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RESUMO: O presente artigo cientifico € referente ao tema sobre a colisdo de
Direitos Fundamentais de visitantes no ambito prisional, sendo que esta violacao de
um direito em prevaléncia a outro esta inteiramente relacionada aos Direitos
Humanos, ao Direito Constitucional e a Principios como o da Isonomia em si. A
lesdo de Direitos Fundamentais é tema bastante polémico, que versa sobre a
necessidade de ser discutido, mas que, porém, € muito pouco debatido, e deste
modo ndo é dada a devida importancia ao tema, caracterizando, assim, a caréncia
do estudo que se faz apropriado em virtude de ndo haver lei especifica. Atualmente,
existem poucos dados registrados referentes a esta colisdo, e isto acontece por
conta da auséncia de uma regulamentacdo sobre quais métodos devem ser
adotados, da falta de informac&o sobre os procedimentos usados em revistas, da
escassez no ordenamento juridico que torna a legislacdo vigente desatualizada e
ultrapassada, da exposi¢ao ao vexatério ou ridiculo para com os visitantes e o medo
ou receio destes em tornar publico a violacdo que sofrem. A revista prisional vai
diretamente de encontro e em confronto a Dignidade da Pessoa Humana, onde em
um polo esta o Direito a Seguranca da coletividade, que é dotado de carater publico,
e em outro esta o Direito a Intimidade, dotado de privacidade, pertencente ao
particular. Tendo como base uma teoria critica e uma analise historica dos direitos
fundamentais debatidos, serdo expostas as razGes para que seja feito o estudo da
colisdo de Direitos Fundamentais positivados no ambito prisional.

Palavras-chave: Direitos Fundamentais. Direito Constitucional. Colisdo de Direitos.
Direito a Intimidade. Direito a Seguranca.

1 INTRODUCAO

Este artigo cientifico € uma pesquisa bibliografica sobre a colisdo de
direitos fundamentais de uma forma interessante, onde se tem como foco o visitante

no ambito prisional, frente aos métodos e aos procedimentos ao qual se submete.
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Tem-se por objetivo analisar dentro da revista pessoal, o confronto
direto entre os direitos de seguranca e de intimidade conforme a legislacéo; expor no
gue consiste o Principio da Personalidade da Pena; introduzir um estudo sobre o
posicionamento do Conselho Nacional de Politica Criminal e Penitenciaria.

Tem-se como ideia, que vigora no plano juridico, que o minimo
indispensavel a existéncia compde um direito fundamental, sendo assim, um minimo
existencial.

Deduz-se que 0 minimo existencial estd intimamente conexo a
Dignidade da Pessoa Humana, e por tratar de Direitos Fundamentais, que devem
ser garantidos a pessoa humana, ndo podendo haver retrocesso para um estado
aquém do minimo, e isso € claramente explicado pelo carater fundamental que é
dado, que atribui equidade do direito fundamental a uma clausula pétrea, e que veda
a protecdo deficiente de direitos adquiridos constitucionalmente no ordenamento
juridico brasileiro, baseando-se em uma aplicacao progressiva de direitos.

Neste sentido pode se extrair a inteligéncia do Principio da Vedacgao do
Retrocesso, que decorre da necessidade de haver um Estado Democratico e Social
de Direito, que por sua vez, encontra alicerces no Principio da Dignidade da Pessoa
Humana de tal modo a garantir uma seguranca juridica onde os direitos efetivados
devem ser constitucionalmente preservados, e em caso de violagdo de direitos,
estas medidas serdo consideradas inconstitucionais.

O tema abordado foi escolhido devido a varios fatores, dentre eles: o
de esta colisdo de direitos ser muito pouco combatida, com poucos investimentos
para que a prevencao seja feita por métodos eficazes capazes de ponderar 0s
valores de cada direito posto em conflito, em vista que, tem em torno de si uma
grande divergéncia procedimental em revistas em consequéncia da escassez na
regulamentacgao.

Apbés o conteudo introdutério deste artigo sera apresentada a
legislagéo vigente no ordenamento juridico brasileiro frente ao conflito de Direitos
Fundamentais inerentes a Dignidade da Pessoa Humana; em seguida sera debatido
o Principio da Personalidade da pena em um estudo histérico e constitucional no
ambito penal; posteriormente serd apresentado o posicionamento da Resolucdo N°
09/2006 do Conselho Nacional de Politica Criminal e Penitenciaria e ao final sera

exposta a conclusdo sobre o tema.
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2 A LEGISLACAO FRENTE AO CONFLITO DE DIREITOS

A elaboragao de atos normativos e leis, “a priori”, deve se basear em
requisitos constitucionais, que sao principios, que norteiam o vasto mundo juridico.
O que ndo se pautar na Constituicdo Federal vigente e em seus principios €
passivel, entdo, de um controle de constitucionalidade para que ocorra uma emenda
ou até mesmo para que seja decretada uma nulidade na lei que venha a ser
aplicada sem a devida orientacdo constitucional.

Em virtude do Cdodigo Penal Brasileiro e do Codigo Processual Penal
Brasileiro, que se encontram ultrapassados e desatualizados, fazendo-os estar
numa posicdo que ndo condiz com a realidade, e que por muitas vezes gera um
estimulo a pratica de delitos devido sua branda aplicacdo, se fez necessario uma
enorme valorizacao do Direito a Segurancga, que por sua vez, fez com que este se
encontre em um patamar acima do Principio da Dignidade da Pessoa Humana que €
representado pelo Direito de Intimidade, substituindo-o, e a causa € clara, pois se
trata da ineficiéncia do sistema penal que vigora no pais.

A Lei de Execucao Penal expressa em seu Artigo 1° que a aplicacao da
execugao penal deve “proporcionar condi¢des para a harmdnica integragao social do
condenado”, que consequentemente se remete a interacdo do condenado e seus
familiares e amigos que se encontram na condicéo de visitantes.

Dispbe também a Lei acima exposta, de acordo com o Artigo 41, inciso
X, que é direito do preso receber visitas do conjuge, da companheira, de parentes e
amigos em dias determinados, desde que estes visitantes sejam devidamente
qualificados, contendo seus nomes e graus de parentesco, além de se fazer o uso
da documentacdo necessaria para o ingresso ao estabelecimento prisional.

Em carater suplementar, a Resolugdo N° 04 do Conselho Nacional de
Politica Criminal e Penitenciaria, € recomendado que seja garantido o direito do
preso a revista intima, em ambientes reservados dentro do estabelecimento penal,
com seu direito a privacidade assegurado.

Em direcdo oposta ao que apresenta em seus artigos, a Lei de
Execucdo Penal ndo regulamenta os procedimentos que devem ser adotados para
que visitantes adentrem o estabelecimento penal, conforme o Titulo IV da lei

supracitada onde € evidente a auséncia de regulamentacéo.
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O pensamento adotado por César Oliveira de Barros Leal (2003, p. 2),
€ de que “o conceito de seguranca esta entranhadamente vinculado a politicas de
conteudo repressorio”, e que desta maneira, se baseia numa estratégia que
encontra fundamentos na tentativa de dar fim a inseguranca, a criminalidade e ao
medo.

Esta valoracdo possui clareza, sendo caracterizada como de facil
percepgcdo, como Yuri Frederico Dutra (2008, p. 1) afirma ser a Resolugdo do
Conselho Nacional de Politica Criminal e Penitenciaria:

[...] O exemplo da Resolu¢éo n° 09/06 do Conselho Nacional de Politica
Criminal e Penitenciaria, que permitiu uma excecdo ao principio da
dignidade humana em nome da seguranca prisional, ao normatizar
autorizagdo de revista intima manual em familiares de reclusos. (Grifou-se)

Destarte, da-se prioridade a seguranca, a ordem e a disciplina no
ambito prisional para que posteriormente se tente preservar a dignidade pessoal de
guem ingressa o sistema penitenciario, passando a restringir direitos fundamentais
de pessoas que se submetem ao sistema prisional na busca do convivio social com
0s reclusos/detentos.

Neste sentido se expressa Carlos Roberto Mariath (2008, p. 3):

No ambito do sistema penitenciario, a afronta as garantias individuais
avanca [..].

Porém, o painel desenhado torna-se mais vil quando o Estado, na auséncia
de lei que discipline o tema, se volta, agora ndo mais contra seu "inimigo",
mas contra os familiares e amigos deste, impondo-lhes procedimentos
medievais de revista corporal por ocasido das visitas em estabelecimentos
penais, tudo em nome da (in) seguranca.

Importante frisar que a comunidade juridica, ao enfrentar os casos de
revista corporal, o faz abordando os limites constitucionais da busca pessoal
como prevencgédo a delitos ou ainda como meio de prova. (Grifou-se)

E fato notorio que a condenacdo dada ao individuo passa,
desnecessariamente, a abranger a sua familia por meio de procedimentos
vexatorios e humilhantes, que degradam a honra do individuo, e que sé&o

considerados atos abusivos do Estado diante da pessoa por meio da vistoria
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corporal, e que para o familiar tem como resultado o sentimento de leséo, por parte
do Estado, atribuido aos lacos familiares e afetivos que se procura manter com o
preso, comprometendo, deste modo, o convivio social e o desenvolvimento humano,
indispensaveis a dignidade da pessoa humana, pertencente tanto ao visitante
quanto ao preso.

A violacdo deste direito gera para o visitante a infelicidade de carregar
consigo a indignacdo de ser penalizado por algo que nao cometeu, e se
transformando no inicio de incomodo que prevalecera até o cumprimento da pena do
familiar ou amigo preso.

A pratica da violacdo é dotada de ilegalidade, de inconstitucionalidade
e aparenta ter como objetivo que familias e amigos parem de visitar 0 preso, por
meio da puni¢cdo dada aos visitantes pelo Estado no uso de seus mecanismos, que
sdo meios que ndo atingem sua finalidade de ndo permitir a entrada de objetos
proibidos, que por sua vez, continuam a adentrar estabelecimentos prisionais.

Cabe assinalar que o conflito de direitos fundamentais € gerado
quando um titular faz o exercicio de seu direito fundamental, e o exercicio deste
colide com o direito fundamental exercido por outro titular de direito, e logo, traz
consequéncias negativas sobre o direito alheio, e neste sentido expressa Joana de
Moraes Souza Machado Carvalho (2009, p. 85) que “ocorre a colisdo, quando o
pressuposto de fato de um direito afeta diretamente o pressuposto de fato de outro
direito fundamental.”

E pode se fazer o uso do entendimento que expressa Norma Sueli
Padilha (2006, p. 89), onde nesta decisao judicial sobre a prevaléncia de um ou
outro direito “o0 que esta em jogo [...] ndo é o sentido de uma linha de texto, mas o
qguestionamento quanto aos valores que se pretende proteger e os valores que se
contrapde”, e com base nesse uso por analogia devido ao fato de seguir uma linha
de raciocinio similar, pode se aplicar a ponderacdo na colisdo entre os direitos
fundamentais.

O confronto gerado entre os direitos de intimidade e de seguranca € o
ponto ideal a ser observado, pois ndo existe um controle de constitucionalidade
muito menos uma lei que regulamente a revista pessoal, e sendo assim, ha uma
ampla discussao sobre até que ponto um direito pode se sobrepor a outro.

Desta maneira, paira a questdo de que se o Estado, que é criador de

toda legislacéo vigente no ordenamento juridico brasileiro, afirma que a intimidade &
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inviolavel e faz parte de direitos e garantias constitucionais, sendo inclusive
assegurada a indenizacdo de danos causados a ela, bem como a apreciacdo de
qualquer lesdo ou ameaca a direito, seria correto ou ndo a infragdo cometida no
ambito prisional que expde ao ridiculo, ao vexatorio e ao humilhante por ndo seguir
balizamentos legais.

Sobre isto, disserta Fabiano André de Souza Mendonca (2000, p. 110)

que:

E de se admitir o dever do Estado em reparar o dano. Afinal, é nesse dever
que reside a propria Teoria da Responsabilidade sem culpa. O Estado tem a
missdo de recompor eventual desequilibrio nos encargos publicos
cometidos a seus cidaddos, aos quais venha a dar causa. (Grifou-se)

Firma-se que na violacdo ao fator isond6mico deve se conferir a devida
valia aos direitos fundamentais existentes, de modo a garantir o respeito ao

equilibrio entre estes.

3 PRINCIPIO DA PERSONALIDADE DA PENA

O estudo da evolucao histérica do Principio da Pessoalidade da pena,
também nomeado Principio da Intranscendéncia ou Principio da Intransmissibilidade
da pena, é dotada de extrema importancia, pois dentro de um contexto histérico
avalia o sistema punitivo e a aplicabilidade no ambito penal do Principio em questao
e a finalidade por ele alcangada.

A privacao de liberdade como meio punitivo corresponde a pena a ser
aplicada por um delito, que por sua vez, em virtude deste mal praticado, torna
inquestionaveis os impactos trazidos ao condenado, e que, por conseguinte também
sao encaminhados a seus familiares e amigos.

Fazendo o uso da 6tica do Principio da Personalidade da Pena, s6
poderia, de modo efetivo, o condenado sofrer as consequéncias do delito causado,

visto que a pena é individual, sendo assim, devidamente responsabilizado de tal
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forma que a pena ndo transcenda a pessoa delinquente rumo a terceiros que seria
uma imposicao de pena por fato de outrem.

O Artigo 5° da Constituicdo Federal assegura neste sentido que:

Art. 5°. XLV - nenhuma pena passara da pessoa do condenado, podendo a
obrigacdo de reparar o dano e a decretacédo do perdimento de bens ser, nos
termos da lei, estendidas aos sucessores e contra eles executadas, até o
limite do valor do patriménio transferido;

E desta forma, ndo é aplicavel ou executavel a sancdo penal contra
pessoa a qual ndo seja autora ou participe do fato punivel, sendo atribuida a pena
um carater inteiramente pessoal. A compreensao evidenciada trata do concurso de
pessoas, que é mais bem definida como a convergéncia de vontades de pessoas
tendo como finalidade um objetivo comum, que € a realizagdo de um tipo penal, ndo
sendo necessario que exista um acordo pré-estabelecido entre estas pessoas,
bastando que os delinquentes estejam cientes de suas participacdes na conduta
delituosa dentre outros requisitos considerados indispensaveis para efetuar o

concurso de pessoas, e o Cédigo Penal vigente destaca que:

Art. 29 - Quem, de qualquer modo, concorre para o crime incide nas penas
a este cominadas, na medida de sua culpabilidade.

§ 1° - Se a participacdo for de menor importdncia, a pena pode ser
diminuida de um sexto a um terco.

§ 2° - Se algum dos concorrentes quis participar de crime menos grave, ser-
Ihe--a aplicada a pena deste; essa pena serd aumentada até metade, na
hip6tese de ter sido previsivel o resultado mais grave.

Ressalta-se que no ambito penal, de acordo com a inteligéncia
destacada por Marina Rubia Mendonga Lobo (2006, p. 210) ha a impossibilidade da
extensdo da pena, posto que, de maneira contraria, no ambito civil cabe a extensdo

da responsabilidade pelo dano a terceiros.

4 O POSICIONAMENTO DA RESOLUCAO Ne. 09/2006 DO CNPCP
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O Conselho Nacional de Politica Criminal e Penitenciaria é conhecido
como o primeiro dos 6rgdos de execucgdo penal, e é atribuida a este 6rgdo a misséo
de efetivar uma politica criminal renovada em toda a jurisdicdo nacional, e
especialmente uma politica penitenciaria, assim como a execucdo de planos
nacionais de aperfeicoamento e progresso quanto aos objetivos tidos como alvos e
estabelecer as prioridades da politica que vira a ser desempenhada.

A Resolugéo n°. 09, de 12 de Julho de 2006, pertencente ao CNPCP
visa, com relacéo a revista feita em visitantes, expor procedimentos uniformes que
devem ser adotados em instituicdes prisionais, e assim, se busca manter a disciplina
e a ordem dentro dos estabelecimentos prisionais de modo que se veda 0 excesso
no controle atribuido ao Poder Prisional.

A Resolucdo n°. 09/06, do CNPCP, é um exemplo claro da
supervaloracdo do direito a seguranga no sistema prisional face a dignidade da
pessoa humana e ao direito a intimidade, onde expressa que considera
primeiramente 0os meios e procedimentos adequados a manutencdo da ordem e
disciplina e o controle de entrada de cidaddos no interior de estabelecimentos
prisionais, de modo assecuratério ao sistema prisional, para que enfim,
posteriormente se busque preservar a dignidade pessoal do cidadao livre que
ingressa o estabelecimento penal em virtude de sua submissdo a este controle de
seguranca, dando, destarte, providéncias.

Deste modo, infringe necessidades e direitos dos reclusos e das
familias e dos amigos destes, de receber visitas e devido a submissdo a revista
intima, respectivamente, para que se mantenha a disciplina da seguranca
penitenciaria, que na verdade é uma necessidade de seguranca coletiva que
atualmente precede, em se tratando de importancia, o direito a intimidade.

A condenacdo do individuo passa entdo a abranger sua familia por
meio de procedimentos vexatérios e humilhantes, que sédo atos abusivos para a
vistoria corporal e que resulta no sentimento de ser lesado pelo Estado devido aos
lagos familiares e afetivos que procura manter com 0 preso, comprometendo o
convivio social indispensavel ao desenvolvimento da pessoa humana, baseado na

dignidade da pessoa humana.
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Facil notar que estes atos abusivos independem de qualquer fator,
submetendo praticamente a todos uma revista pessoal, que visa buscar fatos
comprobatérios de introdugdo de objetos a fim de uma tentativa de se provar a
existéncia de algo que motive a fundada suspeita, prevista no Artigo 2° da
Resolucdo n® 09/2006 CNPCP e no Codigo Processual Penal (Decreto-Lei 3689/41)
em seu Artigo 244, frisando que a abordagem de limites constitucionais da busca
pessoal é feita como prevencdo a delitos, ou ainda, como meio de prova baseado
nesta suspeita, e que logicamente ndo € o meio mais adequado, visto que a
possibilidade de dano a dignidade da pessoa humana, hipoteticamente, pode ser
superior a esta medida, ndo permitindo assim a compensacao de valores, e que
remete a necessidade de uma analise sobre a viabilidade da revista pessoal dentro
do contexto socio-juridico brasileiro diante dos preceitos Constitucionais e deste
sistema que se pode considerar coercitivo e que ndo tem obtido éxito.

CONCLUSAO

Conclui-se, com base no estudo analisado, que ha o conflito notorio
entre o direito fundamental a seguranca e a dignidade da pessoa humana (direito a
intimidade), onde a seguranca se encontra mal interpretada devido ao fato de ser
maximizada e muito valorada e de maneira infundada, que por sua vez, ilude quanto
a obtencdo de seguranca, sem que fossem notadas outras necessidades inerentes
a pessoa humana de modo a expor o individuo ao vexatério, lesando direitos, e
esquecendo que a dignidade da pessoa humana representa uma protecédo para a
preservacao da pessoa em si, possuindo um valor muito maior frente a seguranca,
caracterizando assim, uma ponderacdo errbnea que sentencia e puni terceiros de
modo desnecessario, que se feita corretamente alcancaria verdadeira ponderagéo
de interesses em conflito, que remete a uma ideia de razoabilidade e adequacéao, e
que se baseia no Principio da Ponderacgao entre os direitos postos em conflito, onde
esta ponderacdo se baseia nos valores ameacados e na dimenséao valorativa que

um direito pode ter sobre outro.
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