.uol.com.br/noticias/conteudo.asp?ID=650911&tc=cotidiano-apreens%C3%A3o-de-drogas-e-cartas-revelam-comando-do-tr%C3%A1fico
http://noticias.terra.com.br/brasil/noticias/0,,OI6277606-EI5030,00-Cartas+revelam+como+PCC+tentou+se+instalar+no+Rio+Grande+do+Sul.html
http://noticias.terra.com.br/brasil/noticias/0,,OI6277606-EI5030,00-Cartas+revelam+como+PCC+tentou+se+instalar+no+Rio+Grande+do+Sul.html
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presidio, preveniu-se a instalagdo da organizacdo criminal, Primeiro Comando da
Capital (PCC), no Estado do Rio Grande do Sul.

Cartas apreendidas no Presidio Central de Porto Alegre revelam a tentativa
do PCC de se instalar no Rio Grande do Sul. A Policia Civil e o Ministério
Publico ouviram falar dos "caderninhos" do PCC em abril. Ap6s rastrear
telefonemas de um paulista detido na unidade e suspeito de extorsdes fora
da cadeia, os agentes captaram mencdes a faccéo, além de telefonemas a
Sao Paulo, e descobriram que promotores paulistas também rastreavam o
suspeito por suas ligacdes com o comando. Nos documentos, havia 17
mandamentos que 0s presos copiam a méo e espalham nas celas. "Aquele
gue estiver em liberdade, bem estruturado, mas esquecer de contribuir com
0s irmaos que estéo na cadeia serd condenado a morte, sem perdédo”, dizia
o 7°.

Evidentemente, se torna necessério o controle do Estado sobre o teor das
correspondéncias dos detentos. Na seara federal, o Decreto n°® 6.049 de 2007, no
§1°, do art. 100, dispde que: “é livre a correspondéncia, condicionada a sua
expedicdo e recepcdo as normas de seguranca e disciplina do estabelecimento
penal federal”.

Afasta-se do escopo da Lei Maior embasar leis que viabilizem assegurar a
inviolabilidade de um direito possibilitando a sua aplicacdo desvirtuada. A
inviolabilidade deve ser respeitada e mantida nos moldes legais, todavia, quando
eventualmente se torna um instrumento de controle das organizacfes criminosas,
suscita discussbes acerca da necessidade de sua relativizacdo. Ha4 fundamentos
baseados em fatos, leis e bom senso que viabilizam a quebra da inviolabilidade do
sigilo das correspondéncias dos apenados sem que isso signifiqgue, necessariamente
gue sua dignidade enquanto pessoa humana foi lesada.

Ressalte-se que a quebra do sigilo das correspondéncias dos apenados, com
a devida supervisao jurisdicional, pode funcionar como um importante instrumento
de preservacdo da segurancga publica, como, por exemplo, impedindo motins, além
de outras condutas reprovaveis. Por outro lado, o direito do preso ao “contato com o
mundo externo” ainda estara resguardado, pois caso o agente publico ndo constate
gue o conteudo da epistola do apenado envolva elementos de cunho ilicito, esta
sera devolvida ao destinatario, conservando-se ao maximo a intimidade daquele que
teve sua correspondéncia devassada, sendo seu teor preservado de qualquer
divulgacdo, sob a pena de responsabilidade do agente que obteve acesso a

informacé&o por dever de oficio e indevidamente a propagou.
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Ante o exposto, ndo ha que se considerar absoluto qualquer direito ou
garantia individual, sob pena de ocorrer o definhamento de outro mais respeitavel.
Como ja demonstrado, o direito a seguranca é igualmente consagrado como direito
fundamental pela Carta Magna, razdo pela qual € muito arriscado que se conserve a
inviolabilidade das correspondéncias dos presidiarios e, concomitantemente, a
seguranca do presidio e da sociedade. Ademais, a restricdo a intimidade é
consequéncia légica da privacao da liberdade, o que justifica a cesura das missivas

dos condenados.
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5 CONCLUSAO

Pela exposicéo do trabalho, foi possivel constatar diversos embates juridicos
envolvendo a questdo de relativizagdo dos direitos do detento diante de uma
necessidade publica, com fulcro nos valores declarados pela Constituicdo Federal e
pela lei que trata da execucédo penal.

Em tracos decorrentes da avaliacdo do sistema penitenciario, e seu
respectivo tratamento pela ordem juridica, percebeu que existe uma gama de
instrumentos que vem proteger os presos de abusos e desvio de poder, além de
flagrantes ilegalidades; de outra maneira, constatando-se um fator determinante,
também pode ocorrer o inverso, como a restricdo ainda mais de direitos antes
conquistados, como a regressao de regime por faltas graves cometidas dentro do
presidio.

Por isso, malgrado a posicao contraria e resistente, segundo 0s seus motivos
gue pde a impossibilidade de violacdo do sigilo de correspondéncia, ha de sopesar
os alicerces que tornam necessario, no patamar do sistema penitenciario, a
violabilidade das correspondéncias. Ora, se até mesmo, em relacdes particulares,
estranhas as situacdes carcerarias, pode haver violagdo de correspondéncias e
comunicacdes, porque ndo se adotaria tal conduta, mediante interesse e seguranca
publica, fazer o mesmo com os detentos.

Houve a percepcao de um choque de principios constitucionais ao se falar da
modulagdo da garantia da inviolabilidade da correspondéncia e comunicagdo dos
detentos, o que dificultava a aplicagdo de uma medida por parte do Poder Publico
dentro do sistema carcerario brasileiro. Entretanto, mediante a proporcionalidade
juridica dos termos dos direitos envolvidos, conseguiu-se criar um campo que motiva
a relativizacao de tal direito.

Expressando em outros casos, percebeu-se que dificilmente um direito, ainda
gue taxado de fundamental, consegue manter seu carater absoluto ao ponto de
impedir o exercicio de outros direitos pessoais ou a consecu¢ao dos objetivos do
Estado Democratico de Direito. Nesse diapasao, averiguou-se a sustentabilidade de
um direito fundamental esta condicionada a uma efetivagdo maxima, mas nédo
absoluta, o que faz com que em algumas circunstancias seja ele restringido para se

adequar a determinado fendmeno juridico.
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No caso analisado neste trabalho, percebeu-se que a necessidade emerge
dos ditames da seguranca publica, onde h& fatores sociais e individuais que
consegue apresentar os liames para restricdo de direitos fundamentais, como o
sigilo da correspondéncia dos presos. Nesse ponto, tragcou que, ndo € uma falha no
sistema penitenciario que impede a colheita de informagcbes acerca de planos e
comandos para o crime organizado, mas é a restricdo ao Poder Publico de uma
garantia que é fornecida ao preso pela Constituicdo e pelo sistema juridico que
incide nos patamar das relacdes penitenciarias.

Destarte, diante das provas apresentadas, verificou-se que ha uma importante
contribuicdo no combate ao crime e violéncia social nas medidas que sao tomadas
dentro do sistema penitenciario, sem a qual o elo dos comandos de organizacdes
criminosas continuaria articulado, e de nada serviria as medidas prisionais. Em
contrapartida, o interesse social em impedir tal articulagdo permite a promogéo, pelo
Estado, de adotar medidas que tangem, inclusive, na localizacdo de informacdes
passadas para o interior dos presidios através de correspondéncias dirigidas aos
detentos.

Em termos tedricos e pautados em analise de situacbes narradas no texto,
viu-se gque esta medida tem efeitos concretos na diminuicdo de crimes que ocorrem
fora do presidio, promovendo a seguranca publica e a paz social, que também sao
premissas do Estado Democratico de Direito.

Da mesma maneira, ficou claro que a maneira de interceptacdo de tais
correspondéncias ndo pode acontecer ao livre consentimento, pelo contrario, devera
esta situada ao minimo prejuizo dos detentos e, mesmo com a violacdo, tais
medidas ndo devem ser dotadas por regra no sistema prisional. Logo, a
excepcionalidade dos motivos também gera a excepcionalidade da medida de
intercepgéo, observando ao maximo os direitos dos detentos.

Mesmo que em alguns momentos tenha sido usada a expresséo violacao,
impbe-se que a interpretagcdo correta para o fato seja a ponderagéo, decorrente da
aplicacdo do principio da proporcionalidade para adequar a medidas aos anseios
sociais e a funcionalidade da mesma.

Portanto, examinou-se a viabilidade de acontecer a restricdo de tal direito
fundamental, relativizando-o perante as demais circunstancias sociais existentes,
para cumprimento dos objetivos do Estado e do anseio social pela segurancga e paz

social.
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