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|- INTRODUCAO

Buscar-se-a neste artigo enfrentar a discussao a respeito da possibi-
lidade de o Poder Publico editar norma juridica para regular e regulamen-
tar a realizacao de visita intima a presidiarios e presidiarias que se encon-
tram reclusos no sistema carcerario, com vistas a impedir o contagio de
doencas sexualmente transmissiveis.

O tema é polémico e de grande relevancia, na medida em que
envolve discussao relativa a protecao de possiveis liberdades individu-
ais — como, por exemplo, a disposi¢éio do proprio corpo e da vida -, e as
obrigacdes inerentes ao Estado, ligadas a necessaria defesa e promocgao
da saude publica e da intangibilidade da integridade fisica e mental dos
presos acautelados sob sua responsabilidade.

Por certo, aos que entendem ser direito fundamental do cidadao,
sob custddia do Estado ou nao, a disposicao do préprio corpo e, assim, da
sua vida, seria inconstitucional qualquer regra estatal que venha a limitar
o suposto direito a visitacdao intima de presidiarios, sob o argumento de
protegé-lo — ou ao seu parceiro (a) — dos perigos do contagio de doencas
sexualmente transmissiveis.
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Poder-se-ia argumentar, também, que a regulacao da visitacao inti-
ma em presidios por parte do Estado para impedir o contagio de doencas
sexualmente transmissiveis viola o principio da igualdade, na medida em
gue se nao pode o Estado impedir que pessoas livres mantenham rela-
cOes sexuais inseguras, e, assim a exposicao da propria vida, nao poderia,
por igual, se imiscuir na liberdade de op¢ao de pessoas que se encontram
reclusas no sistema prisional.

Diante deste quadro, talvez uma indagacao seja suficiente para nor-
tear todas as discussdes que circundardao o tema deste artigo: detectada
doenga sexualmente transmissivel em qualquer dos parceiros (detento
ou visitante), que postura devera adotar o Estado?

Il— AUSENCIA DE DIREITO SUBJETIVO FUNDAMENTAL DE DETENTOS
A VISITACAO INTIMA

A despeito da analise juridica que se fara, importante registrar que o
Estado do Rio de Janeiro (ERJ) possui normas que disciplinam o problema.
O Decreto Estadual n? 8.897/86 (Regulamento do Sistema Penal do ERJ)
regulamentou a Lei Federal n? 7.210/84 (Lei de Execugbes Penais - LEP),
e, no artigo 67, | “b”, estabeleceu que a visita intima é uma “benesse” que
pode ser concedida pela Administracao Penitenciaria para presos reclusos
no sistema prisional em regime integralmente fechado.

Ainda no que diz respeito ao Estado do Rio de Janeiro, necessario
registrar que a Secretaria de Estado de Administracao Penitenciaria edi-
tou a Resolucdo SEAP n2142/06, que, nos artigos 18 a 21, disciplinou os
requisitos para a fruicao da referida “benesse” pelos presos e visitantes,
dentre eles a apresentacao de exames que atestem a higidez dos interes-
sados. Confiram-se os dispositivos legais citados:

“Art. 18 — Serd concedida ao (a) preso(a) a visita intima de
seu cénjuge ou companheiro(a).

Pardgrafo Unico: Ndo haverd visita intima na Casa de Custddia.
Art. 19 — O requerimento para concessdo do beneficio de que

trata o artigo anterior serd feito no Servigo Social da respec-
tiva Unidade, atendendo aos seguintes requisitos:

I. Ndo estar o(a) interessado(a) classificado(a) no indice de
aproveitamento negativo ou neutro, em decorréncia da falta
disciplinar;
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Il. Ndo estar o(a) interessado(a) usufruindo da concessdo de
Visita Periddica a Familia (VPF);

Ill. Ter sido concedido credenciamento ao cbnjuge ou
companheira(o), atendendo as exigéncias previstas no Titulo
| desta Resolucgdo, referentes a esta categoria de visitante;

IV. Estarem ambos os interessados em perfeitas condi¢coes
de saude fisica e mental;

§ 12 - A condigdo de saude fisica e mental do(a) interno(a)
serd avaliada pelos médicos do quadro pessoal da SEAP,
mediante solicitagdo do Servico Médico da Unidade de, no
minimo, os exames de hemograma e o VDRL;

§ 22 - As mulheres e os homens livres candidatos a visita
intima deverdo comprovar seu estado de saude fisica e men-
tal, mediante apresentagdo ao Servico Médico da Unidade
de atestado médico, emitido por orgdo de saude publica.

Art. 20 — A Coordenacéo de Saude da SEAP, em dia, local e
hora previamente estabelecidos, promoverd Palestra sobre
doencas sexualmente transmissiveis (DST/HIV/AIDS) para
os(as) candidatos(as) a visita intima, sendo a frequéncia facul-
tativa, mediante assinatura de termo de responsabilidade.
Art. 21 - O processo de visita intima, devidamente instruido
na forma dos artigos anteriores, serd encaminhado ao diretor
da Unidade Prisional, que, apds ouvir os demais membros da
Comissdo Técnica de Classifica¢do, definird ou néo o pedido,
expedindo-se ao cbénjuge ou companheiro(a) uma carteira
para ingresso nos dias de visita intima.”

Feito o registro acima, adianta-se a conclusdo central do trabalho,
no sentido de que ndo ha inconstitucionalidade e/ou ilegalidade em nor-
mas que imponham o dever de o (a) detento (a) e o (a) visitante, antes
de visitas intimas, apresentarem exames que atestem a higidez dos par-
ceiros. Passa-se, entdao, a fundamentacao desta posicao juridica a luz das
regras e principios constitucionais vigentes.

Com a licenca devida aos que entendem de modo contrario, nao
ha direito subjetivo do preso ao recebimento de visita intima. O detento
possui, a teor do artigo 41, X, da Lei Federal n? 7.210/84 (LEP), o direito
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de receber a “visita do conjuge, da companheira, de parentes e amigos
em dias determinados”. No rol de direitos dos detentos, previsto na Lei de
ExecucOes Penais, ndao esta o de receber visitas intimas. Todavia, ainda
que se extraia o direito a visita intima das regras e principios constitucio-
nais (artigos 52 e 62 da CRFB/88 — o que se acredita ndo ser possivel, data
vénia) ou mesmo de legislacdes federal ou estaduais esparsas, nao pode
ele ser compreendido de forma absoluta; tem de ser interpretado, e, se
necessario, limitado, condicionado e/ou restringido, de modo a ser com-
patibilizado com os demais pressupostos e obrigacdes do Estado previstos
na Constituicao da Republica, tal qual o de garantir a salde e a seguranca
dos presos e das pessoas que com eles se relacionem, sobretudo intima-
mente e dentro das dependéncias do Poder Publico.

A respeito da possibilidade de se impor limites e condicionamentos
ao exercicio de direitos fundamentais — o que, com o devido respeito,
sequer é a qualificacdo atribuivel ao “direito” a visita intima em presidios
— colham-se as licdes do constitucionalista portugués JORGE MIRANDA,
gue identifica, para tanto, a necessidade de se fazer a distincao entre

n u

“restricao”, “condicionamento” e “limites” ao exercicio de certos direitos:

“I — Para se apreender o pleno alcance da regra do cardcter
restritivo das restricbes de direitos, liberdades e garantias, ha
que comecgar por distinguir o conceito de restrigdo de outros
conceitos, como os de limite ao exercicio de direitos, condicio-
namento, regulamentac¢do, concretizacéo legislativa, auto-
ruptura da Constituigcdo, dever e suspensdo.

A restricdo tem que ver com o direito em si, com a sua exten-
sdo objectiva; o limite ao exercicio de direitos contende com
a sua manifestagéo, com o modo de se exteriorizar através
da prdtica do seu titular. A restricGo afecta certo direito (em
geral ou quanto a certa categoria de pessoas ou situagdes),
envolvendo a sua compressdo ou, doutro prisma, a amputa-
¢do de faculdades que a priori estariam nele compreendidas;
o limite reporta-se a quaisquer direitos. A restri¢do funda-
se em razoes especificas; o limite decorre de razbes ou condi-
¢oes de cardter geral vdlidas para quaisquer direitos (moral,
a ordem publica e o bem-estar numa sociedade democrdtica,
para recordar, de novo, o art. 292 da Declaragéo Universal).
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O limite pode desembocar ou traduzir-se qualificadamente
em condicionamento, ou seja, num requisito de natureza
cautelar de que se faz depender o exercicio de algum di-
reito, como prescricdo de um prazo (para o exercicio de um
direito), ou de participagcdo prévia (v.g. para realizacGo de
manifestacdes), ou de registro (para o reconhecimento da
personalidade juridica de associagdo), ou de conjugagéo com
outros cidaddos num numero minimo (para a constituicéo de
partidos), ou de posse de documentos (por exemplo, passa-
portes), ou de autorizagcéo vinculada (para a criagdo de
escolas particulares e cooperativas). O condicionamento nGo
reduz o dmbito do direito, apenas implica, umas vezes, uma
disciplina ou uma limita¢cdo da margem de liberdade do seu
exercicio, outras vezes um énus.

Uma coisa é a regulamentagéo ou preenchimento ou desen-
volvimento legislativo (ou, porventura, convencional) do con-
teudo do direito; outra coisa a restricdo ou diminui¢do ou
compressdo desse conteudo. Uma coisa é requlamentar, por
razoes de certeza juridica, de classificagdo ou de delimitagéo
de direitos, outra coisa é restringir com vista a certos e deter-
minados objectivos constitucionais.” (...)”.1 — negritei.

Tem-se, pois, que é plenamente possivel limitar com condiciona-
mentos e/ou restringir direitos fundamentais, e, com muito mais razao,
o direito de visita intima de detentos, para salvaguardar o interesse pu-
blico (tal qual permitido, expressamente, pelo artigo 41, § unico da Lei de
Execucdes Penais), maxime para priorizar politicas preventivas que visem
a implementar medidas de saude publica, inclusive da populagao carce-
raria. Mais: cré-se que é possivel ao Estado limitar e/ou, eventualmente,
restringir totalmente o direito a visita intima para resguardar o Poder
Publico do seu 6nus irrenunciavel de protecao a incolumidade do detento
que esta sob a sua custddia, bem assim do 6nus de ser responsabilizado
civilmente’ caso um detento ou mesmo uma pessoa visitante venha a ser

1 MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional. Tomo IV — Direitos Fundamentais. 22 edicdo. Coimbra
Editora. Coimbra-Portugal, 1998, p. 297-298.

2 Importante registrar, guardadas as devidas ressalvas pessoais acerca do desacerto da posi¢cdo, que a orientacdo
da jurisprudéncia do STJ, em caso de morte de detento em penitenciarias, é no sentido de que o Poder Publico é
responsavel pela incolumidade do preso, devendo protegé-lo, inclusive, para atitudes que atentem contra a propria
vida. Por isso, tem o STJ entendido que o Poder Publico é responsavel civilmente nas hipdteses em que detentos
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contaminado com doencas sexualmente transmissiveis, decorrentes da
visitacdo intima insegura.

A respeito da possibilidade de o Estado limitar ou restringir o direito
a visitacao intima de detentos, por ato motivado, quando conflitar com o
interesse publico, confira-se a posicao da jurisprudéncia do Tribunal de
Justica do Estado do Rio de Janeiro, que entende tratar a hipdtese de
conduta discricionaria do Estado:

“0145053-68.2004.8.19.0001 - APELACAO - 1¢ Ementa

DES. MONICA COSTA DI PIERO - Julgamento: 02/09/2010 - OI-
TAVA CAMARA CIVEL. APELACAO CIVEL. ACAO DECLARATORIA
DE NULIDADE DE ATO ADMINISTRATIVO CUMULADA COM
INDENIZATORIA POR DANOS MORAIS. REBELIAO. BANGU .
PRESO. DIREITO A VISITACAO INTIMA. 1. Autor que preten-
de ver restabelecido o direito de visitacdo intima no presidio
Bangu lll, unidade carcerdria na qual se encontra abrigado,
apoiando seu pedido na ilegitimidade do ato administrativo
que suspendeu o beneficio. 2. Tese que ndo merece guarida,
porquanto inexiste no ordenamento juridico pdtrio lei que
confira direito subjetivo ao preso de visitagdo intima, o qual
se constitui um beneficio concedido pela Administra¢do
Penitencidria, mediante a andlise dos critérios de conveni-
éncia e oportunidade. 3. A Lei de Execugdes Penais (art. 41,
inciso X), que prescreve os direitos do preso, estabelece ape-

cometem suicidio dentro do carcere. Confira-se:

“INDENIZAGAO. RESPONSABILIDADE OBJETIVA. ESTADO. SUICIDIO. PRESO.Trata-se de a¢do de reparacio de danos
ajuizada pelo MP, pleiteando indenizagdo por danos morais e materiais, bem como pensao aos dependentes de preso
que se suicidou no presidio, fato devidamente comprovado pela pericia. A Turma, por maioria, deu parcial provimento
ao recurso, reconhecendo a responsabilidade objetiva do Estado, fixando em 65 anos o limite temporal para o paga-
mento da pensdao mensal estabelecida no Tribunal a quo. Outrossim, destacou o Min. Relator ja estar pacificado, neste
Superior Tribunal, o entendimento de que o MP tem legitimidade extraordinaria para propor agao civil ex delicto em
prol de vitima carente, enquanto ndo instalada a Defensoria Publica do Estado, permanecendo em vigor o art. 68 do
CPP. Para o Min. Teori Albino Zavascki, o nexo causal que se deve estabelecer é entre o fato de estar o preso sob a
custddia do Estado e ndo ter sido protegido, e ndo o fato de ele ter sido preso, pois é dever do Estado proteger seus
detentos, inclusive contra si mesmo”. REsp 847.687-GO, Rel. Min. José Delgado, 12 Turma. julgado em 17/10/2006.
No mesmo sentido foi a decisdo recente do STF, quando do julgamento do Al 799789 / GO - GOIAS, ocorrido em
19/05/2010, rel. Min. Ricardo Lewandowski. “EMENTA: AGRAVO REGIMENTAL EM AGRAVO DE INSTRUMENTO.
CONSTITUCIONAL E ADMINISTRATIVO. MORTE DE PRESO SOB CUSTODIA DO ESTADO. OMISSAO ESTATAL. INTEGRIDA-
DE FiSICA DO PRESO. RESPONSABILIDADE DO ESTADO. AGRAVO IMPROVIDO. | — O Tribunal possui o entendimento de
que o Estado se responsabiliza pela integridade fisica do preso sob sua custddia, devendo reparar eventuais danos.
Precedentes. Il - Para se chegar a conclusdo contraria a adotada pelo acérddo recorrido quanto a existéncia de nexo
causal entre a omissdo do Estado e o resultado morte, necessdrio seria o reexame do conjunto fatico-probatdrio
constante dos autos, o que atrai a incidéncia da Sumula 279 do STF. lll - Agravo regimental improvido.”
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nas a possibilidade de visita do conjuge, da companheira,
de parentes e amigos em dias determinados, como forma
de ndo excluir a convivéncia do abrigado de seus familia-
res. 4. O direito do preso a visita pode ser restringido ou
suspenso, motivadamente, pela Administragcdo Penitencia-
ria, conforme previsdo contida no art.41, paragrafo unico,
da Lei de Execugdes Penais. 5. Ndo ha qualquer ilegalidade
no ato administrativo que suspendeu a realizagdo de visita-
¢do intima, ndo sendo facultado ao Judiciario imiscuir-se no
mérito da Administragcdo Publica, sob pena de se infringir
o principio da separagdo dos Poderes.6. O ato impugnado
ndo pode ser considerado como atentatorio do principio
da dignidade da pessoa humana, quando sopesados com
outros valores essenciais, bem como aqueles destinados a
preservag¢do da ordem e da seguranga do estabelecimento
prisional. 7. Diante da auséncia de qualquer ilicitude pratica-
da pelo recorrido, nGo hd que se falar em dano moral a ser
indenizado. 8. Recurso ao qual se nega sequimento.”

“44947-09.2004.8.19.0001 - APELACAO - 12 Ementa

DES. FRANCISCO DE ASSIS PESSANHA - Julgamento: 26/07/2010
- SEXTA CAMARA CIVEL. ACAO DECLARATORIA DE NULIDADE
DE ATO ADMINISTRATIVO CUMULADA COM INDENIZACAO
POR DANO MORAL. DIREITO DO PRESO A VISITA INTIMA.
SUSPENSAO PELA AUTORIDADE CARCERARIA. LEGALIDADE
DO ATO ADMINISTRATIVO. ART. 41, PARAGRAFO UNICO, DA
LEI N© 7.210/84. DANO MORAL NAO CONFIGURADO. RECUR-
SO A QUE SE NEGA SEGUIMENTO, NA FORMA DO ART. 557,
CAPUT, DO CPC”,

“0145018-11.2004.8.19.0001 - APELACAO - 19 Ementa

DES. ELISABETE FILIZZOLA - Julgamento: 06/07/2010 - SEGUN-
DA CAMARA CIVEL. APELACAO CIVEL. ACAO DECLARATORIA
E INDENIZATORIA POR DANOS MORAIS. VISITA INTIMA. PRE-
SO. SUSPENSAO. POSSIBILIDADE. Constitui direito do preso a
visita do seu conjuge ou companheira, na forma do art. 41,
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X da Lei n® 7.210/84. Todavia, o mesmo dispositivo no seu
pardgrafo unico dispoe acerca da possibilidade de restri¢gdo
ou mesmo suspensdo deste direito, mediante ato motivado
do diretor do presidio, sendo certo ainda néo dispor o su-
pramencionado artigo sobre a visitagdo para fim sexual. O
direito do detento a receber visita de carater sexual ndo é
subjetivo, cabendo a Administragdo Penitencidria avaliar a
oportunidade e a conveniéncia da adog¢do da medida, por
tratar a sua suspensdo de ato discriciondrio. A suspenséo de
visita intima aos presos reputa-se legal, mormente quando
a medida foi tomada apos rebelido em que resultou a morte
de funciondrio publico, ndo tendo ocorrido qualquer violagdo
aos principios da adequagéo, motivagdo, moralidade admi-
nistrativa e da razoabilidade, inexistindo, portanto, na hipo-
tese, fundamento apto a amparar a pretenséo do autor, ora
apelante, em ser indenizado a titulo de danos morais.Manu-
tencdo da sentenga. RECURSO AO QUAL SE NEGA SEGUIMEN-
TO NA FORMA DO ARTIGO 557, CAPUT, DO CPC.”

Outro ndo é o entendimento do Superior Tribunal de Justica, que

também entende nao existir direito subjetivo do preso a visitagao intima,
e que compete ao Poder Publico, uma vez consentido com tal visita,
ordenar o modo do seu acontecimento de acordo com as circunstancias
gue melhor atendam ao interesse publico:

100

“RECURSO ESPECIAL N2 956.514 - RJ (2007/0065449-5)
RELATOR: MINISTRO CELSO LIMONGI (DESEMBARGADOR CON-
VOCADO DO TI/SP)

RECORRENTE: IPOJUCAM SOARES DE ANDRADE
ADVOGADO: ROSANGELA ESTEVES DA FONSECA - DEFENSORA
PUBLICA E OUTROS

RECORRIDO: ESTADO DO RIO DE JANEIRO

PROCURADOR: SAINT-CLAIR SOUTO E OUTRO(S)

RECURSO ESPECIAL. EXECUCAO PENAL. VISITA INTIMA. SUS-
PENSAO OU RESTRICAO. POSSIBILIDADE. PARTICIPACAO DO
CONDENADO NO ATO DE INDISCIPLINA. REEXAME FATICO -
PROBATORIO. INVIABILIDADE (SUMULA 7/STJ ).
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DECISAO

Trata-se de recurso especial interposto pelo IPOJUCAM
SOARES DE ANDRADE, com fulcro no art. 105, inciso Ill, alinea
“a” , da ConstituicGo Federal, contra v. acérdéo do Tribunal
de Justica do Estado do Rio de Janeiro, assim ementado:

AGRAVO INOMINADO. VISITA INTIMA. POSSIBILIDADE DE RES-
TRICAO. O direito do preso a visita intima pode ser restringido,
motivadamente, pela Administragcdo Penitencidria como pre-
visto no art. 41, Pardgrafo Unico, da Lei de Execug¢bes Penais.
Precedentes do TJ/RJ e do STJ. Improvimento do recurso.

Alega o recorrente negativa de vigéncia ao artigo 41, X, da
Lei de Execug¢des Penais, sustentando, em sintese, que foi
penalizado indevidamente, pois nGo participou da rebelido
ocasionada na Penitencidria de Bangu lll, sendo cerceado o seu
direito de visita intima sem o devido processo legal (fl. 71).

contrarrazdes apresentadas a fls. 80/92.

O Ministério Publico Federal opina pelo nGo conhecimento e
desprovimento do recurso (fls. 141/143).

E o relatdrio.

A irresignagéio nGo merece prosperar. Inicialmente, no tocante
a preliminar de intempestividade levantada pelo Ministério
Publico Federal, cumpre salientar que a Defensoria Publica
possui a prerrogativa de intimagdo pessoal e prazo em dobro,
conforme o art. 5°, § 5°, da Lei 1.060/50 e art.44, |, da LC 80/94.

Passo a andlise do mérito do recurso especial. Com efeito,
sustenta o recorrente que “.. a proibigcdo a visita intima afetou
a todos os detentos, mesmo aqueles que, como o autor, ndo
participaram do ato de rebeldia” (fl. 70).

Contudo, como é notdrio no pardgrafo unico do art. 41 da
Lei de Execugbes Penais, esse direito pode ser suspenso ou
restringido mediante ato motivado do diretor do presidio,
ndo havendo obice, in casu.

Ademais, para acolher a pretenséo do recorrente no sentido
da sua ndo participagdo na rebeliGio em questdo, seria neces-
sdrio examinar fatos e provas dos autos, o que é inviavel na
via eleita, de acordo com a Sumula 7 desta Corte.
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A propdsito:
AGRAVO REGIMENTAL. RECURSO ESPECIAL. EXECUCAO PENAL.
FALTA GRAVE. PERDA DOS DIAS REMIDOS. AUSENCIA DE PROVA
DA PARTICIPACAO DO AGRAVANTE NO ATO DE INDISCIPLINA.
ANALISE INVIAVEL NA VIA ELEITA. INEXISTENCIA DE DIREITO
ADQUIRIDO.

1. O agravante foi acusado de ter agredido outro detento, o
que constitui falta grave, a teor do art. 52 da Lei de Execugéo
Penal, ndo se mostrando possivel enfrentar, na via estreita do
recurso especial, a alegacdo de insuficiéncia de provas de sua
participa¢do na prdtica do mencionado ato, por demandar,
necessariamente, o reexame do conjunto fdtico-probatdrio
(enunciado n® 7/STJ).

2. E de ser mantida a deciséo agravada por seus proprios fun-
damentos, eis que afinada com a jurisprudéncia desta Corte
no sentido de que, comprovada a falta grave do condenado
durante o cumprimento da pena, deve o Juizo da Execugéo
declarar a perda dos dias remidos pelo trabalho, nos termos
do art. 127 da Lei n? 7.210/1984.

3.Agravoregimental a que se nega provimento. (AgRg no REsp
901580 / RS, Rel. Min. PAULO GALLOTTI, DJe 16/06/2008)

Posto isso, com fulcro no art. 557, caput, do CPC, nego sequi-
mento ao recurso especial. Publique-se. Intimem-se. Brasilia
(DF), 14 de maio de 2009. MINISTRO CELSO LIMONGI! (DESEM-
BARGADOR CONVOCADO DO TJ/SP) Relator” — grifei.

“AGRAVO DE INSTRUMENTO N2 994.416 - RJ (2007/0297225-4)
RELATOR: MINISTRO HERMAN BENJAMIN

AGRAVANTE: IVAIR WAGNER GOMES

ADVOGADO: LUIZ ANTONIO VIEIRA DE CASTRO - DEFENSOR
PUBLICO E OUTROS

AGRAVADO: ESTADO DO RIO DE JANEIRO

PROCURADOR: HUGO TRAVASSOS SETTE E CAMARA E OUTRO(S)
DECISAO

PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL. DISPOSITIVO APON-
TADO QUE NAO POSSUI COMANDO PARA INFIRMAR A FUN-
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DAMENTACAO DO ARESTO RECORRIDO. SUMULA 284/STF.

1. O dispositivo indicado como violado néo tem comando
capaz de infirmar a fundamentagdo do aresto recorrido. Apli-
cagdo do principio estabelecido na Simula 284 do STF.

2. Agravo de Instrumento ndo provido.

Trata-se de Agravo de Instrumento de decisGo que inadmitiu
Recurso Especial (art. 105, Ill, “a”, da CF) contra acdrddo do
Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro cuja ementa
é a sequinte:

APELACAO CIVEL - CONSTITUCIONAL - ADMINISTRATIVO -
PRETENSAO DE RECONHECIMENTO DE NULIDADE DE ATO
ADMINISTRATIVO E INDENIZACAO POR DANO MORAL - AS
VISITAS INTIMAS NAO CONSTITUEM DIREITO SUBJETIVO DO
APENADO - VISITAS INTIMAS SUSPENSAS EM RAZAO DE
REBELIAO EM PRESIDIO - BENEFICIO QUE DEPENDE DE ANA-
LISE DA ADMINISTRACAO PENITENCIARIA - PREVALENCIA DO
INTERESSE PUBLICO EM RELACAO AO INTERESSE PARTICULAR
- DANO MORAL INEXISTENTE - SENTENCA CORRETA - DESPRO-
VIMENTO DO APELO (fl. 64).

O recorrente, nas razées do REsp, alega violagéo do art. 41,
X, da Lei de Execugdes Penais, sob o argumento de que o ato
da Administracéo Penitencidria de Bangu Ill que determinou
a suspensdo das visitas intimas ao preso é ilegal. Requer, por-
tanto, a declaracéo de nulidade do ato administrativo cumu-
lado com o pagamento de danos morais. Contraminuta apre-
sentada as fls. 96-98.

E o relatdrio.
Decido.

A irresignagdo do Agravante ndo merece prosperar, pois o
art. 41, X, da Lei de Execugoes Penais é claro ao prever que
o preso tem direito de ser visitado por conjuge, parentes e
amigos, ndo se referindo a pleiteada visita intima.

Dessa forma, o dispositivo indicado como violado néo tem
comando capaz de infirmar a fundamentag¢cdo do aresto
recorrido. Aplicagdo do principio estabelecido na Sumula 284
do STF. Nesse sentido:
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104

PROCESSUAL CIVIL. DISPOSITIVO QUE NAO CONTEM COMAN-
DO CAPAZ DE INFIRMAR O JUIZO EMITIDO PELO ACORDAO
RECORRIDO. SUMULA 284/STF. ACORDAO RECORRIDO ASSEN-
TADO EM FUNDAMENTOS DE [INDOLE CONSTITUCIONAL.
RECURSO NAO CONHECIDO.

(...

2. A competéncia atribuida pelo art. 105, Ill, da Constituicdo
federal ao STJ restringe-se a uniformizagdo da interpretacéo
da legislagdo infraconstitucional, sendo invidvel a apreciacéo,
por esta Corte, de matéria constitucional.

3. Recurso especial ndo conhecido. (REsp 892.575/SP, Rel.
Ministro TEORI ALBINO ZAVASCKI, PRIMEIRA TURMA, jul-
gado em 27.03.2007, DJ 12.04.2007, p. 250).

TRIBUTARIO — CONTRIBUICAO SOCIAL PREVIDENCIARIA —
ACORDAO EMBARGADO QUE NAO APRECIA O MERITO DO
RECURSO — PARADIGMA QUE ENFRENTA A MATERIA DE
MERITO — AUSENCIA DE SIMILITUDE FATICA - PREQUESTIO-
NAMENTO DE DISPOSITIVOS DA CONSTITUICAO FEDERAL -

IMPOSSIBILIDADE.

1. Evidente a pretensdo infringente buscada pela embargante,
com a oposicdo destes embargos declaratdrios, uma vez que
pretende ver alterado o acdrddo que indeferiu o processamento
dos embargos de divergéncia pela auséncia de similitude fdtica
entre os acorddos, os quais considerou violados.

2. Conforme restou consignado, o acorddo embargado negou
provimento ao agravo regimental, sem apreciar-lhe o mérito,
por entender incidir a Sumula 284/STF. Por seu turno, o jul-
gado apontado como paradigma apreciou o mérito da ques-
tdo quando pronunciou-se no sequinte sentido: “A responsa-
bilidade do dono da obra pelas contribuigbes previdencidrias
é subsididria a do construtor, nos termos que enuncia a Su-
mula 126/TFR, mesmo apds o advento da Lein. 8.212/91”,

3. O acorddo da Primeira Turma néGo analisou o mérito,
propriamente dito; entendeu apenas que o artigo apontado
como violado ndo contém o comando capaz de infirmar o
juizo formulado pelo acorddo recorrido, aplicando, por ana-
logia, o teor da Sumula 284/STF.
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4. Apreciacdo de suposta violacdo de preceitos constitucionais
néo é possivel na via especial, nem a guisa de prequestiona-
mento,; porquanto, matéria reservada, pela Carta Magna,
ao Supremo Tribunal Federal.

Embargos de declaragdo rejeitados. (EDcl no AgRg nos
EREsp 761.964/RS, Rel. Ministro HUMBERTO MARTINS, PRI-
MEIRA SECAO, julgado em 12.03.2008, DJ 24.03.2008 p. 1).

Por tudo isso, nego provimento ao Agravo de Instrumento.
Publique-se. Intimem-se. Brasilia (DF), 21 de maio de 2008.
MINISTRO HERMAN BENJAMIN — Relator”.

Se assim €, e efetivamente o0 é, nao ha que se falar em inconstitucio-
nalidade, por violagdo dos principios da isonomia e da ndo discrimina-
¢do, da norma editada pelo Poder Publico que venha a limitar, restringir
ou mesmo condicionar o direito de detento a visita intima a apresentacao,
prévia, de exames de saude do (a) visitante e do (a) detento (a) visitado (a).

Isso porque, por expressa disposicao constitucional, a vida e a saude
s3o direitos fundamentais e sociais INVIOLAVEIS do cidad3o e, nos termos
do artigo 196 da CRFB/88, E DEVER do Estado protegé-los, inclusive com
medidas preventivas que reduzam o risco de contaminacao de doencas:

“Art. 196. A saude é direito de todos e dever do Estado,
garantido mediante politicas sociais e econdmicas que visem
a reducgdo do risco de doenga e de outros agravos e ao acesso
universal e igualitario as acdes e servicos para sua promocao,
protecao e recuperacgao.”

Nao fosse isso, digno mencionar que também é dever do Estado
garantir a incolumidade fisica e moral dos detentos (artigo 52, XLIX,
da CRFB/88), protegendo-os, assim como aos visitantes, do contagio de
doencas (artigo 14 da Lei de Execucdes Penais?).

11l — CONSTITUCIONALIDADE DAS REGRAS DE POLITICA PENITENCIA-
RIA QUE CONDICIONAM E/OU RESTRINGEM A VISITACAO iNTIMA
EM PRESIDIOS A PREVIA REALIZACAO DE EXAMES DE SAUDE E A
COMPROVACAO DE HIGIDEZ.

Chegada a conclusdao de que nao ha direito subjetivo do preso ao
recebimento de visita intima e, consequentemente, que pode o Poder

3 Art. 14. A assisténcia a saude do preso e do internado de carater preventivo e curativo compreendera atendimento
médico, farmacéutico e odontoldgico.
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Publico, de forma motivada e justificada, editar normas que regulem este
pseudo direito a luz do interesse publico, duvidas outras surgem. De que
forma podera o Estado limitar e/ou restringir o direito a visitagdo intima,
caso se verifique que o (a) detento (a) ou o (a) visitante sejam portadores
de doencas sexualmente transmissiveis? Que medidas podera adotar?

Tem-se que deve o Estado, inicialmente, informar imediatamente as
pessoas envolvidas e alerta-las sobre a doenca e os riscos de sua transmissao
a partir de contatos sexuais. Mas nao é s6; os deveres do Estado para com os
detentos e seus visitantes ndo param na simples comunicacdo/informacéo
de que um deles é portador de doenca sexualmente transmissivel, na
medida em que se sustenta neste trabalho que as referidas pessoas nao
possuem a liberdade/discricionariedade de decidirem, sabedores da
doenca, pela realizacao de sexo seguro ou inseguro. Esta posicao juridica,
que relativiza o direito do cidaddo a disposi¢do do proprio corpo e da
propria saude, pode ser explicada e fundamentada a partir de uma simples
constatacao de fato: tudo estaria a acontecer dentro de presidios publicos e
com pessoas (ambas, inclusive o visitante no momento da visita) que estao,
de uma forma ou de outra, em maior ou menor grau de intensidade, sob a
responsabilidade do Poder Publico.

De sustentar-se que o Estado, sabendo que um (a) detento (a) ou
um (a) visitante seja portador (a) de doenca sexualmente transmissivel,
nao pode, simplesmente, comunicar o fato aos interessados e “lavar as
maos” para as possiveis consequéncias nefastas para a saude de ambos e,
sobretudo, dos demais detentos que se incluem na populagéo carcerdria.
Isto, a meu sentir, constitui omissdo constitucional especifica do Poder
Publico, e representa renuncia a protecao aos direitos fundamentais, em
sua dimensdo objetiva, de garantia de incolumidade aos detentos e de
preservacao da vida.

A propdsito, importante citar a doutrina de INGO SARLET acerca
do conceito da dimensdo objetiva dos direitos fundamentais e da con-
sequente obrigacdo do Poder Publico de editar medidas e/ou politicas
publicas para protegé-los:

“Os direitos fundamentais ndo se limitam a fungéo precipua
de serem direitos subjetivos de defesa dos individuos con-
tra atos do poder publico, mas [...], além disso, constituem
decisbes valorativas de natureza juridico-objetiva da Consti-
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tuicdo, com eficdcia em todo o ordenamento juridico e que
fornecem diretrizes para os drgdos legislativos, judicidrios e
executivos.

(..)

Outra importante funcéo atribuida aos direitos fundamentais
e desenvolvida com base na existéncia de um dever geral
de efetivacdo atribuido ao Estado, por sua vez agregado a
perspectiva objetiva dos direitos fundamentais, diz com o
reconhecimento de deveres de protegdo (Schutzpflichten)
do Estado, no sentido de que a este incumbe zelar, inclusive
preventivamente, pela prote¢do dos direitos fundamentais
dos individuos ndo somente contra os poderes publicos,
mas também contra agressoes provindas de particulares
e até mesmo de outros Estados. Esta incumbéncia, por sua
vez, desemboca na obrigag¢do de o Estado adotar medidas
positivas da mais diversa natureza (por exemplo, por
meio de proibi¢oes, autorizacoes, medidas legislativas de
natureza penal, etc.), com o objetivo precipuo de proteger
de forma efetiva o exercicio dos direitos fundamentais.”* —
sem grifos no original.

A referida dimensdo objetiva dos direitos fundamentais, conforme
é possivel inferir da transcricao acima, pode ser desdobrada na Teoria dos
Deveres de Protegdo, oriunda da construcao jurisprudencial alema, por
meio da qual se impde ao Estado o dever de interferéncia em relagdes
juridicas privadas para salvaguardar e fomentar a aplicacao dos direitos
fundamentais. Confira-se, a propdsito, a doutrina de JANE REIS GONCALVES

PEREIRA:

“A teoria dos deveres de protegéo do Estado surgiu na juris-
prudéncia germdénica como um desdobramento da dimensdo
objetiva dos direitos fundamentais. Essa nogdo estd ligada a
ideia de vinculagdo dos poderes publicos aos direitos fun-
damentais, pressupondo que o Estado ndo apenas deve
abster-se de lesar os bens juridicos fundamentais, mas tem
o dever de atuar positivamente, promovendo-os e os prote-

4 SARLET, Ingo Wolfgan. A Eficacia dos Direitos Fundamentais. 22 ed., Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2001,

p. 143 e 149-150.
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gendo de quaisquer ameacgas, inclusive as que provenham
de outros individuos.

(...)

De fato, hd uma estreita correlagdo entre os deveres de pro-
tecdo e a eficdcia dos direitos fundamentais em relagées pri-
vadas. Ao conceber-se a incidéncia dos direitos fundamentais
entre particulares como indireta, torna-se imperativo que as
normas de direito privado sejam interpretadas em conformi-
dade com as normas constitucionais que os consagram. {(...).

Recentemente, vem sendo apontada uma tendéncia na dou-
trina germdnica em empregar a teoria dos deveres de prote-
¢do para explicar a aplicagdo dos direitos fundamentais em
relagdes inter privatos. Em outras palavras, o Estado ndo tem
apenas o dever de respeitar os direitos fundamentais dos ci-
daddos, mas tem o dever de fazer com que os outros cida-
ddos os respeitem. Assim, o titular de um direito fundamental
é também titular de um direito subjetivo a protegdo do Estado
contra intervengoes de terceiros.”> — sem grifos no original.

Em razao das consideragdes acima expostas, tem-se que o Estado,
uma vez detectada doenca sexualmente transmissivel no (a) detento (a)
ou no (a) visitante, pode e deve limitar e/ou restringir o exercicio do direi-
to a visita intima, com o fim de proteger a satide publica e a vida (direitos
fundamentais natos) nao sé dos pretendentes a visita, mas também, e
sobretudo, da populagao carceraria. Resta saber em que medida e em
que situacOes poderd o Estado limitar e/ou restringir a visitacdo intima,
de modo a razoavelmente atuar, sem sacrificar desproporcionalmente os
interesses em questao.

Cré-se que compete ao Poder Publico, de modo irrenuncidvel e por
disposicao constitucional, garantir a incolumidade do detento e da popu-
lacdo carceraria em grau mais elevado. A protecao ao visitante deve exis-
tir, mas por nao estar ele custodiado e sob a responsabilidade integral do
Estado, tera maior liberdade para fazer sua escolha e assumir seus riscos.

Nessa toada, sustenta-se que uma vez realizados e/ou apresenta-
dos os exames clinicos pelos pretendentes, se for descoberta doenca se-

5 PEREIRA, Jane Reis Gongalves. Interpretagdao Constitucional e Direitos Fundamentais. Rio de Janeiro: Renovar,
2006, p. 468-469.
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xualmente transmissivel no (a) visitante, deverd o Estado, com o fim de
garantir a incolumidade do preso — e dos demais presos que compdéem a
populacdo carcerdria - e por nao ter a certeza de que a visita intima ocor-
rera de forma segura, restringi-la totalmente, proibindo-a até que a doen-
¢a seja curada; se nao houver cura, como é o caso da AIDS, nao podera a
visita intima acontecer em tempo algum com aquele visitante portador da
doenca®, ao menos enquanto o sujeito estiver na condicdo de detento e
sob a responsabilidade do Estado. Ademais, a medida se mostra adequa-
da e trard beneficios maiores do que a postura de se permitir livremente a
visita intima, ou, simplesmente, exigir dos personagens declaracdo de que
irdo se proteger para a ndo transmissao de doencas (de se lembrar que o
Poder Publico ndo dispbe de meios pare aferir se, efetivamente, haverd
protecdo na relagdo decorrente da visita intima). Por isso, sustenta-se que
a medida, apesar de drastica e restritiva, apresenta-se consentanea com
o principio da razoabilidade.

Reafirme-se, uma vez mais, que nao se esta propondo a retirada,
por completo, do “direito” a visita intima do (a) detento (a), e, por isso,
nao se verifica hipdtese de sacrificio total ou a imposicdao de renuncia’ de
um “direito” para a prevaléncia de outro. O que se propde é a restricao
integral a realizacao da visita intima de detentos com pessoas que pos-
suem doengas sexualmente transmissiveis e que nao possuem cura. Nada
impede que a visita intima seja realizada pelo (a) referido (a) detento (a)
com outro (a) visitante que demonstre higidez.

Reafirme-se que, na hipdtese, o grau de intervencao ao “direito” a
visitacdao intima sera mais intenso, tendo em conta o dever especifico de
agir do Estado — sob pena de poder vir a ser responsabilizado civilmente -
de proteger o detento contra suas proprias condutas e contra atuacao de
terceiros, sem correr riscos, bem assim a populagdo carcerdria®.

6 Nota-se que ndo se estd retirando, por completo, o direito a visita intima do detento, nesta hipdtese. Esta
restringindo integralmente a sua realizagdo com pessoas que possuem doengas sexualmente transmissiveis e que
nado possuem cura. Nada impede que a visita intima seja realizada pelo (a) referido (a) detento com outro (a) visi-
tante que demonstre higidez.

7 A quem desejar aprofundar o tema da “rendncia a direitos fundamentais”, recomenda-se a leitura do trabalho,
com o mesmo tema, desenvolvido pelo jurista portugués Jorge Reis Novais in Perspectivas Constitucionais Nos
20 Anos da Constituicdao de 1976 — V. |. Org. Jorge Miranda. Coimbra Editora, 1996, p. 263-335.

8 Respeitando as opiniGes em contrario, ndo se apresenta factivel, a luz do principio da realidade, enfrentar o
problema objeto deste trabalho sem coteja-lo com a realidade das penitenciarias brasileiras, que estdo, como de co-
nhecimento convencional, “entulhadas” de detentos que sequer possuem local adequado para dormir. Permitir que
pessoas com doengas contagiosas, por meio do sexo ou de outro contato fisico, se espalhem no sistema carcerdrio é,
por via obliqua, possibilitar a disseminacdo de doencas, ao arrepio do comando do artigo 196 da CRFB/88. A quem
tiver curiosidade sobre os problemas penitencidrios no Brasil, sugere-se a leitura do livro A Questao Penitenciaria,
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Assim se conclui porque nao se acredita existirr com o devido
respeito dos que pensam em sentido contrario, medida menos invasiva e
eficaz para proteger a incolumidade do preso e, sobretudo, da populagao
carceradria, sendo esta ultima “categoria”, talvez, destinatdria igual ou
maior da politica publica de prevengdo a saude por parte do Estado.

Diferente sera a situacao em que os exames clinicos apresentarem
doencas no (a) detento (a). Para essa situacao, creio que o Estado, além de
informar o problema ao custodiado e a ele ministrar o devido tratamento,
estara devidamente resguardado se condicionar (limitar) a visitacdao intima
a declaracao, de ambos (detento e visitante), de que estdo cientes da do-
enca e que se comprometem a utilizar produtos e materiais aptos a evi-
tar a transmissao de doencas, como medida razoavel, vez que adequada e
necessaria a preservacao da saude, a prevencao de doencgas sexualmente
transmissiveis, bem assim a protecao a vida a partir de métodos que impe-
cam o contagio, nas dependéncias do Estado, de males que, por exemplo,
podem nao possuir cura na medicina (ex. AIDS) e que conduzem a morte.

Nessa segunda hipdtese, sustenta-se que o grau de intervengdo
estatal no “direito” a visitagcao intima pode ser atenuado, na medida em que
nao estara expondo a risco pessoas que estao sob sua custddia; ao contrario,
estara informando a pessoas da sociedade os maleficios da doenca e
exigindo-lhe o uso de produtos que impecam o contagio. Porisso, apresenta-
se importante e indispensavel ao Estado exigir que o detento e o visitante
assinem “termo de ciéncia, riscos e assun¢do de responsabilidades”, com o
fim de resguardar a atuacao preventiva e licita do Poder Publico. Se ainda
assim o visitante, valendo-se da liberdade que o artigo 52 da CRFB/88 |he
confere, entender por bem realizar a visita intima de forma insegura, ter-se-3,
na hipdtese, fato exclusivo seu, apto a romper qualquer nexo de causalidade
na hipdtese de vir a ser contaminado com a doenca do detento.

Na hipotese de o (a) detento (a) e/ou o (a) visitante se recusarem
a assinar o “termo de ciéncia, riscos e assun¢do de responsabilidades”,
deve o Poder Publico restringir integralmente o direito a visitacao intima,
com o fim de resguardar a garantia de manifestacao livre e consciente das
pessoas envolvidas, bem assim de se resguardar contra possiveis agoes
indenizatdrias, na hipdtese de existir transmissdao de doencgas a pessoas
gue se apresentaram sadias antes da visitacao.

de Augusto Frederico G. Thompson (Editora Vozes, Petrépolis, 1976), que ja em 1976 desvelava o desacerto e as
perspectivas das politicas publicas para este segmento.
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A prerrogativa do Estado de limitar (com condicionamentos) e de
restringir o exercicio do direito a visitacao intima em presidios a prévia
apresentacao, pelo (a) visitante e pelo (a) visitado (a), de atestado de
higidez, decorre do fato de as pessoas que se encontram reclusas no
sistema prisional integrarem uma relagdo especial de sujei¢éo para com o
Poder Publico, o que possibilita e legitima, em nome do interesse publico
devidamente comprovado e motivado em valor constitucional, a referida
atuacao limitadora.

Confira-se, a propdsito, a doutrina de outro constitucionalista
portugués J.J. GOMES CANOTILHO, ao tratar da possibilidade de
condicionamentos ao exercicio de direitos fundamentais - qualificagéo
ndo compativel, nas conclusées deste estudo, com a visitacGo intima de
detentos - de pessoas que se encontram em relagao especial de sujeicao
para com o Estado:

“Nas consideragles feitas atrds sobre os limites dos direitos
fundamentais tivemos apenas em conta o chamado estatuto
geral dos cidadéos. Mais ha outras pessoas colocadas numa
situagdo especial geradora de mais deveres e obrigagoes do
que aqueles que resultam para o cidaddo com o tal. Refe-
rimo-nos as chamadas relagdes especiais, tradicionalmente
designadas de relagoes especiais de poder (ou até estatutos
de sujeigdo). Como exemplos, referem-se as situagoes dos
funciondrios publicos, dos militares e dos presos.

Além de deverem ter fundamento na Constituicéo (cfr. art. 270),
cumpre apurar sempre se a especificidade estatutdria exige
restricoes aos direitos fundamentais (principio da exigibilidade).

(...)

Finalmente, as relagbes especiais de poder seréio susceptiveis
de originar problemas de ordenacdo entre direitos funda-
mentais e outros valores constitucionais. Eles deveréo ser re-
solvidos a luz dos direitos fundamentais mediante uma tarefa
de concorddncia prdtica e de ponderagdo possibilitadora da
garantia dos direitos sem tornar impraticdveis os estatutos
especiais. Finalmente, os estatutos especiais conducentes a
restricoes de direitos devem ter como “referéncia” instituicbes
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cujos fins e especificidades constituam eles mesmos bens ou
interesses constitucionalmente protegidos (cfr art. 269, para
funcdo publica, e art. 275 para as For¢cas Armadas, e Acs do
TC 31/84, 75/85 e 103/87).

Ao contrdrio do defendido pela doutrina classica das relagoes
especiais de poder, os cidaddos regidos por estatutos especiais
ndo renunciam a direitos fundamentais (irrenunciabilidade
dos direitos fundamentais) nem se vinculam voluntariamente
a qualquer estatuto de sujeicéo, produtor de uma capitis demi-
nutio. Trata-se tdo-somente de relagcbes de vida disciplinadas
por um estatuto especifico. Este estatuto, porém, néo se situa
fora da esfera constitucional. NGo é uma ordem extraconsti-
tucional, mas sim um estatuto heteronomamente vinculado,
devendo encontrar o seu fundamento na ConstituicGo (ou
estar, pelo menos, pressuposto). (...).”° negritei.

Também se apresentam dignas de nota as licbes de PAULO GUS-
TAVO GONET BRANCO sobre a possibilidade de se limitar o exercicio de
direito nas relagoes especiais de sujei¢cao:

“Em algumas situagoes, é possivel cogitar de restri¢do de
direitos fundamentais, tendo em vista acharem-se os seus
titulares numa posig¢do singular diante dos poderes publicos.
Ha pessoas que se vinculam aos poderes estatais de forma
marcada pela sujei¢éo, submetendo-se a uma mais intensa
medida de interferéncia sobre os seus direitos fundamentais.
Nota-se nestes casos uma duradoura inser¢do do individuo na
esfera organizativa da Administracéo. “A existéncia de uma
relagdo desse tipo atua como titulo legitimador para limitar
os direitos fundamentais, isto é, justifica por si sO possiveis
limitagcdes dos direitos dos que fazem parte dela”. (Ana Aba
Catoira, La limitacion de los derechos fundamentales por
razon del sujeto, Madrid: Tecnos, 2001, p.159).

Notam-se exemplos de relagoes especiais de sujei¢do no
regime juridico peculiar que o Estado mantém com os mili-
tares, com os funcionarios publicos civis, com os internados

9 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicao. 32 Ed. Portugal: Almedina, 1999,

p. 436-437.
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em estabelecimentos publicos ou com estudantes em escola
publica. O conjunto de circunstdncias singulares em que se
encontram essas pessoas induz um tratamento diferenciado
com respeito ao gozo dos direitos fundamentais. Hd “especi-
fica condicdo subjetiva [desses sujeitos] é fonte de limitacbes”
(Ana Aba Catoira, ob. Cit, p. 162).

(...)

O estatuto dessas rela¢des especiais de poder deve ter funda-
mento na Constituicdo, admitindo-se a ordenacgdo especifica
de alguns direitos, quando necessdria para o atingimento
dos fins constitucionais que justificam essas relagoes. A le-
gitimidade da compressdo dos direitos fundamentais ha de
ser apurada mediante um esforco de concordéncia prdtica e
de ponderacéo dos valores contrapostos em cada caso. Néo
se pode partir do pressuposto de que, nos casos de inclusdo
voluntdria nestes estatutos, o individuo tenha renunciado aos
direitos fundamentais (que s@o irrenuncidveis em bloco). A
limitagéo aos direitos se torna admissivel quando se construir
em meio necessdrio para a obtencéo dos fins, com respaldo
constitucional, insitos as relacbes especiais de poder. Por isso,
essas limitagbes hdo de ser proporcionais, ndo tocando todos
os aspectos da vida do sujeito.”*° negritei.

Das licdes doutrinarias acima colacionadas, conclui-se ser possivel
ao Poder Publico limitar, condicionar e restringir, progressivamente, a
visitacdo intima em presidios a prévia apresentacao de atestado de higidez
pelo visitante e pelo visitado, na medida em que, em juizo de concorddncia
prdatica’ e de ponderagcdo de valores constitucionais’? (liberdade e

10 BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. (co-autores: Gilmar Ferreira Mendes e Inocéncio
Martires Coelho). 42 Ed. Sdo Paulo: Saraiva, p. 325-326.

11 A respeito do principio da concordancia pratica, aplicavel no campo da ponderagdo de direitos fundamentais
— 0 que ndo cuida a hipdtese deste trabalho, repita-se -, citem-se as ligdes de JJ. Gomes Canotilho: “Este principio
ndo deve divorciar-se de outros principios de interpretagdo ja referidos (principio da unidade, principio do efeito
integrador). Reduzido ao seu nucleo essencial, o principio da concordancia pratica impde a coordenagdo e
combinagdo dos bens juridicos em conflito de forma a evitar o sacrificio (total) de uns em relagdo aos outros.

O Campo de elei¢do do principio da concordancia pratica tem sido até agora o dos direitos fundamentais (colisdo
entre direitos fundamentais ou entre direitos fundamentais e bens juridicos constitucionalmente protegidos).
Subjacente a este principio esta a ideia do igual valor dos bens constitucionais (e ndo uma diferenga de hierarquia)
que impede, como solugdo, o sacrificio de uns em relagdo aos outros, e impGe o estabelecimento de limites e
condicionamentos reciprocos de forma a conseguir uma harmonizagdo ou concordancia pratica entre estes bens.”
(/n Direito Constitucional e Teoria da Constituigdo. 32 Ed. Portugal: Almedina, 1999, p. 1.150)

12 A propésito, confira-se a doutrina de Daniel Sarmento: “Vencida a etapa acima referida, defronta-se o intérprete
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disposicao do proprio corpo x saude publica e direito a vida*®), as medidas
antes alvitradas (restricdo total e, posteriormente, condicionamento)
atendem aos principios da razoabilidade e da intervencGo minima,
vez que se apresentam adequadas para a implementacdao dos deveres
irrenunciaveis do Estado previstos nos artigos 52, XLIX, e 196, ambos da
CRFB/88, de garantir a integridade fisica e moral dos presos, bem assim a
saude, “mediante politicas sociais e econbmicas que visem a reduc¢éo do
risco de doenga”, e o direito fundamental a vida®®.

Ha ainda outro fundamento para legitimar o condicionamento e
a restricao total do direito a visitacdo intima em presidios por parte do
Estado.

Com efeito, ndao é possivel olvidar que a exposi¢ao de pessoas a
perigo de vida, de contagio de doengas venéreas ou de moléstias graves
sdo crimes previstos nos artigos 130, 131 e 132, todos do Cddigo Penal
Brasileiro, conforme abaixo se comprova:

“Perigo de contagio venéreo

Art. 130 - Expor alguém, por meio de relagbes sexuais ou
qualquer ato libidinoso, a contdgio de moléstia venérea, de
que sabe ou deve saber que estd contaminado:

Pena - detengdo, de trés meses a um ano, ou multa.

§ 12- Se é intengdo do agente transmitir a moléstia:

Pena - reclusé@o, de um a quatro anos, e multa.

§ 22 - Somente se procede mediante representacdo.”

com a constatagdo de que determinada hipdtese é de fato tutelada por dois principios constitucionais, que apontam
para solugdes divergentes.

Neste caso, ele deve, a luz das circunstdncias concretas, impor ‘compensagbes’ reciprocas sobre os interesses
protegidos pelos principios em disputa, objetivando lograr um ponto 6timo, onde a restricGio a cada interesse
seja a minima indispensdvel a sua convivéncia com o outro.” (SARMENTO, Daniel. A Ponderagdo de Interesses na
Constituicao Federal. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2000, p. 102)

13 Nelson Nery Junior afirma: “no choque entre direitos fundamentais (vida x liberdade), a opgdo do legislador é
a de prestigiar a vida que corre perigo. A predominéncia do valor norteia a a¢éo de quem se encontra, v.g., por
dever legal, na contingéncia de proceder manobras médicas para salvar o que carece de tratamento médico ou
de intervengdo cirurgica imediata”. (NERY JUNIOR, Nelson. Cédigo Civil Anotado. 22 Ed. S3o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2003, p. 160)

14 A propésito da concepgdo do direito a vida como o mais importante dos direitos fundamentais, confira-se a
doutrina de Alexandre de Moraes: “A Constituicdo Federal garante que todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo
de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito
a vida, a liberdade, a igualdade, a sequranca e a propriedade. O Direito a vida é o mais fundamental de todos os
direitos, ja que se constitui em pré-requisito a existéncia de todos os demais direitos.

A Constituigdo Federal proclama, portanto, o direito a vida, cabendo ao Estado assegurd-lo em sua dupla acepgdo,
sendo a primeira relacionada ao direito de continuar vivo e a segunda, de se ter vida digna quanto a subsisténcia.”
(MORAES, Alexandre. Direito Constitucional. 152 ed. S3o Paulo: Atlas, 2004, p. 65-66).
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“Perigo de contagio de moléstia grave

Art. 131 - Praticar, com o fim de transmitir a outrem molés-
tia grave de que estd contaminado, ato capaz de produzir o
contagio:

Pena - reclus@o, de um a quatro anos, e multa.”

“Perigo para a vida ou saude de outrem

Art. 132 - Expor a vida ou a saude de outrem a perigo direto
e iminente:

Pena - detencdo, de trés meses a um ano, se o fato ndo cons-
titui crime mais grave.”

Ora bem. Cré-se nao ser possivel que o Estado, ciente de que alguém
detenha alguma doenca contagiosa (venérea ou nao), permita, livremente,
a pretexto do exercicio de uma liberdade e de disposicao do préprio
corpo e da proépria vida, que em prédios publicos que abrigam pessoas
em regimes especiais de sujeigdo (em presidios) sejam cometidos crimes
capitulados no Cédigo Penal. Ao contrario, tem o Poder Publico o dever
de impedir, com a formulacao de politicas publicas que inibam condutas
delituosas, e que protejam a saude dos envolvidos, maxime da populacao
carceraria.

IV - CONCLUSOES

Em razao das consideragOes acima expostas, sem esquecer que 0
tema proposto para este trabalho trata de questao juridica dificil e de al-
tissima indagacao, toma-se a liberdade de formular as proposi¢cdes abaixo
para, guem sabe, auxiliar na formulacao de uma politica publica da Admi-
nistracao Penitenciaria do Estado brasileiro:

(i) é constitucional e legitimo ao Estado exigir de detento
(a) e de visitantes, antes da realizagéo da visita intima, a
apresentagdo de exames médicos que atestem a higidez de
ambos;

(ii) detectada doenca sexualmente transmissivel no (a)
visitante, o “direito” a visita intima serd integralmente
restringido até que sobrevenham novos exames informando
a cura. Se ndo houver cura para a doenca, ndo poderd ser
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permitida a realizagéo da visita intima, como medida apta,
necessdria e proporcional para garantir a incolumidade do
detento e da populagdo carcerdria;

(iii) detectada doenca sexualmente transmissivel no (a)
detento (a), o “direito” a visita intima serd limitado e
condicionado a ciéncia formal de ambos os pretendentes,
bem assim da assinatura de um termo de ciéncia,
compromisso e de assunc¢do da responsabilidade de utilizar
produtos que garantam que a visitacdo intima ocorrera de
forma segura. Caso exista recusa na assinatura do referido
“termo”, estard o Estado legitimado a restringir totalmente
a visitagdo intima. <
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