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NOTA TECNICA N° 1/2023 NESC — PL 903/2019 — SUPRESSAO DO DIREITO A
VISITA INTIMA EM UNIDADES PRISIONAIS E OUTRAS RESTRICOES ILEGAIS
IMPOSTAS AOS/AS VISITANTES

Nota técnica referente ao PL 903/2019, em tramitacdo na Assembleia
Legislativa do Estado de Sdo Paulo, que dispbe sobre as visitas aos

presos nas unidades prisionais do Estado.

| - CONSIDERAGOES INICIAIS

O Projeto de Lei 903/2019, atualmente em tramitagcdo na Assembleia
Legislativa do Estado de Sao Paulo, permite a supressao de visitas intimas, afasta
esse direito para os presos provisorios, estigmatiza os visitantes que possuem
doencas infecciosas e estabelece proibicbes desnecessarias, como a proibicao de
utilizagdo de peruca ou outros acessorios analogos.

Como se vera a seguir, o referido Projeto de Lei traz evidente
retrocesso na garantia de direitos fundamentais das pessoas privadas de liberdade e
de seus familiares, bem como viola normas internas e internacionais de protecao de

direitos humanos sobre o tema.

Il - DIREITO A VISITA INTIMA

I.1. NORMAS CONSTITUCIONAIS VIOLADAS PELO PL 903/2019

E sabido que os estabelecimentos prisionais de Sdo Paulo, assim como
nos demais estados do Pais, estdo em sua esmagadora maioria superlotados e nao
oferecem condigdes minimas de sobrevivéncia e infraestrutura para que os detentos

cumpram a pena de forma adequada®.
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Nesse contexto, o Diploma Constitucional brasileiro, seguindo idéntico
raciocinio ao das normas internacionais, aponta nos termos do artigo 5°, XLIX da CF o
direito a dignidade humana e a integridade fisica e moral dos presos intimamente

conectadas ao tema das visitas, sendo vejamos:

“Art. 1° - ARepublica Federativa do Brasil, formada pela unido
indissoluvel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal,
constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como
fundamentos: (...)

lll - A dignidade da pessoa humana (grifamos)”.

“Art. 5° - Todos sao iguais perante a lei, sem distingao de
qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito
a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes: (...)

Il - ninguém sera submetido a tortura nem a tratamento
desumano ou degradante;

XLVII - ndo havera penas: (...) e) cruéis;

XLIX — é assegurado aos presos o respeito a integridade
fisica e moral. (grifamos)”.

Art. 226 — Afamilia, base da sociedade, tem especial protecao
do Estado. (...)

§° § 7° Fundado nos principios da dignidade da pessoa
humana e da paternidade responsavel, o planejamento
familiar é livre decisdo do casal, competindo ao Estado
propiciar recursos educacionais e cientificos para o exercicio
desse direito, vedada qualquer forma coercitiva por parte de
instituicdes oficiais ou privadas.

Cabe salientar que, em se tratando de normas que contemplam direitos e
garantias constitucionais, hdo de ser aplicadas de forma imediata, uma vez que
possuem eficacia plena, as quais independem de qualquer regulamentagéo.

A dignidade da pessoa humana apresenta-se como a norma central do

sistema juridico brasileiro, identificada em razdo da condigdo humana,
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independentemente de qualquer conduta anterior do individuo, de modo que é
irrelevante tratar-se de pessoa em situacéo de prisdo ou n&o.

Portanto, ndo ha duvidas de que a Constituicdo Federal busca resguardar
a dignidade da pessoa humana, sendo que para a pessoa presa uma das balizas
dessa salvaguarda é a sua integridade fisica e moral, direito que seria notoriamente
violado em caso de restricdo ao direito de visitas de familiares a seus/suas parentes
presos/as nos presidios paulistas

A privagao sexual das pessoas casadas ou em unido estavel ndao pode
figurar como espécie de pena nao declarada, sangéo coletiva ou pairar como uma
ameaga, o que afrontaria o principio da legalidade e caracterizaria punicdo como
cruel, desumana e degradante, além de obstar o planejamento familiar.

Nao é de se tolerar que o Estado, que possui o dever de proteger a familia,
conforme redacgdo do art. 226 a CF/88, impeca sua plena realizagdo em um dos
aspectos mais proeminentes. O dominio sobre a sexualidade e os costumes é um
poderoso centro de controle sobre o comportamento humano e n&o deve ser aplicado
em contrariedade as diretrizes constitucionais por meio de restricbes indevidas as
pessoas presas para além da pena privativa de liberdade.

A imposicdo do celibato aos conjuges, por vias obliquas, além de
discriminatorio, fere de morte o regime juridico familiar protegido pelas normas
cogentes. Uma vez constituida a entidade familiar, devem ser protegidos seus
aspectos de intimidade, sem suportar ingeréncias impeditivas na liberdade e
autonomia de seu planejamento familiar.

Em ultima analise, verifica-se um excesso odioso na execucao da pena
corporal quando pessoas casadas ou em unido estavel sdo privadas do direito ao
convivio intimo e a concep¢ao de descendentes.

A vedacao de visitas intimas as pessoas presas provisoriamente deve ser
vista da mesma forma, mas ainda com a agravante de estarmos falando de pessoas

sequer condenadas judicialmente.
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De acordo com os dados do anuario do Férum de Seguranga Publica de
2023, ha 35.844 pessoas presas provisoriamente no Estado de Sao Paulo que seriam
atingidas com a proibigao?.

As pessoas presas provisoriamente, por ainda néo terem sido julgadas,
possuem mais direitos que os presos definitivos, como por exemplo os politicos, nao
sendo logica a limitagdo de um direito basico de convivéncia familiar antes mesmo de
eventual condenacao.

O argumento de que os presos poderdo influenciar no processo nao se
sustenta, primeiro porque tal fato constitui crime autbnomo, de modo que pode ser
objeto de investigacdo e punicdo, caso ocorra. Segundo, porque ha vedacéo a
incomunicabilidade dos presos, sendo, portanto, ineficaz a medida. Além disso, é
vedado, em nosso ordenamento juridico, que se presuma eventual pratica de crime,
em especial para fins de limitagdo de direitos fundamentais.

Portanto, uma lei que visa proibir a visita intima para pessoas presas
provisoriamente ou condicionar tais visitas a discricionariedade do Poder Executivo,

configura medida discriminatéria, que nao resiste ao filtro de constitucionalidade.

1.2. NORMAS LEGAIS E SUPRALEGAIS VIOLADAS PELO PL 903/2019

Conforme preceituam os artigos 40 e 41 da LEP (Lei n. 7.210/1984), sao
direitos dos presos a integridade fisica e moral dos condenados, bem como igualdade

de tratamento e as visitas de cdnjuge/companheiro(a). Confira-se:

Art. 40 — Impé6e-se a todas as autoridades o respeito a
integridade fisica e moral dos condenados e dos presos
provisorios. (grifamos)

Art. 41 — Constituem direitos do
preso: [...]

X - visita do cdnjuge, da companheira, de parentes e amigos
em dias determinados;

2 https://forumseguranca.org.br/wp-content/uploads/2023/07/anuario-2023.pdf
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]

Xl — igualdade de tratamento salvo quanto as exigéncias da
individualizacao da pena. (grifamos)

O PL 903/2019 impoe limitacao injustificada as visitas intimas as pessoas
presas para além do que dispde a mais rigida sancao prevista na Lei n® 7.210/1984,
além de impor a incomunicabilidade das pessoas presas, 0 que é expressamente

vedado pelo texto constitucional®.

A vedacdo das visitas aos presos provisorios, ainda, viola o principio

constitucional da presungao de inocéncia*.

Especificamente com relagdo aos adolescentes em conflito com a lei e em
cumprimento de medida de internagdo no sistema socioeducativo, o art. 68 da Lei

12.594/2012 dispde expressamente:

“Art. 68. E assegurado ao adolescente casado ou que viva,

comprovadamente, em uniao estavel o direito a visita intima.

Paragrafo unico. O visitante sera identificado e registrado pela direcao do
programa de atendimento, que emitira documento de identificacao, pessoal

e intransferivel, especifico para a realizacio da visita intima.”

Depreende-se, desta feita, que o ordenamento patrio ostenta norma
expressa quanto ao tema. Nao é aceitavel que a todos os adolescentes casados ou em
unido estavel em cumprimento de medida socioeducativa de internacédo, sem excegdes

legais, seja autorizada tal modalidade de visita e aos adultos n&o.

3 Artigo 136, IV da Constituicdo Federal
4 Artigo 59, LVII da Constituicdo Federal
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Portanto, a supressdo desse direito viola a vigéncia de Lei Federal ao
permitir interpretacédo reducionista a dispositivo legal que sistematicamente deve ser

aplicavel a populacao adulta privada de liberdade.

No ambiente carcerario, atravessado por inumeras violagdes de direitos e
reconhecidamente considerado em Estado de Coisas Inconstitucional®, a visita intima
deve ser adotada como instrumento de integracao social e incluido na esfera juridica de
direito ao minimo existencial, naturalmente intangivel em funcado do seu propdésito de
assegurar os direitos minimos relativos a dignidade humana, sobretudo, de quem se
encontra em situacado de vulnerabilidade resultante da negligéncia estatal, como é o

caso da populacéo prisional do Estado de Sao Paulo.

Aliado aos fundamentos supra, é necessario indicar que, na mesma esteira
de protecdo aos direitos minimos, pode-se contar com o principio da proibicdo ao
retrocesso, consagrado implicitamente no § 2° do art. 5° da CF/88 e na Declaragao
Universal dos Direitos do Homem em seu art. 30, que impede a retirada ou diminuigcéo

da abrangéncia dos direitos mais basilares, apds conquistas historicas.

A proibicéo do retrocesso social determina que iniciativas administrativas ou
legislativas n&o podem suprimir direitos sem oferecer contrapartida ao cidadao.
Portanto, esse principio confere estabilidade as conquistas sociais ja dispostas na

Constituicao, proibindo o Estado de aboli-las ou reduzi-las.

lll.3 - NORMAS INTERNACIONAIS VIOLADAS PELO PL 903/2019

Quanto ao sistema interamericano de protegéo de direitos humanos, ndo se
pode olvidar o que dispde o art. 5.2 da CADH, ao determinar que ‘(...) toda pessoa
privada de liberdade deve ser tratada com o respeito devido a dignidade inerente ao ser
humano”.

Nesta mesma linha, a Corte IDH firmou entendimento de que o Estado se
encontra numa posi¢do especial de garante em relacdo as pessoas privadas de

liberdade e que, com base no principio da ndo discriminagao “(...) o direito a vida das

> ADPF 347-STF
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pessoas privadas de liberdade também implica a obrigacdo do Estado de garantir sua
saude fisica e mental(...)” (g.n.).

Arrematando o cenario em tela, temos ainda que as Convengdes da OEA e
da ONU assentaram que o direito de nao ser torturado é absoluto e ndo pode ser
excepcionado em nenhuma hipétese, nem mesmo na guerra®.

A CADH, em seu artigo 5° que trata do direito a integridade pessoal, foi
explicita ao abordar os seguintes direitos:

5.1. Toda pessoa tem o direito de que se respeite sua
integridade fisica, psiquica e moral.

5.2. Ninguém deve ser submetido a torturas, nem a penas ou
tratos cruéis, desumanos ou degradantes. Toda pessoa
privada da liberdade deve ser tratada com o respeito devido
a dignidade inerente ao ser humano.

5.3. A pena nao pode passar da pessoa do delinquente.
(grifos acrescidos)

Acerca do carater da intranscendéncia da pena, igualmente previsto na

CF/88, deve-se refletir sobre sua conexao com o impacto das restricoes as visitas

sofrido pelos cénjuges/companheiros. Esta parcela da populagao, a despeito de nao

estar privada de liberdade, vem sofrendo as agruras da execugdo penal quando
impedidas de ter um convivio minimo com seus/suas parentes reclusos/as nos padrées
aos quais ja estavam habituados. Nesse diapasdao, a penalidade imposta ao/a
apenado/a acaba por ultrapassar sua esfera pessoal e atingir desmedidamente os

direitos a convivéncia familiar de terceiros.

& A Convengédo Interamericana para prevenir e punir a tortura, internalizada pelo Decreto n.
908386/1989, prevé que “Nao se invocara e nem admitira como justificativa do delito de tortura
a existéncia de circunstancias tais como o estado de guerra, a ameacga de guerra, o estado de
sitio ou emergéncia, a comogao ou conflito interno, a suspensdo das garantias constitucionais, a
instabilidade politica interna, ou outras emergéncias ou calamidades publicas”(art. 5°). No
mesmo sentido, a Convencgéo Contra tortura e outros tratamentos ou penas cruéis, desumanas
ou degradantes, internalizada pelo Decreto n 40/1991, estabelece que “em nenhum caso
poderdo invocar-se circunstancias excepcionais tais como ameaga ou estado de guerra,
instabilidade politica interna ou qualquer outra emergéncia publica como justificagdo para a
tortura” (art. 2.2).
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Isto posto, ndo ha razoabilidade alguma em se excepcionar o exercicio de
qualquer direito inerente a dignidade humana, ainda que se trate de pessoa em privagao
de liberdade. O Estado é, em verdade, responsavel pela incolumidade destes individuos
sob sua custddia, estando sujeito a responsabilizacao no plano internacional, caso se
faca necessaria, quando negligéncia quaisquer desses direitos basilares que ndo devem
ser afetados pelo cumprimento da pena.

Seguem idéntico caminho ao ja explicitado até aqui a Declaragéo

Universal dos Direitos Humanos (DUDH)’ e as Regras de Mandela®.

A Declaracédo Universal dos Direitos Humanos determina a proibicdo de
tortura, tratamento cruel, desumano ou degradante (artigo 5°) e compreende a familia
como nucleo natural e fundamental da sociedade, devendo o Estado e a sociedade

buscar sua protecao (artigo 16). O teor desses dispositivos torna cristalino o elo entre a

preservacio dos vinculos familiares, a dignidade humana e a responsabilidade estatal

em respeitar e zelar por esse direito.

O tema ganha absoluta nitidez também nas Regras Minimas das Nacdes
Unidas para o Tratamento de Reclusos (Regras de Nelson Mandela), de acordo,

especialmente, com suas regras 1, 3, 58, 59 e 61 que, respectivamente, aduzem:

a) abordam a dignidade humana do preso, rechagam quaisquer
tratamentos cruéis ou desumanos;

b) proibem o sistema prisional de agravar o sofrimento inerente a
situacdo de cumprimento de pena;

c) autorizam comunicagdo periodica dos presos com as suas familias e

amigos através de visitas, inclusive as de carater conjugal com

procedimentos e locais adequados a seguranca e dignidade;

d) determinam a prioridade da alocacdo de reclusos em
estabelecimentos proximos de suas casas ou do local de sua
reabilitacdo social, ressaltando a importancia desse convivio em

comunidade para a ressocializacdo; e

7 http://lwww.dhnet.org.br/direitos/deconu/textos/integra.htm
& https://www.unodc.org/documents/justice-and-prison-reform/Nelson_Mandela_Rules-P-
ebook.pdf
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e) impdem o estabelecimento de tempo e meios adequados para o

recebimento de visitas, visando o pleno exercicio desse direito sem

limitac@es injustificadas.

Assim, a previsdo contida no PL 903/2019 quanto a possibilidade de
suspensdao ou extingdo da visita intima as pessoas presas implica em evidente violagédo
as normas internacionais acima mencionadas, o que eventualmente podera ensejar a

condenacao do Estado Brasileiro perante as Cortes Internacionais.

Il - DAS RESTRIGOES ILEGAIS IMPOSTAS PELO PL 903/2019 AS PESSOAS
VISITANTES

O PL 103/2019 também impbe restricbes injustificadas as pessoas
visitantes, em especial com relacdo a proibicdo do uso de peruca ou outros
complementos a estigmatizacao dos visitantes que possuem doencas infecciosas.

Em relacdo a proibicdo do uso de peruca ou outros complementos “que
possam dificultar a sua identificacao ou revista”, tal fato viola direitos basicos das
pessoas visitantes.

Primeiramente, cabe ressaltar que todos os estabelecimentos prisionais
do Estado de Sao Paulo possuem aparelhos de scanner corporal, equipamento
amplamente utilizado para a realizagdo de revistas de visitantes, a fim de garantir a
seguranga do local, a tornar absolutamente desnecessaria a imposi¢cao de qualquer
restricdo que possa gerar constrangimento as pessoas que realizam visitas em
unidades prisionais.

A comecar pela importancia da autoestima, sabe-se que a visita € um dia
especial em que a pessoa se prepara com suas melhores roupas e acessoérios para
um breve encontro com seu/sua familiar, que sera seguido de um periodo de longo
distanciamento.

Ressalte-se que existem pessoas que fazem a utilizagdo de perucas e

outros acessorios por terem perdido cabelo em virtude de alguma doenga, sendo a
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recuperagao da autoestima um passo importante para o proprio tratamento®®. Proibir
a entrada desse acessorio em um dia de visita pode implicar em dano a saude
psicolégica da pessoa visitante e eventual responsabilizacdo do Estado.

Além disso, perucas e apliques sado frequentemente utilizados por
pessoas negras, de modo que eventual proibicao afetaria com mais impacto uma
parcela especifica da populagéo, gerando discriminacao calcada na raga, o que é
absolutamente inaceitavel’.

No mais, a exigéncia de exames periodicos e identificagdo de visitantes
que possuem doencgas contagiosas viola frontalmente a Lei 14.289/2022, que proibe
a divulgacao, por agentes publicos ou privados, de informagbdes que permitam a
identificagao dessas pessoas.

A Lei 14.289/2022 torna obrigatéria a preservagdo do sigilo sobre a
condicao de pessoa que vive com infeccéo pelos virus da imunodeficiéncia humana
(HIV) e das hepatites cronicas (HBV e HCV) e de pessoa com hanseniase e com
tuberculose.

A norma prevé expressamente a obrigatoriedade do sigilo em diversos
ambitos, inclusive no da seguranga publica (artigo 2°, V).

O texto busca evitar a estigmatizagdo dos pacientes, impedindo a
identificagao, pelo publico em geral, da condigéo da pessoa que vive com uma das
doengas infectocontagiosas.

Nesse sentido, vale destacar que é crime, punivel com pena de reclusao
de 1 a 4 anos, divulgar, sem justa causa, informagdes sigilosas ou reservadas, assim
definidas em lei, contidas ou ndo nos sistemas de informagdes ou banco de dados da
Administracao Publica (artigo 153, § 1°-A, do CP).

% http://www.oncoguia.org.br/conteudo/mulheres-em-tratamento-de-cancer-buscam-diferentes-formas-
de-recuperar-a-autoestima/917/8/
10 https://www.uol.com.br/universa/noticias/redacao/2022/10/29/peruca-devolve-autoestima-e-vida-
social-ensina-paciente-com-cancer.htm
1 https://www.terra.com.br/nos/como-as-laces-mudaram-a-forma-das-mulheres-negras-se-
relacionarem-com-seus-cabelos,1373c1bf8a2el1b5ccf3d84fb157a7557juyclowa.html
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IV - CONCLUSAO

Ante o exposto, o Nucleo Especializado de Situagdo Carceraria (NESC)
da Defensoria Publica do Estado de S&ao Paulo conclui que o PL 903/2019 viola a
Constituicdo Federal, as normativas legais, supralegais e tratados internacionais de
protecdo de direitos humanos.

A vedacao do direito de visita e as restrigdes previstas no PL 903/2019
violam o direito a dignidade humana das pessoas encarceradas e seus/suas familiares,
0 que podera implicar na responsabilizacdo do Estado pelos danos causados a cada
uma delas, bem como a responsabilizacdo do Estado Brasileiro perante as Cortes

Internacionais.

O retrocesso que se pretende impor com o PL 903/2019, além de
restringir ilegalmente o direito a convivéncia social e familiar, direito este que nao deve
ser afetado pela imposi¢cao da pena, retira ainda mais as condicdbes minimas para uma
vida digna no ambiente carcerario, ja marcado pelo Estado de Coisas Inconstitucional

reconhecido expressamente pelo Supremo Tribunal Federal.

Sao Paulo, 10 de agosto de 2023.
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