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[ licito ao Estado devassar correspon-

I—’ | déncia dos condenados durante a exe-

— | cucgdo de pena privativa de liberdade?
A inseguranca social e
a natureza juridica das penas

Questionar direitos dos criminosos talvez
até cause repulsa aqueles outros que, hoje mais
que nunca, se véem enclausurados em suas
casas ou blindados em seus carros para fugir do
ataque de marginais numa sociedade onde o
crime avanga célere. Entretanto, o que se espera
do homem evoluido, social, moral e intelectual-
mente, é que sublime seu lado fera, instintivo —
0 id descrito por Sigmund Freud — e o faca
retornar a elevada razdo humana.

Ainda hoje, dois mil anos apds o mais
nefasto e injusto julgamento, onde o mais puro
inocente foi condenado a uma pena de suplicio
cruel, € atual trazer a lume a natureza das penas
e a condicdo juridica que deve ocupar o crimi-
noso. Como sempre, se fazem imortais os
pensamentos de Beccaria.

Ora, tem a pena corporal o conddo e o obje-
tivo de despojar o ser humano de seus direitos, de
subjuga-lo ao poder e afligi-lo diante da socieda-
de dos homens de bem, de vingar pelo crime
cometido — punitur quia peccatum est — ou de
prevenir o avango da ilicitude pela puni¢do do
infrator — punitur ne peccetur?

A histdria nos dd conta da primeira hipdtese
de aflicdes impostas ao violador da lei, onde se
via como vitima do crime a prépria divindade,
representada pelo governante legislador inves-
tido pelo direito divino dos reis. O crime
afrontava aos deuses.

A vindicta, de inicio privada, passando a publica
manteve sua natureza retributiva e o atual engodo
académico de esperanga por um sistema penitenci-
ario recuperador ndo foge da hipderita utopia.

De nossa parte, pousamos entendimento de que
a virtude esteja no ponto médio: de maneira alguma
devemos retornar aos suplicios degradantes e talvez
ainda ndo estejamos social e espiritualmente pron-
tos para a cleméncia nido onerosa. A pena,
indubitavelmente, € retributiva mas, necessaria-
mente ndo deve ser vinganga; a vinganga € 6pio dos
coléricos. O sentimento de vinganga € cabivel as
vitimas, porquanto seres dotados de paixdo, de
alma; o Estado, pessoa juridica de origem humana,
de justificagdo ainda questionada pelos tedricos,
bem como a sociedade — universitas personae —
ndo t€m alma, ndo podem ter sentimento e, assim,
ndo tém legitimidade para a vinganca.

Todavia, na mesma medida em que o crime
avanga, o seguem marginalmente os sentimen-
tos de inseguranca e vinganga, alastrando-se
nas veias do organismo social e, porque nao
dizer também do estatal e, assim, paradoxal-
mente, cria-se uma relacdo onde os infratores
da lei passam a ser "vitimas" do Estado-crimi-
noso, tendo-se como testemunha a sociedade.

0 direito do condenado
ao sigilo da correspondéncia

Para se chegar a uma conclusao lastreada na
16gica juridica e ao Direito positivado, importa
primeiramente focalizar os pdlos desta rela-
¢do, apenado e Estado, nesta trama do universo

juridico. Seguindo na esteira do raciocinio, ¢ a
Lei Maior quem vai nos dar conta da condi¢ao
do prisioneiro e, nela, temos que um dos fun-
damentos da Republica Federativa do Brasil é
a dignidade da pessoa humana (art. 1°, 111,
CF). Na ordem internacional, a Carta Constitu-
cional rende seu louvor a prevaléncia dos
direitos humanos (art. 4°, II, CF).

Pois bem, ao apregoar a dignidade da pes-
soa humana, ja de plano ndo distingue ela a
situagdo juridica do ser e, teleologicamente,
abre espago ao conceito de dignidade. Numa
interpretagdo meramente gramatical vemos que
"dignidade" encerra a idéia de "modo de proce-
der que infunde respeito; elevacdo ou grandeza
moral; honra; autoridade, gravidade; decén-
cia, decoro"?V. Fala-se ai nos chamados Direitos
Humanos de Primeira Gerago, tratados no Pac-
to de Sao José e, a este propésito, Antonio José
Maffezoli Leite ¢ Vitore André Zilio Maxi-
miano?, procuradores do Estado de Sdo Paulo
e membros do Grupo de Trabalho de Direitos
Humanos da Procuradoria Geral do Estado de
Sédo Paulo, em brilhante trabalho anotam:

"O Pacto Internacional dos Direitos Civis e
Politicos foi adotado pela Resolugdo n° 2.200-
A (XXI) da Assembléia Geral das Nagoes Uni-
das, em 19 de dezembro de 1966. Logo, é um
pacto de amplitude mundial. Entrou em vigor
em 1976, quando foi atingido o niimero mini-
mo de adesoes (35 Estados).

O Congresso Brasileiro aprovou-o através
do Decreto-Legislativo n® 226, de 12 de dezem-
brode 1991, depositando a Carta de Adesdo na
Secretaria Geral da Organizagdo das Nagoes
Unidas em 24 de janeiro de 1992, entrando em
vigor em 24 de abril do mesmo ano. Desde
entdo, o Brasil tornou-se responsdvel pela
implementagdo e protegcdo dos direitos funda-
mentais previstos no Pacto.

Na época em que se iniciou, no ambito da
Comissdo de Direitos Humanos da Organiza-
c¢do das Nagoes Unidas, a discussdo para
edicdo de um Pacto que reunisse todos os
direitos da pessoa humana, idealizou-se dois
modelos: um tnico que conjugasse as duas
categorias de direito e outro que promovesse a
separacdo de um lado, dos direitos civis e
politicos e, de outro, dos direitos sociais,
econdmicos e culturais.

A divergéncia que ocorria entre os paises
ocidentais e os paises do bloco socialista era
sobre a auto-aplicabilidade dos direitos que
viessem a ser reconhecidos. Os paises ociden-
tais, cuja orientacdo acabou prevalecendo, enten-
diam que os direitos civis e politicos eram auto-
aplicaveis, enquanto que os direitos sociais, econo-
micos e culturais eram 'programdticos’, necessi-
tando de uma implementagdo progressiva. A ONU
continuou reafirmando, no entanto, a indivisibili-
dade e a unidade dos direitos humanos, pois os
direitos civis e politicos so existiriam no plano
nominal se ndo fossem os direitos sociais, eco-
némicos e culturais, e vice-versa.

Assim, o Pacto Internacional dos Direitos
Civis e Politicos é adotado no auge da Guerra
Fria, reconhecendo, entretanto, um conjunto
de direitos mais abrangente que a propria
Declaragcao Universal dos Direitos Humanos.

Em virtude da ditadura militar que gover-
nou o Pais por 21 anos, o governo brasileiro so
ratificou o pacto quando seus principais aspec-
tos jd se encontravam garantidos na atual Cons-
tituicdo Federal, em seu titulo I, denominado
'Dos Direitos e Garantias Fundamentais'".

Assim, temos que a dignidade é bem natural
e juridicamente inaliendvel ao ser humano,
seja qual for sua condi¢@o e, sua prevaléncia na
orbita juridica internacional, tal qual gravado
pelo poder constituinte origindrio, ilimitado e
soberano, ¢ inquestiondvel.

Ainda lembrando-se o Pacto de Sdo José,
vemos em seu art. 10 que:

"Toda pessoa privada de sua liberdade
deverd ser tratada com humanidade e respeito
a dignidade inerente a pessoa humana'".

Ao falarmos da dignidade, urge lembrarmo-nos
que seu conceito encerra o da intimidade e, portan-
to, da conseqiiente inviolabilidade de correspon-
déncia, objeto deste despretensioso trabalho. Para
Rui Barbosa, citado pelo constitucionalista Ale-
xandre de Moraes®, trata-se de disposicdes asse-
curatorias, porquanto, em defesa dos chamados
direitos fundamentais, reconhecidos pelo
ordenamento juridico, limitam o poder estatal ga-
rantindo seu respeito. Dignidade humana, como
aponta um dos "considerandos" da Declaracdo
Internacional dos Direitos HumanosdaONU (1948),
¢ inerente a todos como fundamento da liberdade,
da justica e da paz.

José Afonso da Silva®, mais minucioso a
respeito, indica distingdo semantica entre os
conceitos de privacidade e intimidade, compo-
nentes da decantada dignidade humana. Para ele
privacidade tem conotagdo mais ampla e agasa-
Iha todas as manifestagdes da esfera fntima, priva-
da e da personalidade, definindo-a como "o conjun-
to de informagdo acerca do individuo que ele pode
decidir manter sob seu exclusivo controle, ou
comunicar, decidindo a quem, quando, onde e em
que condigdes, sem isso poder ser legalmente
sujeito". Intimidade, por sua vez, encerra a idéia
de "esfera secreta da vida do individuo na qual
este tem o poder legal de evitar os demais', nas
palavras de René Ariel Dotti®.

Exsurge pois que, pela norma constitucional,
de cardter pétreo, o condenado aprisionado,
além de ndo perder sua natureza humana, con-
serva o direito a dignidade que lhe € inerente, e
aqueles que dela decorrem, como, in casu, a priva-
cidade e intimidade (ex vi art. 5°, XLIX, CF).

De outra parte, ndo se pode, em prol do indivi-
duo expor a coletividade de homens a mercé da
sorte. Daf vemos que o Estado, como bem lembra-
do por Dalmo de Abreu Dallari®, lida constante-
mente, no exercicio do poder conferido, com os
dualismos da necessidade x possibilidade, da liber-
dade x autoridade e do individuo x coletividade.
Especialmente nestes dois tltimos, vemos, por ndo
raras vezes, sucumbirem os valores individuais aos
coletivos, estes representados pela soberana figura
do Estado. Bem lembra o autor que no confronto do
individuo com o coletivo, virtus in melius, porquan-
to se pernicioso seria sacrificar o todo em favor do
unitario, também o sera o contrario. Finaliza o
festejado jurista que o Estado deve reconhecer no
individuo o valor mais alto, ja que em funcéo *_
dele existem a sociedade e o proprio Estado.
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Arremata recomendando cuidadoso estudo
no exercicio da autoridade, uma vez que, que-
brando-se o indelével equilibrio entre ela e a
liberdade, abre-se farto habitat as arbitrarieda-
des e desvirtua-se o papel do Estado, de pro-
piciador de protecio juridica, a usurpador dos
valores fundamentais da pessoa humana.

A melhor hermenéutica
da Lei de Execucdo Penal

Descendo do nivel constitucional ao ordi-
ndrio, ao compulsar os enunciados da Lei de
Execucdo Penal (Lei n° 7.210, de 11.07.84),
logo no terceiro artigo encontramos que "Ao
condenado e ao internado serdo assegurados
todos os direitos ndo atingidos pela sentenca
ou pela lei". Ora, qual sentenca ou lei pode se
contrapor as cldusulas pétreas constitucionais?
Logo, af vemos que a lei define seus proprios
principios em dire¢do a reserva de direitos
humanos aqueles condenados.

Mais adiante, ao cuidar dos direitos dos
condenados, o art. 41, inc. XV, assegura o
contato com o mundo exterior por meio de
correspondéncia escrita, da leitura e de outros
meios de informagdo que ndo comprometam a
moral e os bons costumes. Encerra-se, portan-
to, oreconhecimento do direito, condicionando-
o amoral e aos bons costumes e, acenando com
a possibilidade de sua suspensdo por ato moti-
vado da autoridade publica.

Em respeitdvel artigo publicado na Revista
Consulex”, Miguel Lucena, delegado de Policia
do Distrito Federal, citando o eminente e saudoso
penalista Nelson Hungria, desenvolve raciocinio
no sentido de que o pardgrafo tinico do art. 41 daria
guarida a interceptagdo e devassa da correspondén-
cia do preso, tal qual ocorre no caso da correspon-
déncia do falido, que poderia ser aberta e lida pelo
sindico no interesse da massa sob o manto do art. 63,
11, da Lei de Faléncias.

Neste ponto nosso cuidado deve ser redo-
brado na andlise do assunto. Jilio Frabbrini
Mirabete® aponta que, diante do art. 5°, XII,
da Lei Maior, est@o revogados os arts. 240, § 1°,
/. do Cdédigo de Processo Penal, bem como o art,
63, 11, da Lei de Faléncias. Com efeito, o dispo-
sitivo processual penal em tela € hoje derrogado,
jd que a busca domiciliar € de mandado privativo
das autoridades judicidrias e ndo mais das auto-
ridades de Policia Judicidria. Note-se que o
festejado penalista sequer falou no art. 41 da
Lei de Execucdo Penal e por qué?

Como de se esperar, a norma infraconsti-
tucional, Lei n® 7.210/84 (Execucdes Penais)
ndo deu guarida, nas suas condicionantes, a
violagdo do conteido das missivas particulares.
Cuidava ela de um bem juridico diverso: o
contato com o mundo exterior, ¢ ai estabeleceu
restri¢des, e nao daquilo que nos debrugcamos a
analisar: a inviolabilidade da correspondéncia.

Com efeito, entendemos que o "contato com
o mundo exterior" por meio de correspondéncia
possa ser suspenso ou restrito. Ora, se o Estado
pdde o mais, privar fisicamente o condenado do
contato com 0 mundo exterior com a imposi¢io
de pena privativa de liberdade, tdo certo é que
poderd, motivadamente, alargar este isolamento
com a suspensdo ou restri¢do, sempre tempora-
rias, do contato por correspondéncia.

Todavia estender a interpretag@o para atin-
gir outro direito, este integrante da intimidade
individual: a inviolabilidade de correspondén-
cia, se nos parece inadequado e ilegal. Por todo
0 ja exposto € inquestiondvel que a violagdo
tipifica-se claramente no art. 151, caput, do
Cddigo Penal Brasileiro.

A figura tipica do delito de violagdo de

correspondéncia é de mera conduta, inexigin-
do, pois, resultado causalistico. O dolo finalis-
tico que impde a reprovabilidade da conduta,
ndo se descriminaliza com a invocagdo, ind-
cua, por parte do agente penitencidrio, de que
agiu em estrito cumprimento do dever legal ou
exercicio regular de direito.

Expurgue-se ainda mais, eventual busca de
justificativa na deturpacdo dos ensinamentos
administrativistas, qui¢d invocando-se poder dis-
criciondrio do administrador publico. Ora, o ato
administrativo perfeito tem como principio ele-
mentar a legalidade que, se inobservada, transmuta-
lhe em ato arbitrdrio e, como contra legem, eivado
de vicio insandvel e capaz de deixar o agente a sorte
das penas da lei; lembre-se o axioma do Direito
Administrativo que, se pelo principio da legalidade,
atodos é dado fazer tudo aquilo que ndo seja defeso
em lei, a0 administrador somente é permitido
aquilo que ela o autorize.

Devassar, qual seja "invadir ou observar
aquilo que é defeso ou vedado; ter vista para
dentro de"”, em se tratando de correspondéncia
fechada e com destinatdrio certo, mesmo que ele
submetido a pena privativa de liberdade, é pra-
tica abomindvel que ndo s6 deixa de encontrar
aporte no ordenamento juridico mas, em sentido
absolutamente inverso, implica em injusto com
reprimenda legal da esfera penal, concomitante
com a esfera administrativo-disciplinar.

BIBLIOGRAFIA

Brasil, Senado Federal, Secretaria de Documenta-
¢a0 e Informacdo, "Constituicdo da Repiiblica
Federativa do Brasil - Quadro Comparativo
1946-1967, 1969-1988", Brasilia, Subsecretaria
de Edig¢des Técnicas, 1996, p. 708.

Dallari, D. A., "Elementos de Teoria Geral do Esta-
do", Sao Paulo, Saraiva, 1999, p. 307.

Dotti, R.A., "Protecdo da Vida Privada e da Liber-
dade de Informagao", Sao Paulo, RT, p. 69.

Lucena, M., "Violagdo de Correspondéncia”, Re-
vista Juridica Consulex, v. 1, 1999, mensal.

Mirabete, J. F., "Manual de Direito Penal”, v. 2,
Sao Paulo, Atlas, 1999, p. 500.

Moraes, A., "Direito Constitucional", Sao Paulo,
Atlas, 1999, p. 766.

Silva, J. A., "Curso de Direito Constitucional Posi-
tivo", Sdo Paulo, Malheiros, p. 768.

NOTAS

O Michaelis, "Diciondrio Prdtico da Lingua Portu-
guesa, Sao Paulo, Melhoramentos, 1987.

@ Leite, A. J. M. e Maximiano, V. A. Z., "Pacto
Internacional dos Direitos Civis e Politicos", in
"Direitos Humanos, Constru¢do da Liberdade e
da Igualdade", Centro de Estudos da Procuradoria
Geral do Estado de Sao Paulo, 1998, pp. 273-274.

@ Moraes, A., "Direito Constitucional", Sdao Paulo,
Atlas, 1999, p. 58.

® Silva, J. A., "Curso de Direito Constitucional
Positivo", Sdo Paulo, Malheiros, pp. 188-90.

@ Dotti, R. A., "Prote¢do da Vida Privada e da
Liberdade de Informagdo", Sao Paulo, RT, p. 69.

® Dallari, D. A., "Elementos de Teoria Geral do
Estado", Sao Paulo, Saraiva, pp. 130-131.

© Lucena, M., "Violagcdo de Correspondéncia”,
Revista Juridica Consulex, v. 1, 1999, pp. 46-7.

™ Mirabete, J. F., "Manual de Direito Penal",v. 2,
Sdo Paulo, Atlas, 1999, p. 199.

® Michaelis, "Diciondrio Prdtico da Lingua Portu-
guesa", Sdo Paulo, Melhoramentos, 1987.

O autor € professor de Direito Penal e

Direito Constitucional no Centro Universitdrio de
Rio Preto (UNIRP), pds-graduado pela
Universidade Estadual Paulista (UNESP), capitdo
da Policia Militar do Estado de Sdo Paulo
emultiplicador em Direitos Humanos

habilitado pela Anistia Internacional.

Boletim IBCCrim - Ano 8 - n° 89



